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RESUMO

A nova dogmatica da contratagao publica no que respeita ao tema da modificacao
dos contratos publicos exige, em especial por influéncia do direito da Unido
Europeia, uma abordagem que procure analisar o tema a luz do principio da
concorréncia. O actual quadro legislativo e jurisprudencial comunitario tende a
afastar a classica percepcdo da prevaléncia do interesse publico e da proteccao dos
interesses dos cocontratantes, revelando uma preocupacao crescente quanto a
proteccdo de novos interesses - nomeadamente os principios pelos quais se rege a

actividade contratual publica, entre eles o principio da concorréncia.

E sob esta perspectiva que procuramos analisar o presente tema, com foco no
quadro legislativo nacional e comunitdrio, bem como jurisprudencial, e com
especial destaque para a forma como as Novas Directivas Europeias se ocupam

desta questao.

De forma a delimitarmos o nosso estudo, optdmos ainda por orientar o nosso tema
para a questdo da prorrogacdo do prazo de vigéncia dos contratos pulbicos,

enquanto modificacao contratual.

Palavras-chave: Contratos Publicos; Concorréncia; Directivas Europeias;

Modificagdo do contrato; Prorrogagdo; Interesse Publico.



ABSTRACT

The new approach to public procurement on the subject of amending public
procurement requires, in particular through the influence of European Union law,
an approach which seeks to examine the issue in the light of the principle of
competition. The current Community legislative and case-law framework tends to
remove the classic perception of the prevalence of the public interest and the
protection of the interests of the co-contracting parties, showing a growing
concern about the protection of new interests - in particular the principles
governing public contractual activity, and principle of competition. It is from this
perspective that we attempt to analyze the present theme, focusing on the national
and Community legislative framework, as well as case law, and with particular
emphasis on how the New European Directives deal with this issue. In order to
delimit our study, we have also chosen to orient our subject to the question of the

extension of the validity period of the contracts, as contractual modification.

Key words: Public Procurement; Competition; European Directives; Modification of

public contracts; Time extension; Public Interest.
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INTRODUCAO

0 tema da modificacdo dos contratos publicos tem sido actualmente repensado no
direito administrativo, uma vez que deixou de acentar no tradicional bindmino
interesse publico/interesse do cocontratante, e comecou a ser abordado sob a

perspectiva da protecc¢ao da concorréncia.

A presente dissertagdo tem assim por objecto de estudo a modificacao objectiva
dos contratos administrativos sob a perspectiva do principio da concorréncia, com
especial destaque para a questdo do instituto da prorrogacao do prazo de vigéncia

dos contratos.

Para o efeito, e num primeiro momento, iremos delimitar os conceitos que estardo
em jogo no presente estudo. Como tal, procuramos analisar o conceito de
prorrogacao e distingui-lo de figuras afins - renovagdo, duracdo do contrato,
modificacdo - e que facilmente se podem confundir entre si, razao pela qual se

revela fundamental esta delimitacao conceitual.

De seguida, debrugar-nos-emos sobre a questdo da admissibilidade legal do
instituto da prorrogabilidade nos contratos publicos, em especial na relagdo com a
concorréncia. Propomos “lancar” o tema com um case study - o Acordao do
Tribunal de Contas n.2 5/2012, de 17/12/2012 - com vista a identificar o conjunto
de condicOes e requisitos para a prorroga¢do do contrato. Pelo que pretendemos
igualmente analisar a relacdo entre a prorrogacao e o principio da concorréncia,
com especial destaque para a querela da (eventual) prevaléncia do interesse

publico sobre o principio da concorréncia.

No Capitulo III faremos referéncia a relacdo entre prorrogacdo e modificagdo do
contrato. Comeg¢amos por analisar em jeito de enquadramento o instituto da
modificacdo dos contratos - nomeadamente os fundamentos, limites e
consequéncias — de forma a podermos analisar com mais detalhe o principio da
concorréncia enquanto limite a modificacdo. O intuito deste capitulo é
precisamente o de perceber se a alteracdo do prazo de vigéncia do contrato (i.e, a

prorrogacao) se traduz numa modificacdo ao contrato ou, ao invés, num novo



contrato - e aqui uma vez mais recorrendo a um case study, o Acordao do Tribunal

de Contas n.220/10 de 1 de Junho de 2010.

Por ultimo, procuramos analisar a solucdo adoptada no CCP e nas Directivas
Europeias quanto ao instituto da modificagdo e da prorrogacao, e em especial nas
Novas Directivas Comunitarias de 2014. Com esta analise, procuramos tracar o
percurso da Unido Europeia e a posi¢do adoptada quanto a este(s) tema(s), e que

até entdo se caracterizava pela omissao a nivel legislativo.



CAPITULO I - PRORROGACAO E FIGURAS AFINS

1. Do conceito de prorrogagdo.

O conceito de prorrogacdo, proveniente do latim prorogatio, é definido no
dicionario de lingua portuguesal como “o acto ou efeito de prorrogar; adiamento,
prolongamento”, pelo que o acto de prorrogar sera naturalmente o tornar mais

longo um prazo estabelecido; protrair; prolongar.

Para uma defini¢do de conceitos mais precisa, também os dicionarios juridicos nos
podem auxiliar, especialmente na utilizacao do termo “prorrogagdo” que aqui nos

interessa.

Ora, no ambito do presente estudo o conceito “prorrogagcdo” revela-se
fundamental, e serd sobretudo utilizado em relacdo ao prazo contratual de um
determinado contrato publico; razdo pela qual se mostra desde ja pertinente
dedicar um ponto apenas a definicdo de conceitos, nao de forma a ficarmos com
uma ideia clara e precisa da definicdo deste termo, como também, para podermos
distingui-la perante outros conceitos afins que, por vezes, se podem facilmente
confundir entre si, ndo sendo a sua distin¢ao tdo linear e objectiva perante os casos

em concreto.

Desta forma, podemos definir a “prorrogacdo do contrato” como o “prolongamento
do contrato para além do termo inicialmente negociado”?, tomando-se como
prorrogacao prazo o “aditamento ao prazo anteriormente definido pelas partes, de
um novo periodo temporal, para o cumprimento da obrigagdo” 3; ou, ainda, “quando
o contrato tem termo ou prazo de duragdo, ele prorroga-se quando persiste para

além do termo inicialmente fixado”*

Em termos praticos, a prorroga¢do contratual traduz-se na ampliacdo do tempo de

vigéncia do contrato, sendo este elemento - o do prazo do contrato - um dos

! "Prorrogagdo”, in Diciondrio Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2013, disponivel em

https://www.priberam.pt/DLPO/prorroga%C3%A7 %C3%A30 [consultado em 14-11-2016].

2 F. CUNHA LEAL CARMO, in “Diciondrio Juridico, Contratos e Obrigagédes”, Volume I, Escolar
Editora, pag. 195.

3 F. CUNHA LEAL CARMO, in “Diciondrio...”, op. cit, pag. 195.

4 ANA PRATA, in “Diciondrio Juridico”, 3.2 Edicdo Revista e Actualizada, Livraria Almedia, pag.
789.


https://www.priberam.pt/DLPO/prorrogação

elementos fundamentais a considerar em sede de contratacao publica, ndo s6 pelo
facto da prorrogacao, a verificar-se, poder se traduzir numa modificacdo objectiva
do contrato - isto se se mostrar juridicamente possivel, tal como veremos adiante -
como pelo facto de trazer a colagdo um conjunto de principios que regem a
contratacgdo publica, tanto a nivel nacional como comunitario, como por exemplo o

principio da transparéncia, igualdade, concorréncia.

O factor “tempo” é assim um elemento essencial nos contratos em geral, e nos
contratos administrativos em especial, com efeitos na relagdo contratual entre as

partes e perante terceiros.

De facto, e sem prejuizo deste tema ser desenvolvido mais adiante, podemos desde
ja adiantar que a prorrogacdo do prazo do contrato se verifica através de uma
alteragdo contratual, uma vez que se procede a uma modificagio quanto a um
elemento essencial do contrato, neste caso quanto ao periodo de vigéncia dele - e o
que nos levara, em capitulo préprio, ao tema da modificacio dos contratos

publicos.>

Importa ainda frisar que sempre que nos referimos aos contratos publicos, nos
estamos a cingir aos contratos publicos em geral, e ndo aos contratos especiais
previstos no CCP, para os quais vigora um regime especifico e como tal distinto
deste®. E neste sentido que podemos afirmar que a prorrogacdo se traduz na
modificagdo do prazo de vigéncia do contrato inicial, adoptada em momento
contemporaneo ou prévio do termo deste; pelo que nestes casos o contrato ndo se

extingue, mas sim projeta-se para além do prazo acordado inicialmente pelas

partes.
5 Cfr. o Capitulo 11l do presente estudo.
6 Pelo facto do regime previsto para este tipo de contratos ser muito especifico e distinto do

regime geral - e por ndo ser esse o Ambito do presente estudo - ndo o iremos desenvolver de forma
exaustiva no que respeita a prorrogacdo do prazo para estes contratos. Alids, se analisarmos a
questao da prorrogacao da vigéncia de um contrato publico, perante um contrato de empreitada de
obras publicas, tudo o que foi (e sera) dito ndo se aplica; a titulo de mera curiosidade, vejamos por
exemplo no caso de prorrogacdo do prazo de um contrato de empreitada, no qual a prorrogacdo ja
ndo é vista como uma modificagdo ao contrato, mas sim como um alargamento do tempo previsto
para a execu¢do das prestagdes contratuais (ao contrario do que acontece para os contratos
publicos em geral, na qual a prorrogacao é vista como alargamento do prazo de validade desse
contrato).
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Retornando a definicdo do conceito de prorrogacao, ndo poderiamos deixar de
analisar as disposicoes do Cdédigo dos Contratos Piblicos (doravante,
abreviadamente, CCP)7, sendo que basta um olhar rapido sobre a estrutura do
CCP para percebemos que ndo existe um capitulo, nem apenas uma disposicao

legal, que se ocupe do instituto da prorrogac¢do dos contratos publicos.

De facto, o CCP ndo dispde de qualquer previsdo legal que regule, em especifico, o
instituto da prorrogacao e ao qual possamos recorrer, assim como ndo contém

nenhuma definicdo para o conceito que agora nos ocupa. .

Ainda assim, o Cédigo faz referéncia a prorrogacao ao longo do seu texto legal;
veja-se por exemplo os artigos 282.2, n.2 3; 410.2, n.2 2; 440.%, n.2 1, todos do CCP, e

os quais serdo analisados e desenvolvidos mais adiante.

Ndo obstante a insuficiente previsdo legal deste instituto ao nivel da legislacdo
nacional, a verdade é que a jurisprudéncia dos tribunais nacionais ndo tem sido
indiferentes ao tema, tendo abordado ja por diversas vezes questdes desta
natureza. E o mesmo se diga relativamente a definicdo de conceitos, em especial,
quanto a distin¢do entre prorrogagdo e renovagdo, que muito tem ocupado os

nossos tribunaiss.

Neste sentido, o Tribunal de Contas, (doravante TdC), em muito tem contribuido
para esta delimitacdo de conceitos, e sera recorrendo a alguns acdrddos deste
Tribunal que nos propomos a aprofundar os conceitos em apre¢o no presente

estudo.

No Acérdao do Tribunal de Contas n.2 5/2012, de 17/12/2012, da 1.2 Secgao/SS,
processo n.2 1855/2011, podemos ler: “(...) a prorrogagdo contratual se prendeu na
mera modificagdo do prazo de vigéncia do contrato inicial, adotado em momento
contempordneo ou prévio ao termo deste”; e, mais a frente, “(...) a prorrogagdo

traduz-se na mera modificagcdo do prazo de vigéncia do contrato inicial”.

Também no Acérdao do Tribunal de Contas n.2 38/2011, de 20/12/2011, da 1.2
Seccdo/PL, processo n.2 42/2011-FP/SRATC, se 1é que “a prorrogacdo do contrato

7 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro.
8 Pelo facto da delimitacdo destas no¢des se relevar ambigua perante situacdes concretas.

11



traduz-se na extensdo da vigéncia prevista no contrato, mantendo-se o conteudo do

mesmo”. (sublinhado nosso)

Por outro lado, relevante é também a abordagem da doutrina nacional a questdo

da prorrogacao do prazo do contrato.

Podemos dizer que é unanime entre a doutrina portuguesa® que a prorrogacao se
traduz na modificacio do prazo de vigéncia do contrato inicial,conforme
inicialmente estabelecido pelas partes, sendo que o contrato ndo se extingue, mas
sim prolonga-se para la do prazo contratualmente acordado. Regra geral,
encontramos esta definicdo do conceito de prorrogacio como forma de

delimitacdo de conceitos, em especial com a figura da renovagao®.

Assim, no caso da prorrogacdo o que se verifica é uma “extensdo” da relacdo
contratual por mais um determinado periodo de tempo, sendo a prorrogacdao um

alargamento do prazo contratual sem que por isso exista um novo contratoll.

Nao podemos também ignorar a doutrina e jurisprudéncia comunitarias 12, que por
diversas vezes ja se pronunciaram sobre este tema (sobretudo relacionado com o
tema da modificacdo dos contratos publicos), nem as Directivas Europeias!3 no
ambito da contratagdo publica, as quais alids serviram de base ao préprio regime

juridico vigente no direito nacional.

De qualquer modo, é ainda conveniente referir que, a par do que acontece no

ambito do direito portugués (CCP), as Directivas Comunitarias nao prevém

9 Estamos a pensar em autores como LINO TORGAL, JOAO PACHECO DE AMORIM,
LOURENCO VILHENA DE FREITAS, entre outros.
10 Cfr. ANDRADE DA SILVA, que faz alusdo a imprecisdo delimitativa daquelas nogdes

(prorrogacdo e renovacgdo), e que alguns autores vislumbram, até, no Cédigo dos Contratos Publicos
[cfr. anotagdo ao art.2 97.2, do Cédigo dos Contratos Publicos, em “Cédigo dos Contratos Piiblicos:
comentado e anotado”, 32 edi¢do, Almedina, 2010.

1 Dai ser fundamental a distingdo dos conceitos prorrogag¢io e renovagdo, uma vez que esta
ultima se caracteriza precisamente pelo facto de existir um novo contrato.
12 Dos quais se podem desde ja destacar os seguintes: Acdrddo Comissdo/Franga, de 5 de

Outubro de 2000, processo C-337/98; Acérddo Comissdo/CAS Succhi di Frutta, de 29 de Abril de
2004, processo C-496/99; Acdrddo Pressetext, de 19 de Junho de 2008, processo C-454/06; Acérddo
ASM Brescia SpA/Comune di Rodengo Siano, de 17/7 /2008, processo C-347/06.

13 Importa referir que quando nos referimos a Directivas Europeias, estamos a pensar na
Directiva “Classica” actualmente vigente, i.e., a Diretiva 2014 /24 /UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco de 2004, sem prejuizo desta
ultima ser também objecto do nosso estudo.

12



também nenhuma definicdo do conceito de prorrogacao e/ou do seu respectivo
regime juridico.*Estamos assim cientes que existe igualmente uma lacuna, agora
em sede de direito comunitario, no que respeita a esta figura Contudo, a
jurisprudéncia comunitaria, as Comunicagées Interpretativas da Comissdo, o “Livro
Verde sobre as Parcerias Publico-Privadas e o Direito Comunitdrio em Matéria de
Contratos Publicos e Concessdes”, tém contribuido para disciplinar esta matéria,
estabelecendo um conjunto de regras gerais, que sao aplicadas uniformemente,
razdo pela qual as orientagdes jurisprudenciais sdo assim fundamentais para

melhor entendermos os conceitos que aqui nos ocupam.
- Dos tipos de prorrogacgdo:

Antes de passarmos a analise dos conceitos afins a figura da prorrogacdo, e uma
vez que sera necessario ter presente esta classificagdo ao longo do presente
estudo, consideramos que se revela pertinente fazer uma breve referéncia a
identificacdo dos tipos de prorrogacdo identificados pela nossa doutrina e

jurisprudéncia.

Assim, a primeira distincdo de que nos ocuparemos é aquela que contrapde

<]

prorrogagdo de cariz premial da prorrogagdo de matriz compensatérial®.

A prorrogacdo de cariz premial, tal como o nome indica, é aquela que determina

a prorrogagdo da vigéncia dos contratos como forma de “premiar” o
concontratante; veja-se o Acordao do Tribunal de Contas n.2 5/2012, de
17/12/2012, 1.2 Seccao/SS, Processo n.2 1855/2011, onde se pode ler que: “(...) a
prorrogagdo da vigéncia dos contratos, ponderavel pela Administragdo, ndo por
forca de algum dever contratual, mas em razdo de circunstdncias que, solidamente,
aconselham a ampliag¢do do prazo de validade inscrito no titulo origindrio, acorrerd,

em regra, a “premiar” o0 bom desempenho do cocontratante (basta para se concluir

14 Pelo que isto tanto vale para a nova como para a antiga Directiva, conforme iremos ver
mais adiante.
15 Ou “prorrogacoes corretoras”, utilizando o termo de LINO TORGAL, cfr. “Prorrogagdo do

prazo de concessdes de obras e de servicos ptiblicos”, Revista de Contratos Publicos, n.2 1, Janeiro-
Abril de 2011, pag. 257.

13



que esta solugdo prossegue melhor o interesse publico do que outra que passe pela

abertura de um novo procedimento)”. (sublinhado nosso)

Na esteira de LINO TORGAL, sdao “todas as que, ndo obstante serem ditadas pelo
interesse publico, ndo sirvam uma finalidade de reposi¢do do equilibrio financeiro do

contrato”6,17

Por outro lado, a prorrogacdo de matriz compensatoria, tal como o nome indica,

visa assegurar a reposicao do equilibrio econémico-financeiro do contrato; esta
prorrogacao enquanto reposi¢do do equilibrio financeiro do contrato vem prevista

no CCP, mais precisamente nos artigos 282.2,n.2 3 e 314.2,n.2 1.

Ora, artigo 314.2 do CCP, sob a epigrafe “consequéncias”, dispde sobre os efeitos no
caso de modificacdo do contrato sob os fundamentos ali elencados, prevendo
diferentes consequéncias consoante os fundamentos subjacentes a proépria
modificacdo - seja uma situacdo de modificagdo unilateral do contrato pelo

contraente publico, de factum principis, ou de uma alteracdo das circunstancias.

