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Resumo

O principal objetivo do presente trabalho é a analise critica, com recurso a
jurisprudéncia e doutrina pertinentes, do regime das modificacdes objetivas de contratos
publicos introduzido pelas Diretivas 2014/23/UE, 2014/24/UE, 2014/25/UE — ainda ndo
transposto para o nosso ordenamento juridico — uma novidade (quase) absoluta no
direito constituido da Unido Europeia. Esta serd precedida do devido enquadramento
quanto aos conceitos de contrato publico e modificacdo objetiva, bem como de uma
breve resenha histérica das modificaces de contratos publicos e do estudo do seu
regime atual no direito portugués. Posteriormente, sera abordada, com proposito
comparativo, a transposi¢cdo da Diretiva 2014/24/UE para o ordenamento juridico do
Reino Unido, bem como sera analisado um recente aresto da Suprema Corte deste pais.
Por fim, serdo formuladas algumas consideracGes acerca da eventual transposicdo das
Diretivas supra mencionadas para o direito portugués.

Palavras-chave

- Contratacdo publica;
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Abstract

The main goal of the present text is to critically analyse, with regard to the relevant
doctrine and jurisprudence, the new European regime of the objective modification of
public contracts during their execution, introduced by the 2014/23/EU, 2014/24/EU and
2014/25/EU directives — which, as of today, have not yet been transposed in its integrity
in Portugal. This analysis will be preceded by the necessary definitions of the concepts
of public contract and objective contractual modification, as well as of a brief historical
approach to those concepts and the study of its current regulation in Portuguese law. For
comparative purposes, the United Kingdom transposition of Directive 2014/24/EU and
a recent (and relevant) decision of the United Kingdom Supreme Court will also be
mentioned. Finally, the future transposition in Portugal of the above-mentioned

Directives will be discussed.

Key words

- Public procurement;

- Execution of public contracts;

- Modification of public contracts in course of their execution;
- Public Contracts Code (Portugal);

- European Union directives.
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Introducéo

A aprovacdo, por parte do Parlamento Europeu e do Conselho, das Diretivas
2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE*, que regulam, respetivamente, os contratos de
concessdo, os contratos publicos no ambito dos chamados “setores especiais” € 0s
contratos publicos em geral, veio alargar consideravelmente o regime legislado, no
Direito da Unido Europeia, da modificacdo objetiva dos contratos publicos.

Como tal, € nosso proposito tratar neste texto, sem descurar o devido
enguadramento quanto a nogdo de modificacdo objetiva de um contrato pablico e o seu
regime atual, 0 novo regime europeu relativo a esta matéria, analisando-o criticamente
e, de seguida, refletindo sobre as hipdteses vidveis para a sua transposi¢do para o direito
portugués, recorrendo também a exemplos de outros Estados-membros.

Este tema afigura-se de grande importancia, tendo em conta que o regime
vigente, de base essencialmente jurisprudencial (ndo descurando o esforgo feito por
legisladores nacionais na sua normativizacéo, de que é exemplo o CCP), deixa bastantes
questdes em aberto — que sdo da maior importancia para aqueles que contactam, na sua
pratica didria,com a realidade da contratacdo publica — causando uma profusdo de
interpretacdes acerca daquilo que sdo modificagdes admissiveis ou ndo admissiveis de
um contrato publico.

Em suma, procuramos deixar aqui ndo s6 uma andlise critica e fundamentada
desta matéria no ambito da nova legislacdo europeia que a regula, mas também um

pequeno contributo para a sua eventual transposi¢éo para o direito portugués.

! Estas duas ultimas revogaram as Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE, sendo que a regulacéo auténoma
dos contratos de concessao é uma novidade introduzida pela Diretiva 2014/23/UE.
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CAPITULO I - A modificagdo objetiva dos contratos publicos: visdo geral

1. Enquadramento conceptual

1.1 Nogé&o de contrato publico

Antes de entrar no objeto do presente texto, importa definir o conceito de
contrato pablico para o seu efeito.

Tradicionalmente, grande parte da doutrina portuguesa entendia o contrato
publico como um género do qual eram espécies, por exemplo, 0s contratos
administrativos, os contratos de Direito Internacional e os contratos constitucionais®.

Contudo, com a progressiva formacdo de um conceito europeu de contrato
publico, em nada coincidente com o conceito supra referido — que ficou definitivamente
estabelecido nas Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE, cuja transposi¢éo deu origem ao
CCP — a doutrina e a jurisprudéncia comecaram a olhar de forma diferente para a nocao
de contrato publico.

Atualmente, FREITAS DO AMARAL, interpretando o disposto no n.° 2 do artigo 1.°
do CCP (o regime da contratacdo publica estabelecido na parte Il do presente Cédigo é
aplicavel a formacao dos contratos publicos, entendendo-se por tal todos aqueles que,
independentemente da sua designacdo e natureza, sejam celebrados pelas entidades
adjudicantes referidas no presente Codigo), entende como contrato publico qualquer
contrato que esteja submetido a um procedimento de formacdo contratual regulado
(direta ou indiretamente) pelo direito da Unido Europeia®. ALEXANDRA LEITAO, ndo
optando por definir contrato pablico, classifica como tal qualquer contrato celebrado por
uma entidade adjudicante referida na norma do CCP supra citada, entendendo que se
trata de um critério puramente subjetivo”.

PEDRO COSTA GONCALVES, por sua vez, entende que existem no direito
portugués e no Direito da Unido Europeia duas nogdes distintas de contrato publico. No

direito portugués, o Autor autonomiza a defini¢do tedrica de contrato publico da

2 Cfr. DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, Almedina, 2001, pp. 489-
490, na senda de MARCELLO CAETANO,Manual de Direito Administrativo, Vol. I, Almedina, 1982, p.
579.

3 Cfr. DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Vol. 11, Almedina, 2016, p. 442.

* Cfr. ALEXANDRA LEITAO, Liges de Direito dos Contratos Publicos - Parte Geral, AADFL, 2014, p. 25.
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definicdo legal, prevista no CCP, entendendo que sera contrato publico todo aquele que
for celebrado por uma entidade que integre a Administracdo Publica, quer no seu
sentido orgénico (pessoas coletivas de direito publico e entes de direito privado sujeitos
a uma influéncia dominante dos primeiros), quer no seu sentido material (privados que
exercam funcGes materialmente administrativas, tais como concessionarios ou
delegatarios), muito embora a esta classificacdo possa ndo corresponder a sujeicdo do
contrato a qualquer regime de direito publico, isto na medida em que existem entidades
pertencentes a Administracdo Publica que ndo celebram contratos publicos tal como
estes vém definidos no CCP, por ndo serem entidades adjudicantes®. No Direito da
Unido Europeia, a nogdo de contrato publico esta fixada no paragrafo (5) do n.° 1 do
artigo 2.° da Diretiva 2014/24/UE, nos termos do qual sdo contratos publicos os
contratos a titulo oneroso, celebrados por escrito entre um ou mais operadores
econdmicos e uma ou mais autoridades adjudicantes, que tenham por objeto a execugao
de obras, o fornecimento de produtos ou a prestacao de servicos, acrescentando ainda o
Autor que também poderdo ser considerados contratos publicos os contratos de
aquisicdo ou arrendamento de bens imoveis, ao abrigo do disposto no n.° 1 do artigo
88.° do Regulamento (CE, Euratom) n° 1605/2002 do Conselho, de 25 de Junho de
2002, que institui o Regulamento Financeiro aplicAvel ao orcamento geral das
Comunidades Europeias®. Esta definicdo deixa de fora, como o préprio Autor afirma, 0s
contratos de concessao de servicos, agora regulados pela Diretiva 2014/23/UE.

PEDRO MATIAS PEREIRA € RUl MESQUITA GUIMARAES, por sua vez, e partindo
do disposto na al. a) do n.° 2 do artigo 1° da Diretiva 2004/18/CE, idéntico ao que
consta do paragrafo (5) do n.° 1 do artigo 2.° da Diretiva 2014/24/UE, entendem que no
Direito da Unido Europeia contratos publicos sdo os contratos bilaterais, escritos,
celebrados entre um ou mais operadores econémicos e uma ou mais entidades
adjudicantes, tendo por objeto a execucdo de obras, o fornecimento de bens ou a
prestacdo de servigos, em que se geram vantagens patrimoniais para ambas as partes,
que apesar de ndo terem forcosamente um perfeito equilibrio objetivo, constituem o

correspetivo uma da outra na perspetiva das partes’. Identificam, para o efeito, quatro

% Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Pdblicos, Almedina, 2015, pp. 20-24.

® Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito..., pp. 24-25.

" Cfr. PEDRO MATIAS PEREIRA e RUI MESQUITA GUIMARAES, “Os ‘contratos sem valor’ no Codigo dos
Contratos Publicos — Uma abordagem juridico-econdmica, in Boletim de Ciéncias Economicas —
Homenagem ao Prof. Doutor Antdnio José Avelds Nunes, Volume LVII, Tomo IlI, Coimbra Editora,
2014, p. 2670.
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requisitos cumulativos para a consideracdo de um contrato como publico — onerosidade,
forma escrita, bilateralidade e tipicidade®.

Analisadas as defini¢des acima apresentadas e tendo em conta a origem europeia
do conceito de contrato publico, tal como este é hoje considerado e o caracter
conformador do Direito da Unido Europeia sobre o Direito dos seus Estados-membros,
entendemos que constituem contratos publicos todos aqueles que forem expressamente
declarados pela legislacdo europeia primaria como tal e integrados por esta no seu
ambito, pela submissdo a um regime procedimental e/ou de execucdo do Direito da
Unido Europeia, 0 que abarca todos os contratos regulados pelas Diretivas 2014/23/UE,
2014/24/UE e 2014/25/UE que preencham os requisitos do paragrafo (5) do n.° 1 do
artigo 2.° da Diretiva 2014/24/UE®. Ndo podemos entender como contratos pablicos, no
ambito do Direito da Unido Europeia, todos aqueles que assim sdo qualificados pelo
CCP, na medida em que, como bem nota PEDRO COSTA GONGALVES, existem contratos
pUblicos que podem nem sequer estar abrangidos por este diploma®.

Seguimos assim de certa forma as nogdes europeias de contrato pablico de (i)
PEDRO COSTA GONCALVES e (ii) PEDRO MATIAS PEREIRA € RUl MESQUITA GUIMARAES,
muito embora ndo aderindo integralmente a primeira, por entendermos também que néo
se devem incluir neste ambito os contratos de aquisicdo ou arrendamento de bens
imdveis, na medida em que ndo parece existir no direito primario da Unido Europeia
uma qualificacdo expressa desses contratos como publicos, nem uma submissdo a um
regime proprio, procedimental ou de execucdo, de direito europeu, nem a segunda,
porque, como melhor explicamos na nota 9, ndo entendemos ser relevante o requisito da
tipicidade quanto aos contratos de concessdo abrangidos pela Diretiva 2014/23/UE,
porquanto a autonomizacdo do seu regime procedimental e de execucdo numa Diretiva

prépria aponta-nos para uma inclusdo dos mesmos no conceito de contrato publico.

8 Cfr. PEDRO MATIAS PEREIRA € RUI MESQUITA GUIMARAES, op. Cit., p. 2665.

% Referimo-nos a esta disposic&o por ser a Gnica, no conjunto das diretivas mencionadas, que integra uma
definicdo de contrato publico. No entanto, entendemos que esta devera ser interpretada no sentido de
abranger os contratos de concessao regulados pela Diretiva 2014/23/UE, na medida em que sdo contratos
sujeitos a um regime de Direito da Unido Europeia, quer na sua formacdo, quer na sua execugdo, e
preenchem os requisitos da onerosidade, bilateralidade e forma escrita (aludindo aqui a formulacéo
utilizada por PEDRO MATIAS PEREIRA e RUI MESQUITA GUIMARAES). N&o entendemos ser relevante o
requisito da tipicidade quanto a estes contratos, porquanto a autonomizacdo do seu regime procedimental
e de execugdo numa Diretiva propria, inovadora no Direito da Unido Europeia, aponta-nos para uma
inclusdo dos mesmos no conceito europeu de contrato publico.

10 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Direito..., pp. 411-412.
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1.2 Nogéo de modificacéo objetiva

O contrato, negdcio juridico bilateral por exceléncia, convoca, dentro dos
direitos subjetivos que o compdem, varios poderes que sao, por forca da lei, atribuidos
as partes.

Ora, dentro dos poderes atribuidos as partes no ambito de um contrato (como em
qualquer outro negdcio juridico bilateral) encontra-se o poder de o modificar (tal como
0s poderes de o criar e de o extinguir), por acordo ou unilateralmente, quando a lei
assim o defina de forma expressa, nos termos do artigo 406.° do CC, que consagra o
principio pacta sunt servanda, nas suas dimens6es positiva e negativa™.

A modificacdo contratual pode ser objetiva (quanto as prestacdes contratuais
e/ou ao ambito) ou subjetiva (quanto as partes)™®. Na nossa dissertagdo, trataremos
apenas do primeiro tipo de modificacBes contratuais.

Podemos entdo definir a modificagdo objetiva de um contrato como a alteracéo
de qualquer pardmetro do contrato relativo ao seu objeto ou natureza, com exclusao de
alteracdes na identidade das partes contratantes — nomeadamente, do preco ou das
prestacfes contratuais, onde se incluem, a titulo de exemplo, a alteracdo, para mais ou
para menos, da quantidade ou natureza de bens, fornecimentos ou servigos.

A possibilidade/admissibilidade da modificacdo objetiva de um contrato, no
ambito da contratacdo entre privados, tem um escopo alargado, em face do principio da
liberdade contratual insito no artigo 405.° do CC, salvaguardadas que estejam as
limitagdes quanto a licitude do objeto, das prestacfes contratuais e, em geral, fora dos
casos em que a lei ndo o permita®,

No caso da celebracdo de contratos publicos, em que pelo menos uma das partes
€ uma pessoa coletiva integrante da Administracdo Publica e adjudicante do contrato
(ou seja, recebe bens ou servicos ou atribui concessdes de forma onerosa), a
admissibilidade de modificacdo objetiva esta por natureza bastante mais limitada, tendo

em conta (i) os principios fundamentais constitucionais a que a Administracdo Publica

11 Cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigages em Geral, Vol. 1., Almedina, 2010, p. 234.

12 Cfr., relativamente ao contrato administrativo, mas com aplicacdo in casu, MARCELO REBELO DE
SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOs, Direito Administrativo Geral, Tomo IlIl — Actividade
Administrativa, D. Quixote, 2009, p. 423.

13 Cfr. ANTUNES VARELA, 0p. cit., p. 233 e ss.
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esta sujeita, nomeadamente os constantes do artigo 266.° da CRP*, (ii) os principios
fundamentais da execucdo contratual previstos no artigo 286.° do CCP — boa-fé e
prossecucéo do interesse publico™ — e (iii) as regras europeias relativas a contratacéo
publica, que impdem que na formacdo e execucdo dos contratos puablicos sejam
respeitadas as liberdades fundamentais previstas nos Tratados, essenciais para o eficaz
cumprimento dos designios do mercado Gnico europeu.

Mas, ao contrério do que sucede no regime contratual privado, a Administracdo
dispde de prerrogativas de ius imperium — nomeadamente a possibilidade de efetuar
modificacdes objetivas unilaterais a contratos, de carater potestativo, nos termos
previstos na lei — o que ndo exclui, como iremos ver, as outras possibilidades de
modificagdo objetiva do contrato, designadamente por acordo entre as partes. Existe, in
casu, uma desigualdade subjetiva inerente que, apesar de tudo, ndo € estranha ao direito

privado — veja-se 0s casos dos contratos de adesdo e do contrato de trabalho.

2. Breve anélise historica

A possibilidade de modificacdo objetiva dos contratos publicos foi
primeiramente abordada de uma forma concreta e objetiva no inicio do século XX pelo
Conseil D Etat francés, em dois acorddos seminais: o Compagnie nouvelle du gaz de

Deville-les-Rouen, proferido em 1902, e o Compagnie générale francaise des

4 Com maior relevancia para esta matéria, o principio da prossecucéo do interesse publico, constante do
n. 1 deste preceito — cfr., para mais desenvolvimentos, J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA,
Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, VVolume 11, Coimbra Editora, 2010, pp. 795-796.

5 Que néo excluem, de forma alguma, os principios constitucionais anteriormente referidos, servindo
como “realce” dos mesmos em sede de contratagdo abrangida pela parte III do CCP — cfr. LOURENGO
VILHENA DE FREITAS, Direito dos Contratos Publicos e Administrativos, AAFDL, 2014, p. 365.

18 Concretamente, falamos aqui das chamadas “quatro liberdades™ (de circulagio de pessoas, mercadorias,
Servicos e capitais), essenciais para a implantagdo do mercado interno, a que se propde a Unido Europeia
por via, designadamente, do n.° 3 do artigo 3.° do TUE e do artigo 26.° do TFUE. As regras europeias de
contratagdo publica sdo um dos instrumentos adotados pela Unido para esta mesma implantacdo. Cfr.,
sobre estas matérias, JOAO MOTA DE CAMPOS, JOAO LUis MOTA DE CAMPOS e ANTONIO PINTO PEREIRA,
Manual de Direito Europeu — o sistema institucional, a ordem juridica e o ordenamento econémico da
Unido Europeia, Coimbra Editora, 2014, p. 555 e ss. e MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO
ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e Outros Procedimentos de Contratagdo Publica, Almedina, 2011, pp.
17-18. Estes ultimos Autores referem, inclusivamente, que a contratacdo publica € um dos dominios onde
a intromissao do direito comunitario nas ordens juridicas dos Estados-membros se faz sentir em maior
extensdo e profundidade.
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tramways, de 1910 — que foram, note-se, fundamentais na criacdo, consolidacédo e
autonomizacéo da figura do contrato administrativo®’.

No primeiro aresto, 0 Conseil D Etat admitiu que o objeto de um contrato de
concessao celebrado entre uma entidade privada e a comuna de Deville-les-Rouen, fosse
alterado de iluminacéo a gas das vias publicas para iluminacao elétrica, na sequéncia de
uma queixa da entidade privada em questdo, dado que a comuna pretendia adjudicar a
iluminag&o elétrica a outra companhia.

No segundo, o Conseil D Etat considerou admissivel a decisdo do préfet de
Bouches-du-Rhéne de alterar unilateralmente os horarios dos elétricos geridos pela
concessionaria em questdo, afirmando que se mostrava provado que existiam razdes
prementes de interesse publico para tal. Mais admitiu que a concessionéria tivesse
direito a uma eventual indemnizacdo para reparacdo dos prejuizos que a referida
alteracdo lhe causasse — foi admitida expressamente a possibilidade de reequilibrio
financeiro do contrato, completamente inovadora para a época.

Ao nivel da jurisprudéncia europeia, a questdo foi primeiramente abordada com
relevancia pelo TJUE no acorddao Comissdo/Franca, de 2000, no qual aquele Tribunal
considerou que a alteragdo de um “termo essencial” do contrato implicava novo
procedimento de adjudicago e, como tal, ndo constituia uma modificacdo admissivel®.
E nesta sede que, pela primeira vez,se aborda, se bem que de forma pouco precisa em
face da evolucdo verificada até hoje, 0 que é a natureza ou a esséncia de um contrato
publico e de que forma é que alteracdes a este podem deturpar essa natureza ou
esséncia, de molde a transformé-lo num contrato efetivamente novo, sujeito a um novo
procedimento de adjudicacdo.

No entanto, a primeira decisdo com verdadeiro impacto na matéria foi proferida
em 2004, no acérddo CAS Succhi di Fruta™. No caso em apreco, a Comiss&o iniciou um
procedimento para o fornecimento de doces e sumos de fruta destinados as populacoes
da Arménia e do Azerbaijdo, ao qual concorreram varias entidades, entre as quais a
CAS Succhi di Fruta, uma empresa italiana que atuava no ramo.As pecas do concurso

estabeleciam que o pagamento dos fornecimentos era realizado em género,

7 Cfr. DI0GO FREITAS DO AMARAL, Op. Cit., pp. 443-445; PEDRO COSTA GONGALVES, Direito..., pp. 566-
567; e TIAGO DUARTE, “Os elétricos de Marselha nunca chegaram a Sintra: O Tribunal de Contas e 0S
limites & modificagéo dos contratos™, in Revista de Contratos Publicos, n° 3, CEDIPRE, pp. 28-29.

18 Acérddo Comissdo/Franca, de 5 de outubro de 2000, proferido no ambito do processo n° C-337/98,
disponivel em curia.europa.eu.

9 Acérdao CAS Succhi di Fruta, de 29 de abril de 2004, proferido no ambito do processo n° C-496/99 P,
disponivel em curia.europa.eu.
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concretamente em lotes de pecas de fruta — a cada lote de pecas de fruta corresponderia
um lote de doces ou sumos de fruta.

Ora, o TJUE entendeu que a decisdo da Comisséo de, depois da adjudicacdo do
contrato, alterar véarios dos lotes de pecas de fruta a recolher, a pedido dos
adjudicatarios, com recurso a um coeficiente calculado com base no valor de mercado
de cada fruta, violava o anincio do concurso, bem como os principios da transparéncia e
da igualdade de tratamento, pois tratava-se de uma modificacdo que alterava o0s
pressupostos em que fora feita a adjudicacdo. Mais entendeu que, para esta modificacao
ser admissivel, ndo ferindo os principios supra referidos, teria que ter estado prevista
em qualquer das pecas do procedimento, para conhecimento prévio de todos os
candidatos — um entendimento bastante inovador a data e que inspirou de forma notoria,
no nosso entender, o regime constante das novas Diretivas da contratacdo publica,
nomeadamente quanto a possibilidade de insercdo de clausulas de revisdo ou opc¢ao nas
pecas do procedimento.

Posteriormente, em 2008, foi proferida aquela que é porventura a mais
importante decisao relativa a esta matéria: o acorddo Pressetext’.

Na sequéncia de diversas alteracdes a um contrato celebrado entre a APA (uma
empresa austriaca) e o Estado austriaco, nomeadamente (i) no co-contratante (passou a
ser uma filial da APA detida por esta a 100%, a APA-OTS), (ii) no preco (duas
alteracdes) e (iii) na clausula de ndo resolucdo, a Pressetext Nachtrichtenagentur GmbH,
empresa concorrente da APA, instaurou uma acdo nos tribunais austriacos, alegando
que as modificagdes operadas se traduziam na adjudicacéo ilegal — porque efectuada
sem procedimento prévio — de um novo contrato.

Submetida a questdo ao TJUE, este entendeu que as alteracdes verificadas nao
eram passiveis de obrigar a entidade adjudicante a submeter o contrato novamente a
concorréncia e estabeleceu, pela primeira vez, uma série de critérios balizadores do que
sdo modificacdes substanciais, ndo admissiveis no &mbito do mesmo contrato:

0] As que introduzem condicdes que, se tivessem figurado no procedimento

de adjudicacdo inicial, teriam permitido admitir proponentes diferentes dos

inicialmente admitidos;

20 Acordao Pressetext, de 19 de junho de 2008, proferido no ambito do processo n® C-454/06, disponivel
em curia.europa.eu. Para uma analise aprofundada deste aresto, cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, “Acérdao
Pressetext: modificagdo de contrato existente vs. adjudicagdo de novo contrato”, in Cadernos de Justiga
Administrativa, n°® 73, p. 13 e ss..
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(i) As que introduzem condicGes que, se tivessem figurado no procedimento

de adjudicacdo inicial, teriam permitido aceitar uma proposta diferente da

inicialmente aceite;

(iii)  As que alargam o contrato, numa medida importante, a obrigac6es

inicialmente néo previstas;

(iv)  As que modificam o equilibrio econémico do contrato a favor do

adjudicatério do contrato de uma forma que ndo estava prevista nos termos do

contrato inicial.

O acérddo Pressetext permitiu, mesmo que com algum grau de incerteza,
“separar as aguas” entre modificagdes objetivas admissiveis e ndo admissiveis,
fornecendo alguns critérios indicativos que tém vindo a ser determinantemente
influentes na jurisprudéncia nacional dos Estados-membros. Este aresto constituiu, sem
duvida, grande parte da inspiracéo para aquele que podemos considerar (embora com as
suas imperfei¢cbes) o atual regime europeu da modificagdo objetiva dos contratos
publicos, introduzido pelas Diretivas em analise.

No ambito dos atos legislativos da Unido, e sem prejuizo da atencdo que tem
vindo a ser dada desde a década de 60 do século XX a contratagdo publica pela
jurisprudéncia e pelas instituicdes europeias, tendo em conta a sua influéncia no
mercado interno®!, o primeiro ato legislativo europeu que abordou — embora parcamente
— a questdo da modificacdo objetiva dos contratos publicos foi a Diretiva 2004/18/CE,
relativa a coordenacdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de
obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos contratos publicos de
servicos, limitando-se apenas ao regime especifico dos contratos publicos de servigos e
das empreitadas de obras publicas.

Dispunha o n.° 4 do artigo 31.° da Diretiva 2004/18/CE que, nos contratos
publicos de servicos e das empreitadas de obras publicas, as entidades adjudicantes
podiam recorrer a um procedimento por negociacdo, sem publicacdo prévia de um
anuncio, com o mesmo adjudicatério, nos termos da alinea a), relativamente a obras ou
servigos complementares que ndo constassem do contrato inicial e que se tenham
tornado necessarios, na sequéncia de uma circunstancia imprevista, para a execucgao

da obra ou a prestacéo do servigo neles descritos, quando:

2L Cfr. MARIA JOAO ESTORNINHO, Direito Europeu dos Contratos Piblicos — Um olhar portugués,
Almedina, 2006, p. 37 e ss.; IDEM, Curso de Direito dos Contratos Publicos — Por uma contratacao
publica sustentavel, Almedina, 2012, p. 58 e ss.., referindo-se a uma “progressiva europeizagdo dos
contratos ptblicos”. No mesmo sentido, ALEXANDRA LEITAO, op. cit., p. 25.
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(i) as obras ou servicos complementares ndo pudessem ser técnica ou
economicamente separados do objecto de contrato inicial sem grande
inconveniente para as entidades adjudicantes; ou

(i) as obras ou servi¢cos que, embora pudessem ser separados do objecto do
contrato inicial, fossem absolutamente necessarios a sua conclusdo, com
o limite inultrapassavel de 50% do montante do contrato inicial.

Tal procedimento era também possivel, de acordo com o disposto na alinea b),
relativamente a obras ou servi¢os novos que consistissem na repeticdo de obras ou
servicos similares aos do contrato inicial, desde que essas obras ou esses servicos
estivessem em conformidade com um projecto de base e que esse projecto tenha sido
objecto de um contrato inicial adjudicado por concurso publico ou limitado.

Contudo, 0 n.° 4 previa que o recurso a este procedimento apenas era possivel
nos trés anos subsequentes a celebracdo do contrato inicial e que deveria ser indicado
aquando da abertura do primeiro concurso, devendo o custo total previsto das obras ou
dos servigos subsequentes ser tomado em consideragdo pelas entidades adjudicantes
para efeitos da aplicacdo dos limiares previstos no seu artigo 7.°.

A Diretiva 2004/17/CE continha disposicao similar, nas alineas f) e g) do n.° 3
do seu artigo 40.°, com exclusdo do limite dos 50% do montante do contrato inicial.

Por sua vez, o artigo 61.° da Diretiva 2004/18/CE estabelecia que a mesma nao
era aplicavel as obras complementares adjudicadas ao contraente privado que se
encontrava a executar a obra que ndo estivessem previstas no contrato inicial, desde que
estas:

(1) ndo pudessem ser, técnica ou economicamente, separadas do contrato

inicial sem inconveniente grave para a entidade adjudicante; ou

(i) embora pudessem ser separadas da execucdo do contrato inicial, fossem
absolutamente necessarias ao seu acabamento.

Em suma, ndo haveria necessidade de lancar mé&o de novo procedimento para a
realizacdo destes trabalhos, sem prejuizo da aplicacdo a sua adjudicacéo dos principios
gerais da contratacdo publica na Unido Europeia.

No que tocava em geral as modificacBes objetivas, ndo existia, para além da ja
mencionada, nenhuma regulamentacdo em concreto, estando na esfera de
discricionariedade dos Estados-Membros legislar acerca do tema (como foi o caso do
Estado Portugués, tendo em conta que esta legislacao ja existia, no dominio do RJEOP,

para 0s contratos de empreitada de obras publicas) — sendo que sempre seriam
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aplicaveis em primeira linha, na auséncia de legislacdo, e complementarmente, no caso
contrério — mas com a precedéncia que lhes sdo proprios — os principios gerais da
contratacdo publica e do mercado Unico europeu, nomeadamente 0s da submissdo ao
interesse publico, da transparéncia, da igualdade, da concorréncia e da livre circulacdo
de mercadorias, capitais, bens e pessoas (denominadas comummente pela doutrina e

pela jurisprudéncia como as “quatro liberdades™).