Para termos presente o regime legal do CCP, o n.2 1 do artigo 314.2 dispoe que “o

co-contratante tem direito a reposicdo do equilibrio financeiro, segundo os critérios

estabelecidos no presente Cédigo, sempre que o fundamento para a modificagdo do
contrato seja: a) A alteracdo anormal e imprevisivel das circunstdncias imputadvel a
decisdo do contraente ptblico, adoptada fora do exercicio dos seus poderes de
conformagdo da relagdo contratual, que se repercuta de modo especifico na situagdo

contratual do co-contratante; ou b) Razédes de interesse ptiblico”. (sublinhado nosso)

Como vemos, o n.2 1 desta norma refere um “direito do cocontraente a reposigéo do
equilibrio financeiro”, o qual deve ser feito segundo os critérios estabelecidos no

artigo 282.2 do CCP. Por sua vez, o n.2 3 deste artigo, dispde sobre a forma como

16 Apud JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio da temporalidade dos contratos publicos”, in
Estudos de Contratagdo Publica, Volume IV, CEDIPRE, 1.2 Edi¢do, Fevereiro de 2013, pag. 49.
17 Por contraposicdo as prorrogacdes por si denominadas de “corretoras”, como sendo

“aquelas que constituem um modo de reposi¢do desse equilibrio financeiro”.

14



essa reposicao do equilibrio financeiro do contrato pode ser alcangada, sendo a

prorrogacao do prazo de vigéncia do contrato uma das modalidades possiveis18.

Assim, a lei consagra no artigo 282.2 um mecanismo de reposi¢cdo do equilibrio
financeiro do contrato, pelo que recorre a trés modalidades para concretizacao da

mesma, nomeadamente: i) a prorrogacdo do prazo de execucdo das prestacoes;

ii) a revisdo de pregos; iii) a assungdo do dever de prestar a contraparte o valor
correspondente ao decréscimo das receitas esperadas ou ao agravamento dos

encargos previstos com a execugdo do contrato’®. (sublinhado nosso)

Para o nosso estudo e delimitacdo de conceitos, apenas nos ocuparemos da
modalidade elencada em i), ou seja, a situacdo de prorrogacdo do prazo de
execucdo do contrato como mecanismo de reposicdo do equilibrio financeiro do

contrato.

E ainda de notar que ndo se deve confundir a reposicdo do equilibrio financeiro,
prevista no n.2 1 do artigo 314.2, com a compensagdo financeira a que alude o n.2 2

do mesmo preceito2?. Sem prejuizo de voltarmos a este tema, nao podemos deixar

18 No n.2 3 do artigo 282.2 do CCP, podemos ler “a reposicio do equilibrio financeiro produz
os seus efeitos desde a data da ocorréncia do facto que alterou os pressupostos referidos no
numero anterior, sendo efectuada, na falta de estipulacdo contratual, designadamente, através da
prorrogacdo do prazo de execucdo das prestacdes ou de vigéncia do contrato, da revisdo de pregos
ou da assunc¢do, 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 execucdo do contrato” (sublinhado nosso).

19 Nos termos do artigo 282.2, n.2 2, percebemos que ha lugar a reposicdo do equilibrio
financeiro do contrato apenas quando os factos invocados como fundamento desse direito altere os
pressupostos nos quais o co-contratante determinou o valor das presta¢des a que se obrigou, e
dentro da légica da reparticdo do risco entre as partes; daqui podemos retirar os dois grandes
requisitos que devem estar preenchidos para que a reposicdo do equilibrio financeiro tenha lugar,
nomeadamente: i) ter ocorrido uma alteracdo da base do negdcio; ii) que essa alteracdo nio seja
coberta pelo risco contratual.

20 0 n.2 2 deste artigo trata da “compensacao financeira” segundo critérios de equidade, ou
seja, o CCP consagra a regra de que a alteragdo anormal e imprevisivel das circunstancias,
decorrente de razdes nido imputaveis a qualquer das partes, pode dar lugar a modificagdo do
contrato ou a atribuicdo de uma compensacgdo financeira a parte por ela onerada - quando estejam
preenchidos os pressupostos equivalentes aqueles que se encontram previstos no artigo 437.2 do
C.C., conforme resulta dos artigos 312.2, alinea a) e 314.2, n.2 2 do CCP. Percebemos assim que o n.2
2 do artigo 314.2 apresenta uma alternatividade entre o direito a compensacdo e o direito a
modificagdo (embora alguns autores considerem que o direito a compensag¢ido apenas ocorre no
caso de resolugdo do contrato, e ndo no caso de modificagio, veja-se neste sentido, PEDRO MELO,
apud ALEXANDRA LEITAO, “O Tempo e a Alteracdo das Circunstdncias Contratuais”, Interven¢io
apresentada no dmbito do V Encontro de Professores de Direito Publico - “O Tempo e o Direito
Ptblico”, realizado na FDUL, em 2012, disponivel em www.icjp.pt, pag. 12, o que nos pode levar a
concluir que o legislador encara a modificagdo do contrato, nesta hipdtese, como forma de repor a
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de referir que o legislador determinou assim consequéncias diferentes consoante
os fundamentos que estejam na base da alteracdo do contrato: por um lado, a

reposicdo do equilibrio financeiro, e por outro, a compensacao financeira.?!

A prorrogacdo de cariz compensatéria é assim um mecanismo de reposicdo do
equilibrio financeiro, previsto pelo CCP para os casos em que o co-contratante,
mercé da sua situacdo de sujeicdo aos poderes conformadores do contraente

publico, vé a sua esfera contratual financeiramente afectada.22

Uma udltima nota, em jeito de “langarmos” o tema, e sem prejuizo de voltarmos a
esta questdo mais a frente, podemos concluir que a prépria reposicdo do equilibrio

financeiro é consequéncia da modificacdo das cldusulas do contrato.

Ainda no que concerne as duas classificacdes de prorrogacdo em andlise, cumpre
ainda esclarecer que o Tribunal de Contas nao foi indiferente a esta distingao, veja-
se 0 Acordao n.2 29/2013,de 18/11/2013, 1.2 S/SS, processo n.2 1469/2013, onde
refere que “(...) a prorrogagdo da vigéncia dos contratos publicos deve ocorrer ndo
como decorréncia de um dever contratual, mas em razdo de circunstdncias que,
solidamente, aconselhem a ampliagdo do prazo de validade inscrito no titulo
origindrio, seja com vista a premiar o bom desempenho do parceiro privado no
periodo do contrato jd decorrido e desde que tal se revele bastante para se concluir
que esta solugdo prossegue melhor o interesse publico do que outra que passe pela

abertura de um novo procedimento (prorrogacdo de cariz premial), seja com o

objetivo de assegurar a resposicdo dos pardmetros conformadores do equilibrio

situacgdo do particular afectado pela alteragido das circunstancias, pelo que a préopria modificacio do
contrato torna essa compensacio desnecessaria.

21 Seja por razdes de interesse publico, seja pela alteracdo anormal e imprevisivel das
circunstancias imputavel ao contraente publico. E refira-se que esta alternancia ndo é desprovida
de logica, pois nas situacdes em que esteja em causa uma modificagio do contrato por causa
imputavel ao contraente publico, faz todo o sentido que seja resposto o equilibrio do contrato de
forma a colocar o contraente privado nos mesmos termos em que estaria se a modificacdo ndo
tivesse sido imposta. Por sua vez, haverd apenas lugar a uma compensacgdo no caso de existir uma
situagdo de alteracdo das circunstincias ndo imputavel a nenhuma das partes, numa légica de
partilha de riscos.

22 Denota-se assim a grande importancia econémica conferida ao equilibrio financeiro do
contrato administrativo, uma vez que este equilibrio é fulcral do ponto de vista dos interesses do
co-contratante privado. No entanto, o equilibrio financeiro deve ter como objecto repor a situagio
financeira original, ndo podendo assim colocar nenhuma das partes numa situagdo mais favoravel
do que aquela em que se encontrava aquando da celebragio inicial do contrato.
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econdémico-financeiro do contrato em causa (prorrogacdo de cariz compensatéria)”

(sublinhado nosso).

2. Das figuras afins.

Conforme ja tivemos oportunidade de referir, a imprecisio delimitativa dos

conceitos afins do conceito de prorroga¢do tornam necessario o presente numero.

Como tal, propomos uma definicio do conceito de renovagdo, assim como de
dura¢do do contrato de aditamento e de modificagdo do contrato, de forma a

conseguirmos distingui-los do instituto da prorrogacao do contrato.

Embora a distingdo pare¢a facil, ndo nos deixemos enganar pela aparente
simplicidade. Na pratica, esta distincio tem se revelado dificil, sendo que o
fundamento e as consequéncias de aplicacdo de uma, ou de outra, podem resultar

em situagdes bastante distintas.

E isso que nos propomos a analisar de seguida.

2.1. Renovacgdo.

A renovacdo “corresponde ao refazer dum negdcio ja realizado anteriormente,
concluindo sobre o seu objecto um novo negdcio destinado a absorver o contetido

daquele e a substitui-lo para o futuro”?3.

No mesmo sentido, ANA PRATA esclarece que*(...) quando o contrato tenha termo
(certo ou incerto, legal ou convencional), caduca uma vez atingido este. Pode, no
entanto, renovar-se por convengdo das partes nesse sentido, por determinagdo da lei
(que nuns casos impde a sua «dentincia», por uma das partes a outra, para se

operarem os efeitos extintivos emergentes da caducidade, sem o que haverd

23 F. CUNHA LEAL CARMO, in “Diciondrio...”, op. cit, pag. 204.
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renovagdo automadtica - é o que preceituam, por exemplo, os artigos 1054.2 a 1056.2

do C.C. - e noutros casos impde a renovagdo automadtica (...)"?4.

Recorrendo também ao proferido no ja citado Acérddo do Tribunal de Contas n.2
5/2012, de 17/12/2012, “a renovagdo contratual equivale a reconstituicdo, no
termo do prazo e em iguais moldes ou préximos, do complexo originalmente inscrito
no contrato incial (...)". Também no Acérddo do Tribunal de Contas n.2 38/2011, de
20/12/2012, 1.2 Seccao/PL, Processo n.2 42/2011-FP/SRATC, se 1é que “a
renovagdo do contrato obriga a celebragdo de novo contrato (porventura, de forma

automadtica), ainda que nos termos do primitivo”.

Na esteira de LINO TORGAL?25, a renovagdo “equivale a reconstituigcdo, no termo do
prazo e em iguais moldes ou préximos, do complexo obrigacional inscrito no contrato
inicial; no @dmbito da renovagdo surge uma nova relagdo contratual [com clausulado

eventualmente diverso do inscrito no contrato original]”.
Aqui chegados, cumpre fazer a contraposicdo entre prorrogacdo e renovacaoZ26.

FREITAS DO AMARAL faz esta distingdo entre prorrogacao e renovacao. De facto,
para este autor a renovacdo correspondente a “outorga de um novo titulo juridico
ao mesmo sujeito, com o mesmo objeto, e, em principio, com as mesmas condi¢ées do

titulo anterior ou semelhantes”?7,

Em suma, a renovagao contratual equivale a reconstituicao, no termo do prazo e
em iguais moldes ou proximos, do complexo originalmente inscrito no contrato
inicial, ao passo que a prorrogacdo contratual se prende na mera modificacao do

prazo da vigéncia do contrato inicial, e que procede antes do termo deste.

24 ANA PRATA, in” Diciondrio...”, op. cit., pag. 848.
25 Cfr. LINO TORGAL, “Prorrogagdo...”, op. cit,, pag. 259.
26 Sdo alguns os autores que entendem que a eventual imprecisdo delimitativa daquelas

nogdes verifica-se, inclusivamente, no Coédigo dos Contratos Publicos. Neste sentudo vide JORGE
ANDRADE DA SILVA, FREITAS DO AMARAL

27 Cfr. FREITAS DO AMARAL, “A utilizagdo do dominio ptiblico pelos particulares”, Coimbra,
1965, pag. 204.
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2.2. Duragdo do contrato.

Outro aspecto importante, e que se revela fundamental na questdo da prorrogacdo
do prazo dos contratos publicos por estarem intrinsecamente ligados, prende-se

com o tempo de duracdo dos contratos publicos.

Como ja referimos, a prorrogacao traduz-se numa modificagdo ao contrato,
nomeadamente quanto a um dos seus elementos base - o prazo de vigéncia do
mesmo. E concluimos também que o alargamento por um certo periodo de tempo
do prazo de vigéncia estipulado aquando da celebracdo do contrato se traduz

numa modificagdo das clausulas contratuais do contrato.

Desta forma, mantém-se a relagdo contratual por um mais um determinado
periodo de tempo, sendo a prorrogacdo apenas um alargamento do prazo

contratual sem que para isso exista um novo contrato.

De facto, aliada a questdo da prorrogacao do prazo de vigéncia do contrato, esta
naturalmente a questao do prazo de vigéncia dos contratos publicos; na verdade, o
tempo de duracao do contrato revela-se um elemento indispensavel no ambito da
relacdo contratual - e com especial relevancia no ramo do direito administrativo e
da contratacao publica, razao pela qual é entendido que nenhum contrato publico

pode ser celebrado por tempo indeterminado?s.

A razao de ser deste ponto é muito simples: em primeiro lugar, perceber quais os
limites temporais maximos fixados na parte IIl do CCP e aflorar o principio da
temporalidade aqui subjacente; e em segundo, demonstrar que a questdo da
prorrogacao do prazo é autonomizavel da do limite temporal de duracdao dos

contratos.

28 Nao obstante ndo existir previsdo legal no sentido de proibi¢do de celebragdo de contratos
por tempo indeterminado. A este propdsito, o Acdrddo Pressetext do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, de 19/06/2008, Processo C-454/06 refere que “(...) hd que recordar que a
prdtica que consiste em celebrar um contrato piiblico de servigos por tempo indeterminado é, em si,
incompativel com o sistema e a finalidade das regras comunitdrias em matéria de contratos publicos.
Tal prdtica pode ter por efeito, a prazo, entravar a concorréncia entre os potenciais prestadores de
servigos e impedir a aplicagdo das disposi¢cées das directivas comunitdrias em matéria de publicidade
dos procedimentos de adjudicagdo dos contratos publicos. Todavia, o direito comunitdrio, no seu
estddio actual, ndo proibe a celebragdo de contratos publicos de servicos por tempo indeterminado”
(cfr. ac. cit,, pag. 9).
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Impde-se um primeiro esclarecimento quanto ao tipo de contratos que estdo aqui
abrangidos. Naturalmente, quando falamos em limites temporais dos contratos
publicos estamos a cingir-nos aos contratos de execucdo duradoura, pois é apenas

em relacdo a estes que a questdo da durabilidade dos contratos se pode colocar?°.

Posto isto, comegamos por esclarecer que o CCP nado estabelece um limite legal,
geral e absoluto, para a duragdo dos contratos publicos; essa determinagao, nos

Casos em que existe, varia consoante os tipOS de contrato em causa.

De facto, o CCP estabelece de forma expressa, na sua parte III, limites temporais

para os contratos administrativos ai regulados30. 31

0 artigo 410.2, n.2 1, do CCP prevé um prazo maximo de 30 anos para os contratos
de concessao de servigcos publicos e de obras publicas (assim como para contratos
afins, por via do artigo 430.9), ao passo que para os contratos de aquisicdo e
locacdo de bens méveis e de aquisicao de servigcos o prazo maximo estabelecido é
de 3 anos; findo este prazo, a entidade adjudicante esta obrigada a abrir novo
procedimento concursal. No entanto, este prazo maximo de 3 anos ndo se aplica

caso se verifique a situacdo prevista no artigo 440.2, n.2 132, abrindo a possibilidade

29 No caso dos contratos de execucdo instdntanea esta questdo nio se levanta, apenas quanto
aos contratos de fornecimento continuo se coloca este problema.

30 Limites supletivos de durac¢ido do prazo do contrato.

31 Outra questdo interessante quanto a este tema, mas que nio iremos desenvolver por ndo

se enquadrar no objecto do presente estudo, prende-se com o (consideravel) numero de contratos
publicos hoje em vigor celebrados antes de 29 de Julho de 2008, a data de entrada em vigor do
Decreto-Lei n.2 18/2008, que aprovou o CCP, e aos quais nao se aplicam as disposi¢des relativas ao
limite maximo de vigéncia dos contratos publicos. Esta solugdo foi expressamente determinada
pelo legislador no preambulo do Decreto-Lei n.2 18/2008,; o artigo 16.2, sob a epigrafe “aplicacdo
no tempo”, estabelece o seguinte: “o Cédigo dos Contratos Ptblicos so é aplicdavel aos procedimentos
de formagdo de contratos publicos iniciados apds a data da sua entrada em vigor e a execugdo dos
contratos que revistam natureza de contrato administrativo celebrados na sequéncia de
procedimentos de formagdo iniciados apds essa data, salvo o disposto no n.2 2 do artigo 18.2” (n.2 1); e
no seu n.2 2 “o Cédigo dos Contratos Ptiblicos ndo se aplica a prorrogagdes, expressas ou tdcitas, do
prazo de execugdo das prestagées que constituem o objecto de contratos ptblicos cujo procedimento
tenha sido iniciado previamente a data de entrada em vigor daquele”

32 0 n.2 1 do artigo 440.2 do CCP estabelece que “o prazo de vigéncia do contrato ndo pode ser
superior a trés anos, incluindo quaisquer prorrogacdes expressas ou tdcitas do prazo de execugdo das

prestagdes que constituam o seu objecto, salvo se tal se revelar necessdrio ou conveniente em funcdo
da natureza das prestacdes objecto do contrato ou das condicbes da sua execucdo”.
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de existir um prazo superior caso se ‘revelar necessdrio ou conveniente em fungdo

da natureza das prestagdes objecto do contrato ou das condi¢des da sua execugdo”. 33

De notar ainda que este limite maximo para a dura¢do dos contratos, previsto pela

lei (CCP), é aferida “incluindo qualquer prorrogacao”.

No entanto, o CCP apenas prevé nestas duas situacées um limite maximo para a
duracdo dos contratos, ndo estabelecendo nenhum limiar geral, como
aliasacontece no ordenamento portugués (nomeadamente no ambito do CCP),
também no direito da Unido Europeia ndo existe uma regra geral que proiba a
celebracao de contratos administrativos por tempo indeterminado. A falta de uma
disposicdo neste sentido nao significa a total liberdade no ambito da contratagdo

publica para a celebrag¢do de contratos com durag¢do indeterminada ou ilimitada.

Na esteira de JOAO PACHECO DE AMORIM, “(...) se ndo hd uma regra limitadora
estrita nesta matéria para os contratos puiblicos em geral, o facto é que a celebragdo
de um contrato publico sem um qualquer limite temporal é incompativel com o
principio da concorréncia (comunitdrio e nacional) e também, no direito

administrativo portugués, com o principio da prossecugdo do interesse ptiblico”*.

Partilhamos da opinido do Autor, quando a este propoésito refere que a
administracdo nao pode ter nas suas maos a possibilidade de celebrar contratos
por tempo indeterminado. De facto, ao “eternizarem as relagées contratuais” os
contraentes estariam ndo s a por em causa os principios pelos quais se rege a
contratacao publica, como estariam também em violagao do préprio direito da UE,

cujo foco na proteccao da concorréncia é cada vez maior.