3. O regime atual no direito portugués

3.1 Questdo prévia: da aplicabilidade direta das Diretivas 2014/23/UE,
2014/24/UE e 2014/25/UE

As Diretivas objeto de analise no presente texto tinham como data limite de
transposicéo o dia 18 de abril de 2016 (cfr., respetivamente, n.° 1 do artigo 51.°, n.° 1 do
artigo 90.° e n.° 1 do artigo 106.°), ressalvadas as excecOes referidas nos nimeros
seguintes dos artigos referidos — a titulo de exemplo, as normas relativas a contratacdo
eletronica.

Como tal, e ndo tendo ainda o Estado Portugués procedido a transposicdo das
Diretivas, entendemos que as suas normas que nao se enquadrem em nenhuma das
excecdes por estas salvaguardadas e que sejam suficientemente precisas, claras e
incondicionais tém no momento efeito direto no ordenamento juridico portugués,
podendo ser invocadas em seu beneficio pelas entidades adjudicatarias de contratos
publicos, ao abrigo da vasta jurisprudéncia produzida pelo TJUE quanto a esta matéria,
com origem no seminal acorddo Van Gend en Loos, de 1963 (proferido no ambito do
processo n° 26/62)%.

Entendemos ainda que, em face da jurisprudéncia estabelecida pelo acérdédo
Marleasing, o CCP, na sua redacdo atual, tera sempre de ser interpretado em

22 para além do acérdao referido, vejam-se também, entre outros, os acérddos Van Duyn (proferido a 4 de
dezembro de 1974, no &mbito do processo n® C-41/74), Ratti (proferido a 5 de abril de 1979, no ambito
do processo n° 148/78), Foster (proferido a 12 de julho de 1990, no ambito do processo n° C-188/89),
todos disponiveis em curia.europa.eu; cfr., para mais desenvolvimentos, JOAO MOTA DE CAMPOS, JOAO
Luis MOTA DE CAMPOS e ANTONIO PINTO PEREIRA, op. cit., p. 371 e ss..
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conformidade com as referidas Diretivas, sendo inaplicaveis as normas que se mostrem

frontalmente desconformes com estas?.

3.2 Em concreto, do regime atual no direito portugués

O legislador nacional, aquando da elaboracdo do CCP, entendeu regular com
relativa profundidade, na Parte Ill, a disciplina da modificacdo objetiva dos contratos
pUblicos que considerou como contratos administrativos®, ja na sequéncia da tradicéo
legislativa portuguesa quanto a esta matéria, nomeadamente ao nivel dos contratos de
empreitada de obras publicas, anteriormente regulados pelo RJEOP, constante do
Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de margo.

23 Cfr. acorddo Marleasing, proferido a 13 de novembro de 1990, no ambito do processo n® C-106/89,
disponivel em curia.europa.eu; cfr. também, para maior desenvolvimento do tema, JOAO MOTA DE
CAMPOS, JOAO LuUis MOTA DE CAMPOS e ANTONIO PINTO PEREIRA, op. Cit., p. 385 e MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA € RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, 0Op. Cit, pp. 67-68.

20 legislador do CCP entendeu aplicar, por forca do disposto do n.° 5 do artigo 1% do diploma, a Parte
111, que regula a execucédo dos contratos e, por conseguinte, a modificacdo objetiva dos mesmos, aqueles
contratos que sejam qualificados por este diploma como administrativos —0 regime substantivo dos
contratos publicos estabelecido na parte 111 do presente Codigo é aplicavel aos que revistam a natureza
de contrato administrativo — que, nos termos do n° 6 do mesmo artigo, sdo aqueles que
independentemente da sua forma ou designacao, celebrado entre contraentes publicos e co-contratantes
ou somente entre contraentes publicos, que se integre em qualquer uma das seguintes categorias:

a) Contratos que, por forca do presente Cddigo, da lei ou da vontade das partes, sejam qualificados
como contratos administrativos ou submetidos a um regime substantivo de direito publico;

b) Contratos com objecto passivel de acto administrativo e demais contratos sobre o exercicio de poderes
publicos;

c) Contratos que confiram ao co-contratante direitos especiais sobre coisas publicas ou o exercicio de
fungdes dos 6rgaos do contraente publico;

d) Contratos que a lei submeta, ou que admita que sejam submetidos, a um procedimento de formacao
regulado por normas de direito publico e em que a prestagdo do co-contratante possa condicionar ou
substituir, de forma relevante, a realizagéo das atribui¢des do contraente publico.

Sem prejuizo da ampla — mas incoerente — defini¢do de contrato administrativo preconizada pelo CCP,
este apenas qualifica expressamente como tal os enunciados no Titulo 1l da Parte Ill do Cddigo,
denominado Contratos administrativos em especial. Sdo estes 0s contratos de empreitada de obras
publicas, concessdo de obras publicas, concessdo de servigos publicos, locacdo de bens méveis, aquisicao
de bens moveis e aquisicdo de servicos.

Muito apesar de o presente texto versar sobre contratos publicos, o0 CCP entendeu, no n.° 1 do seu artigo
1%, qualificar os contratos administrativos como uma subespécie destes — pelo que se analisa aqui 0
regime da modificacdo objetiva consagrado na Parte IIl. Em bom rigor, tal entendimento nao esta
incorreto, mas parece ignorar a importancia e a autonomia desta figura, ha muito consagrada no
ordenamento juridico portugués. Alids, e como nota PEDRO COSTA GONGALVES, existem indmeros
contratos que se devem qualificar como administrativos e escapam a aplicacdo da Parte 111 do CCP — cfr.
PEDRO COSTA GONGALVES, Direito.., pp. 453-454.
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A nivel geral — para todos os contratos que o Codigo qualifica como
administrativos — dispée o artigo 311.° do CCP que o0s contratos podem ser
modificados®:

(i) por acordo entre as partes [cfr. alinea a) do n.° 1] — a que MARCELO REBELO DE
SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS designam por contrato administrativo
modificativo®;

(if) por decisao judicial ou arbitral [cfr. alinea b) do n.° 1]; ou

(iii) por ato administrativo do contraente publico, quando o fundamento invocado
sejam razoes de interesse publico (cfr. n.° 2).

Passemos entdo a analisar cada um dos fundamentos de modificagdo objetiva
previstos no CCP.

As modificacbes contratuais por acordo entre as partes, nos termos da norma
supra referida, ndo devem “revestir forma menos solene do que a do contrato”, ou seja,
caso este tenha sido celebrado por escrito, o acordo modificativo terd de assumir a
forma escrita. No caso contrario, podera o acordo modificativo ser celebrado oralmente.
Tais modificacdes, contudo, ndo poderdo, a luz do disposto nas Diretivas 2014/23/UE,
2014/24/UE e 2014/25/UE, alterar os parametros essenciais do contrato, nos termos que
analisaremos mais aprofundadamente no ponto 2. do presente texto.

No entendimento de PEDRO COSTA GONCALVES, que se afigura para nos
acertado, a modificacdo objetiva do contrato por decisdo judicial ou arbitral sé podera
ter por fundamento a alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias que estiveram
na base da decisdo de contratar’’. No entanto, ha que atender ao disposto no n.° 3 do
artigo 313%: Nos contratos com objecto passivel de acto administrativo e demais
contratos sobre o exercicio de poderes publicos, o fundamento previsto na alinea a) do
artigo anterior ndo pode conduzir a modificagdo do contrato por decisdo judicial ou
arbitral, quando esta interfira com o resultado do exercicio da margem de livre decisao
administrativa subjacente ao mesmo ou implique a formulacéo de valoracdes proprias
do exercicio da funcdo administrativa. Ou seja, a modificagdo do contrato por deciséo
judicial ou arbitral, nos contratos aqui referidos, ndo pode interferir na margem de

discricionariedade técnica da Administracdo Publica, sé podendo ter por motivacéo a

> Embora néo esteja elencado no artigo 311.°, deve entender-se que os contratos que o CCP qualifica
como administrativos podem ser também modificados por ato da entidade adjudicante, com fundamento
naquilo que a doutrina designa por fait du prince ou facto do principe. Analisaremos esta possibilidade de
modificacdo adiante.

26 MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, op. cit., pp. 420, 421 e 423.

27 Cfr. PEDRO COSTA GONGCALVES, Direito..., p. 569.
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pratica de atos que se insiram no ambito do controlo judicial da atividade
administrativa.

Quando o fundamento invocado sejam razfes de interesse publico — o poder de
modificacdo unilateral contratual que é prerrogativa exclusiva, como ja referimos, da
Administracdo Publica — este terd que consubstanciar um dos dispostos no artigo 312.°
do mesmo diploma:

a) Quando as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem
sofrido uma alteracdo anormal e imprevisivel, desde que a exigéncia das obrigacdes
por si assumidas afecte gravemente os principios da boa fé e néo esteja coberta pelos
riscos préprios do contrato;

b) Por razdes de interesse publico decorrentes de necessidades novas ou de uma nova
ponderacdo das circunstancias existentes.

Nos termos da alinea a), a alteracdo anormal e imprevisivel s6 podera ser, a luz
do texto da Diretiva 2014/24/UE, aquela que uma autoridade adjudicante ou entidade
adjudicante diligente ndo podia prever. Como iremos adiantar infra, entendemos que as
autoridades ou entidades adjudicantes diligentes sdo as entidades adjudicantes
competentes e atentas. As razdes de interesse publico a invocar pela entidade
adjudicante, referidas na alinea b), terdo, por sua vez, de ser devidamente
fundamentadas, de modo a que a entidade adjudicataria as possa compreender em
perfeitas condicdes, sob pena de invalidade do ato de modificacao.

Nos termos do n.° 1 do artigo 313.° do CCP, qualquer modificacdo objetiva do
contrato ndo pode conduzir a alteracdo das prestacdes principais abrangidas pelo
objecto do contrato nem configurar uma forma de impedir, restringir ou falsear a
concorréncia garantida pelo disposto no presente Cadigo relativamente a formacao do
contrato. Esta disposicdo visa proteger a concorréncia no mercado da contratacdo
publica, impondo que as modificacbes objetivas dos contratos ndo possam funcionar
como instrumento de fraude a lei, mais concretamente das disposi¢des que regulam os
procedimentos de formacéo de contratos, constantes da Parte 11 do CCP.

Para efeitos do disposto no numero anterior, 0 nimero seguinte do mesmo artigo
dispde que a modificacdo s6 é permitida quando seja objectivamente demonstravel que
a ordenacdo das propostas avaliadas no procedimento de formacéo do contrato nao
seria alterada se o caderno de encargos tivesse contemplado essa modificacéo.

Caso o fundamento invocado para a modificacdo objetiva do contrato se
enquadre numa das alineas do n. 1 do artigo 314.° do CCP [alteracdo anormal e
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imprevisivel das circunstancias imputavel a decisdo do contraente publico, adoptada
fora do exercicio dos seus poderes de conformacdo da relacdo contratual, que se
repercuta de modo especifico na situacio contratual do co-contratante?® — alinea a) — ou
razdes de interesse publico — alinea b)], a entidade adjudicataria tem direito, nos casos
previstos no artigo 282.° do CCP, e nos seus exatos termos, a reposicao do equilibrio
financeiro do contrato. De acordo com o n.° 3 deste artigo, a reposicdo do equilibrio
financeiro deve ser efetuada nos termos previstos no contrato ou, caso ndo exista
nenhuma clausula contratual nesse sentido, pode ser efetuada, designadamente, atraves:
(i) da prorrogacdo do prazo de execucao das prestacdes ou de vigéncia do
contrato;
(i)  dareviséo de pregos; ou
(ili)  da assuncdo, por parte do contraente publico, do dever de prestar a
contraparte o valor correspondente ao decréscimo das receitas esperadas ou
ao agravamento dos encargos previstos com a execucao do contrato.

Para garantia dos principios da transparéncia e da concorréncia, nos termos do
artigo 315.° do CCP, os actos administrativos do contraente publico ou os acordos
entre as partes que impliguem quaisquer modificacdes objectivas do contrato e
representem um valor acumulado superior a 15 do preco contratual devem ser
imediatamente publicitados, pelo contraente publico, no portal da Internet dedicados
aos contratos publicos, devendo a publicidade ser mantida até seis meses apds a
extincdo do contrato, sendo que, nos termos do n.° 2 desta norma, esta publicacdo é
condicdo de eficacia erga omnes das modificagdes operadas, nomeadamente para
efeitos de quaisquer pagamentos®.

No que toca aos contratos de empreitada de obras publicas em concreto, o
regime do CCP, constante dos artigos 370.° e seguintes, &, como ja tivemos
oportunidade de referir, detalhado e vem na esteira da tradicao legislativa quanto a estes
contratos, tendo como antecessor direto o RIEOP.

O CCP disciplina quatro possibilidades especificas de modificacdo do contrato

de empreitada durante a sua execucdo: (i) a pratica ou desencadeamento de factos por

%8 Corresponde ao que na doutrina se designa como fait du prince ou facto do principe, que podemos
definir como uma decisdo ou ato juridico, de caréater licito, da entidade adjudicante/contraente publico,
praticada fora do &mbito do contrato, mas com reflexos no mesmo, podendo provocar a sua modificacéo
(o que releva para o presente texto) ou extingdo — cfr. CLAUDIA DE MOURA ALVES SAAVEDRA PINTO, O
Facto do Principe e os Contratos Administrativos, Almedina, 2012, p. 14, MARCELO REBELO DE SOUSA €
ANDRE SALGADO DE MATOS, op. cit, pp. 421-423, e PEDRO COSTA GONGALVES, Direito..., p. 575.

% Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito..., p. 576.
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parte do dono de obra dos quais resultem agravamento de encargos para o empreiteiro,
(i1) a realizagdo de trabalhos a mais, (iii) o suprimento de erros e omissdes e (iv) a
supresséo de trabalhos (ou trabalhos a menos).

A primeira das hipdteses, prevista no artigo 354.° do CCP, pode dar origem, nos
termos da n.° 1, a reposicdo do equilibrio financeiro do contrato tal como prevista no
artigo 282.°, 0 que nos remete para o regime da alteragdo anormal e imprevisivel das
circunstancias dos artigos 311.° e 314.°, analisado supra™®.

O Cadigo entende como trabalhos a mais, nos termos do seu n.° 1 do seu artigo
370.°, aqueles que, cumulativamente:

(1) ndo estejam previstos no contrato em espéecie ou quantidade;

(i)  se tenham tornado necessarios a execucdo da mesma obra na sequéncia de
uma circunstancia imprevista; e

(ili)  ndo possam ser técnica ou economicamente separaveis do objecto do
contrato sem inconvenientes graves para o dono da obra ou, embora
separaveis, sejam estritamente necessarios a conclusdo da obra.