Neste sentido, os proprios principios da concorréncia e da prossecucao do
interesse publico impdem que os contratos publicos ndo sejam celebrados com
uma duracdo ilimitada ou indeterminada, sendo comum falar-se, a este propdsito,

num principio da temporalidade. Quer isto significar que os contratos publicos

33 O CCP consagra assim um critério de relacdo entre o prazo fixado para o contrato e o
investimento; seja nas concessdes, cfr. artigo 410.2, n.2 1, onde se 1é “o prazo de vigéncia do contrato
é fixado em fungdo do periodo de tempo necessdrio para amortizagdo e remuneragdo (...) do capital
investido pelo concessiondrio”; seja nos contratos de abastecimento ou compras publicas, cfr. artigo
440.2, n.2 1, cujo critério é o da necessidade ou conveniéncia de um prazo maximo superior, tanto
em fungdo “da natureza das prestagdes objecto do contrato” como “das condigdes da sua execugdo”.

34 JOAO PACHECO DE AMORIM, in “O principio...”, op. cit.,, pag. 23.

21



também eles se regem por este principio, implicito no direito comunitario (e
portugués),segundo o qual os contraentes nao podem celebrar contratos publicos
por tempo indefinido, de forma a que possa por em causa toda a légica
concorrencial e de abertura ao mercado subjacente ao regime da contratagdo

publica.

Ainda a este propdsito, o autor acima citado reitera a: “(...)indispensabilidade da
determinagdo de um limite mdximo ou absoluto (ou quase absoluto) para a vigéncia
dos contratos publicos, findo o qual se torna imperativa a abertura de um

procedimento concursal (...)"3°

No mesmo sentido, o Acérdao do Tribunal de Contas n.2 20/10, de 1 de Junho de
2010, processo n.2 108/2010, justifica a incompatibilidade da celebracdo de
contratos por tempo indeterminado com os proéprios objectivos subjacentes ao
procedimento concursal, afirmando que “(...) é este imperativo de equilibrar a
protecgdo do interesse ptiblico com a protecgdo da concorréncia que justifica que se

afirme e defenda que a celebragdo de contratos publicos de servicos com uma

duracdo excessiva ou indeterminada ¢, em si, incompativel com o sistema e a

finalidade das regras comunitdrias em matéria de contratos publicos e que se
tenha consagrado no Cédigo dos Contratos Publicos que o prazo de vigéncia dos
contratos de aquisigdo de servigos ndo deve, por principio, ser superior a trés anos”3°,

(sublinhado nosso)

No entanto, os limites temporais dos contratos publicos ndo se podem confundir
com a possibilidade prorrogacao do prazo dos mesmos3’. No primeiro caso, o
contrato é celebrado sem prever um tempo limite para a sua duragdo, por um
prazo indeterminado ou indefinido, o que conforme acabamos de ver ndo €
possivel nos termos da legislacdo nacional e comunitaria em vigor. No segundo, o
prazo é o mesmo desde o inicio ao fim do contrato, embora isso ndo impecga que as

partes o possam alterar

35 JOAO PACHECO DE AMORIM, in “O principio...”, op. cit., pag. 24.
36 Cfr. ac. cit,, pag. 17 e 18.
37 Seja essa prorrogacdo dentro desses limites, ou para 14 deles.
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2.3. Modificag¢do objectiva - Remissdo.

Remetemos o tratamento deste tema para o Capitulo III, onde sera objecto de analise mais

aprofundada.

3. Consideracaes finais.

Tecidas estas consideragoes iniciais, e mais a frente nos serdo uteis, propomos

agora uma sintese do que foi dito no presente capitulo.

Deste modo, as conclusées que podemos desde ja retirar38e que, alids, sdo

consensuais na doutrina e na jurisprudéncia, sdo as seguintes:

i) Em primeiro lugar, é indiscutivel que o CCP consagra limites temporais
maximos para a vigéncia dos contratos publicos; assim como é
indiscutivel que nao obstante a inexisténcia de uma disposicdo expressa
nesse sentido, a ldgica subjacente as regras da contratagdo publica (quer
por via das Directivas Comunitarias, quer por via da jurisprudéncia) nao
permitem a celebracao de contratos publicos por tempo indeterminado

ou ilimitado;

ii) Em segundo lugar, é de referir que este limite temporal maximo
constitui, por si sO6, um entrave a prorrogabilidade dos contratos
publicos.

iii) Vimos também que a prorrogacdo do prazo de duracdo do contrato
publico constitui uma modificagdo ao contrato, uma vez que a
prorrogacao se consubstancia na alteracdo das causulas contratuais
relativas ao prazo de vigéncia do contrato.

iv) Por ultimo, cumpre relembrar que a prépria lei (veja-se, o CCP) acolhe,
em varias disposicdes, a possibilidade de prorrogacio do prazo

contratual dos contratos publicos, pelo que essa possibilidade nao se

discute 3°.
38 Sem prejuizo destas questdes serem desenvolvidas mais a frente.
39 No entanto, o facto de ser indiscutivel que o CCP acolhe a possibilidade de prorrogacdo do

prazo dos contratos ndo quer significar que essa prorrogagado possa ter lugar a todo o tempo e sob
qualquer fundamento, como alids veremos no capitulo seguinte.
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CAPITULO II - DA ADMISSIBILIDADE LEGAL DO INSTITUTO DA
PRORROGABILIDADE NOS CONTRATOS PUBLICOS, EM ESPECIAL
NA RELAGCAO COM A CONCORRENCIA

Chegados a este ponto, propomo-nos agora abordar a questdao da admissibilidade
legal da figura da prorrogacdo contratual, nomeadamente os requisitos, condi¢des
e limites que se possam colocar, especialmente a luz dos principios que norteiam a

actividade contratual publica, em especial o principio da concorréncia.

No capitulo anterior, mais concretamente no ponto 2.2., analisdmos os limites
temporais maximos de durac¢do dos contratos publicos, conforme previsto no CCP,
pelo que cabe agora aprofundar outros limites relacionados com o instituto que
nos propomos a estudar, ndo s6 quanto a legitimidade de prorrogacdo do prazo
dos contratos publicos, como quanto aos principios subjacentes a contratacdo

publica que a prorrogac¢do podera por em causa.

4. Da admissibilidade do instituto da prorrogacao.

Neste ponto pretendemos aprofundar a questao da admissibilidade da
prorrogacao nos dos contratos publicos, pelo que nos propomos a responder a
algumas questdes que se levantam sobre o tema, nomeadamente: Em que termos
podem ocorrer as prorrogacées dos contratos piiblicos? E com que fundamentos? E
imperioso que o clausulado do contrato preveja a possibilidade de prorrogagdo dos
mesmo? Sdo vdlidas as disposicées do caderno de encargos e das cldusulas

contratuais que prevejam que a prorrogagdo ocorra de forma tdcita?

Antes de mais importa referir que este tema apenas comegou a ser abordado pela
nossa doutrina e jurisprudéncia mais recentemente, pelo que nao existe uma

posicdo coesa e uniforme quanto a esta questao.
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Contudo, propomos iniciar a nossa analise do tema de forma mais pratica, e
recorrendo a um Acorddo do Tribunal de Contas , de 17/12/2012, “chave” para o

tema da prorrogagdo que aqui nos ocupa.

4.1. Acorddo do Tribunal de Contas n.2 5/2012, de 17/12/2012,
processo n.2 1855/2011 - “Case Study”.

Propomos a introdu¢do ao tema - da prorrogacdo - recorrendo, num primeiro
momento, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas (doravente, abreviadamente,
TdC), nomeadamente através da andlise do “famoso™? Acérdao n.2 5/2012, de
17/12/2012, da 1.2 Secgdo/SS, processo n.2 1855/2011, que transitou em julgado
em 08/03/2012.

Resumidamente, neste processo estd em causa a celebracao de um “acordo” para
prorrogacao do prazo de vigéncia do contrato de presta¢do de servigos#! celebrado
entre o Instituto de Financiamento da Agricultura e Pesca, I.P. (doravante [FAP) e as
empresas denominadas “ITS - Industria Transformadora de Subprodutos, S.A.” e
“Luis Leal e Filhos, S.A.” (doravante Empresas), acordo este subscrito em

28/12/2011.

A factualidade é simples: o IFAP e as Empresas em consorcio celebraram no dia
03/07/2009 um contrato de prestacdo de servigos que tinha por objecto “a
aquisicdo de servigos de recolha de animais mortos na exploragdo, no transporte
para o matadouro e na abegoaria, bem como o respetivo tratamento e eliminagdo,
no dmbito do Sistema de Recolha de Caddveres Animais [SIRCA]™#?, e com um
periodo de vigéncia de 2 (dois) anos, ou seja, entre 01/07/2009 e 30/06/2011. Em
02/02/2011, mediante Resolu¢do do Conselho de Ministros, foi autorizada a
abertura de concurso publico, tendo em vista o termo da vigéncia do contrato;
contudo, apenas foi apresentada a concurso uma proposta, a qual excedia em
quase 50% o valor do preco base submetido a concurso, o que determinou a sua

exclusdo. Entre o periodo de 01/07/2011 e 31/12/2011 as Empresas continuaram

40 A utilizagdo desta expressdo tem uma razdo de ser: ndo existe auto ou referéncia
bibliografica que ndo faca referéncia a este Acérdao do TdC a propédsito do tema da prorrogagdo
contratual.

41 Cfr. “Contrato de prestacdo de servigos n.2 09/IFAP/082".

42 Cfr. ac. cit, pag. 2.
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a prestar o servigo contratado ao IFAP. Ora, o IFAP recorrendo-se do principio da
defesa do interesse publico, e da “emergéncia administrativa” (que ndo permitiu o
recurso a via procedimental prevista na lei), utilizou como fundamento a
necessidade de regularizar os servicos ja executados e o facto de “perante a
circunstdncia de, em tempo util, ndo ter sido concluido algum procedimento que
legitimasse a aquisicdo de servigos de recolha de caddveres animais no periodo
compreendido entre 01.07.2011 e 31.12.2011, o LF.A.P. e o consdrcio empresarial
constituido pela Sociedade “Luis Leal e Filhos, S.A.”, e “ITS - Industria

Transformadora de Subprodutos, S.A., acordaram, em 23.09.2011, em prorrogar o

contrato celebrado em 03.07.2009 [n.? 09/IFAP/082], devendo-se a este ultimo

[consércio] o pagamento de € 7 472 000,00 [IVA incluido], como contrapartida dos
servigos prestados entre 01.07.2011 e 31.12.2011"43. (sublinhado nosso)

7

A relevancia deste Acérddo para o presente estudo é notdria; aqui ndo s6 é
abordada a questdo da admissibilidade legal da prorrogacao do contrato de
prestacdo de servicos em causa, como ainda é analisada a legalidade da eficacia

retroactiva do Acordo que determina a prorrogac¢do da vigéncia do dito contrato.

Em primeiro lugar, e no que toca a questdo da admissibilidade legal da
prorrogacao, o TdC comeca por referir as disposicdes do CCP onde este instituto se
encontra previsto, nomeadamente, nos artigos 410%2; 2822 CCP; e 4402 do CCP. No

entendimento do TdC, “as referéncias legislativas citadas confirmam, assim, a

admissibilidade legal da prorrogacdo do prazo de vigéncia dos contratos, incluindo

os de concessdo de obras ptblicas e de aquisi¢cdo de servigos”#* (sublinhado nosso).
Esta posicao é ainda sustentada com fundamento no quadro legislativo em vigor na
Unido Europeia (UE)#>, bem como na prépria doutrina e jurisprudéncia
comunitarias, que na opinido dos doutos Juizes Conselheiros vai ao encontro deste

entendimento.

Isto permite-nos desde ja tecer uma primeira conclusao: a prorrogacao do prazo

dos contratos publicos é possivel, i.e., é legalmente admissivel pelo CCP;

43 Cfr. ac. cit,, pag. 3..
a4 Cfr. ac. cit,, pag. 7.
45 Seja em referéncia a Directiva n.2 2004/18/CE, seja ao “Livro Verde sobre as Parcerias

Publico-Privadas e o Direito Comunitdrio em Matéria de Contratos Publicos e Concessédes”, de
30/04/2004.
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contudo, desde ja também adiantamos que essa prorrogacdo nao pode ter um
caracter discricionario ou ser celebrada por tempo ilimitado, antes pelo contrario,
esta condicionada a um conjunto de limites legais e principios que norteiam a

actividade contratual publica.

Os fundamentos para a prorroga¢do contratual sdo assim essenciais para aferir a
eventual admissibilidade legal do instituto. Ora, no referido Acérddo, o TdC ndo
deixa de abordar também esses motivos justificativos, e passando a cita-lo, “a

prorrogacdo da vigéncia dos contratos, ponderdvel pela Administracdo, ndo por

forga de algum dever contratual, mas em razdo de circunstdncias que, solidamente,

aconselhem a ampliacdo do prazo de validade inscrito no titulo origindrio, acorrerd,

em regra, a “premiar” o bom desempenho do cocontratante [bastante para se

concluir que esta solugdo prossegue melhor o interesse ptblico do que outra que

passe pela abertura de um novo procedimento], e, por outro, a assegurar a reposicdo

dos pardmetros consubstanciadores do equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Depara-se-nos, assim, uma prorrogag¢do de cariz premial e uma outra de matriz

compensatdria”. (sublinhado nosso)

Embora o referido Acérdao ndo desenvolva de forma mais aprofundada esta
questdo, parece-nos que os tipos de prorrogacdo em causa, sdo também eles

proprios fundamentos que podem estar na base da prorrogacao contratual.

Contudo, o TdC limitou-se a elencar aqueles dois tipos de prorrogacdo como
fundamento da mesma, pelo que apenas referiu o que ficou acima transcrito, ndo
tecendo qualquer outro juizo sobre o alcance dos fundamentos, ou sobre a
eventual existéncia de algum outro (ou outros), perante os quais pudesse ocorrer

uma prorrogacao do prazo de vigéncia contrato.

Por outro lado, o Tribunal parece ter dado uma maior relevancia a questdo de
saber se a previsdo da prorrogacao contratual no clausulado do contrato é ou ndo
necessaria como condi¢do para a sua verificacdo; parece existir assim uma maior

preocupacdo quanto aos pressupostos formais da prorrogac¢do.+6

46 Quanto a esta questao, o entendimento do Tribunal aponta no sentido segundo o qual sera
efectivamente necessaria a previsdo contratual da prorrogacdo, utilizando como fundamento uma
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Deste modo, o TdC estabelece assim uma primeira condicdo para a verificacao

da prorrogacido do prazo dos contratos publicos, a necessidade de previsao

contratual4?.

Por outro lado, e ainda que o faga subtilmente e na linha da sua posi¢cao quanto a
obrigatoriedade de previsao contratual, o TdC acaba por delimitar outra condi¢ao
da prorrogacdo contratual, ao referir que a prorrogacao esta contratualmente
prevista como forma de dar cumprimento aos principios da contratagdo publica
conforme cosignados no CCP - principio da concorréncia, da igualdade, da

transparéncia.

Neste sentido, o referido Acérddo profere que “(..) diremos que a previsdo da

prorrogacdo da vigéncia contratual, para além de dever constar nas pegas do

procedimento e subsequente clausulado contratual, sé poderd ocorrer em ambiéncia

fdctica excecional e indutora de indiscutiveis vantagens econémicas, financeiras e

sociais para a Administracdo Piublica. Em suma, a_“rentncia ao mercado” nho prazo

inicialmente previsto, porque balizado por lei e principios que exigem aplicacdo ndo

vacilante, reclama, também, justificacdo exaustiva e inequivoca.” (sublinhado

no0sso).48

Este excerto que acabamos de transcrever é fundamental para percebermos os
fundamentos e motivos justificativos que podem levar a uma prorrogag¢do do prazo
de vigéncia do contrato, bem como os interesses que estio em jogo e que se
contrapdem na balanga; de facto, sé perante «indiscutiveis vantagens econémicas,
financeiras e sociais para a Administracdo Publica» é que se podera justificar a
«renuncia ao mercado». Ou seja, apenas numa situacado em que seja inegavel as
vantagens da prorrogacdo do prazo de duracao do contrato é que se pode justificar

a auséncia de se submeter aquele contrato a um novo procedimento concorrencial.

vez mais as disposicoes do CCP, nomeadamente os artigos 97.2, n.2 2; e 410.2, n.2 2, pelo facto das
normas utilizarem a expressao “contratualmente prevista”, o que no seu entendimento querera
significar que a possibilidade de prorrogacdo estid dependente da respectiva previsao contratual.

47 No entendimento secundado pelo Tribunal, a ndo inclusdo da possibilidade de prorrogacio
no clausulado do contrato e das pegas procedimentais pode determinar que o processo de formagio
do contrato assuma contornos diversos, uma vez que os interessados em participar no
procedimento ndo dispunham nesse momento desse elemento referente a questdo da prorrogacao,
o que poderia determinar uma posi¢do diversa daquela que fora tomada.

48 Cfr. ac. cit,, pag. 9.
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Assim, podemos retirar uma segunda condicdo estabelecida pelo TdC para a

verificacdo da prorrogacao do prazo dos contratos publicos, o respeito pelos

principios de contratacdo publica.

Voltando ao caso em aprego, e tendo em conta que nao existia no clausulado do
contrato de prestacdo de servicos celebrado entre o IFAP e as Empresas uma
clausula que previsse a possibilidade de prorrogacdo do prazo daquele, o Tribunal
entendeu que, por esse motivo, ndo poderia haver lugar a prorrogacao pelo que o

Acordo de prorrogacao celebrado nao seria valido.#?

Nas suas conclusdes, comeca por abordar a dificuldade de classificar aquele
Acordo de um ponto de vista juridico3?, embora essa classificagio se revele
indiferente, pois acaba por concluir pela inexisténcia de fundamento legal do
Acordo, por falta de previsdo contratual, e como tal ndo s6 infringe o disposto no
artigo 1.2, n.2 4 do CCP, como viola os limites impostos pelo artigo 313.2 do mesmo
CodigoS1. Acrescenta ainda que, embora a previsdo contratual seja um factor
determinante quanto a admissibilidade de uma eventual prorrogacao, e passando a

citar-se, “(...) carece, obviamente, de adequada fundamentacdo, a qual, segundo a lei

e doutrina autorizada, assentard na pertinéncia da implementacdo do reequilibrio

econémico-financeiro _do contrato, na confianca gerada pelo cocontratante [por

forma a concluir que a prorrogagdo/renovagdo é preferivel a abertura de um novo

procedimento], e, em qualquer dos casos, na demonstrada salvaguarda do interesse

publico e vantagem para o Estado-Administracdo”2-53

Por outro lado, a observancia do principio da concorréncia é recorrentemente

abordado pelo TdC ao longo da sua exposicdo, como um dos factores essenciais a

49 0 TdC aponta no sentido segundo o qual o contrato de prestacdo de servigos se extinguiu
na data prevista, pelo que, ndo prevendo qualquer possibilidade de prorrogacio, utiliza o
argumento que ndo é possivel prorrogar um contrato ja extinto.