A execucao de trabalhos que se enquadrem na previsdo da norma acima citada é
permitida, de acordo com o artigo 370.° do CCP, salvo quando se verifique alguma das
situacOes previstas no seu n.° 2, a saber:

(1) alinea a) — Tendo o contrato sido celebrado na sequéncia de procedimento
de ajuste direto ao abrigo do disposto na alinea a) do artigo 19.°, o
somatorio do preco contratual com o prec¢o atribuido aos trabalhos a mais,
incluindo o de anteriores trabalhos a mais, seja igual ou superior ao valor
referido naquela alinea (limiar previsto nas anteriores Diretivas para a
celebracdo de contratos ao abrigo de procedimento de ajuste direto);

(i) alinea b) — Tendo o contrato sido celebrado na sequéncia de concurso
publico ou de concurso limitado por prévia qualificacdo e o somatorio do
preco contratual com o preco atribuido aos trabalhos a mais, incluindo o de
anteriores trabalhos a mais, seja igual ou superior ao valor referido na
alinea b) do artigo 19.° (limiar previsto nas anteriores Diretivas para a
obrigatoriedade de publicacdo do andncio ou convite no JOUE), o anuncio

do concurso néo tenha sido publicado no Jornal Oficial da Uni&do Europeia;

%0 Cfr. LICiNIO LOPES MARTINS, “Alguns aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no Codigo
dos Contratos Publicos Il: em especial, a reposicdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato e a
determinagdo dos danos”, in Estudos de Contratacdo Publica — I11, CEDIPRE, novembro de 2010, p. 354
e ss.
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(iii) alinea ¢) — O preco atribuido aos trabalhos a mais, incluindo o de
anteriores trabalhos a mais, ultrapasse 40% do prego contratual.

Verificando-se alguma destas situagfes, considera-se que a modificacdo é
substancial, obrigando o n.° 5 deste artigo a que a realizacdo dos trabalhos a mais seja
objecto de contrato celebrado na sequéncia de procedimento adoptado nos termos do
disposto no titulo | da parte Il — entenda-se, estes terdo de ser necessariamente
submetidos a concorréncia. Decorre da interpretacdo da lei, muito embora esta ndo o
diga expressamente, os trabalhos que ndo sejam considerados a mais pelo CCP terdo
igualmente de ser objeto de novo procedimento.

Embora ndo os considere trabalhos a mais, o CCP enquadra como modificagdes
objetivas do contrato de empreitada de obras publicas os trabalhos de suprimento de
erros e omissdes do projeto de execucdo da obra, disciplinando o seu regime nos artigos
376.°a 378.°.

Nos termos do n.° 1 do artigo 376.°, 0 empreiteiro tem a obrigacdo de executar
os trabalhos de suprimentos de erros e omissdes que Ihe sejam ordenados pelo dono de
obra, desde que o seu valor acumulado ndo exceda 5% do preco contratual — caso
previsto no n.° 3 — ou 10%, nos casos especificados no n.° 4. Caso esse valor seja
excedido, a consequéncia é a mesma que se encontra prevista no regime dos trabalhos a
mais — a submissdo a concorréncia dos trabalhos, pela abertura de procedimento
contratual.

A responsabilidade pelos trabalhos serda do empreiteiro ou do dono de obra,
consoante os elementos onde constem os erros e/ou omissdes tenham sido elaborados
por um ou por outro, de acordo com o artigo 378.°.

Por fim, o empreiteiro pode, nos termos do artigo 379.° do CCP, deixar de
executar trabalhos previstos no contrato, caso o dono de obra emita ordem nesse
sentido. O preco a pagar pelos trabalhos é deduzido ao preco contratual e, no caso de a
deducéo ser superior a 20% do mesmo, o empreiteiro tem direito a uma compensagéo
correspondente a 10% do valor desta.

Relativamente aos contratos de aquisicdo de servicos, o artigo 454.° do CCP
estabelece um regime de servigcos a mais e a menos em tudo semelhante ao regime dos
trabalhos a mais nos contratos de empreitada de obras publicas. O legislador reconhece
ainda a possibilidade de prestacdo de servigos de suprimento de erros e omissdes, ndo 0s
considerando servicos a mais, nos termos do n.° 4. Parece-nos, recorrendo a analise

sistematica do Cddigo, que seja aqui aplicavel, por analogia, o regime do suprimento de
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erros e omissdes do contrato de empreitada de obras publicas, tendo em conta que o
proprio artigo, no seu n.° 6, indica que é subsidiariamente aplicavel o regime dos
trabalhos a mais e a menos do contrato de empreitada de obras publicas.

A nivel jurisprudencial, o paradigma continua a ser o introduzido pela ja referida
jurisprudéncia do TJUE, tendo os tribunais nacionais aderido, na grande maioria dos
casos, aos testes por esta estabelecidos.

A titulo exemplificativo do que referimos, o Tribunal de Contas, no ac6rddo
20/2010, de 21 de junho, afirma que “a modificabilidade dos contratos publicos durante
a sua vigéncia ndo depende apenas da existéncia de razBes de interesse publico e do
respeito pelo objecto do contrato e pelo equilibrio financeiro do mesmo”, mas também
“em obediéncia aos principios constitucionais e legais da concorréncia, igualdade e
transparéncia, da ndo alteracdo de outras condi¢cdes importantes desses contratos e da
ndo alteracdo dos pressupostos que estiveram na base do procedimento competitivo
através do qual foi feita a escolha da proposta adjudicada”.

Por sua vez, refere o TCA Sul, em ac6rddo de 21.03.2013, proferido no ambito
do processo n° 09580/12 que “sdo exemplos de alteragdes substanciais (com base na
jurisprudéncia do TJUE): (i) a introducdo de condicbes que, se tivessem figurado no
procedimento de adjudicacdo, teriam permitido admitir proponentes diferentes dos
inicialmente admitidos ou teriam permitido aceitar uma proposta diferente da
inicialmente aceite; (ii) a alteracdo que alarga o contrato, numa medida importante, a
servigos inicialmente ndo previstos; (...) (iii) a alteracdo que modifica o equilibrio
econdmico do contrato a favor do cocontratante de uma forma que néo estava prevista
nos termos do contrato inicial”. Estes critérios enunciados sdo os constantes do acérddo
Pressetext, e que vieram a servir de fundacéo para o regime da modificacdo objetiva dos
contratos publicos introduzido pelas novas Diretivas europeias da contratagdo publica.

No entanto, e sem prejuizo do que referimos, TIAGO DUARTE, na analise que faz
a dois acordaos do Tribunal de Contas (numeros 13/2010 e 20/2010, este ultimo ja
citado), considera que estes interpretam a jurisprudéncia do TJUE de forma demasiado
restritiva, deixando, na sua opinido, uma margem demasiado reduzida para as entidades

adjudicantes procederem a modificagdo de contratos publicos existentes®®.

3L Cfr. TIAGO DUARTE, op. cit., pp. 29-31. Para mais desenvolvimentos, cfr. as p. 32 e ss. do mesmo
artigo.
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CAPITULDO Il - O regime da modificacio objectiva dos contratos publicos nas

novas Diretivas europeias de contratacdo publica

1. Introducéo

No presente capitulo iremos abordar a disciplina relativa a esta matéria
introduzida pelas novas Diretivas europeias de contratagdo publica — as Diretivas
2014/23/UE, 2014/24/UE e 2014/25/UE — que regulam, respetivamente, 0os contratos de
concessdo, 0s contratos publicos em geral e os contratos publicos no ambito dos
chamados “setores especiais”.

Iremos, tendo em conta o seu ambito mais alargado e maior interesse pratico,
comecar pela anélise da Diretiva 2014/24/UE, partindo de seguida para a analise da
Diretiva 2014/25/UE (“setores especiais”) €, por fim, para a Diretiva 2014/23/UE
(“concessdes™), uma novidade no Direito da Unido Europeia.

Como ja tivemos oportunidade de referir, o regime aqui introduzido é novo,
muito embora seja fruto de toda a producgéo jurisprudencial, doutrinal e legislativa
ocorrida até a data®?, podendo ser classificado, em certa parte, como uma codificacdo
dos critérios determinantes da admissibilidade da modificacdo que tém vindo a ser
desenvolvidos ao longo dos anos pela pertinente jurisprudéncia do TJUE®, sem
prejuizo das inovacdes introduzidas, e que teremos oportunidade de analisar

concretamente.

2. Analise critica

2.1 Diretiva 2014/24/UE

A Diretiva 2014/24/UE*, que sucede & Diretiva 2004/18/CE na regulacéo dos
contratos publicos e acordos-quadro relativos a fornecimentos de bens, obras e servigos

(cfr. n.° 2 do seu artigo 1.°), trata da matéria da modificagdo objetiva dos mesmos no seu

%2 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito..., p. 567.

% No mesmo sentido, NICOLAS CHARREL e THOMAS GASPAR, “Le nouveau régime juridique de
modification des marchés en cours d'exécution”, in Les nouvelles directives «marchés» (2% partie),
Contrats Publics, n.° 144, maio de 2015, p. 56.

% De ora em diante no ponto 2.1 apenas designada por “Diretiva”.
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artigo 72.° e da possibilidade da sua resolucdo com fundamento em modificacdo
objetiva considerada substancial os efeitos desse mesmo artigo na alinea a) do artigo
73.°.

No seu considerando 107, € mencionado que €& necessario esclarecer as
condicdes em que as modificacbes de um contrato durante a sua execucdo exigem um
novo procedimento de contratacdo, tendo em conta a jurisprudéncia pertinente do
Tribunal de Justica da Unido Europeia — jurisprudéncia esta que, como ja referimos, foi
até a aprovacao das novas Diretivas europeias sobre contratacdo publica a principal sede
de tratamento destas matérias. Entendemos, em face deste considerando, que o
desiderato fundamental da Diretiva neste aspeto — embora ndo inteiramente conseguido
— é, como referem NicOLAS CHARREL e THOMAS GASPAR, a criacdo de critérios
concretos de admissibilidade, que ndo existiam no estadio anterior do Direito da Unido
Europeia, reforcando a seguranca juridica na modificacdo objetiva de contratos

pUblicos®.

a) Artigo 72.°,n°1

Em concretizacdo do referido no considerando 107, vem o n.° 1 do artigo 72.°
referir que os contratos e o0s acordos-quadro podem ser modificados sem novo
procedimento de contratagéo, nos termos da presente diretiva em qualquer dos casos
previstos nas alineas a) a d). Analisemos entdo as alineas a) a c), que determinam
quando é que podem ocorrer modificagdes objetivas de contratos publicos™.

Estipula a alinea a) que os contratos publicos abrangidos pela Diretiva podem se
modificados se estas alteracdes, independentemente do seu valor monetéario, estiverem
previstas nos documentos iniciais do concurso em clausulas de reviséo (...) ou opcao,
que terdo de ser claras, precisas e inequivocas e indicar o ambito e a natureza das
eventuais modificagdes ou opcOes, bem como as condicbes em que podem ser
aplicadas. Estas clausulas ndo poderdo, contudo, prever modificacdes ou opcdes que
alterem a natureza global do contrato ou do acordo-quadro.

O considerando 111 j& aponta para a necessidade de conferir as autoridades

adjudicantes a possibilidade de preverem modificagdes do contrato através de clausulas

% Cfr. NICOLAS CHARREL e THOMAS GASPAR, 0p. Cit., p. 55.
% A alinea d) prevé quando sdo admissiveis modificagdes subjetivas dos contratos ou acordos-quadro.
N&o a iremos analisar por ndo se incluir no &mbito do presente trabalho.
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de revisdo ou opcdo. O texto da Diretiva em si ndo nos oferece nenhuma pista para a
definicdo de cldusulas de revisdo ou opgdo claras, precisas e inequivocas, mas 0 ja
citado considerando 111 menciona alguns exemplos de clausulas admissiveis, tais como
indexacdes de precos, previstes de adaptacdes do contrato que se tornem necessarias
devido a dificuldades técnicas surgidas durante a utilizacdo ou a manutencdo ou
previses de intervencles extraordindrias de manutencdo que sejam necessarias para
assegurar a continuidade de um servigo publico. Cabera naturalmente ao legislador de
cada Estado-membro prever, se assim o entender, um elenco de clausulas de revisdo ou
opcao possiveis, que, ndo podendo ser taxativo, tendo em conta o espirito da norma, tera
sempre de respeitar o limite imanente da natureza global do contrato, em conformidade
com a parte final desta, i. e., 0 contrato ou acordo-quadro ndo podera, por forca do
acionamento da(s) clausula(s) de revisdo ou opcao, transformar-se num contrato ou
acordo-quadro diferente daquele que foi inicialmente celebrado, sob pena de violagédo
do disposto na alinea a), impondo-se entdo a submissdo do mesmo a novo procedimento
de formagé&o, nos termos do n.° 5 deste artigo.

Ha que referir, contudo, algumas consideracdes que nos suscitam a redacdo da
norma. Em primeiro lugar, é notéria a amplitude do preceito, como ja menciondmos,
sendo que entrara na esfera de discricionariedade dos legisladores dos Estados-membros
a sua concretizagéo e delimitacéo.

Em segundo lugar, temos alguma reservas quanto a falta de previsdo de limites
de valor monetario para tais clausulas. E entendimento unanime, quer na jurisprudéncia
quer na doutrina, nacionais ou europeias, que o valor € um dos elementos essenciais de
qualquer contrato publico, sendo que o seu quantitativo pode alargar ou restringir o
namero de potenciais interessados na celebragdo do mesmo. E, como elemento essencial
que €, a sua alteracdo de uma forma desproporcionada pode alterar a natureza do
contrato, de tal forma que clausulas de revisdo que prevejam alteragdes significativas do
preco podem violar o disposto na prépria alinea a)*’. Acresce que, tendo em conta 0
objetivo transversal das novas Diretivas da contratacdo publica de abrir o mercado as

PME®®, sendo que estas constituem uma percentagem significativa do tecido

37 Cfr. SUE ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement — Regulation in the EU and UK,
Sweet & Maxwell, 2014, p. 600.

% O considerando 2 da Diretiva 2014/24/EU refere que as regras de contratacdo publica, adotadas nos
termos da Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e da Diretiva 2004/18/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, deverdo ser revistas e modernizadas a fim de aumentar a eficiéncia
da despesa publica, em particular facilitando a participacao das pequenas e médias empresas (PME) na
contratacdo puablica. No mesmo sentido, ROBERTO CARANTA, “The changes to the public contract
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empresarial da Unido Europeia, clausulas de revisdo com um valor monetéario elevado,
que possam implicar um elevado esforgo financeiro por parte da entidade adjudicataria,
podem colocar seriamente em causa este desiderato.

Sendo assim, entendemos, em face da sistematica e do espirito das Diretivas,
mais concretamente das préoprias normas referentes a modificacdo objetiva dos contratos
publicos, que uma clausula de revisdo da qual possa resultar um aumento do valor do
contrato/acordo-quadro superior a 50% se deva presumir — ilidivelmente, realce-se —
inadmissivel. Coloca-se uma questdo — porqué 50%?

Encontra-se previsto no n.° 1 do artigo 72.° da presente Diretiva que, no caso de
ocorrerem as modificacGes previstas na sua alinea b), o aumento de pre¢o ndo pode
exceder 50 % do valor do contrato ou acordo-quadro original. Face ao entendimento que
temos sobre este limite (que exporemos adiante), presumimos entdo que, a partir desta
percentagem de aumento, estamos a partida perante um contrato ou acordo-quadro
novo, por se configurar hipoteticamente uma alteracdo da esséncia do contrato, 0 que
determinaria uma nova abertura do mesmo a concorréncia, em coeréncia com todo o
bloco normativo-jurisprudencial europeu da contratacédo publica.

Na alinea b), prevé-se a possibilidade de adjudicar novas obras, servi¢os ou
fornecimentos a mesma entidade adjudicataria, caso a mudanga (i) ndo possa ser
efetuada por razbes econdmicas ou técnicas, como requisitos de permutabilidade ou
interoperabilidade com equipamento, servigos ou instalacdes existentes adquiridos ao
abrigo da concessdo inicial e (ii) seja altamente inconveniente ou provogue uma
duplicacéo substancial dos custos para a autoridade ou entidade adjudicante.

A norma da a entender que a reabertura de novo do contrato ou acordo-quadro a
concorréncia é, em caso de necessidade de obras, servicos ou fornecimentos a mais,
preferivel a modificacdo objetiva do mesmo, ao colocar em evidéncia que a
possibilidade de atribuicdo de novas vantagens ao contraente privado sO deve existir
exclusivamente nos casos nela (norma) previstos.

De qualquer das formas, como ja referimos, o préprio n.° 1 do artigo 72.° parece
criar uma valvula de seguranca, ao apenas permitir o aumento do preco até ao valor de
50% do contrato original. No caso de ocorrerem varias adjudicacdes ao longo do

contrato ou acordo-quadro, esta limitacdo aplica-se a cada adjudicacdo, sendo que o

directives and the story they tell about how EU law works”, in Common Market Law Review, volume 52,
n.° 2, abril de 2015, p. 394.
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computo das adjudicacBes ocorridas ndo pode ter como objetivo o escape aos limites
impostos pela Diretiva.

No nosso entender, afigura-se desajustada a redacdo da Diretiva neste ponto.

Com efeito, parece-nos cristalino que a partida, caso ndo se manifeste uma vontade
expressa de fraude a lei, o somatorio das adjudicacdes adicionais ao longo do contrato
pode exceder largamente os 50% do valor do mesmo, podendo colocar em causa 0O
equilibrio econdémico-financeiro do contrato, por manifesta desproporcionalidade —
pendendo entdo a balanca para o lado da entidade adjudicataria®. E manifestamente
mais coerente com 0 Seu espirito — e com a protecdo da concorréncia no mercado da
contratacdo publica — a limitacdo, presumivelmente, do somatério de adjudicacdo de
novos servigos ou obras ao teto méximo de 50% do valor do contrato, ndo obstante
podermos admitir que, em casos pontuais, tal se justifique, por circunstancias
excecionais, imprevisiveis e/ou anormais, que terdo de ser provadas, direta ou
indiretamente, pela entidade adjudicante nas pecas do procedimento, que esse limite
seja ultrapassado — trata-se nessa medida de uma presunc¢do ilidivel. O que aqui
defendemos parece ser suportado pela alinea b) do n.° 4 — analisada adiante — que
determina que a modificacdo objetiva do contrato é substancial, requerendo nova
abertura a concorréncia, quando altera o equilibrio econémico (...) a favor do
adjudicatario de uma forma que ndo estava prevista no contrato ou no acordo-quadro
inicial.

A alinea c) prevé a possibilidade de modificacdo objetiva do contrato caso se

verifiqguem trés requisitos cumulativos:

(1) a necessidade de modificacdo decorrer de circunstancias que uma
autoridade adjudicante ou entidade adjudicante diligente ndo podia
prever,;

(i)  amodificagcdo ndo alterar a natureza global do contrato;

(ili) o aumento dos valores ndo ultrapassar 50 % do valor do contrato ou
acordo-quadro original — com as ressalvas ja previstas na alinea b).

Na interpretacdo desta alinea colocam-se, a partida, trés questdes essenciais.

A primeira é saber o que sdo, no entendimento da Diretiva, circunstancias

imprevisiveis. A este respeito, o considerando 109 da Diretiva vem dar uma ajuda

importante. Admitindo que as autoridades adjudicantes podem ser confrontadas com

% Apontando a falta de referéncia ao equilibrio econémico-financeiro do contrato nesta norma, e
apontando como limite o principio da proporcionalidade, SUE ARROWSMITH, op. Cit., p. 601.
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circunstancias externas que ndo podiam ter previsto quando adjudicaram o contrato,
em especial quando a execucao deste se prolonga por mais tempo, menciona de seguida
que o conceito de circunstancias imprevisiveis se refere a factos que a autoridade
adjudicante ndo podia prever, apesar de ter preparado a adjudicacao inicial de forma
razoavelmente diligente, tendo em conta os meios que tinha a sua disposicdo, a
natureza e as caracteristicas do projeto especifico, as boas préaticas no dominio em
questdo e a necessidade de assegurar uma relacdo adequada entre 0s recursos gastos
na preparacao da adjudicacéo do contrato e o seu valor previsivel, 0 que nos parece
uma definicdo completa e adequada®.

Ao fazer mencdo aos termos diligente e razoavelmente diligente, entendemos
que a Diretiva esta a sugerir que ndo se trata de uma qualquer entidade adjudicante, mas
sim de uma entidade adjudicante normalmente competente e atenta. Parece assim que,
remetendo para uma analogia com o Direito Civil, estamos perante o critério do bonus
pater familias*, um dever de cuidado que deve sempre nortear quem exerce uma funcéo
tdo especifica e relevante como a administracdo da coisa publica, como alias a nossa
Constituicao assim o obriga, mais concretamente no seu artigo 266.°, que estabelece os
principios estruturantes da atividade administrativa.

A segunda sera determinar o que é passivel de alterar a natureza global do
contrato ou acordo-quadro.

Para tal, podemos recorrer aos critérios estabelecidos pelo n.° 4 do artigo 72.°,
que determinam quando € que, no entender do legislador europeu, a modificacdo
objetiva do contrato ou do acordo-quadro é considerada substancial, alterando a
natureza global do mesmo e, como tal, requerendo nova abertura do mesmo a
concorréncia:

M alinea a) — A modificacao introduz condigdes que, se tivessem feito parte
do procedimento de contratacdo inicial, teriam permitido a admissao de
outros candidatos que nédo os inicialmente selecionados, a aceitacdo de
uma proposta que ndo a inicialmente aceite, ou teriam atraido mais

participantes ao procedimento de adjudicagdo da concesséo;

40 Com 0 mesmo entendimento, cfr. STEEN TREUMER, “Contract changes and the duty to retender under
the new EU public procurement Directive”, in Public Procurement Law Review, 2014, n° 3, p. 151.

*1 Na doutrina civilista, 0 bonus pater familias, ou bom pai de familia, critério originario do Direito
Romano, corresponde ao padrédo de diligéncia exigivel a pessoa comum, que pressupde, nas palavras de
PIRES DE LIMA e ANTUNES VARELA, “boa formagdo e sdo procedimento” — cfr., dos autores supra
referenciados, Codigo Civil Anotado, Volume | (Artigos 1° a 761°), Coimbra Editora, 1979, p. 424.
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(i) alinea b) — A modificacé@o altera o equilibrio econémico do contrato ou
do acordo quadro a favor do adjudicatério de uma forma que ndo estava
prevista na concessao inicial;

(ili))  alinea ¢) — A modificacdo alarga consideravelmente o ambito do
contrato ou do acordo-quadro.

No entanto, estes critérios, pela sua amplitude e abundancia de conceitos
indeterminados, carecem eles proprios de interpretacdo, que faremos infra ao analisar
especificamente o n.° 4 do artigo 72.°.

A terceira é determinar se para o ponto iii) da alinea c), tal como entendemos
supra em relacdo a alinea b), se deve presumir que, a partir do acumulado maximo de
50% do valor do contrato, estamos perante uma modificacdo objetiva ndo admissivel
nos termos da Diretiva.

No nosso entender, pela identidade de redacdo das duas disposicdes e pela falta
de critérios distintivos que justifiquem uma interpretacdo diferenciada, parece-nos
evidente que sim. N&o faria sentido, em face do exposto, que a modificagéo ao abrigo da
alinea c) tivesse uma valvula de escape ndo prevista pelas outras motivacdes passiveis
de justificar uma modificacdo contratual objetiva admissivel.

A alinea €) prevé que sdo admissiveis as modificagdes objetivas que ndo sejam
substanciais nos termos do n.° 4 do artigo 72.°. Tendo em conta que esta € uma norma
puramente remissiva, 0 seu conteldo esgota-se no da norma para qual remete, que
analisaremos mais adiante com maior detalhe.

O n.° 1 do artigo 72.° prevé ainda que as modificacOes feitas ao abrigo das
alineas b) e c¢) sejam objeto de publicacdo no JOUE, segundo os parametros do artigo
51.° e do Anexo V a Diretiva, Parte G. Esta disposicdo tem como claro objetivo
submeter estas modificagcbes a publicidade mais ampla possivel, de modo a que
eventuais ilegalidades possam ser detetadas com facilidade pelas autoridades europeias
e nacionais. Trata-se de uma medida de “prevengdo de abuso”, como refere
acertadamente SUE ARROWSMITH™.

Percebemos a excluséo da alinea a) da obrigatoriedade de publicacdo, porquanto
os principios da publicidade, da igualdade e da transparéncia ja se encontram cumpridos
pela insercdo de clausulas de revisao e/ou op¢éo no contrato, que deve estar disponivel

para visualizacao de qualquer interessado no portal online existente para o efeito.

*2 Cfr. SUE ARROWSMITH, 0p. cit., p. 602.
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b) Artigo 72.,n.° 2

O n. 2 do artigo 72.° dispde que sdo admissiveis modificacdes objetivas,
independentemente dos critérios do n.° 4, caso o valor das mesmas seja,
cumulativamente, inferior a qualquer dos limiares do artigo 4.° e inferior a 10% do valor
inicial do contrato, no caso dos contratos de servicos e fornecimentos, ou 15%, nos
casos dos contratos de empreitada de obras publicas. A este proposito, refere o
considerando 107 da Diretiva que as modificacbes do contrato que resultem numa
pequena alteracdo do valor do contrato até determinado valor deverdo ser sempre
possiveis sem necessidade de iniciar um novo procedimento de contratacdo. Tenha-se
em linha de conta que estes limiares se aplicam ao conjunto das modificacdes efetuadas
ao abrigo desta norma, e ndo a cada uma em concreto —no caso de varias modificacdes,
esse valor € avaliado com base no valor liquido acumulado das varias modificacdes.

Trata-se na esséncia de uma clausula de minimis*?, como o préprio considerando
107 ja citado refere — para o efeito, e a fim de garantir a seguranca juridica, a presente
diretiva devera prever limiares «de minimis» abaixo dos quais ndo é necessario um
novo procedimento de contratacao.

Com efeito, o legislador europeu entendeu que modificaces contratuais abaixo
destes valores ndo se devem, a priori, considerar passiveis de alterar a natureza
essencial do contrato e trata-as como irrelevantes para o mercado interno, ndo podendo
causar quaisquer efeitos de distorcdo da concorréncia, com a ressalva de que tais
modificacdes ndo alterem a natureza global do contrato ou do acordo-quadro. De
facto, considerando que a natureza do contrato ndo se esgota no seu valor, é
perfeitamente possivel configurar alteraces que, mesmo tendo um valor acumulado
inferior ao previsto nesta norma, alterem substancialmente a natureza do contrato ou
acordo-quadro*. Pense-se, por exemplo, num contrato de aquisicio de servicos
juridicos no ambito de uma certa area, e. g., Direito Comercial, numa modificacdo que
prevé que 0S servicos em questdo passem a ser executados na area do Direito

Administrativo, mediante o pagamento de uma remuneragdo 5% superior a

*3 Cfr. STEEN TREUMER, 0p. Cit., p. 151.

* No mesmo sentido, NICOLAS CHARREL e THOMAS GASPAR — cfr. op. cit., p. 59 — apontando casos
concretos da jurisprudéncia francesa, e também STEEN TREUMER, op. cit., p. 151, e PEDRO MATIAS
PEREIRA e CARLA MACHADO, “Modificacdo e rescisdo do contrato”, in Revista de Contratos Publicos, n°
12, 2014, no prelo.
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originalmente paga a entidade adjudicataria — é cristalino que a natureza global do
contrato estd irremediavelmente comprometida, muito embora ndo tenha havido
qualquer modificacdo no preco considerada relevante pela Diretiva.

E nossa convicgao que o estabelecimento de limites diferentes entre os contratos
de servigos e/ou fornecimentos e os contratos de empreitada de obras publicas €
inteiramente justificado.

Com efeito, a natureza destes contratos ¢ manifestamente diferente. O contrato
de empreitada de obras publicas (como qualquer outro contrato de empreitada)
caracteriza-se pelo elevado investimento, ndo so6 inicial mas também ao longo da sua
execucdo, em mao de obra e bens, necessario para a sua concretizagdo. Ora, tal
investimento resulta, na pratica, numa escala de custos bastante elevada, o que faz
consequentemente diminuir, na generalidade dos casos, a margem de lucro da entidade
adjudicataria. Por oposicdo, os contratos de aquisicdo de bens ou servicos — e
principalmente os contratos de aquisicdo de servigos de natureza intelectual — ndo
exigem um investimento comparativamente tdo elevado, pelo que a margem de lucro
sera naturalmente mais elevada. Acresce que 0s contratos de empreitada de obras
publicas tém na grande maioria dos casos um valor econémico bastante superior aos
contratos de aquisicdo de bens ou servigos — o0 que justifica que os limiares previstos na
Diretiva para a aplicabilidade desta sejam também superiores®.