50 Também aqui é discutido se aquele Acordo se traduziria na pratica numa renovagdo ou
numa prorrogacao, com a devida distincdo de conceitos nos moldes feitos no presente estudo no
tema anterior, embora o Tribunal acabe por ndo optar por nenhuma dessas configuragées juridicas.
51 No artigo 313.2 do CCP esta patente o principio da concorréncia como limite a modificagao
do contrato, pelo que desde ja percebemos que, ainda que de forma subentendida, a prorrogacdo do
prazo do contrato podera por em causa este principio.

52 Cfr. ac. cit.,, pag. 14.

53 Este Acérddo aborda ainda uma segunda questao, relacionada com a retroactividade dos
efeitos do Acordo para a prorrogacao da vigéncia do contrato, do qual ndo nos ocuparemos aqui
pelo facto de extravassar o ambito do presente estudo.
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ter em consideracdo aquando da admissibilidade da prorrogacdo do prazo de

vigéncia do contrato, pelo que retomaremos a ele mais adiante.

0 Acoérdao do Tribunal de Contas em andlise, é assim um 6ptimo ponto de partida

como forma de delinear os pressupostos e condi¢cdes de admissibilidade do

instituto da prorrogacao da vigéncia dos contratos publicos, razdo pela qual

podemos desde ja tecer algumas conclusdes:

a)

b)

d)

Em primeiro lugar, parece indiscutivel que a prorrogacdo do prazo de
vigéncia dos contratos publicos ndo sé é possivel, como é legalmente
admissivel, conforme decorre dos artigos 2829; 4102; e 4409, todos do CCP;
Ainda que legalmente admissivel, o TdC parece ter estabelecido um
conjunto de condi¢des para que a prorrogacdo da vigéncia contratual se
possa verificar, nomeadamente a necessidade da sua previsao no clausulado
contratual e nas respectivas pegas do procedimento;

Outra condicdo para a prorrogacdo estd relacionada com os limites da
modificacdo do contrato publico: o respeito pelos principios que regem a
contratacdo publica;

Por fim, deve existir uma adequada fundamentacao para que a prorrogacao
possa operar, i.e, os motivos que podem estar na base daquela estao
relacionados com o reequilibrio econémico-financeiro do contrato, embora
se encontrem também delimitados pelos principios da actividade contratual

publica.

4.2. Condigdes e requisitos da prorrogagdo do prazo de vigéncia

do contrato.

Cumpre-nos agora analisar a posi¢do da doutrina portuguesa sobre esta questdo,

desde ja com a indicacao de que, além de ser um tema ainda pouco abordado, ndo
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existe uma posi¢cdo maioritaria e consensual sobre os fundamentos e mecanismos

da prorrogacgdo®+.

Assim, iremos agora ver a abordagem destes autores quanto a admissibilidade da
prorrogacao, assim como a necessidade de previsao contratual, bem como iremos
abordar outras questdes que estes autores levantam, tais como: i) a validade das
disposi¢cdes no caderno de encargos e nas clausulas contratuais, bem como a sua
determinacdo na previsao da prorrogacao do prazo do contrato; ii) a possibilidade
de prorrogacdo tacita; iii) os fundamentos da legitimidade da prorrogacdo
(requisitos negativos e positivo na esteira de LINO TORGAL); iv) os mecanismos de
prorrogacao do contrato (em concreto, a forma das declaragdes das partes); v)

entre outros.

4.2.1. Da previsdo da prorrogag¢do no caderno de encargos e nas

clausulas contratuais.

A primeira questdo que devemos ver respondida prende-se com a propria

validade das disposicdes no caderno de encargos e nas cldusulas contratuais

que prevéem a possibilidade de prorrogaciao do prazo de vigéncia do contrato

publico.

Pese embora LINO TORGAL se reporte as concessdes tipicas aquando da sua
analise quanto a esta matéria®>, a verdade é que o autor passa a ideia, segundo a
qual, a disposi¢do na clausula contratual que prevé a possibilidade de prorrogacao
deve definir de forma “precisa” e “restrita” os pressupostos da sua verificagdo,
sobretudo por imposicao dos principios da prossecucao do interesse publico, da
concorréncia, da igualdade, da transparéncia e da proteccdo de interesses
legalmente protegidos de terceiros. Ou seja, para este autor, ndo sO existe a

necessidade de previsao da prorrogacao no clausulado do contrato e caderno de

54 Aqui serdo abordadas sobretudo as posi¢des de JOAO PACHECO DE AMORIM e de LINO
TORGAL, por ser os dois autores que até hoje mais se debrugaram sobre a questdo da prorrogagdo
do prazo dos contratos publicos; regra geral, a doutrina administrativa tende a cingir-se ao tema da
moficacdo objectiva dos contratos administrativos, e ndo tanto a questdo da prorrogacdo em
especifico.

55 Vide LINO TORGAL, “Prorrogagdo...”, op. cit., pag. 242 e ss..
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encargos, com a identificagdo prévia dos pressupostos da mesma, como existe a

necessidade de fundamentacao expressa da declaracao que a determine.

Por sua vez, JOAO PACHECO DE AMORIM nio partilha da mesma posicdo do autor
referido supra; no seu entendimento, e passamos a citar, “(...) o imperativo da
observdncia (..) de todos esses principios no momento da determinagdo da

prorrogagdo (ou ndo prorrogagdo) do contrato ndo postula a previa exigéncia de

uma rigida fixacdo dos pressupostos da dita prorrogacdo no caderno de encargos e

no préprio clausulado contratual. Por um lado, porque tais pressupostos (e fins)

estdo jd por definigcdo suficientemente prefigurados ndo apenas na lei (em abstracto),
mas também e sobretudo (e em concreto) na decisdo de contratar e demais atos
procedimentais (...). E por outro lado, porque nada deve obstar a uma prorrogagdo
(...) do contrato «a luz do interesse ptblico actual» (ainda que dentro dos limites
legais, regulamentares e contratuais que se acaba de referir) - flexibilidade minima
essa que é postulada pelo principio da autonomia contratual publica e que seria
indubitavelmente posta em causa por uma rigida predeterminagdo (regulamentar e

contratual) dos pressupostos da prorrogagdo”¢. (sublinhado nosso)

No mesmo sentido, JOANA LOUREIRO desconsidera como pressuposto da
prorrogacdo, a necessidade de previsao no clausulado do contrato dessa

possibilidade®?.
4.2.2. Da prorrogagdo tdcita.

Também relacionado com a admissibilidade e/ou validade (e determinacdo) das
clausulas que prevém a prorrogacao, estd a questdo da prorrogacdo tacita, que se
traduz na possibilidade de prorrogacao quando nao exista uma declaracao

expressa da outra parte nesse sentido.

Desde ja importa clarificar, quanto a figura das prorrogacdes tacitas, que estara em
causa uma situacdo de prorrogacdo do contrato publico que ira operar de “forma

automdtica”, eventualmente em virtude de uma disposi¢cdo do caderno de encargos

56 JOAO PACHECO DE AMORIM, in “O principio...”, op. cit., pags. 36 e 37.
57 Sobre este posicdo, cfr. 5.1 do presente estudo.
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e/ou das clausulas contratuais que prevejam a possibilidade de prorrogacdo do

prazo do contrato.

Tal como o nome revela, a prorrogacao tacita é aquela que opera de forma
“automdtica”, isto é, “(...) na auséncia de qualquer prontincia formal e expressa em
contrdrio e comunicada a outra parte segundo um procedimento ou um prazo de
antecipagdo prescritos; basta, pois, para o efeito, o “siléncio” e a passagem “normal”
do tempo”>8. Deste forma, o que ocorre é um “prolongamento” ou uma “extensao”
dessa relagdo juridica, ndo existindo uma nova manifestacdo de vontade pelas
partes, mas sim o mesmo contrato inicial, o qual ird perdurar por mais um

determinado periodo de tempo.

Assim, questdo diferente da validade das clausulas é a de saber qual o valor
atribuido ao siléncio das partes no caso do contrato se prorrogar em razao do

decurso natural do tempo, sem declaragdo expressa nesse sentido.

Para JOAO PACHECO DE AMORIM, e no seguimento da sua argumentacio segundo
a qual ndo existe uma necessidade de definicao precisa e restrita dos fundamentos
da prorrogacdo no proprio clausulado do contrato (aquando da previsdo desta), é
legitima a prorrogacao tacita do contrato no momento em que se coloca a questao

de prorrogar ou ndo prorrogar o contrato.

Para tal considera que se deve verificar, de forma objectiva, o preenchimento de
um conjunto de requisitos - positivos e negativos - os quais devem sempre
obedecer e respeitar os principios da contratacao publica. Para tal, os requisitos
negativos que este Autor identifica sdo: i) a irrelevancia do interesse (financeiro)
do cocontratante na respectiva efectivacdo da prorrogacao; e ii) a inexisténcia de
um historico de incumprimentos de obrigacdes legais e contratuais por parte do
contraente privado. Por sua vez, como requisito positivo, elenca iii) a existéncia de
uma razdo de interesse publico (suficientemente forte) para que o principio da
prossecucdo do interesse publico prevaleca sobre os principios da concorréncia e
da transparéncia (e que a partida apontariam no sentido contrario, ou seja, da nao

prorrogacao).

58 JOAO PACHECO DE AMORIM in “O principio...”, op. cit., pag. 31.
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Ou seja, para JOAO PACHECO DE AMORIM as razdes de interesse publico (e
financeiras) podem prevalecer sobre os restantes principios da contratagao
publica, nomeadamente o principio da concorréncia, embora apenas mediante o

preenchimento cumulativo dos requisitos acima identificados.

De facto, concordamos com este Autor ao referir que, no momento em que o
contraente publico vai decidir sobre a eventual prorrogacdo do contrato, tem o
dever de proceder a uma prévia avaliacao do contraente privado, que se traduz no
dever de: i) avaliar globalmente o desempenho do contraente privado; e ii) fazer
um balango das vantagens e desvantagens da eventual prorrogacdao do contrato

(sempre a luz dos principios da contratagdo publica)>°.

Contudo, o Autor nao deixa de considerar que o dever de respeito pelos principios
da contratacdo publica é uma mera conduta que subsiste na esfera da
administracdo publica, ndo tendo uma incidéncia juridica directa na relagido
contratual estabelecida entre os contraentes publico e privado; consequentemente,
o dever de observancia desses principios, no seu entender, também nao releva no
momento da declaracao de prorrogacdo ou nao prorrogacdao do contrato (seja esta
tacita ou expressa). Neste sentido, refere o Autor que “(...) ndo é pois «de per si»
causa de invalidade de uma prorrogagdo contratual tdcita o ndo ter sido esta
antecedida do cumprimento pelo contraente putblico dos ditos deveres”®. A ocorrer
uma prorrogacgao tacita, a causa que poderia estar na base dessa invalidade seria,
para JOAO PACHECO DE AMORIM, a nio verificacdo do preenchimento cumulativo

daqueles requisitos (negativo e positivo) acima identificados.

Por sua vez, LINO TORGAL considera que impende sobre o contraente publico um
dever de expressa fundamentacao da sua declaragao prorrogatdria, razao pela qual

se afigura para o citado autor invalida a figura da prorrogacao tacita.

Quanto a prorrogacdo tacita para JOAO PACHECO DE AMORIM “(..) ndo hd
justificagdo suficiente para que este tipo de exigéncias se projete na relagdo

contratual, transformando no fundo a declaragdo negocial do contraente em matéria

59 Vide JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pags. 37 e 38.
60 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 38.
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de prorrogagcdo num ato administrativo com especiais exigéncias de forma e

procedimento”®1,

Por outro lado, também o CCP prevé, em algumas disposi¢des, a figura da
prorrogacao tacita do contrato, nomeadamente no artigo 440.2, n.2 1 e, ainda, no

artigo 16.2, n.2 2 do Diploma que aprovou o CCP*2.

E nesta medida que LINO TORGAL defende a “excepcionalidade” da figura da
prorrogacao tacita; desde logo com base no argumento segundo o qual o CCP
apenas previu essa figura naqueles dois casos em particular, ndo tendo optado por
o fazer em mais nenhum outro preceito do Cédigo, nomeadamente no n.2 2 do
artigo 410.2 do CCP, razdes que levam este Autor a fundamentar a existéncia de
uma diferenga de regimes consoante o tipo de contrato em causa - ndo sendo esta
figura, a partida, permitida nos contratos de concessao, e de o ser nos contratos de

fornecimento, de locacdo, de bens moveis e de aquisicao de servigos®3.

Contudo, para JOAO PACHECO DE AMORIM “(..) ndo é possivel (..) recorrer na
andlise destes preceitos do Cddigo dos Contratos Publicos a falivel interpretagcdo a
contrario... para dai retirar uma tdo relevante restrigdo aos poderes da entidade
adjudicante de conformagdo das pegas do procedimento e a autonomia contratual

publica!”®4.

Este autor prossegue a sua argumenta¢do recorrendo ao regime previsto no
Codigo de Procedimento Administrativo (CPA) quanto aos actos tacitos praticados
pela Administracao Publica e quanto a possibilidade de atribuir ao seu siléncio
uma valoracgdo positiva, ie., ser atribuido ao siléncio da Administracdo o valor de
uma decisdo expressa. Com base nesta linha argumentativa, JOAO PACHECO DE
AMORIM reforc¢a a importancia do valor atribuido ao siléncio no ramo do direito

administrativo, razao pela qual utiliza o argumento segundo o qual podera existir

61 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 61.
62 D.L.n.2 18/2008, de 28 Janeiro.
63 Este Autor faz uma interpretacdo a contrario com base nos fundamentos aqui elencados,

entendendo que no caso dos contratos de concessdo de obras publicas, o prazo deve ser
concretamente determinado em razdo do tempo necessario para que o concessionario possa
amortizar e remunerar os investimentos realizados, vide artigo 410.2, n.2 1 do CCP.

64 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 40.
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uma prorrogacao do contrato publico a operar de forma tacita, uma vez que “pelo
simples facto de ndo haver exteriorizagdo da vontade, ndo se pode falar de um dever

de fundamentagdo expressa, nem de um vicio formal que resulte da falta dela”¢°.

E conclui ainda: “(..) no caso de um contrato prever a necessidade de uma
“dentncia” formal para fazer cessar (...) a respectiva vigéncia, sob pena de uma sua
prorrogagcdo automdtica por determinado periodo de tempo, operada “ipso jure”,
entdo nesse caso a dita prorrogagdo resulta (pode resultar) ndo de um “ato expresso”
(bilateral ou ndo), mas antes da mera passagem de tempo e da inicial (autonomia da

vontade vertida na) configuragdo da relagdo contratual”e®.

Ora, o contraente publico tem a faculdade de: i) acordar expressamente com o
contraente privado a prorrogacdo do contrato (por acto bilateral); ii) faculdade de

prévia declaragdo unilateral expressa nessa sede.

De facto, somos da opinido que a prorrogacao tacita é legalmente admissivel; por
um lado, a lei faz a distin¢do entre prorrogacao expressa e tacita; e, por outro, caso
exista previsdo no clausulado do contrato no sentido da possibilidade de prorrogar
o prazo do mesmo - sem prejuizo dos limites a que estd adstrito - ndo vemos

porque o possa fazer apenas mediante declaragdo expressa e fundamentada.

4.2.3. Da admissibilidade da prorrogag¢dao para além dos limites

temporais mdximos previstos no CCP.

Ja vimos que as prorrogacdes do prazo de vigéncia dos contratos publicos sao
juridicamente possiveis; assim como vimos que existem limites temporais

maximos previstos pelo CCP para a duracdo desses mesmos contratos.

0 que procuramos agora perceber é simples: se é possivel prorrogar o contrato

para além desse prazo.

Perante este enquadramente, existem duas situacbes possiveis que importa

analisar: i) a prorrogacdo do prazo do contrato ocorrer até se atingir o prazo

65 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 42.
66 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 45.
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maximo estipulado pela lei; e ii) a prorrogacao do prazo do contrato extravasar

esse limiar.

Ora, na primeira hipoétese, no caso de ter sido estabelecido um prazo inferior ao
limite imposto pelo CCP e a propria prorroga¢do nao atingir esse limite maximo,
parece nao se levantar o problema da prorrogacgao, ou pelo menos nao se coloca a
questdo relacionada com os limites temporais maximos do contrato - uma vez que
o respeito pelo limite maximo nao pode signifcar a pretericdo da verificagdo dos

restantes limites que temos vindo a elencar, conforme iremos ver de seguida.

Ja quanto a segunda hipdtese enunciada, verifica-se uma situacdo em que a
prorrogacao extravasa aquele limite temporal maximo previsto na lei, e é perante

estas situacdes que os maiores problemas se podem levantar.

Comecemos pela andlise da primeira situacao identificada, ou seja, o da estipulacao
no clausulado do contrato de um prazo mais curto do prazo maximo legalmente
imposto, e com a previsdo da possibilidade de prorrogacdo desse prazo até se

atingir o seu limiar maximo.

Nestas situagdes, ndo tendo a Administragdo Publica optado por determinar um
prazo global para a duracao do contrato publico - que atinga o limite legal imposto
pelo CCP - tera sempre em aberto a possibilidade de ou prorrogar o prazo do
contrato, ou denunciar o contrato por razoes de interesse publico, nos termos do

artigo 334.2 do CCP.

Para JOAO PACHECO DE AMORIM, “(...) esta opcdo previamente regulada nas pecas
do procedimento concursal, que possibilita ao contraente ptblico a dentincia do
contrato (muito) antes de atingido o prazo mdximo legalmente previsto (..), é

certamente preferivel, do ponto de vista dos principios da prossecucdo do interesse

publico, da concorréncia e da transparéncia, a alternativa (que a lei também
consente, note-se) de fixacdo de um prazo global mais longo (de 30 anos - ou mais!)
que assegure ao cocontratante as mdximas seguranga e conforto por todo esse

periodo (de 30 anos ou mais).”®7 (sublinhado nosso)

67 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 47.
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De facto, parece-nos que sera muito mais benéfico e em sintonia com os principios
da contratagdo publica a op¢do de - ao invés de nao prever uma prazo de duracdo
do contrato publico e, como tal, se aplicar supletivamente o prazo maximo
estipulado no CCP conforme o tipo de contrato em questao - o contraente publico
optar pela previsdo de um prazo de duracao do contrato inferior aquele limite
maximo imposto pela lei, e com a previsdo da possibilidade de prorrogacdo desse

prazo caso estejam preenchidos os requisitos para a sua aplicacao.

Alids, esta sera a solucao mais amigavel na perspectiva do respeito pelo

principio da concorréncia.

by b

Quanto a segunda hipotese levantada, relativamente a admissibilidade de uma
eventual prorrogacdo que exceda aquele limite maximo, LINO TORGAL faz uma
distincdo consoante o tipo de prorrogacdo em causa, recorrendo a sua
terminologia que distingue as prorrogacdes entre premiais e corretoras, conforme
alias ja tivemos oportunidade de desenvolver no Capitulo I do presente estudo.
Ora, no caso das prorrogacoes que qualifica como “premiais”, este autor considera
que a prorrogacdo s6 podera ocorrer a titulo excepcional (e em nome dos
principios da contratagdo publica); j& no caso das prorrogacdes por si
denominadas como “corretoras”, ie., aquelas que constituem um modo de
reposicdo do equilibrio financeiro, sustenta de forma “ampla e aberta” a
possibilidade de prorrogac¢do do prazo do contrato, com fundamento em razdes de

interesse publico.

Este Autor chega ainda a considerar que, em caso de modificacdo unilateral do
contrato pelo contraente publico por razdes de interesse publico, e que gerem o
direito ao cocontratante de reposicao do equilibrio financeiro do contrato, existe a
possibilidade de prorrogacgao do prazo global do contrato para la desse limiar, para
tal prevendo um novo limite maximo de 75 anos! (inspirado na figura da concessao

de uso privativo). 68

68 JOAO PACHECO DE AMORIM considera que “esta perspectiva nédo se nos afigura
definitivamente equilibrada, pois os principios da prossecugdo do interesse publico, da concorréncia e
da transparéncia, se impéem a qualquer prorrogagdo limites e condi¢cbes que hdo-de ser observados
pelos contraentes publicos, terdo esses limites e condicbes que ser (muito) severas quando se trate da
hipétese de prorrogagdo do prazo mdximo que a lei consente”, Cfr. “O principio...”, op. cit., pag. 50.
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Para JOAO PACHECO DE AMORIM, quanto a esta tltima hipétese, “(...) apenas serd
admissivel a nosso ver uma Unica prorrogagdo e sempre circunscrita a uma sé
categoria de causas ou fundamentos, a saber (antecipe-se) como (ilnico modo
possivel de) compensagdo financeira do cocontratante segundo critérios de equidade
na hipétese de alteragdo anormal e imprevisivel das circunstdncias (cfr. art. 314.2, n.?

2, do CCP)",

Ora, quanto a segunda hipotese levantada, relacionada com a possibilidade de
prorrogacao além do limite temporal maximo do contrato, desde logo percebemos

que as posicoes adoptadas divergem bastante entre si.

Se, por um lado, LINO TORGAL aceita a possibilidade de prorrogar o prazo de
vigéncia do contrato por mais de 75 anos(!), mas apenas se estiver em causa uma
prorrogacao do tipo “corretora”, i.e., aquelas que tém como fundamento o interesse
publico e geram o direito ao cocontratante de reposicdo do equilibrio financeiro’?;
por outro, no caso das prorroga¢des premiais, considera que uma eventual

prorrogacdo apenas pode ocorrer a titulo excepcional.

E, por sua vez, JOAO PACHECO DE AMORIM apenas admite a prorrogacdo além
desse limite temporal como forma de compensacdo financeira do cocontratante,
segundo critérios de equidade, e na hipotese de alteracdo anormal e imprevisivel

das circunstancias.

Em suma, entendemos que no caso das prorrogacdes “premiais” esse limite deve
sempre ser respeitado; jA nas situacdes de prorrogacdo como forma de repor o
equilibrio financeiro, partilhamos do entendimento proferido por JOAO PACHECO
DE AMORIM.

4.2.4. Da declaracgao de prorrogagdao.

Chegados a este ponto, importa analisarmos a forma como pode operar a

prorrogacao do contrato publico - ou por declaragdo unilateral (expressa ou tacita)

69 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 46.
70 Sendo que a reposi¢cdo ocorre por meio da prorrogacao.
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do contraente publico, ou por acto bilateral - e a eventual admissibilidade

consoante a forma adoptada para cada caso em concreto.

Importa frisar que independentemente da forma como se vai operar a
prorrogacdo, essa escolha (ou faculdade) de prorrogar nunca serd livre e

discricionaria para o contraente publico, mas sim vinculada’?.

De facto, a administracao esta vinculada a defesa do interesse publico, razao pela
qual JOAO PACHECO DE AMORIM entende estamos perante uma “faculdade
andloga ao poder discriciondrio” e em especial, a chamada “discricionariedade de
decisdo”.’?2 Deste modo, ndo basta a (eventual necessidade de) previsdo no
clausulado do contrato da possibilidade de prorrogacdo, ou a mera invocagdo de
que o contraente privado é cumpridor, ou, de que necessita de mais tempo para
amortizar o capital investido, é também necessario assegurar o respeito e
cumprimentos dos principios pelos quais a Administracdo se rege em sede de

contratacdo publica.

Também DIOGO FREITAS DO AMARAL E LINO TORGAL73 entendem, a este
propoésito, que “a primeira e fundamental condigdo de qualquer prorrogagdo do

prazo de um contrato publico, é o facto de nisso convir o interesse publico”.

Ou seja, é inegavel que uma das condicdes para se verificar a prorrogacao do

prazo dos contratos publicos é o facto dessa opcao ser a que melhor serve o

interesse publico.

E consequentemente importa perceber quais os motivos fundados no interesse
publico que podem justificar e/ou admitir a possibilidade de prorrogac¢ado do prazo

do contrato publico.

De facto, conforme confirma JOAO PACHECO DE AMORIM, “(...) ndo basta como
vimos a mera constatagdo do bom desempenho do cocontratante para se justificar a

prorrogagdo do contrato. A tal fator tem que acrescer um especifico e positivo

71 Isto porque, mesmo nos casos de modificagdo por acto administrativo, i.e., unilateralmente,
a Administracdo esta vinculada aos fundamentos e limites legais da modificagdo, assim como aos
principios pelos quais rege a sua actividade.

72 Cfr.JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 50.

73 DIOGO FREITAS DO AMARAL e LINO TORGAL, “Estudos sobre Concessées e outros Actos da
Administragdo”, Almedina, 2002, pag. 531.
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imperativo de interesse publico (...)"7#. Nesta légica, o autor identifica um conjunto
de hipoteses a que se possa reconduzir estas situacdes nas quais se justifique a
prorrogacao com base no interesse publico, e que passamos a enunciar - ainda que
de forma breve - de modo a clarificar estas mesmas situagdes num enquadramento

mais pratico.

Nestes termos, os quatro exemplos identificados pelo autor supra citado, como
situagcdes perante as quais se justificaria a prorrogacdo do prazo do contrato, como

concretizacdo de um interesse publico, sdo os seguintes que se passam a enunciar:

a) A primeira hipétese seria o caso do contraente publico conseguir, mediante
acordo com o contratante privado e na sequéncia da prorrogac¢do, uma
“redugdo das prestagdes contratuais postas a concurso, que adapte o contrato
a atual época de austeridade”;

b) A segunda hipétese identificada, prende-se com a possibilidade que se
encontra prevista no artigo 280.2, n.2 3 do CCP, ou seja, no caso do
contraente publico proceder a uma modificagdo unilateralmente do
contrato por razdes de interesse publico, que gere o direito do
cocontratante a reposicdo do equilibrio financeiro do contrato, sendo que
essa reposicdo do equilibrio financeira se pode verificar mediante
prorrogacao do prazo de vigéncia das prestagcdes ou da vigéncia do
contrato.

c) Outra hipétese identificada por este autor sera ainda a do “contraente
publico se preocupar com o melhoramento do servico explorado pelo
contraente privado (...) conseguindo por exemplo que o contraente privado (i)
deixe de lhe cobrar determinados servigos, (ii) amplie servigos jd prestados
(iii) preste novos servigos pelo mesmo prego ou ainda (iv) altere a favor do

contraente publico a formula contratual de revisdo de pregos (...)"7>.76

74 Cfr.JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 52.
75 Cfr.JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 54.
76 Uma outra hipétese ainda identificada pelo autor, mas que referimos aqui por se relacionar

com as concessoes de servicos publicos e ndo ser o objecto primordial do presente estudo, prende-
se com a situacdo de haver necessidade de reversdo dos bens do contraente privado e ndo ser
financeiramente possivel ou conveniente, para o concedente, o dispéndio da quantia necessaria
para resgatar tais bens.
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Para este autor, nao obstante ser imprescindivel a verificacdo de uma razao
de interesse publico para a verificagdo de uma eventual prorrogacdo - ainda
que dentro do limite temporal maximo previsto pelo CCP - a existéncia de

situagdes excepcionais ja ndo sera pressuposto para a sua verificagao.

No entanto, este ndo é o entendimento consagrado no Acérddo do Tribunal de
Contas n.2 5/2012, de 17/02/2012, conforme acima tivemos oportunidade de
analisar. Pelo que neste contexto, o autor aproveita ainda para tecer algumas
consideracdes - ou melhor, criticas - quanto a posicdo adoptada pelo tribunal no
referido Acérddao, em especial quanto ao caracter excepcional em que a
prorrogacao podera ocorrer’’. Em plena discordancia com a opinido ai vertida,
JOAO PACHECO DE AMORIM nio vé razdes para subordinar a prorrogacio do
prazo contratual a circunstancias “excepcionais”, partilhando do entendimento
segundo o qual bastara o respeito pelo limite temporal maximo do contrato e a

prossecucao do interesse publico em sede de prorrogacao.

Face ao exposto, percebemos que a prorrogacdo do contrato publico tanto pode
operar por declaracdo unilateral do contraente publico (expressa ou tacita), como

por acto bilateral, i.e., na sequéncia de acordo entre as partes.

Porém, perante a analise que aqui nos importa fazer, e de um ponto do ponto de
vista da proteccdo da concorréncia, revela-se indiferente a forma como uma
eventual prorrogacdo possa operar, uma vez que a prorrogagdo, enquanto
prolongamento do prazo de vigéncia do contrato, determina o retardamento no
acesso ao mercado pelas partes no contrato, o que pode colidir com os principios
da transparéncia, igualdade de acesso ao mercado, e concorréncia, pelo que a

forma como a prorrogacao opera afecta de igual modo estes principios.

5. A Prorrogacdo e o Principio da Concorréncia.

77 Refere-se, mais concretamente, ao contetido da pagina 9 do referido Acérdao, onde se pode
ler que “(...) a previsdo da prorrogagdo da vigéncia contratual, para além de dever constar nas pecas
do procedimento e subsequente clausulado contratual, s6 poderd ocorrer em ambiéncia fdctica
excepcional e indutora de indiscutiveis vantagens econdémicas, financeiras e sociais para a
administragdo ptiblica”.
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Propomo-nos agora a tecer algumas consideracdes quanto a possibilidade de
prorrogacao, mas tendo como referéncia unica e exclusivamente o principio da

concorréncia.

Ao longo do presente estudo temos vindo a falar da concorréncia e do dever de
respeito pela concorréncia; contudo, ndo foi dado ainda a este principio o
especial destaque que ele merece, pelo que, o que nos propomos a fazer de seguida

é aflorar o seu significado e previsao no CCP.

Sem querer desenvolver o tema que é objecto do capitulo seguinte, e pelo factos
dos temas se encontrarem intrinsecamente interligados, ndo podemos no entanto
deixar de fazer uma breve referéncia quanto a localizagdo sistematica onde este se
encontra inserido, e quanto a questdo da modificacdo objectiva dos contratos

publicos.
5.1. O principio da concorréncia

0 dever de respeito pela concorréncia vem previsto no CCP, mais precisamente no
artigo 313.2, n.2 1, no qual se 1é que a modificacdo ndo pode “configurar uma forma
de impedir, restringir ou falsear a concorréncia” ora garantida pelo procedimento
pré-contratual. De facto, no artigo 313.2, n.2 1 do CCP esta patente a ligacdo entre a

modificacdo do contrato e a protecgdo da concorréncia.

Ora, disposi¢do acima mencionada - veja-se o artigo 313.2, n.2 1 - encontra-se
sistematicamente localizada no capitulo do CCP referente a modificagdo objectiva

do contrato.

Desde logo decorre daquele preceito que a proteccao da concorréncia é garantida
pela prépria lei portuguesa’8. Esta vinculagdo ao respeito pela concorréncia,
prevista também no n.2 2 daquele preceito, esta também de certo modo ligado a

obrigacao de transparéncia prevista no artigo 315.2 do CCP, e tem como ratio a

78 Esta expressa referéncia a concorréncia no CCP, vem por influéncia do direito e
jurisprudéncia comunitdrias, que mais recentemente tém vindo a adoptar o respeito pela
concorréncia como um dos limites a possibilidade de prorrogacdo dos contratos publicos. Podemos
inclusivamente afirmar que o CCP, de forma vanguardista e visiondria, inseriu esta disposi¢do no
texto do CCP, quando nem a prépria Directiva Comunitaria o exigia.
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preservacdo de circunstancias de igualdade na concorréncia, funcionando como

garantia do procedimento pré-contratual.”®

Como ja temos vindo a concluir, uma eventual prorrogacao, a verificar-se, traduz-
se na pretericdo dos contraentes em recorrerem aos procedimentos pré-
contratuais, conforme previstos no CCP - em virtude da manutencdo daquele
contrato por via do alargamento do seu periodo de vigéncia. Ora, isto tem as suas

implicagdes podendo afectar a concorréncia por varias vias.80

De facto, existem outros principios em sede de contrata¢do publica - que nado o
principio da prossecucao de interesse publico - que merecem de igual forma a
nossa atenc¢do, e que por isso devem ser tidos em consideragdo e como tal ndo
podem ser esquecidos, nomeadamente os principios da transparéncia, da

igualdade e da concorréncia.

Ora, tendo presente o que ja incialmente comeg¢amos por adiantar, ie., que a
prorrogacdao do prazo do contrato se pode traduzir numa modificacdo do
contrato®l, é logico podermos referir que os limites a modificagdo do contrato
serdo igualmente aplicaveis perante uma situacao de prorrogacao do prazo de

vigéncia de um contrato publico.

De forma a podermos situar o principio da concorréncia em sede de contratagdo
publica, é importante referir que a tradicional doutrina da modificagdo dos
contratos publicos se centrava sobretudo na relacdo contratual entre as partes

(contraente publico e privado). Contudo, esta ldgica foi-se invertendo, em especial

79 Ainda assim, importa fazer referéncia a ressalva prevista no artigo 3132, n.2 2: “salvo
quando a natureza duradoura do vinculo contratual e o decurso do tempo o justifiquem”. Quanto a
estes contratos de natureza duradoura, o que se justifica precisamente pela natureza do contrato,
ndo faz sentido exigir que o mesmo fique eternamente “preso” aos termos do procedimento pré-
contratual.

80 Na verdade, o retardamento no acesso ao mercado pelas partes no contrato, pode colidir
ndo sé6 com o principio da concorréncia, como também com os principios da transparéncia,
igualdade de acesso ao mercado, entre outros.

81 Mas que admitimos de forma cautelosa, pois conforme teremos oportunidade de ver no
Capitulo seguinte, e atendendo ao caso concreto, a prorrogacdo poderd nao ser enquadrada na
modificacdo do contrato (por alteracdo de uma das clausulas essenciais do contrato,
nomeadamente o tempo de duracdo do contrato) mas sim como um novo contrato.
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por influéncia do direito e jurisprudéncia comunitaria®?, que veio fazer com que os
principios de contratagdo publica, principalmente o principio da concorréncia,
tivessem uma projec¢do e importancia que até entdo nao se verificava. Estes
principios deixaram de ter relevo apenas na fase pré-contratual, passando também
a ter relevancia no momento da execucao dos contratos, especialmente em sede de

modificagcdo dos contratos publicos.83

Deste modo, e por imposicdo destes “novos” principios da contrata¢do publica, a
modificacdo dos contratos publicos tém conhecido novos limites e uma proteccao
cada vez mais apertada, sendo que o enfoque subjacente a limitacdo dessa
possibilidade de modificagdo, evoluiu de uma perspectiva de defesa do contraente
privado para a defesa de principios da contratagdo publica - como o principio da
concorréncia, da transparéncia, da igualdade - principios estes que tém vindo a
ganhar relevo, e cuja importincia se pode balizar ao mesmo nivel do

(anteriormente prevalecente) principio da prossecucao do interesse publico.

A proteccao do interesse da concorréncia é assim um dos limites a modificacdo dos
contratos publicos - um limite auténomo da modificacdo e que naturalmente

tornara a possibilidade da sua verificacdo ainda mais exigente no contexto actual.

Acresce ainda que a luz dos principios da contratacdo publica, e em especial do
principio da concorréncia, a possibilidade de prorrogacdo do prazo do contrato
poderd por em causa “a confianga daqueles particulares que esperavam que, no

termo do periodo inicialmente definido, fosse lancado novo concurso”84.

82 E em fungdo dos proprios principios e objectivos a que a Unido Europeia se propds,
nomeadamente o seu interesse na consolidagdo de um mercado aberto e de livre concorréncia,
assim como na construgdo de um mercado comum.

83 Isto significa que existem efectivamente limites a modificagdo dos contratos - e tanto a
reposicdo do equilibrio financeiro do contrato, como o principio do respeito pelo objecto do
contrato denotam o enfoque que a defesa do contraente privada passou a ter na relacdo contratual
(no caso de modificacao unilateral imposta pelo contraete publico). No entanto, além destes limites
a possibilidade de modificagdo do contrato, tém sido chamados a colagdo, mais recentemente,
novos limites a modificagio, e cujo enfoque ja nio esta tanto na tutela do interesse dos contraentes
(ou do contraente privado), mas sim na protec¢do dos interesses comunitarios, como a construgio
de um mercado comum, livre e aberto a concorréncia, e cuja orientacdo fez com que o principio da
concorréncia ganhasse uma nova relevancia no seio da contratagao publica, e em particular como
limite a modificacdo dos contratos publicos.

84 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 57.
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De facto, conforme tivemos oportunidade de analisar anteriormente a propdsito
das condig¢des a verificar no instituto da prorrogacdo, a doutrina tem admitido

como condicao (uma delas), a necessidade de previsdo da possibilidade de

prorrogacio do contrato no seu clausulado e no caderno encargos, sendo alias essa

a posicdo adoptada pelo Tribunal no Acérddo do TdC analisado supra®>. Na
realidade, com base nos principios acima elencados, consegue compreender-se a
ratio deste entendimento, pois s6 assim todos os interessados poderao conhecer as
regras procedimentais a que estd sujeita a formagdo daquele contrato e assim
decidir em conformidade, sem surpresas quanto a eventual modificagdo do mesmo

a posteriori®6.87

Neste sentido, LINO TORGAL entende que a justificacdo para a existéncia de uma
condicdo desta natureza é simples, uma vez que “(..) ndo sendo a hipétese de
prorrogagdo do prazo do contrato «de antemdo conhecida de todos os interessados
(...) é razodvel admitir-se que poderiam ter ocorrido diferencas no procedimento de
formagdo do contrato», circunstdncia que, a luz do principio da concorréncia, basta
para vedar a admissibilidade da prorrogagdo na falta da respectiva previsdo nas

pegas do procedimento”8.