Fica em aberto a questdo de saber o que € uma modificacdo objetiva que altere a
natureza global do contrato ou do acordo-quadro. A melhor pista que a Diretiva nos da é
precisamente no n.° 4 do artigo 72.°, quando refere que a modificacéo de um contrato ou
de um acordo-quadro durante o seu periodo de vigéncia € considerada substancial, na

acecdo do n.o 1, alinea e), quando tornar o contrato ou o acordo-quadro materialmente

** Nos termos do artigo 4.° da Diretiva 2014/24/UE, a mesma aplica-se aos contratos cujo valor estimado,
sem imposto sobre o valor acrescentado (IVA), seja igual ou superior aos seguintes limiares:

a) 5186 000 EUR para os contratos de empreitada de obras publicas;

b) 134 000 EUR para os contratos publicos de fornecimento e de servigos adjudicados por autoridades
governamentais centrais e concursos para trabalhos de concecdo organizados por essas autoridades;
quando os contratos publicos de fornecimento forem adjudicados por autoridades adjudicantes que
operem no dominio da defesa, este limiar s6 se aplica aos contratos relativos a produtos mencionados no
Anexo 1lI;

¢) 207 000 EUR para os contratos publicos de fornecimento e de servigos adjudicados por autoridades
adjudicantes subcentrais e concursos para trabalhos de conce¢@o organizados por essas autoridades;
qguando os contratos publicos de fornecimento forem adjudicados por autoridades adjudicantes que
operem no dominio da defesa, esse limiar sé se aplica aos contratos relativos a produtos mencionados no
Anexo IlI;

d) 750 000 EUR para os contratos publicos de servigos relativos a servigos sociais e outros servigos
especificos enumerados no Anexo XIV.
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diferente do contrato ou acordo-quadro celebrado inicialmente. Analisaremos adiante

com mais detalhe esta norma.

c) Artigo 72.,n.° 3

O n.° 3 indica-nos que, quando sejam referidos valores, nomeadamente nas
alineas b) e ¢) do n.° 1 e no n.° 2, estes serdo atualizados a clausula de indexagdo do
contrato ou do acordo-quadro, se a houver. Caso esta ndo exista, revela-se interessante a
hipbtese de os valores referidos serem atualizados a taxa de inflacdo média do Estado-
membro onde esteja sedeada a entidade adjudicante, possibilidade que a presente
diretiva parece deixar em aberto para os legisladores dos Estados-membros, a
semelhanca do que acontece nos contratos de concessdo abrangidos pela Diretiva
2014/23/UE e como previsto no n.° 3 do seu artigo 43.°.

d) Artigo 72.°, n.° 4

O n.° 4 comeca por estabelecer que a modificacdo objetiva de um contrato ou de
um acordo-quadro durante o seu periodo de vigéncia é considerada substancial, na
acecdo do n.o 1, alinea e), quando tornar o contrato ou o acordo-quadro materialmente
diferente do contrato ou acordo-quadro celebrado inicialmente.

Propondo-se a concretizar o que é considerada uma modificacdo substancial para
efeitos da alinea €) do n.° 1, esta norma vem também colocar uma questao interpretativa
por si mesma: quando é que um contrato ou acordo-quadro passa a ser materialmente
diferente do contrato ou acordo-quadro celebrado inicialmente?

Em primeiro lugar, ha que estabelecer o que é a natureza material de um contrato
ou acordo-quadro. Na nossa 6tica, esta ha-de enquadrar ndo s6 os aspetos quantitativos
do mesmo (prego, quantidades de bens/servigos a fornecer/prestar) mas também os seus
aspetos qualitativos (essencialmente, o ambito territorial ou geogréfico da execucdo do
contrato e a natureza da obrigacdo, i. e., se esta € fornecer o bem A ou B ou prestar o
servigo X ou Y, a titulo de exemplo).

Portanto, e considerando aquilo que se deve entender como natureza material de

um contrato ou acordo-quadro, uma modificagdo que altere substancialmente essa
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natureza serd uma modificacdo que descaracterize de forma radial ou altere de forma
definitiva um dos aspetos acima enunciados®.

Na nossa opinido, no caso dos aspetos quantitativos dever-se-a& presumir —
ilidivelmente — que uma alteracdo de preco ou de quantidade superior a 50% da sua
globalidade, em face do que temos vindo a defender como limite imanente da Diretiva,
altera substancialmente a natureza material do contrato. No caso dos aspetos
qualitativos, entendemos que tera de existir uma alteracdo da obrigacdo da entidade
adjudicataria que modifique o mercado em que o contrato se insere, de tal forma que se
presuma inilidivelmente que o universo de candidatos a sua celebracdo mudou de forma
substancial — por exemplo, a alteracdo da &rea territorial ou geografica da execucdo do
contrato de uma regido/pais para outra(o) ou, no caso de um contrato de fornecimento
de bens, a alteracdo da qualidade ou gama dos bens a fornecer (e. g., a alteracdo de um
fornecimento de automoveis utilitarios para um fornecimento de automdveis de luxo ou
a alteracdo de um fornecimento de televisGes para um fornecimento de computadores).

Seguidamente, a norma em analise dispde que em qualquer caso, sem prejuizo
dos n.os 1 e 2, uma modificacdo é considerada substancial se se verificar uma ou mais
das seguintes condic¢oes:

“a) A modificacdo introduz condicbes que, se fizessem parte do
procedimento de contratacdo inicial, teriam permitido a admissao de outros candidatos
ou a aceitacao de outra proposta, ou teriam atraido mais participa¢es no concurso;

b) A modificacdo altera o equilibrio econémico do contrato ou do acordo-
quadro a favor do adjudicatario de uma forma que ndo estava prevista no contrato ou
acordo-quadro inicial;

C) A modificacdo alarga consideravelmente o ambito do contrato ou do

acordo-quadro.

Pela leitura dos critérios estabelecidos, nota-se a clara influéncia da
jurisprudéncia Pressetext, ao ponto de se poder considerar em parte, como ja tinhamos

referido, que se trata aqui de uma codificacdo dos critérios ai determinados e que tinham

“® A prop6sito dos contratos administrativos, e anteriormente & vigéncia do CCP e das novas diretivas da
contratacdo publica, PEDRO COSTA GONGALVES referia-se, no ambito do CPA a altura em vigor, ao
principio da intangibilidade do objeto como limite ao poder de modificacdo do contrato, i. e., “a entidade
publica ndo pode, portanto, impor ao seu contratante uma alteragdo que desfigure o tipo de contrato
celebrado, convertendo-o num contrato de natureza diferente”, 0 que parece corroborar a nossa teoria —
cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, O Contrato Administrativo — Uma Instituicdo do Direito Administrativo
do Nosso Tempo, Almedina, 2003, p. 108.
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vindo a ser desenvolvidos pelos sucessivos arestos do TJUE quanto a esta matéria, sem
descurar a contribuicdo da doutrina e da jurisprudéncia dos Estados-membros.

Consideramos, tendo em conta (i) a remissdo deste niimero para os n.** 1 e 2 do
artigo 72.° - sem prejuizo dos n.os 1 e 2 - e (ii) a extensa regulacdo das modificacdes
admissiveis que operam as normas referidas, que esta norma €, na sua esséncia, uma
clausula de seguranca, i. e., pretende colher no seu ambito o maior nimero de casos
possiveis que ndo hajam sido contemplados de forma expressa anteriormente. Contudo,
serve também como referencial para a interpretacdo dos n.”* 1 e 2 do artigo 72.°, como
ja tivemos oportunidade de referir por diversas vezes no presente texto.

Passemos entdo a analisar cada um dos critérios em concreto.

A alinea a) dispde que ndo € admissivel qualquer modificagdo que introduza
condicdes que, se fizessem parte do procedimento de contratacdo inicial, teriam
permitido a admisséo de outros candidatos ou a aceitacdo de outra proposta, ou teriam
atraido mais participacdes no concurso.

Estamos aqui, na nossa opinido, perante modificacbes que alterem
principalmente a natureza qualitativa do contrato, ampliando os operadores-alvo do
contrato ou subvertendo 0s pressupostos em que o contrato foi adjudicado, i. e., perante
a modificacdo efetuada, o candidato que foi escolhido no &mbito do procedimento,
tendo-lhe sido adjudicado o contrato, teria sido outro, ou até, por hipotese, nenhum dos
candidatos efetivos.

No entanto, e considerando que nem todos os operadores econdémicos dispdem
das mesmas capacidades financeiras, uma alteracdo quantitativa (entenda-se, do preco)
pode também alterar os pressupostos da adjudicacdo, mais concretamente quando, por
forca da modificacdo operada, o preco seja substancialmente reduzido, abrindo o
mercado a concorrentes que, por forca do preco inicial, ndo teriam acesso ao mesmo.

Por sua vez, a alinea b) estabelece que ndo é admissivel uma modificacdo que
altera o equilibrio econdémico do contrato ou do acordo-quadro a favor do
adjudicatario de uma forma que ndo estava prevista no contrato ou acordo-quadro
inicial.

Neste caso, remetendo para o conceito de equilibrio econémico-financeiro do
contrato, a disposicdo em crise remete-nos para 0s aspetos quantitativos do contrato,
nomeadamente para o0 preco. Remetemos aqui novamente para o limite imanente dos

50%, ja explicado supra, que se afigura ser aqui aplicavel.
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Por fim, a alinea c) estabelece que ndo é admissivel uma modificacdo que
alargue consideravelmente o ambito do contrato ou do acordo-quadro.

N&o especificando de que ambito se trata, interpretamos esta disposicdo como
fazendo referéncia ao ambito objetivo geral do contrato, i. e., aos seus aspetos
qualitativos e quantitativos — 0 que a torna, a nosso ver, pouco relevante, nada
acrescentando a objetividade procurada (mas nem sempre conseguida) pela diretiva
neste campo.

Em suma, da analise do computo geral dos critérios aqui estabelecidos podemos
retirar qualquer modificacdo objetiva de um contrato ou acordo-quadro ndo sera
admissivel no caso de, analisada em concreto, implicar uma desvirtuacdo do objeto
contratual de tal ordem que nos deparemos perante o que seja, efetivamente, um novo

contrato, e ndo o contrato anteriormente celebrado.

e) Artigo 72.°,n.°5

O n.° 5 prevé que modificacOes das disposi¢cdes de um contrato publico ou de um
acordo-quadro durante a sua vigéncia que sejam diferentes das modificacdes previstas
nos n.os 1 e 2 obrigam a novo procedimento de contratacdo nos termos da presente
diretiva. Esta norma, ao indicar a contrario que s6 sdo permitidas as modificacdes
objetivas que estejam previstas nos n.® 1 e 2, indica-nos claramente que o espirito do
artigo 72.° e, por conseguinte, da diretiva, € que a regra, quando a entidade adjudicante
pretende operar uma modificacdo objetiva, € a da reabertura do contrato a concorréncia,
sendo as restantes situacdes excecionais*’ — o que nos leva a concluir que o regime do
artigo 72.° tem como principal objetivo proteger a concorréncia no mercado da
contratacdo publica, o que, no nosso entender, se coaduna com 0s objetivos a que se
prop6em os Tratados (TUE e TFUE) relativamente a esta matéria.

No entanto, alguns autores, entre 0s quais STEEN TREUMER e SUE ARROWSMITH,
defendem que 0 n.° 5 ¢ uma mera “declaragdo de principio”, entendendo que o elenco de
possibilidades modificativas concedida pelas diretivas ndo é taxativo®®.

Na doutrina nacional, PEDRO COSTA GONCALVES entende que no ambito das

prestacOes contratuais esta interpretacdo vai longe demais, referindo que “a letra das

*” 0 mesmo entendem NICOLAS CHARREL e THOMAS GASPAR — cfr. op. cit., p. 58.
*8 Cfr. STEEN TREUMER, 0p. Cit., p. 148, e SUE ARROWSMITH, 0p. cit, p. 602.
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diretivas ndo parece confortar uma interpretagdo tdo generosa”, mas que, quanto ao
restante, as diretivas “autorizam quaisquer modificagdes, independentemente do seu
valor, desde que ndo sejam substanciais™*®.

Face aos entendimentos aqui vertidos, 0 que dizer acerca da taxatividade (ou
ndo) do elenco de modificagdes previsto nas Diretivas?

Analisando a norma, ndo assumimos de forma alguma a taxatividade das
possibilidades de modificagdo elencadas no artigo 72.° da Diretiva, mas também n&o
vemos 0 n.° 5 deste artigo como uma mera declaracdo de principio, tendendo nés a
aderir a uma interpretacdo mais restritiva, na senda de PEDRO COSTA GONCALVES, na
medida em que o elenco de modificacGes autorizadas nos n.”* 1 e 2 é vasto o suficiente
para podermos considerar que, conjugado com o aqui disposto, o legislador europeu
pretendeu que nos contratos abrangidos pelas Diretivas as possibilidades de
modificacdo objetiva passassem no essencial pelo que nelas estd vertido. No entanto,
ndo vemos qualquer 6bice a que sejam admitidas outras modificacBes ndo previstas,
desde que ndo desrespeitem o texto da diretiva (nomeadamente o disposto no n.° 4) e os
objetivos nesta tracados, pelo que também se nos afigura como possivel a previsdo
pelos legisladores dos Estados-membros, nas transposi¢cbes das novas diretivas da
contratacdo publica, de modificagdes admissiveis ndo previstas nas mesmas. Caso essa
previsdao ndo exista, entdo cabera exclusivamente a doutrina e a jurisprudéncia do TIUE
e, em segundo plano, dos tribunais competentes dos Estados-membros, o
desenvolvimento préatico desta tematica.

A interpretacdo aqui defendida é de certa forma corroborada pelos trabalhos
preparatorios da Diretiva. Com efeito, e como notam STEEN TREUMER™, PEDRO MATIAS
PEREIRA e CARLA MACHADO™, 0 projeto de Diretiva elaborado em 2011 continha, no

n.° 7 do seu artigo 72.9°

, uma previséo que impedia modifica¢Ges contratuais relativas a
deficiéncias na execugdo imputaveis a entidade adjudicataria, quando a resolucéo dessas
deficiéncias pudesse ser conseguida através da aplicacdo dos termos existentes do
contrato. Tendo essa disposi¢do — algo restritiva, no entender de alguns autores, como
STEEN TREUMER™ - sido eliminada, parece-nos que foi intencdo do legislador europeu

deixar em aberto a possibilidade de tais modificagdes terem lugar (quando justificadas),

*9 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito..., p. 573.

%0 Cfr. STEEN TREUMER, op. Cit., p. 149.

51 Cfr. PEDRO MATIAS PEREIRA € CARLA MACHADO, 0p. Cit.

52 Cfr. STEEN TREUMER, op. Cit., p. 149.

53 Cfr. COM/2011/896 final, 2011/0438 (COD), disponivel in eur-lex.europa.eu.
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mesmo que ndo previstas expressamente em qualquer disposicao da Diretiva, admitindo
a interpretacdo de que o artigo 72.° ndo é, de todo, uma norma fechada, muito embora,

repita-se, ndo se possa reconduzir a uma mera “declarag@o de principio”.

f) Artigo 73.2, alinea a)

A alinea a) do artigo 73° da Diretiva determina que, caso exista uma
modificagédo objetiva que se considere substancial para efeitos do artigo 72.° e, como tal,
exigisse a elaboracdo de novo procedimento concursal, a entidade adjudicante tem
direito a rescindir o contrato. Contudo, relega a definicdo do modo como se processara a
rescisdo e os seus efeitos, nomeadamente os indemnizatérios e compensatorios, para a
legislacdo prdpria dos Estados-Membros — desde que, claro est4, as normas a elaborar
ndo violem o disposto na propria Diretiva e no restante bloco juridico-normativo
europeu. Como bem nota PEDRO COSTA GONGALVES, 0 ordenamento juridico portugués
ja prevé esta garantia, por meio do instrumento da resolucdo do contrato por razées de
interesse publico®, mas ndo é de excluir — embora se afigure pouco provéavel — que

existam alteracGes de regime na transposicdo que venha a ser feita da diretiva.

2.2 Diretiva 2014/25/UE

A Diretiva 2014/25/UE, referente a contratacdo nos setores especiais, €, no
essencial, idéntica a diretiva analisada supra no que toca a disciplina desta matéria — no
entanto, existe uma diferenca que se afigura de notar.

Neste diploma, e por comparacdo com a Diretiva 2014/24/UE, é eliminado o
limite de 50% do valor inicial do contrato para a consideracdo de uma modificacdo
objetiva como admissivel, como se constata da leitura das alineas b) e ¢) do n.° 1 do
artigo 89.°.

Sem qualquer justificagdo compreensivel, no nosso entendimento, que suporte
esta diferenca, ela parece-nos no minimo estranha, na medida em que, tal como na

Diretiva 2014/23/UE (que iremos analisar de seguida), abre lugar a modificacfes de

54 Cfr. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito..., pp. 574-575.
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valor extremamente elevado por comparacdo com o valor inicial do contrato, o que
consideramos altamente lesivo do principio da concorréncia.

Por este motivo, cremos que a presuncao ilidivel dos 50% do valor do contrato
como limite, acumuladas todas as modificagdes contratuais, ao qual ja nos referimos
aquando da andlise da Diretiva 2014/24/UE, é aqui também aplicavel por analogia, ndo
existindo qualquer diferenca de regime que, no nosso entendimento, deixe de justificar
este paralelismo.

2.3 Diretiva 2014/23/UE

Na Diretiva 2014/23/UE™, referente aos contratos de concess&o, o regime da
modificacdo objetiva dos contratos publicos é essencialmente 0 mesmo das Diretivas
2014/24/UE e 2014/25/UE. Contudo, existem algumas diferencas que convém salientar.

Na alinea b) do n.° 1 do artigo 43.° (equivalente a alinea b) do n.° 1 do artigo 72.°
da Diretiva 2014/24/UE e a alinea b) do n.° 1 do artigo 89.° da Diretiva 2014/25/UE), é
referido que no caso de concessdes adjudicadas por uma autoridade adjudicante, para
efeitos de prosseguir uma atividade diferente das referidas no Anexo Il, o aumento dos
valores ndo pode ser superior a 50 % do valor da concessao original.

O Anexo Il contém a lista de atividades concessionaveis abrangidas pelo escopo
da Diretiva, 0 que resulta claro dos seus artigos 1., 6.°e 7.°.

Parece resultar da norma supra transcrita, portanto, que o aumento de valores a
pagar numa modificacdo objetiva de uma concessdo nao pode exceder os 50% dos
valores originais, apenas no caso de a modificacdo visar o prosseguimento de uma
atividade distinta das elencadas no Anexo Il. Quanto as restantes, resulta do texto da
Diretiva que esta limitacdo ndo € aplicavel, desde que a modificacdo em causa seja
conforme com as suas restantes disposi¢Ges. A mesma formula é repetida no ponto iii)
da alinea c) do n.° 1 do artigo 43°.

Remetendo para o referido nos pontos 3.1.1. e 3.1.2, somos da opinido que a
presuncao ilidivel dos 50% do valor do contrato como limite, acumuladas todas as

modificag¢Oes contratuais, € aqui também aplicavel.

% De ora em diante no ponto 2.3 designada apenas por “Diretiva”.
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Outra diferenca constante do regime da Diretiva é o limite de minimis, que € in
casu de 10% do valor da concesséo inicial, tal como estipulado no ponto ii) do n.° 2 do
artigo 43.°.

Por fim, consta do n.° 3 do artigo 43.° que para efeitos do calculo do valor a que
se refere 0 n.o 2 e 0 n.o 1, alinea b) e c), o valor atualizado sera o valor de referéncia
sempre que a concessao contenha uma cldusula de indexacdo. Se a concessdo ndo
incluir uma clausula de indexacédo, o valor atualizado é calculado tendo em conta a
média da inflacdo do Estado-Membro da autoridade ou entidade adjudicante.

A introducdo da Gltima parte da norma € inovadora relativamente as outras
diretivas da contratacdo publica e podera a sua inclusdo ter a ver com a maior duragéo, a
partida, dos contratos de concessdo. No entanto, e como ja notdmos supra (ponto
3.1.1.), a sua aplicacdo a todos os contratos publicos abrangidos pelas diretivas ndo seria

descabida.

2.4 Alguns aspetos relevantes da modificacdo objetiva de contratos publicos

nao abordados nas Diretivas em analise

Por fim, afigura-se relevante mencionar alguns aspetos da modificacdo objetiva
de contratos publicos que ndo sdo diretamente abordados pelas novas Diretivas.

Em primeiro lugar, as Diretivas aqui em analise ndo estabelecem nenhum limite
temporal aos contratos de execugdo duradoura, ndo regulando, consequentemente, as
modificacdes relativas ao prazo contratual. Entendemos, em sintonia com JOAO
PACHECO DE AMORIM, gue existe, tanto no direito portugués como no direito europeu,
um principio geral de temporalidade dos contratos ptblicos®, i. e., um principio que
impede expressamente a celebracdo de contratos de duracdo indeterminada, perpétua ou
desproporcionalmente longa — impedindo, em consequéncia, a sua modificagdo nesse

sentido®’. Em matéria de contratos de aquisicio de servicos o TIUE, no célebre acérdao

*® JoAO PACHECO DE AMORIM, “O principio da temporalidade dos contratos publicos — Consideracées
sobre a duracdo maxima dos contratos e respetiva prorrogabilidade dentro e para la desse limite
temporal”, in Estudos de Contratacdo Publica — IV, CEDIPRE, Coimbra Editora, 2013, p. 23.

% PEDRO COSTA GONGALVES, embora ndo se referindo expressamente a este principio, entende que & luz
da doutrina Pressetext e da protecéo da concorréncia, ultrapassa os limites do conceito de modificacéo de
contratos a “modificagdo” de um contrato de concessdo (com uma duragdo de 30 anos) para, proximo
do fim da sua vigéncia, viabilizar a realiza¢do de novos investimentos de um montante que determina a
prorrogacéo do contrato... por quase mais 30 anos, o que, cremos, valida o nosso entendimento — cfr.
“Acordao Pressetext...”, pp. 17-18.
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Pressetext, ja citado no presente texto, muito embora tenha afirmado que o direito
comunitario, no seu estadio actual, ndo proibe a celebracdo de contratos publicos de
servicos por tempo indeterminado, veio expressamente admitir que a prética que
consiste em celebrar um contrato pablico de servigos por tempo indeterminado €, em si,
incompativel com o sistema e a finalidade das regras comunitarias em matéria de
contratos publicos, na medida em que tal pratica pode ter por efeito, a prazo, entravar
a concorréncia entre os potenciais prestadores de servigcos e impedir a aplicacao das
disposicdes das directivas comunitarias em matéria de publicidade dos procedimentos
de adjudicacdo dos contratos publicos.

No nosso entendimento, caberd aos legisladores dos Estados-membros definir, se
assim o julgarem conveniente, limites temporais para 0s contratos e acordos-quadro,
sendo certo que o legislador portugués ja os prevé para alguns contratos, mais ou menos
expressamente, na redacdo atual do CCP — cfr. artigos 256.° (para os acordos-quadro),
266.° (para os contratos publicos de aprovisionamento), 410.° (para 0s contratos de
concessdo de obras e servigos publicos™) e 440.° (para os contratos de aquisicéo de bens
moveis e, por remissao, para 0s contratos deslocacdo de bens mdveis e aquisicdo de
servicos)®. Cremos que, no caso portugués, as Diretivas ndo impdem qualquer alteracido
de regime quanto a este aspeto, muito embora o legislador possa vir a efetud-la. A
jurisprudéncia do TJUE e dos tribunais nacionais terd& um papel preponderante no
balizamento dos limites temporais dos contratos, quando ndo exista regulamentacéo
prépria, e tera um papel essencialmente esclarecedor e interpretativo, no caso contrario.

Por ultimo, as Diretivas ndo fazem uma distincdo clara entre dois fundamentos
de modificacdo objetiva dos contratos publicos: (i) a modificacdo objetiva por alteracdo
superveniente, anormal e imprevisivel, das circunstancias e (ii) a modificacdo objetiva
derivada do “facto do principe”, figura de origem francesa que no direito portugués ja

tem ha muito consagracgéo doutrinal, j& tendo sido tratada de forma compreensiva.

%8 Esta disposicdo apenas prevé que o prazo de vigéncia do contrato é fixado em funcéo do periodo de
tempo necessario para amortizagdo e remuneracdo, em normais condicdes de rendibilidade da
exploracao, do capital investido pelo concessionario” (n.° 1), sendo que, na falta de estipulag¢do contratual
em contrério, se presume inilidivelmente que o prazo estabelecido ¢ de 30 anos (n.° 2), incluindo
prorrogacdes de prazo que venham a ocorrer, 0 que ndo belisca a validade do principio da temporalidade,
especialmente nas vertentes da proibicéo de contratos de duracéo perpétua e duragéo desproporcional.

% Nao fazemos aqui referéncia aos contratos de empreitada de obras publicas porque estes tém, por
natureza, uma duracdo limitada, na medida em que estdo balizados por duas fases temporais distintas: a
execucdo da obra, cujo prazo é fixado nas pecas de procedimento, e 0 prazo de garantia, previsto na lei,
dentro do qual a entidade adjudicataria pode ser responsabilizada por defeitos existentes na obra, devendo
proceder consequentemente a sua corre¢do — cfr. JOAO PACHECO DE AMORIM, op. cit., pp. 20-21.
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Com efeito, e como ja referimos no presente texto, entendemos por “facto do
principe” ou fait du prince, na sua formulagéo original, uma decisdo ou ato juridico, de
carter licito, da entidade adjudicante, praticada fora do &mbito do contrato, mas com
reflexos no mesmo, podendo provocar a sua modificacéo.

Ora, o facto do principe pode distinguir-se claramente da simples alteracdo
superveniente, anormal e imprevisivel, das circunstancias, que pode dar origem a uma
modificacdo objetiva por parte da entidade adjudicante, na medida em que o carécter da
imprevisibilidade nem sempre é requisito, i. e., pode decorrer — e na maioria dos casos
decorre — de uma medida extracontratual concreta desta mesma entidade, praticada no
exercicio dos seus poderes publicos. E, como bem nota MARIO AROSO DE ALMEIDA, Se
dessa medida resultar um desequilibrio econémico-financeiro de um contrato publico
vigente que haja sido celebrado por essa mesma entidade, podera haver necessidade de
repor esse mesmo equilibrio modificando objetivamente o contrato em questio®.

Entendemos noés que cabera aos legisladores nacionais estabelecer esta
diferenciacdo, sendo que no caso portugués esta se justifica perfeitamente, dado o

estadio de relativo avancado do estudo doutrinal e jurisprudencial de ambas as figuras.

2.5 A modificacdo objetiva dos contratos publicos noutros ordenamentos

juridicos da UE

Neste subcapitulo, iremos abordar um exemplo concreto da transposicdo de uma
das novas Diretivas da contratacdo publica — a Diretiva 2014/24/UE — num dos Estados-
membros da UE.

Mesmo ja tendo terminado o prazo concedido pela UE para o efeito (a 18 de
abril de 2016), foram poucos os Estados que procederam a transposi¢do das Diretivas
(ou de alguma(s) destas) — sendo que o Estado portugués falhou a meta estabelecida. No
entanto, os casos existentes permitem, dentro do possivel, cumprir o desiderato
comparatistico a que nos propomaos.

E, dentro destes, e a titulo exemplificativo, analisaremos o caso britanico, o que
se justifica (i) pela transposicdo pioneira da Diretiva 2014/24/UE e (ii) pela

jurisprudéncia ja existente, nomeadamente o acordao que analisaremos, que nos permite

% Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Contratos administrativos e regime da sua modificagdo no
novo Cédigo dos Contratos Publicos”, in Estudos de homenagem ao Prof.° Doutor Sérvulo Correia,
Volume Il, Coimbra Editora, 2010, pp. 826-829.
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tirar ilagdes que serdo Uteis para a nossa analise ao regime europeu das modificacdes

objetivas de contratos publicos.

2.5.1 Em especial, o caso britanico

Em Inglaterra, no Pais de Gales e na Irlanda do Norte®!, a Diretiva 2014/24/UE
foi transposta pelas Public Contracts Regulations 2015.

Este diploma regula a modificacéo objetiva dos contratos publicos no seus artigo
72.° e 73.°. Essencialmente, as normas transpostas sdo idénticas as normas respetivas da
Diretiva 2014/24/UE (também os artigos 72.° e 73.°), com algumas diferencas no artigo
73.°.

Nesta norma, é determinado que a possibilidade de rescisdo do contrato no caso
de existir uma modificacdo objetiva que se considere substancial para efeitos do artigo
72.° deve ser garantida pela entidade adjudicante através da insercdo de uma clausula
(ou clausula) do caderno de encargos especifica para o efeito (n.° 1). Note-se que esta
possibilidade ndo esta prevista na Diretiva.