Naturalmente que a esta condi¢do, acresce ainda a necessidade de respeitar os
limites maximos de duracao dos contratos publicos, conforme estabelecidos pelo

CCP e anteriormente desenvolvido.

Conforme tivemos oportunidade de ver quando analisamos o citado Ac6rdao do
TdC, nao podemos deixar de recordar que o Tribunal entendeu recusar o visto
prévio a um “acordo para prorrogagdo do prazo de vigéncia do contrato de presagdo
de servicos” precisamente com o fundamento da falta de previsao da prorrogacdo

no clausulado do contrato e nas pecas do procedimento.

85 Cfr. o Ponto 4.1. do presente estudo.

86 Como também j4 foi referido, a duracdo do contrato é um elemento essencial dos contratos
publicos, pelo que a possibilidade de alteracdo do prazo inicialmente estipulado para determinado
contrato deve ficar previsto de forma a que todos os interessados tenham acesso a todos os
elementos essenciais que estdo na base daquele procedimento.

87 Como condi¢do prévia, tem igualmente sido referida, em especial pela jurisprudéncia
comunitdria, (veja-se o Acérdao do TJUE Brescia Spa/Comune Di Rodengo Saiano) a necessidade de
existéncia de um procedimento pré-contratual concursal sob o qual o contrato publico tenha sido
estabelecido.

88 Cfr. LINO TORGAL, “A prorrogagdo....”, op. cit., pag. 234.
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Também no Acdrddo Comissdo/CAS Succhi di Frutta SpA 8 é proferido
entendimento semelhante, nos termos do qual ficou previsto que a entidade
adjudicante é obrigada a prever expressamente a possibilidade de prorrogac¢do no
contrato, caso ndo o faca “ndo pode modificar, seja em que fase do processo for, as
condigdes do concurso, sob pena de violar o principio da igualdade de todos os

proponentes, bem como o da transparéncia”.?°

Porém, para LINO TORGAL, ndo basta uma mera previsao da possibilidade de
prorrogacao no clausulado do contrato para que ela possa operar; no seu entender,
€ necessaria uma “suficiente densificagdo” dos termos das disposi¢cdes do caderno

de encargos e da clausula contratual que contemplam essa prorrogacao.

De facto, a doutrina nao é consensual quanto ao pressuposto da necessidade de
previsdo da prorrogacdo no contrato e/ou nas pecas do procedimento,
especialmente na forma como essa condicao se deve verificar, de que forma e em

que termos.

Contudo, esta posicio adoptada pelo Tribunal tem a sua razdo de ser; se
atendermos ao momento em que essa decisao foi proferida e ao enquadramento
legal a data da mesma é possivel depreender o motivo que lhe esta subjacente. Por
outro lado, importa recordar que o regime actualmente em vigor (o CCP) nao era
aplicavel aquele contrato, “pelo que se compreende que o TC tenha entendido que a
prorrogagdo, para ser permitida, teria que estar expressamente prevista no contrato.
E isto porque o CPA ndo continha nenhuma disposicdo especifica reguladora da
reposicdo do equilibrio financeiro; o que (..) ndo acontece no CCP, que elege a
prorrogacdo do prazo como uma das possiveis formas de efectivar o direito a

reposigdo do equilibrio”.”

89 Cfr. Acordao do Tribunal de Justica de Unido Europeia, de 29/04/2004, Processo C-496/99.
90 Neste acérddo afirmou-se ainda que quando tenha sido expressamente prevista a
possibilidade de modificacdo das condi¢ées do contrato, a entidade adjudicante pode afastar-se
“das modalidades essenciais estipuladas, (..) aplicando condi¢cées diferentes das inicialmente
estipuladas”, de forma a que todos os interessados tenham desde o inicio conhecimento dessa
possibilidade, ficando assim em pé de igualdade no momento aquando da apresentagcdo de
propostas.

91 JOANA DE SOUSA LOUREIRO, in “A modificagcdo do contrato administrativo a luz do
principio da concorréncia: uma andlise sob a perspectiva do direito da UE”, Boletim da Faculdade de
Direito, Vol. LXXXVII, 2011, pags. 986 e ss..
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A autora acima citada, JOANA LOUREIRO, partilha ainda da opinido segundo a qual
este argumento do Tribunal ndo seria valido se, aquele caso, se aplicasse o CCP. E
neste sentido, “(..) no que concerne ao argumento da imprevisibilidade da
prorrogagdo, este so é procedente na medida em que ao contrato ainda ndo se aplica
o CCP, e na legislagdo anterior ndo havia previsdo expressa no sentido de a

prorrogagdo ser um modo de efectuar a reposigdo do equilibrio financeiro”.%2

Ora, nao sendo a data do Acordao aplicavel o regime legal actualmente em vigor,
compreende-se a posicao adoptada pelo Tribunal, preocupado em salvaguardar os
interesses dos cocontratantes e de terceiros (potenciais concorrentes), aos quais
ndo tinha sido dado a conhecer essa possibilidade de prorrogacdo do prazo de
vigéncia do contrato, e que é um dos elementos a ter em conta pelas partes no

momento de decisao.

Acrecente-se ainda que, quanto ao contrato em apreco, ndo sé a prorroga¢do nao
era ainda prevista como uma forma de reposicdo do equilibrio financeiro do
contrato (na sequéncia de uma modificacdo por razdes de interesse publico), como

ndo existia uma previsdo semelhante a do actual artigo 282.2, n.2 6 do CCP, na qual

se dispde que “a reposi¢do do equilibrio financeiro ndo pode colocar qualquer das

partes em situacdo mais favordvel que a que resultava do equilibrio financeiro

inicialmente estabelecido, ndo podendo cobrir eventuais perdas que jd decorriam

desse equilibrio ou eram inerentes ao risco proprio do contrato” (sublinhado nosso).

5.2. Prevaléncia do principio da prossecu¢cdo do interesse

publico sobre o principio da concorréncia?

Temos vindo a analisar ao longo do presente estudo os varios fundamentos ou
condicoes a verificar no caso de uma prorrogacao do prazo de vigéncia do contrato
publico, e vimos também as varias posi¢des adoptadas pela doutrina quanto aos

termos da sua admissibilidade.

92 JOANA DE SOUSA LOUREIRO, “A modificagdo...”, op. cit., pag. 987.
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Todavia, o cerne da questdo, ie., os fundamentos que em tanto fazem divergir a
opinido destes autores quanto a possibilidade de prorrogacdo ou ndo (e quanto a
admissibilidade da prorrogacao tacita), parecem estar sempre relacionados com o
respeito pelos principios de contratagdo publica, sobretudo com a questdo da
alegada prevaléncia (ou ndo) do principio da prossecucao do interesse publico

sobre os restantes principios, em especial o principio da concorréncia.

Efectivamente, é fundamental para o procedimento concursal o respeito pelos
principios da contratacdo, e ndo apenas do principio da prossecucdo do interesse
publico, que até ha pouco tempo tendia a prevalecer sobre os demais. Na verdade,
a orientacdo da doutrina e jurisprudéncia mais recente tem alterado a classica
percepcdo do direito administrativo e do regime da contratagdo publica, pelo que o
principio da prossecucao do interesse publico deixou de prevalecer (de forma
inquestionavel) sobre os restantes principios subjacentes a actividade contratual

publica, nomeadamente os principios da concorréncia, transparéncia e igualdade.

Estes dltimos principios enunciados acabam por demonstrar a importancia que a

proteccao do interesse de terceiros comegou a ganhar, e que inicialmente ndo era

tida em consideragao.

Numa perspectiva evolutiva, importa referir que, num primeiro momento, a ténica
acentava sobretudo nas partes do contrato, ou seja, na protec¢do dos interesses do
contraente publico e do cocontratante?3 sendo que, s6 num segundo momento,
também por influéncia do direito e jurisprudéncia comunitaria, é que o interesse
de terceiros comecou a ser objecto de proteccao. De facto, no caso de prorrogacdo
do prazo de vigéncia do contrato, é legitima a expectativa de terceiros %4 de se

apresentarem a um novo concurso, uma vez que as condi¢cdes deste se alteraram.

A este proposito, veja-se o Acordao Pressetext®® que, quanto a questdo da limitacao
ao poder de modificacao unilateral pela administra¢do, denota uma “(...) tendéncia

para conferir uma primazia a protec¢do da concorréncia sobre a protecgdo do

93 Contudo, se quisermos ser mais precisos, importa frisar que inicialmente apenas o
interesse do contraente publico era objecto de protec¢do; e s6 numa fase posterior se alargou essa
proteccdo aos interesses do cocontratante, visto como a “posicdo mais fraca” na relagdo contratual.
94 Isto quer sejam reais ou potenciais concorrentes.

95 Acérddo Pressetext, Acérddao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, de
19/06/2008, Processo C-454/06.
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interesse publico. A acontecer, é neste novo arranjo que terd de se compreender o
recuo do poder unilateral de modificagdo, que, nessa medida, poderd constituir

também um recuo na prossecugdo do interesse publico”.

A doutrina mais recente sublinhou também que nas situacdes em que um contrato
é precedido de um procedimento pré-contratual, a sua modificacao esta submetida
aos limites decorrentes do principio da igualdade, imparcialidade, tutela da
confianca e da prépria exigéncia de um procedimento concorrencial, assente nos
principios da publicidade e da concorréncia. Ou seja, os elementos que serviram de
base ao procedimento pré-contratual definem o objecto do contrato, nao sendo
permitido que o contrato a celebrar tenha por objecto uma realidade diferente

daquela que foi objecto de um procedimento pré-contratual.

Assim, devem ser sempre ponderados todos os interesses em jogo, e balizados os
principios da prossecucdo do interesse publico e da concorréncia. E neste contexto

que JOAO PACHECO DE AMORIM reconhece que os principios da concorréncia,

transparéncia e igualdade “f...) tém vindo a assumir uma crescente importdncia, e

cujo sentido regulatdrio, (...) aponta a partida para a ndo prorrogacdo. (..) E o

mesmo se diga, claro, dos interesses reflexos dos potenciais concorrentes em
controlar a actuagcdo do contraente publico e em ver correspondidas as suas
legitimas expectativas de se apresentarem a um novo concurso, interesses e

expectativas que em tais principios radicam.”?®

Ou seja, os principios em matéria de contratagdo publica revelam-se fundamentais
para o tema a que agora nos propromos analisar, e no caso das modifica¢des do
contrato publico e da prorrogacdo do prazo dos contratos, torna-se preponderante
que sejam sempre tidos em consideragao. 7 Dito isto, facilmente se depreende que
os requisitos e condi¢cdes para a verificacdo da prorrogacao do prazo do contrato

sdo cada vez mais apertados.

96 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 62.

97 No entanto, para JOAO PACHECO DE AMORIM, “(..) ndo significa que essa relacdo de
pertinéncia que tais principios (...) tenham necessariamente e sempre que prevalecer sobre os
principios «concorrentes» da autonomia contratual ptiblica, da prossecugdo do interesse publico e da
protecgdo dos direitos e interesses legalmente protegidos do cocontratante”, cfr. “O principio...”, op.
cit,, pag. 62.
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JOAO PACHECO DE AMORIM conclui, em critica ao Acérdio do Tribunal de Contas
analisado nos seguintes termos: “(...) sublinhe-se, por fim, e a luz do que se tem vindo
a explicitar, a ilegitimidade da recente moda ou tendéncia de alguma opinido
doutrindria e jurisprudencial lusa «mais papista que o Papa» (leia-se, do que o

Tribunal de Justica da Unido Europeia), no sentido de dispensar esta imprescindivel

ponderacdo, pela colocacdo a priori de todo o peso no lado da proteccdo do principio

da concorréncia, em sistemdtico detrimento dos demais principios que se apresentem

em concurso com aquele, nomeadamente dos principios da prossecugdo do interesse

publico e do respeito pelo direitos e interesses legalmente protegidos dos

particulares.”?

Ou seja, para este autor os principios devem ter todos os mesmo peso na balanga -
e atrevemo-nos ainda a acrescentar que, a haver algum principio prevalecente para
este autor, seria o principio da prossecucdo do interesse publico. De facto,
conforme vimos anteriormente, JOAO PACHECO DE AMORIM justifica a
legitimidade da prorrogacdo do prazo de vigéncia do contrato com base em razdes
de interesse publico; este autor chega inclusivamente a agrupar diversas
categorias (ou razoes) justificativas para a prorrogacdao do prazo dos contratos,
dando alguns exemplos de forma a melhor ilustrar essas razoes justificativas, que

passamos de seguida a elencar??:

a) Em primeiro lugar, identifica como pressuposto da prorrogacdo o seu
vinculo ao principio da prossecucao do interesse publico, que se deve

concretizar num interesse publico actual e justificativo da prorrogacao.

b) Como segunda causa, e ainda relacionada com o interesse publico, o autor
identifica os casos em que a prorrogacao ocorre como consequéncia da
modificacdo unilateral do contrato imposta pelo contraente publico, pelo
que a prorrogacdo se verifica como consequéncia dessa modificacdo, e
enquanto forma de reposicdo do equilibrio financeiro do contrato,

mecanismo previsto no artigo 314.2, n.2 1 alinea b) do CCP100,

98 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 64.
99 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pdg. 64 e ss..
100 O CCP prevé ainda no artigo 282.2, n.2 3 outros mecanismos de reposi¢dao do equilibrio

financeiro do contrato, sendo a prorrogagdo apenas um deles.
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c) Por fim, a terceira hipdtese levantada pelo autor, prende-se com o recurso
ao mecanismo da prorrogacdo do contrato nas situacdes de alteragdo
anormal e imprevisivel das circunstancias; seja uma alteragdo imputavel ao
contraente publico mas adoptada fora do exercicio dos seus poderes de
conformacdo contratual, seja como forma de atribuir uma compensagido
financeira segundo critérios de equidade caso a alteracdo ndo seja
imputavel ao contraente publico (ambas as hipoteses reguladas no artigo

3142, n.2 1, alinea a), e n.2 2, do CCP).

De forma resumida, sdo estas as trés causas legitimas da prorrogacao identificadas
pelo autor. De qualquer modo, para que se possam verificar, ndo quer isso
significar que os restantes limites sejam descurados, e que alids ja& demos por
assentes, tais como o respeito pelo limite temporal maximo de duracdo dos
contratos publicos, cujo limiar estd inclusivamente previsto na lei, mais

precisamente no CCP.

E neste sentido que JOAO PACHECO DE AMORIM refere que(...) uma vez atingido
esse limite temporal mdximo ou absoluto, ndo serd mais possivel, a nosso ver,
qualquer prorrogagdo fundada, directa ou indirectamente, no interesse publico.
Assim, um contrato cujo limiar temporal mdximo haja sido atingido, apenas poderd
ser objecto de prorrogagdo em circunstdncias excepcionais, mais concretamente
como modo de proporcionar ao cocontratante uma compensagdo financeira
equitativa na hipdtese apenas de alteragdo anormal e imprevisivel das circunstdncias
- e tdo s6, sublinhe-se, se essa alteragdo ndo for imputdvel a uma decisdo adotada no
exercicio dos poderes do contraente publico de conformagdo da relagdo

contratual. ”101

Em suma, ndo obstante o respeito pelo principio da prossecu¢do do interesse
publico ser o principio legitimador para a verificagdo de uma eventual

prorrogacao, é o principio da concorréncia que serve de fundamento a sua posicao

segundo a qual o contrato ndo podera ser prorrogado para la do limite temporal

maximo do contrato - nem mesmo com fundamento no préprio interesse publico

101 JOAO PACHECO DE AMORIM, “O principio...”, op. cit., pag. 66.
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ou como forma de reposicio do equilibrio financeirol%?, uma vez que essa
possibilidade de prorrogacao ndo pode ficar “nas mdos e ao sabor” da vontade do
contraente publico, ndo sendo possivel a sua extensdo caso o limite temporal

maximo tenha sido ja ultrapassado.
6. Consideragoées finais

Em suma, se tivermos em consideracdo o respeito pelo principio da concorréncia -
e se a titulo meramente académico o levarmos ao extremo - percebemos que a
forma como ocorre a modificagdo, seja de forma unilateral ou bilateral, ndo tem

qualquer relevancia pois qualquer uma delas afectara a concorréncia.

Por outro lado, vimos que quanto as condi¢des de prorrogacao, a posi¢do adoptada

por LINO TORGAL diverge da posi¢do de JOAO PACHECO DE AMORIM.

Desto modo, o primeiro autor entende como sendo pressupostos da prorrogacao:
i) a necessidade de prévia especificacdo dos pressupostos da prorrogacdo no
clausulado do contrato e caderno de encargos; e ii) o dever de expressa

fundamentac¢do do contexto no qual ocorre a declaragao de prorrogagao03,

A este propdsito e em discordancia com o defendido pelo referido Autor, JOAO
PACHECO DE AMORIM ndo partilha da mesma opinidol%4, referindo como
pressupostos: i) a previsdo (nas pecas do procedimento e no clausulado do

contrato) da possibilidade de prorrogacdo do prazo contratual e termos em que a

102 Vide op. cit,, pag. 67 e ss.

103 Razdo pela qual facilmente se depreende a posicdo do citado Autor quanto a possibilidade
de prorrogacdo tacita; na verdade, para este Autor, impende um dever de expressa fundamentagio
da decisdo de prorrogar o prazo do contrato - dever que em tudo se torna incompativel com a
forma tacita dessa declaragdo, razao pela qual desconsidera a sua admissibilidade. Utiliza como
fundamentos para defender a sua posicdo a salvaguarda do interesse de terceiros e a defesa dos
principios gerais da concorréncia, transparéncia e seguranga juridica.

104 JOAO PACHECO DE AMORIM refuta os argumentos de LINO TORGAL referindo que, em
relacdo ao argumento i) (da prévia especificacdo dos pressupostos da prorrogagio), estaria a ser
posto em causa a o principio da autonomia contratual publica, assim como a restringir a prépria
actuacdo da administrac¢do, que ficaria impedida de ponderar todos os elementos em jogo naquele
caso concreto e assim tomar a melhor solucdo a luz do interesse publico actual; j4 em relacdo ao
argumento ii) (do dever de expressa fundamentacdo da declaragdo prorrogatéria), aquele Autor
reforca a ideia segundo a qual a possibilidade de uma prorrogacdo ticita ndo significa
necessariamente a violacdo dos principios da contratagdo publica, em particular dos principio da
transparéncia, bastando para este Autor, conforme foi ja por nds referido, a verificagio de
determinados requisitos, nomeadamente: o “bom comportamento” do contraente privado durante a
execucdo do contrato e a existéncia de uma razdo de interesse publico para que este principio
prevaleca sobre os restantes.
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mesma pode ocorrer; ii) o bom desempenho anterior do contraente privadol95; iii)
a existéncia de uma forte razdo de interesse publico que aponte no sentido da

prorrogacao.