No n.° 2, estabelece-se que essa(s) clausula(s) pode(m) definir as condi¢Ges em
que a rescisdo se processa (por exemplo, se tera de existir aviso prévio) e as suas
consequéncias, nomeadamente a nivel financeiro.

No n.° 3, por fim, considera-se implicitamente existente o poder de rescindir o
contrato mediante aviso prévio emitido em prazo razoavel, caso o contrato ndo cumpra
o disposto no n.° 1, o que, no nosso entendimento, torna facultativa a insercdo de uma
“clausula de rescis@o”, em consonancia com o previsto na Diretiva 2014/24/UE.

A Suprema Corte do Reino Unido ja teve oportunidade de se pronunciar acerca
da interpretagdo das novas Diretivas em acorddo de 01.07.2015, num caso que opds a
Edenred, Ltd. e a Childcare Voucher Providers Association ao Tesouro britanico e
outros réus®.

No caso em apreco, 0 Tesouro briténico decidiu recorrer a National Savings &
Investments (uma agéncia governamental do Reino Unido) para efetuar a gestdo do Tax

Free Childcare (um fundo que apoia o acesso de familias com baixos rendimentos a

61 Na Escécia, a diretiva em causa foi transposta por um diferente ato legislativo (The Public Contracts
(Scotland) Regulations 2015), mas com contetido idéntico, para efeitos praticos, no artigo aqui analisado.
62 Acérddo da Suprema Corte do Reino Unido, proferido a 1 de julho de 2015, no ambito do processo
Edenred Limited e. o. v. Her Majesty’s Treasury e. o..
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servicos para criancas em idade pre-escolar). Contudo, a National Savings &
Investments tinha adjudicado em 2014 & Atos, uma empresa britanica, um contrato de
outsorcing dos seus servicos operacionais (incluindo a gestdo do sistema informatico,
dos clientes, do marketing, entre outras funcdes), pelo que a atribuicdo da gestdo do Tax
Free Childcare implicou uma alteracdo ao contrato celebrado entre a National Savings
& Investments e a Atos. O valor inicial do contrato era de £ 660.000.000, mas estava
previsto que a Atos poderia, durante o periodo de execu¢do do mesmo, vir a prestar 0s
Seus servicos a outros programas geridos pela National Savings & Investments, sendo
que o valor final poderia ascender a £ 2.000.000.000.

A Edenred, Ltd., empresa que atua no mesmo mercado da Atos, entendendo que
tinha sido adjudicado um novo contrato a esta empresa sem realizacdo do
correspondente procedimento de contratacdo, em violacdo das regras europeias da
contratacdo publica (e do artigo 56.° do TFUE) interpds uma acao junto dos tribunais
britanicos, peticionando a anulagdo do (no seu entendimento) novo contrato celebrado e
a instauracdo de um procedimento de contratacdo para a atribuicdo da gestdo dos
servicgos operacionais relativos ao Tax Free Childcare.

A Suprema Corte do Reino Unido entendeu, a luz das Public Contracts
Regulations 2015 e da Diretiva 2014/24/UE, muito embora o contrato inicial tivesse
sido celebrado antes da entrada em vigor destes diplomas, que a adjudicacdo dos novos
servicos a Atos era uma modificacdo objetiva admissivel, a luz da alinea a) do n.° 1 do
artigo 72% do primeiro diploma, na medida em que (i) o0 objeto do contrato celebrado
entre a National Savings & Investments e a Atos ndo se limitava aos servicos ja
existentes, mas abarcava servigos futuros que a primeira viesse a assumir, (ii) 0
potencial ganho da Atos com a prestacdo dos novos servigos enguadrava-se no valor
final previsional do contrato e (iii) as clausulas contratuais que previam a modificacao
do contrato eram suficientemente claras, precisas e inequivocas, nos termos de ambos 0s
diplomas.

Esta decisdo, embora ndo se possa considerar isenta de defeitos, permite-nos
desde ja ter uma ideia daguela que podera ser uma tendéncia cada vez mais comum na
contratagdo publica — a inser¢cdo de cldusulas de revisdo amplas, com numerosas
possibilidades de modificacdo, que podera levar a uma cada vez maior discrepancia
entre o preco contratual e o preco base.

Se, por um lado, o interesse publico podera sair reforcado, com a maior
estabilidade nas relagbes contratuais da Administragdo que se configurem como
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contratos publicos, por outro lado o principio da concorréncia podera vir a sair lesado,
na medida em que a introducgdo de clausulas de revisdo demasiado amplas podera levar
a uma blindagem excessiva dos contratos publicos, com a hipdtese de se eternizarem
alguns contraentes privados em certas areas da contratacdo publica, com prejuizo,
principalmente, para as empresas com menor dimensdo e capacidade financeira —
tendencialmente as PME — que ficam assim com o acesso dificultado aos mercados
publicos (e que séo aquelas que, como ja referimos, sdo as mais visadas pela protecdo
dispensada pelas novas Diretivas da contratacdo publica, em nome de uma concorréncia

mais livre, equitativa e saudavel).

2.6 A transposicao para o direito nacional: propostas e desafios

Neste capitulo, propomo-nos a abordar alguns aspetos decorrentes da eventual
transposicdo das Diretivas abordadas no presente texto para o direito portugués, com
incidéncia direta em matéria de modificacdo objetiva dos contratos publicos.

Em primeiro lugar, e face ao que podemos designar como 0 regime europeu de
execucdo de contratos publicos®®, introduzido pelas Diretivas da contratacdo plblica
aqui analisadas, urge rever o ambito de aplicacdo da Parte Il do CCP, atualmente
definido pelos n.” 5 e 6 do seu artigo 1°.

Com efeito, estando a Parte 11l do CCP restringida na sua aplicacdo aqueles
contratos que o mesmo diploma define como contratos administrativos, exclui,
consequentemente, uma série de contratos que nao se enquadram na defini¢cdo adotada
de contratos administrativos, e que se encontram abrangidos pelo regime de execucdo
constante das novas Diretivas da contratacdo publica, pelo que uma alteracdo no ambito
de aplicacdo apenas poderia passar pelo seu alargamento para todos 0s contratos
também abrangidos pela Parte 1l — ou seja, todos os contratos que o Cadigo considera
como contratos publicos.

Seria avisado, consequentemente, que o legislador ajustasse e clarificasse o
conceito de contrato publico, que consta atualmente do n.° 2 do artigo 1.° do CCP, no

nosso entendimento demasiado amplo®, adaptando-o a nogdo europeia de contrato

63 Também assim o classificam PEDRO MATIAS PEREIRA € CARLA MACHADO — cfr. op. cit..
% No mesmo sentido, MARIA JOAO ESTORNINHO, Curso..., pp. 346-347.
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pUblico®, o que traria maior seguranca juridica e permitiria definir com maior preciséo
0s contratos abrangidos pelo regime de execu¢do dos contratos publicos, concretamente,
e no que toca a este estudo, ao regime das modificagGes objetivas.

Em segundo lugar, e ressalvada a questdo do ambito de aplicacdo, que
abordamos anteriormente, tera o regime das modificacdes objetivas de ser revisto com
amplitude, de forma a o ajustar as novas Diretivas, em diversos aspetos.

Comecando pela que é porventura a maior inovagdo das Diretivas, deverd o
legislador portugués prever especificamente no CCP (novo ou revisto), no nosso
entendimento, ndo so a possibilidade de insercao de clausulas de revisdo e/ou opg¢do nos
contratos publicos, mas também definir, em conformidade com as Diretivas, as
clausulas deste tipo que considera admissiveis ou néo.

Esta definicdo podera passar pelo estabelecimento de critérios objetivos de
admissibilidade de tais clausulas, em primeiro lugar — sempre com expressa referéncia
aos limites de valor mencionados pelas Diretivas — e, em segundo lugar, pela previséo
de uma lista (que apenas podera, a nosso ver, ser exemplificativa, e nunca taxativa, dado
que as Diretivas ndo o admitem implicitamente) de clausulas que as entidades
adjudicantes poderdo inserir nos contratos que celebrem. Esta solugdo, embora nao seja
estritamente objetiva, é aquela que nos parece trazer mais seguranca na interpretacéo e
aplicacdo do seu ambito — embora esta solucéo crie naturalmente uma zona cinzenta,
quanto a clausulas que se possam considerar admissiveis e que ndo estejam previstas
expressamente na lei, que tera de ser clarificada ao longo do tempo pela doutrina e pela
jurisprudéncia, tanto nacionais como europeias®®.

Devera haver também uma previsdo expressa das clausulas de minimis
estabelecidas nas Diretivas, a que temos vindo a fazer referéncia ao longo do texto, com
a salvaguarda, contudo — no nosso entendimento, e nos termos que ja mencionamos — de
que mesmo as modificacbes abaixo daquele valor poderdo ser consideradas
inadmissiveis, caso se demonstre, no caso concreto, que alteram substancialmente a
natureza do contrato.

Cumpre também, na transposicdo deste regime, clarificar e sistematizar o que as
Diretivas entendem por modificagcbes contratuais objetivas admissiveis que ndo se

encontrem previstas em clausulas de revisdo e/ou opgéo.

% Considerando os dois conceitos afastados, em conformidade com o nosso entendimento, PEDRO COSTA
GONGCALVES, Direito..., p. 24.
86 Cfr. STEEN TREUMER, op. Cit., p. 150.
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Com efeito, € neste ambito (mas ndo sO, na nossa opinido) que a redacdo de cada
um dos artigos das Diretivas relativos as modificacbes de contratos durante a sua
execucdo é mais confusa®’, dividindo-se por uma série de nimeros e alineas que, ndo
raras vezes, se remetem mutuamente, como ja tivemos oportunidade de referir por
diversas vezes no ponto 2. do presente texto.

Entendemos ainda que, face ao referido no ponto 2.1.3, e muito embora néo se
tratem de matérias abordadas pelas Diretivas, seria a transposi¢cdo para o direito
portugués destes diplomas uma oportunidade para o legislador rever os limites
temporais dos contratos publicos, em face do principio da temporalidade dos contratos
publicos, ja trabalhado por JoAo PACHECO DE AMORIM, e também no presente texto, que
julgamos ser valido a nivel europeu e nacional. Afigurar-se-ia ainda interessante
autonomizar normativamente a figura da modifica¢do objetiva por forca de “facto do
principe”, ja tratada de forma compreensiva pela doutrina, relativamente a pura
modificacdo objetiva por alteracdo superveniente das circunstancias. Efetivamente,
tratam-se, na nossa opinido, de figuras distintas, embora intimamente relacionadas, pelo

gue mereceriam tratamento diverso por parte do CCP.

%7 Referindo-se ao carater “longo e exaustivo” do artigo 72° da Diretiva 2014/24/UE, NICOLAS CHARREL €
THOMAS GASPAR, op. Cit., p. 56.
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Concluséao

A modificacdo objetiva de contratos publicos continua a ser um tema
controverso, com inimeras questdes em aberto. Com efeito, conseguimos verificar que,
desde o reconhecimento da possibilidade destas modifica¢des, no inicio do século XX,
até aos dias de hoje, em que existe, com as novas Diretivas da UE sobre contratacdo
publica, um regime europeu de execuc¢do de contratos publicos, a evolugdo registada
sobre o tema ainda nao foi suficiente para a sua consolidacao, quanto a muitos dos seus
aspetos essenciais, na jurisprudéncia e na doutrina. Ndo é abonatéria quanto a
indefinicdo e controversidade sobre o que sdo modificacdes objetivas admissiveis ou
inadmissiveis de contratos publicos a larga profusdo de interpretacfes sobre o préprio
conceito de contrato pablico, como tivemos oportunidade de demonstrar no presente
texto. Entendemos que o TJUE poderéa ser a chave para a uniformizacdo e clarificacao
do mesmo.

Mas, analisado que foi o regime das novas Diretivas da UE, e apesar das suas
imperfeicdes, as quais demos conta aqui, consideramos que foram dados passos
importantes para a estabilizagdo desta tematica ao nivel de todos os contratos publicos,
nomeadamente pela previsdo expressa da possibilidade de introducdo de clausulas de
revisdo, definicdo de limites de minimis e codificacdo de critérios para a determinacao
de modificacdes objetivas admissiveis, com notéria influéncia da jurisprudéncia do
TJUE, nomeadamente do acordao Pressetext. Contudo, tendo em conta a quantidade de
conceitos indeterminados que proliferam nas normas das Diretivas, a jurisprudéncia e a
doutrina, nacionais e europeias, terdo um papel fundamental na fixacdo de tendéncias
interpretativas deste regime, para que possa ser criado um grau aceitavel de seguranca
juridica, que é bastante cara aos agentes dos mercados publicos — adjudicantes e
adjudicatarios. O nosso objetivo, que pensamos ter sido modestamente cumprido, foi
essencialmente dar, de uma forma critica e juridicamente fundamentada, a nossa visdo
sobre estas normas, tarefa que ainda esta por fazer por grande parte da doutrina, ndo por
falta de ilustres cultores destas matérias, mas sim pela novidade das mesmas. Pelo
mesmo motivo se compreende a (quase) inexisténcia de jurisprudéncia.

No nosso ordenamento juridico, aguardamos a transposi¢do do essencial destas
Diretivas, no qual se inclui o regime das modificacdes objetivas de contratos publicos —
apesar da passagem do prazo para o efeito — pelo que procurdmos dar a nossa opinido
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acerca de alguns aspetos relativos a mesma. No nosso entender, e como ja referimos no
ponto 2.6 do Capitulo Il, o grande desafio do legislador serd fazer uma transposi¢édo
integrada e consistente de cada um dos artigos das Diretivas aqui referidas relativos as
modificacdes de contratos durante a sua execucao, que sdo, no nosso entender, confusos
na sua redacdo. A abordagem da questdo das clausulas de revisao, pelo interesse pratico
que tem, vai ser também uma tarefa de relevo, sendo que a melhor opgdo passara
sempre pela redacdo de uma lista exemplificativa, que sera de grande utilidade para
guem trabalha regularmente com a area da contratacdo publica.

Em suma, foi dado nesta matéria, com a criacdo de um regime inteiramente
legislado relativo a modificagdo objetiva de contratos publicos no decurso da sua
execucao pelas novas Diretivas europeias da contratacdo publica, um grande passo em
frente no Direito da Unido Europeia. Mesmo com os defeitos notorios de que padece,
traz seguramente grandes beneficios para a Administracdo Publica e para o0 0s mercados
publicos, contribuindo para o cumprimento dos designios dos Tratados. Caberé agora a

doutrina e a jurisprudéncia o seu desenvolvimento, que aguardamos com entusiasmo.
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