Tendemos a aderir, parcialmente, a posi¢cdo de JOAO PACHECO DE AMORIM quanto
a esta questdo. De facto, a decisdo de prorrogar deve acentar em fundadas razdes
de interesse publico, que naturalmente devem ter em consideracao o desempenho
do contraente privado. Contudo, o bom desempenho ndo pode justificar o
protelamento “em exagero” do prazo de duracdo do contrato; neste sentido,
também o principio da concorréncia deve ser tido em consideracdo - alias, o
respeito por este principio € um imperativo da prossecuc¢do do interesse publico -
pois o recurso ao mercado pode determinar a adjudicagdo de uma melhor

proposta, i.e., uma proposta mais vantajosa ao contrante publico.

105 Isto é, a inexisténcia de situa¢des de incumprimento do contrato.
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CAPITULO III - DA RELACAO ENTRE PRORROGACAO E
MODIFICACAO DO CONTRATO

7. Do Instituto da Modificacdo Objectiva do contrato.

No Capitulo anterior tivemos oportunidade de concluir que as prorrogacdes dos
contratos publicos sdo juridicamente possiveis, desde que se verifiquem os seus
pressupostos de aplicacdo e sejam respeitados os limites temporais maximos de
durac¢do dos contratos, tal como previsto pelo CCP. Vimos também o papel que a
doutrina e jurisprudéncia tiveram e que em muito contribuiu para o

aprofundamento deste instituto.

Perante este enquadramento, cumpre agora analisar a relagdo que se verifica entre

o instituto da prorrogacao dos contratos publicos e a modificacao.

A relacao que se verifica entre prorrogacao e modificacdo ndo é novidade; de facto,
ao longo do presente estudo temos vindo por diversas vezes a fazer referéncia a

prorrogacao como forma de modificagdo do contrato publico.

Assim, o que nos propomos agora analisar de forma mais aprofundada é
precisamente esta questdo da modicacdo e a sua relagdo com a prorrogacdo do
contrato publico. Como tal, pretendemos ver respondidas um conjunto de
questoes, tais como: A prorrogagdo consubstancia uma modificagdo ao contrato?
Assumindo que sim, essa modificagdo altera a esséncia do contrato, como se fosse um
novo contrato? As modificagdes consistem numa alteragdo substancial dos termos do
contrato inicial? Se sim, estamos perante um novo contrato, distinto do que foi
celebrado, e como tal sujeito a novo procedimento concursal? Ndo estardo assim as
partes obrigadas, ao abrigo do principio da concorréncia a langar mdo de um novo

procedimento?

E a este conjunto de questdes que nos propomos responder de seguida.
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7.1. Enquadramento

Antes de avangarmos para as questdes acima enunciadas e as quais nos propomos
responder, cumpre frisar que o problema da modificagdo dos contratos publicos

surge sobretudo nas relacdes contratuais de longa duracao.

Sabemos que a realidade em que vivemos ndo é estatica, e como tal as
circunstancias em que a Administracdo fundou a decisdo de contratar sao
susceptiveis de se alterarem com o decorrer do tempo. Aquilo que num
determinado momento se apresentava como a melhor forma de prosseguir o
interesse publico podera deixar de o ser durante a execucdo do contrato - seja
porque surgem novas necessidades de interesse publico, seja porque surgem novas

formas de levar a cabo aquelas prestagdes contratuais.

E perante este enquadramento que surge o poder de modificagdo unilateral da
Administracdo, uma garantia para o contraente publico que tem assim o poder de
modificar o contrato publico por acto administrativo, sabendo que a partida o
contrato poderd continuar a vigorar, sem necessidade de proceder a sua

resolucao106,

Todavia, este poder ndo é discricionario e/ou ilimitado, existem limites que
cumpre ao contraente publico respeitar. Por outro lado, verificou-se também nos

ultimos anos uma alteracao de paradigmal®’, pelo que o tradicional poder de

106 Isto porque que a Administragdo Publica tem a faculdade de modificar o clausulado dos
contratos sem que para isso seja necessdria a concordancia do cocontratante, e consoante o que
seja dictado pelo interesse publico actual; obviamente que este poder ndo é ilimitado, pelo que a
Administracdo apenas podera fazer uso dele mediante determinadas circunstancias e estando
verificadas as condi¢des da sua aplicabilidade.

107 Este poder de modificagdo unilateral do contrato que cabe a Administragdo, também
denominado de ius variandi, enquanto poder exorbitante, estd previsto no artigo 302.2, alinea c) do
CCP e advém precisamente do dever ao qual a Administra¢do estd incumbida, i.e., de prosseguir o
interesse publico (cfr. artigos 266.2, n.2 1 da CRP e 4.2 do CPA). O poder de modificacdo unilateral
pelo contraente publico pode ser considerado como o poder mais significativo de conformacgao da
relacdo contratual administrativa, uma vez que reconhece ao contraente publico poderes e
prerrogativas de autoridade para modificar unilateralmente os contratos administrativos, por
razdes de interesse publico, desde que o objecto do contrato seja respeitado, bem como o seu
equilibrio financeiro. Nas palavras de LOURENCO VILHENA DE FREITAS, o poder de modificagio
unilateral do contrato “consubstancia um poder, ou seja, uma situagido juridica activa, que é
unilateral, ou seja, que se salda num poder potestativo e trata-se de um poder de modificagdo, ou
seja, de um poder que implica uma alteracao do objecto de regulagdo”. Por outro lado, o poder de
modificacdo unilateral caracteriza-se pela sua eficacia permissiva, i.e., a de permitir modificar um
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modificagdo unilateral do contrato publico pela Administracdo, em prol do
interesse publico, e em detrimento dos restantes principios da contratacao publica
é, nos dias de hoje - e por influéncia do Direito e Jurisprudéncia comunitarias -

compreendido sob uma perspectiva diferente.

A ideia que pretendemos transmitir com este breve enquadramento é simples: a
acepcdo da figura da modificacgdo do contrato, conforme concebida
tradicionalmente, ie, enquanto manifestacilo de um poder unilateral da
administracao, colocava a sua ténica na posicdo do cocontratante enquanto “parte

mais fraca” na relagdo contratual.

No entanto, num momento posterior, a posicdo do cocontratante foi ganhando uma
nova importancia na relagdo contratual; tanto a doutrina e jurisprudéncia, como a
proépria legislagcdo, comecaram a focar a sua atencdo e preocupac¢do na posicdo do
cocontraente e nos seus interesses. E perante este cenario que sio definidos novos
limites ao exercicio do poder de modificacdo unilateral do contraente
publico, nomeadamente i) o principio da intangibilidade do objecto do
contrato, e ii) o respeito pelo equilibrio financeiro do contrato.

Por um certo periodo de tempo, o enfoque estava exclusivamente na proteccao dos
interesses das partes no contrato, existindo uma preocupacdo em conciliar os
interesses do contraente publico e do cocontratante de forma mais equilibrada e

paritaria.

Por sua vez, a modificacdo unilateral do contrato pela administracao foi perdendo
o destaque que tinha até entdo, vendo-se confrontada com um conjunto de limites
que impediam que essa modificacdo se concretizasse. Ja nas situacdes em que a
modificagdo ocorria por acordo entre as partes, ndo se verificava uma preocupacao
quanto a limitacao dessa possibilidade de modificacdo do contrato, uma vez que a
questdo dos limites a modificacdo do contrato tinham tUnica e exclusivamente o

propéstio de defesa dos interesses dos contraentes.

contrato administrativo que foi firmado por acordo de ambas as partes, o que implica uma
excepcdo ao principio pacta sunt servanda, tal como também analisdimos anteriormente.
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Todavia, num segundo momento, e por influéncia do direito da Unido da Europeia,
a realidade veio uma vez mais a alterar-se: ndo apenas se alterou a forma
tradicional como era compreendido o contrato administrativo, como o ramo da

contratac¢do publica foi ganhando um especial destaque08.

Neste contexto, os limites ao poder de modificagdo do contrato comegaram a ser
vistos ndo apenas como forma de assegurar os interesses do cocontratante, mas
como meio de proteger outros interesses fundamentais da actividade contratual
publica e que inicialmente ndo eram tidos em consideracdo. Os interesses a que
nos estamos a referir sdo ndo s6 os interesses de terceiros, enquanto potenciais
interessados no procedimento pré-contratual, sdo também os prdprios interesses
da Unido Europeia, preocupados em salvaguardar um procedimento concursal que
se paute pelo respeito dos principios da igualdade, transparéncia, objectividade,

concorréncia.

Na sequéncia desta posi¢cdo, comecou a entender-se que também a modificacao por
acordo das partes deveria estar sujeita a limites, e ndo apenas as modificagcdes que
operassem por via unilateral. Os interesses em jogo aqui protegidos deixam de ser
somente os interesses dos cocontratantes, passando a salvaguardar-se outros
interesses dignos de tutela do direito, como os principios pelos quais se rege a

actividade contratual publica.

Feito este breve enquadramento relativamente a evolugdo do poder de
modificagdo dos contratos, essencial, a nosso ver, para uma melhor compreensao
do tema do presente Capitulo, cabe agora percebermos quais os fundamentos que,
nos termos da lei, podem legitimar a modificacdo dos contratos publicos - e

consequentemente uma eventual prorrogacdo do prazo de vigéncia do contrato.

7.2. Fundamentos da Modifica¢do

108 Sobretudo por influéncia do direito comunitario, cujos pilares acentam na construcdo do
Mercado Unico Europeu, e no qual a concorréncia assume naturalmente uma importancia
primordial.
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Passemos agora a analise dos fundamentos que podem estar na base da

modificacdo dos contratos publicos.

Para se verificar uma modificacdo do contrato publico é, antes de mais, necessario
que exista um fundamento legal para que essa modificagdo possa ocorrer10°. Os
fundamentos da modificacdo objectivall® do contrato encontram-se taxativamente
previstos no artigo 312.2 do CCP, e sdo dois!!}, a saber: i) a modificagcdo do contrato
em funcdo de uma “alteracdo anormal e imprevisivel das circunstdncias”12, que
compreenderd as situagdes ndo imputaveis a acto do contraente publicoll3 (cfr.
artigo 312.2, alinea a) do CCP); e ii) a modificagdo por razdes de interesse publico,
decorrentes de necessidades novas ou de uma nova ponderagdo das circunstdncias
existentes, tipicas da actuacao unilateral do contraente publico (cfr. artigo 312.9,

alinea b) do CCP).114

109 Como se sabe, no ramo do direito dos contratos vigora o principio pact sunt servanda,
segundo o qual os contratos devem ser pontualmente cumpridos, apenas se admitindo alteracées
por acordo das partes. No entanto, no direito administrativo, e uma vez que a actividade da
Administracdo se pauta pela prossecuc¢do do interesse publico, aquele principio ndo é aqui aplicado
de forma absoluta.

110 N3io tivemos oportunidade de o referir de forma expressa, mas é notdrio que no presente
estudo nos iremos debrucar exclusivamente sobre a hipotese de modificacdo objetiva do contrato,
pois apenas essa nos interessa para o presente estudo. Nas situagdes de modificacdo subjectiva, ie.,
nas situa¢des em que ocorre uma alteragdo dos sujeitos parte no contrato, estas questoes ja nao se
levantam, uma vez que os termos essenciais e que definem aquele contrato ndo se alteram, apenas
as partes que fazem parte dele.

11 Para a andlise dos pressupostos objectivos do poder de modificacdo unilateral, é também
fundamental ter presente a questao da eficacia dos principios gerais de direito administrativo. Ndo
obstante o principio da prossecuc¢do do interesse publico ser o principio “tipico” neste &mbito, ndo
podem (nem devem) deixar de ser considerados também os principios da legalidade, igualdade,
proporcionalidade, justica e boa fé da administragao.

112 Em regra, a alteracdo das circunstancias dara preferencialmente lugar a modificacdo do
contrato, sendo também possivel a atribuicio de uma compensag¢io financeira a parte por ela
onerada, segundo critérios de equidade (cfr. artigo 314.2, n.2 2). O poder de modificagdo unilateral
ndo se confunde com o instituto da alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias. Neste
sentido, PEDRO GONCALVES distinguia “poder de modificacdo unilateral” de “direito a modificagcdo
do contrato”, este Gltimo nos termos do instituto da alteragdo das circunstancias previsto no art.
4372 do CC.

113 E “(..) desde que a exigéncia das obrigagées por si assumidas afecte gravemente os principios
da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato” - cfr. 2.2 parte do artigo.
114 Num primeiro olhar sobre o regime poderiamos ser levados a pensar que, para cada um

dos fundamentos de modificacdo do contrato, existiria uma forma distinta de proceder a essa
modificacdo. Ou seja, quando estivesse em causa razdes de interesse publico essa modificacdo seria
feita sob a forma de acto unilateral da administragdo, por sua vez, nas situagdes de alteracdo das
circunstancias, a modificagio seria ja por acordo entre as partes ou por decisdo judicial ou arbitral,
tal como resulta do artigo 311.2 do CCP. No entanto, ndo nos parece que tal raciocinio esteja
correcto. Na realidade, o c6digo prevé a possibilidade dum poder de modificacdo unilateral que
pode ser usado na sequéncia de uma alteracdo das circunstancias; surge-nos assim uma “terceira
via”, no artigo 3142, n.2 1, alinea a), de certa forma hibrida, na medida em que é construida a partir
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De salientar, a este propdsito, é também a forma como pode operar a modificagdo
do contrato, consoante o fundamente que lhe é subjacente. Regra geral, se a
modificagdo ocorrer por razées de interesse publico, em principio ira operar por
acto administrativo, i.e., por iniciativa do contraente publico, como manifestacdo
do seu poder de modificacdo unilateralll5, ndo obstante poder operar igualmente
por acordo entre as partes; por outro lado, se a modificacdo ocorrer em razao da
alteracdo anormal e imprevisivel das circunstdncias, esta tanto pode operar por
meio de acordo das partes, como por decisdo arbitral ou judicial (cfr. artigo 311.2

do CCP).

Estas duas hipdteses geram situacdes muito distintas. No caso da modificagdo por
razées de interesse publico - unilateralmente imposta pelo contraente publico ou
por acordo entre as partes - a alteracdo das clausulas contratuais geram uma

reposicdo do equilibrio financeiro do contrato; por sua vez, na hipotese de alteracdo

do instituto da alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias, mas dependente da actuagio do
contraente publico ainda que fora dos seus poderes. Ou seja, o legislador prevé assim uma figura
“distorcida”, ao configurar a possibilidade de uma situagcdo de altera¢cdo das circunstincias mas
imputavel a decisdo do contraente publico. Tendo em conta a ratio do preceito, ndo questionamos a
importancia da previsdo de uma situacdo deste género, que de certo modo se reconduz a “velha
figura” do “fait du prince”, ainda assim acreditamos que do ponto de vista da légica e coeréncia do
sistema teria sido mais vantajoso a escolha de outra expressdo, em detrimento da “alteracdo
anormal e imprevisivel das circunstancias”, que nos remete logo para o instituto tipico do direito
civil. CARLA AMADO GOMES identifica a figura do artigo 3142, n.2 1, alinea a) como uma “forma de
corrupg¢do da figura da alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias”, precisamente por se
aplicar a modificacdes “previsiveis” porque imputaveis ao contraente publico, e conclui que a
escolha do legislador ao prever tal figura poderia ser evitavel. Ou seja, independentemente da
forma como se processa a modificagdo, os fundamentos invocados terdo de ser um dos previstos
(taxativamente) no artigo 312.2 do CCP.

115 Nao podemos deixar de recordar que sempre que esteja em causa o poder de modificagdo
unilateral pelo contraente publico, o CCP determina apenas como fundamento para o seu exercicio
“razées de interesse ptiblico”. Quer isto significar que a Administra¢do apenas podera fazer uso deste
“poder exorbitante” sempre que o interesse publico assim o exigir, o que a partida nos poderia levar
a excluir, como fundamento para o exercicio do poder de modificagdo unilateral do contrato, a
hip6tese de uma alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias. No entanto, esta ndo parece
ser a leitura mais correcta do regime e, tal como propde ALEXANDRA LEITAO, “O poder de
modificagdo unilateral da Administracdo também pode ser usado na sequéncia de uma alteragdo
anormal e imprevisivel das circunstdncias, desde que esta ponha em causa a aptiddo do contrato para
prosseguir o interesse publico subjacente a sua celebragcdo”, pag. 8. Na verdade, esta leitura do
preceito faz todo o sentido. E légico que o contraente publico possa fazer uso deste poder de
modificacdo unilateral, tanto na hip6tese em que existe uma redefinicao do interesse ptblico, como
no caso existir uma alteracdo das circunstancias que torne necessaria a altera¢do do contrato, e por
ser esse o caminho que melhor permite garantir a prossecucdo desse interesse publico. Por fim,
resta acrescentar que esta interpretacdo ndo é desprovida de base legal, uma vez que no artigo
3129, alinea b), do CCP lé-se que “o contrato pode ser modificado por razdes de interesse ptiblico
decorrentes de necessidades novas ou de uma nova ponderagdo das circunstdncias existentes”, sendo
que por “necessidades novas” pode entender-se a situa¢io de alteragio das circunstancias.
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das circunstdncias, a modificacdo opera em consequéncia dessas circunstancias
factuais exteriores, e que ocorrem independentemente da vontade das partes,
impondo-se a modificagdo do contrato como forma do contrato subsistir, e como

consequéncia dessas alteragdes exteriores.

Nas palavras de PEDRO GONCALVES, no caso da modificacdo unilateral imposta

pelo contraente publico “a modificagdo tem como consequéncia uma revisdo

financeira: o contraente ptiblico modifica por razdes de interesse ptblico e, com isso,
perturba o equilibrio do contrato, tendo de compensar o co-contratante (“a

modificacdo desequilibra o contrato”); no caso da modificacio por forca da

alteracdo das circunstancias, “a modificagdo traduz-se, em regra, numa revisdo

financeira: por razdes alheias as partes, o cumprimento do contratot torna-se mais
oneroso para o co-contratante, que, por isso, requer a modificagdo (“a modificacdo

recupera o equilibrio do contrato”) 116,

Aqui chegados - e feito este caminho com este claro propdsito - estamos em
posicdo de compreender que, para o tema a que nos propusemos e tendo em conta
o ambito do presente estudo, apenas nos interessa analisar a modificacdo do
contrato que ocorre por razdes de interesse publico, pelo facto do principio da
concorréncia apenas suscitar problemas nestas situa¢des - ao contrario do que
aparentemente possa acontecer nas situagdes de modificacdo por alteracdo das

circunstancias.

Conforme ja referimos anteriormente, a modificacio fundada em razdes de
interesse publico tanto pode ocorrer por acto unilateral da administracao (ius
variandi), como por acordo entre as partes (acordo modificativo ou acordo

endocontratual art. 310.2 CCP).

A este proposito, JOAO PACHECO DE AMORIM considera que “(...) é normal num
contrato com maior duragdo (...) a modificagdo, ao longo da respectiva execugdo, das

circunstdncias em que foi celebrado”, razao pela qual a lei “(...) reconhece a

116 PEDRO GONCALVES, in “A relagdo juridica fundada em contrato administrativo”, Cadernos
de Justica Administrativa n.2 64 (Julho/Agosto de 2007), pag. 40 e 41.
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administragdo o «poder de modificar unilateralmente o contetido do contrato vista a

ajustd-lo as novas exigéncias do interesse publico»”.117

Este autor, a par de outros como FREITAS DO AMARAL e LINO TORGAL, entende
que ndo s6 é possivel, como é inevitavel cumular a prorrogacao do prazo do

contrato com a alteracao das respectivas clausulas.

Por fim, cumpre esclarecer o que o CCP entende por “razdes de interesse ptiblico”.

Ora, nos termos da alinea b) do artigo 312.2 do CCP, percebemos que o contrato
pode ser alterado por razdes de interesse publico decorrentes de necessidades
novas ou de uma nova ponderagdo de circunstdncias existentes. A este propdsito, e
como melhor explica JOANA DE SOUSA LOUREIRO, “(...) a modificagdo do contrato,
fora dos casos em que sucede no dmbito da alteracdo anormal e imprevisivel, s6 deve
ser admitida se surgirem novas necessidades que importa satisfazer por meio
daquele contrato ou se, ndo obstante a inexisténcia de novas exigéncias, tenha
ocorrido uma reavaliagdo das circunstdncias que serviram de base a celebragdo do

contrato, conquanto que tal reavaliagdo imponha a sua modificacdo”18,

7.3. Consequéncias da modicagdo do contrato: a prorrogagdo
como forma de reposi¢cdo do equilibrio financeiro do

contrato?

As situacoes de modificagao do contrato publico fundada em razodes de interesse
publico resultam, nos termos do artigo 314.2, n.2 1 do CCP, no “direito a reposicdo
do equilibrio financeiro” do contrato, precisamente como contrapartida dessa
modificacdo - quer ela ocorra por meio de acto administrativo ou por acordo entre

as partes.

Porém, o direito a reposi¢cdo do equilibrio financeiro do contrato, a verificar-se, ndo
opera automaticamente como consequéncia da modificacao do contrato, pelo que é

necessario a verificacdo das condi¢des previstas no artigo 282.2 do CCP, sob a

117 JOAO PACHECO DE AMORIM, in “O principio...”, op. cit., pag. 68 e 69.
118 JOANA DE SOUSA LOUREIRO in “A modificagéo....”, op. cit., pag. 960.
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epigrafe “reposicdo do equilibrio financeiro do contrato”, onde se pode ler, no seu
n.2 2 que “(..) o co-contratante sé tem direito a reposi¢do do equilibrio financeiro
quando, tendo em conta a repartigcdo do risco entre as partes, o facto invocado como
fundamento desse direito altere os pressupostos nos quais o co-contratante
determinou o valor das prestagées a que se obrigou, desde que o contraente ptiblico

conhecesse ou ndo devesse ignorar esses pressupostos”.

Ora, pela leitura do preceito percebemos que a lei fixa dois requisitos cumulativos
para a verificacdo deste direito; em primeiro lugar, o facto que causa o
desequilibrio nao pode resultar do risco normal do contrato; em segundo, é
necessario que se verifique a alteracao dos pressupostos financeiros que estiveram
na base da celebracdo do contrato. Por ultimo, o preceito parece ainda referir uma
outra condi¢gdo, nomeadamente o conhecimento desses pressupostos pelo
contraente, o que desde logo acontecerad no caso destes constarem das pec¢as do

procedimento de adjudicacao.

Preenchidos os pressupostos do n.2 2, a reposicdo do equilibrio do contrato faz-se
nos termos do disposto no n.2 3 do artigo 282.2, dispondo este preceito que “(...)
sendo efectuada, na falta de estipulagdo contratual, designadamente, através da

prorrogacdo do prazo de execucdo das prestacdes ou de vigéncia do contrato, da

revisdo de pregos!!® ou da assungdo, 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 execugdo do contrato.”120

(sublinhado nosso).

Para o presente estudo ndo se revela fundamental a andlise das varias formas de

reposicao de equilibrio financeiro do contrato previstas naquele preceito, mas

somente a hipdtese de prorrogacdo do prazo de vigéncia do contrato como
consequéncia (e forma) de reposicio do equilibrio financeiro.

119 Cfr. artigo 300.2 do CCP.

120 Importa referir que os n.2 5 e 6 do artigo 282.2 dispéem ainda quanto ao valor da
reposicdo, a qual se deve limitar (no caso de omissdo contratual) ao necessario para repor o
equilibrio financeiro inicial, pelo que nao pode deixar qualquer uma das partes em melhor situagao
do que a anterior.
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Ou seja, nas situacdes em que a reposicdo do equilibrio financeiro surge na
sequéncia de uma alteracdo contratual e, consequentemente, como forma de

restabelecer o equilibrio do contrato.

No entanto, ndo obstante esta previsdo, ndo se pode olvidar que existem limites a
modificacdo dos contratos publicos, pelo que a reposi¢do do equilibrio financeiro
do contrato através de uma das formas acima elencadas nunca podera operar de

forma automatica e sem ponderacdo de todos os interesses em jogo.

Deste modo, os limites a modificagdo dos contratos publicos devem ser sempre

tidos em consideragdo, razao pela qual iremos analisa-los de seguida.
7.4. Limites a modificagdo do contrato publico.

Nao obstante o que acdbamos de referir, i.e., que a prorrogacao surge como forma
de repor o equilibrio financeiro do contrato, consequéncia da modificacdo, a
verdade é que esta ndo deixar de estar sujeita aos limites da modificacao previstos

na lei.

E sdo estes limites a modificacdo que agora nos propomos analisar, com especial

destaque para o limite relacionado com o respeito pela concorréncia.

Antes de mais, importa referir que os limites a modificacdo do contrato!2! tanto
vigoram para os casos em que a modificacdo ocorre por acto administrativo, ou
seja, decorrente do exercicio do poder de modificagdo unilateral da Administracao,
como por acordo entre as partes (ou acordo endocontratual - conforme resulta do

artigo 310.%, n.2 2)122,

121 Desde ja cumpre fazer notar que os limites a modificabilidade do contrato foram
ampliados com a entrada em vigor do CCP (cfr. artigo 313.2). No CPA apenas se encontravam
previstos como limites ao exercicio do poder de modificagdo: i) o respeito pelo objecto do contrato
e ii) o respeito pelo seu equilibrio financeiro; sendo que o CCP introduziu um novo limite, o do
respeito pela concorréncia, como forma de garantia da legalidade e de tutela da confian¢a dos
concorrentes num procedimento pré-contratual. Ao contrdrio do que acontece no CPA, o CCP
contém um Capitulo - o capitulo V (cfr. artigos 311.2 a 315.2) - sobre o tema das modificacdes
objectivas do contrato, estabelecendo as vias pelas quais se pode proceder a modificacdo (artigo
311.9), os fundamentos que a legitimam (artigo 312.2), os seus limites (artigo 313.2), as
consequéncias (artigo 314.2) e, por ultimo, o dever de transparéncia (artigo 315.2).

122 De facto, conforme ja tivermos oportunidade de referir na parte introdutéria deste
capitulo, verificou-se uma evolucdo quanto a forma de proteger os interesses em jogo; se num
primeiro momento o enfoque assentava na proteccdo do contraente publico, passando num
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Feita esta breve consideracdo introdutdria, cumpre agora analisar os limites da
modificagdo do contrato quando esta se funde em razdes de interesse publico. Da
leitura do artigo 313.2 do CCP123, podemos identificar os seguintes limites: i) o
interesse publico; ii) a intangibilidade do objecto do contratol24; e iii) respeito pelo

principio da concorréncia.

Nas palavras de ESTEVES DE OLIVEIRA: “a administragdo pode alterar as
obrigagbes do cocontratante no que respeita a sua quantidade, modelo, qualidade,
condigbes técnicas e juridicas de execugdo, mas ndo lhe pode ordenar que passe a

prestar uma actividade diferente daquela a que se comprometera”.125

Quanto ao limite identificado em i) - o respeito pelo interesse publico.

E inegavel o papel que o interesse publico tem no ramo do direito administrativo;
ndo so6 constitui, por um lado, fundamento para a modificagdo do contrato, como

acaba ele proprio por ser um limite ao exercicio desse poder de modificagcaol26.

Nestes termos, o interesse publico determina que a modificagdo ndo podera
ocorrer para la do fundamento que a justifica, ie., deve ter em conta as novas
necessidades ou as novas circunstdncias existentes que estiveram na base dessa

modificacdo, caso contrario, serd considerada ilicita por “transcender o motivo que

segundo momento a proteger-se a posicdo do cocontratante, num terceiro momento, por influéncia
do direito comunitario e dos principios de contratacdo publica, torna-se importante a protecgao de
outros direitos igualmente em jogo e que até entdo eram desvalorizados em fung¢ao da protec¢do
exclusiva dos interesses dos contraentes, razdo pela qual os limites a moficacdo do contrato sao
aplicados indiferentemente, quer a modificagdo ocorra por acto administrativo, quer ocorra por
acordo entre as partes.

123 0 artigo 313.2 do CCP, sob a epigrafe “limites”, dispde o seguinte: “I - A modificagdo ndo
pode conduzir a alteragdo das prestagdes principais abrangidas pelo objecto do contrato nem
configurar uma forma de impedir, restringir ou falsear a concorréncia garantida pelo disposto no
presente Cédigo relativamente a formagdo do contrato. 2 - Para efeitos do disposto no niimero
anterior, salvo quando a natureza duradoura do vinculo contratual e o decurso do tempo o
Jjustifiquem, a modificagdo sé é permitida quando seja objectivamente demonstrdvel que a ordenagdo
das propostas avaliadas no procedimento de formagdo do contrato ndo seria alterada se o caderno de
encargos tivesse contemplado essa modificagdo. 3 - Nos contratos com objecto passivel de acto
administrativo e demais contratos sobre o exercicio de poderes piiblicos, o fundamento previsto na
alinea a) do artigo anterior ndo pode conduzir a modificacdo do contrato por decisdo judicial ou
arbitral, quando esta interfira com o resultado do exercicio da margem de livre decisdo
administrativa subjacente ao mesmo ou implique a formulagdo de valoragées prdprias do exercicio da
fungdo administrativa.”

124 Ou seja, a inexisténcia de uma alteragdo substancial do contrato; nomeadamente em
relacdo a elementos como o prego, estipulagdo de prazos de entrega ou finalizacdo, e outras. Ou
seja, as alteracdes ndo podem implicar uma mudanga quantitativamente significativa no contrato.
125 Cfr. ESTEVES DE OLIVEIRA, “Direito Administrativo I”, Coimbra, 1980, pag. 699.

126 Ainda que a lei ndo o refira expressamente.
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a legitima”27. A este proposito, JOANA DE SOUSA LOUREIRO acrescenta ainda que
“(..) a razdo de interesse publico invocada pela Administragcdo para modificar o
contrato deve ser devida e expressamente fundamentada, sob pena de a modificagdo
poder ser considerada invdlida; e isto quer se trate de acto administrativo quer de

um acordo modificativo”128,

objecto do contrato.

O principio da intangibilidade do contrato encontra-se previsto no n.2 1 do

artigo 313.2 do CCP, sendo este um dos limites da modificagio do contrato
administrativo, ao determinar que o objecto principal do contrato ndo pode ser
alterado, ou as prestacdes principais afectadas. Na tdo conhecida frase de FREITAS
DO AMARAL, “a Administragdo pode mudar o contrato mas ndo pode mudar de

contrato”2°, (sublinhado nosso).

O principio da intangibilidade do objecto do contrato foi assim um dos primeiros
limites a ser reconhecido pela jurisprudéncia, surgindo como forma de limitar o
poder de modificacdo unilateral do contraente publico e proteger o cocontratante
de eventuais abusos de poder130. Porém, e conforme ja tivemos oportunidade de
referir anteriormente, este limite era inicialmente aplicado apenas no caso da
modificagdo ocorrer por acto administrativo, i.e.,, no exercicio do ius variandi da
Administracdo. No entanto, com a evolugdo subsequente do direito administrativo
- em especial da contratacao publica - comegou a ser considerado também nos

casos em que a modificacdo opera por acordo entre as partes.

Este limite é também relevante por se traduzir numa forma de impedir que as

partes, na vigéncia do contrato, defraudem as regras que se impdem as entidades

127 JOANA DE SOUSA LOUREIRO in “A modificagdo....”, op. cit., pag. 963.

128 JOANA DE SOUSA LOUREIRO in “A modificagdo....”, op. cit.,, pag. 963.

129 Cfr. FREITAS DO AMARAL, “Curso de Direito Administrativo”, vol Il, pag. 620.

130 No que respeita aos limites a modificagdo do contrato, nos termos do disposto no artigo

313.2 do CCP, a doutrina faz referéncia a dois critérios: i) o critério de delimitacdo negativa, i.e., o
dever de respeito pela concorréncia; e ii) o critério de delimitacdo positiva, que se traduz na
manutengdo das prestag¢des principais abrangidas pelo objecto do contrato.
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adjudicantes quanto a adop¢do de procedimentos concorrenciais na seleccdao das

entidades com quem contratam.131

Pese embora o principio da intangibilidade do objecto do contrato esteja
consagrado no artigo 313.2, n.2 1 do CCP, o preceito ndo nos da uma definicdo de
“objecto do contrato”, pelo que permanece a questdo de saber o que deve ser

entendido por “objecto do contrato”, e em que situagdes é que se estara a violar

esse objecto com a modificagdo.!32 Este foi, durante muito tempo, um tema
bastante discutido pela doutrina e jurisprudéncia, sendo recorrente o recurso a
teorias como o “nticleo essencial” do contrato, ou a “alteracdo substancial do

contrato”.

Neste sentido, JOANA DE SOUSA LOUREIRO refere expressamente que “(...) o

contrato deve poder ser modificado, essa é, alids, uma garantia da sua boa execucdo.

0 que é proibido, por subverter o objecto do contrato, é modificar o seu «nticleo
essencial», o que se identifica com a finalidade do contrato, aquilo que levou as

partes a celebrd-lo"133,

Posto isto, a questdo que agora se impde € a seguinte: qual é o nucleo irredutivel do
contrato que ndo pode ser alterado, sob pena de nao estarmos perante uma

modificagcdo, mas sim uma nova adjudica¢cao?134

Ora, na esteira de autores como MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO

MATOS, o nucleo essencial (ou irredutivel) do contrato sera constituido pelas

131 Também relacionado com o artigo 313.2 esta o disposto no artigo 315.2, na medida em que
uma eventual modificagdo do contrato em violacdo dos limites do 313.2 equivale a celebragdo de
um novo contrato por ajuste directo com convite a uma Gnica entidade.

132 A leitura do preceito indica que a modificacdo “ndo pode conduzir a alteragdo das
prestagdes principais abrangidas pelo objecto do contrato” - consagrando, deste modo, o principio
da intangibilidade do objecto do contrato. Antes de mais, sabemos que a prossecucdo do interesse
publico é ndo sé a razdo que leva a Administracdo a contratar, como também, é pressuposto da
utilidade desse mesmo contrato para a satisfacdo das necessidades dos administrados (em favor
dos quais se celebrou o contrato - a 6ptica da funcao do contrato). Isto porque a manifestagdo do
principio da intangibilidade do objecto prende-se, precisamente, com o facto de ndo se dever
comprometer o objecto contratual de tal forma que o co-contrante deixe de ter interesse nele ou,
por outro lado, deixe de ter condi¢cdes objectivas para prestar aquilo a que inicialmente se
comprometeu.

133 JOANA DE SOUSA LOUREIRO in “A modificagdo....”, op. cit., pag. 964.

134 LOURENCO DE FREITAS, sobre o alcance a dar a expressao “objecto do contrato”, entende
que se afiguram duas grandes interpreta¢des: numa primeira visdo trata-se do objecto imediato e,
numa segunda visdo, da prestacao tipica identificadora do tipo negocial adoptando a primeira
posi¢do.
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“prestacdes que o individualizam do ponto de vista material”35, ou seja, sdo aquelas

prestacdes fundamentais que o caracterizam e distinguem dos outros contratos.136

Inicialmente, a doutrinal3? considerava que o objecto contratual ndo se deveria
confundir com o seu contetdo, sendo que o objecto do contrato correspondia a
actividade essencial tal como definida no contrato, e apenas poderia ser alterado o
conteudo do mesmo. No entanto, esta visdo nao deixa de ser objecto de criticas.
Surge assim um novo entendimento quanto a esta questdo, perfilhada por autores
como SERVULO CORREIA e LOURENCO DE FREITAS, e segundo a qual as
prestacdes a que as partes se obrigam é que constituem, elas préprias, o objecto
contratual - pelo que admitem, nesta légica, a modificagdo do proéprio objecto

contratual.138-139

O conceito de modificagcdo substancial é assim um elemento fundamental para a
delimitacdo entre as situacoes em que existe uma modificacdo daquelas em que se

verifica uma nova adjudicacao.

A este proposito é de salientar a jurisprudéncia a nivel europeu, que em muito tem
contribuido para definir o alcance destes limites, adoptando inclusivamente

critérios mais precisos. Ora, neste caso, e para uma melhor compreensdo deste

135 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, “Contratos Piiblicos,
Direito Administrativo Geral”, Tomo IlI, 22 ed., Lisboa, 2009, pag. 144.
136 Em suma, o objecto do contrato ndo tem de englobar apenas a sua prestacao tipica, mas as

prestacdes principais (cfr. artigo 313.2, n.2 1) conforme acordadas pelas partes, pelo que, se a
modificacdo ndo incidir sobre estas prestacdes o principio da intangibilidade do objecto ndo sera
ferido. Conforme explica HELENE HOEPFFNER, as partes nio estdo impedidas de adaptar o objecto
do contrato durante a sua execugdo: estas devem poder aumentar/diminuir a obrigagao principal
ou modificar as condi¢cdes de execugdo de tal obrigacdo; o que ndo podem é substituir o objecto
inicial por um outro, pois isso traduzir-se-a na conclusao de um novo contrato, cfr. “La modification
du contrat administratif”.

137 Como por exemplo, AUGUSTO ATAIDE, FREITAS DO AMARAL, MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA...
138 A luz do disposto no CCP, e fazendo uma leitura literal da norma em causa, percebemos

que o que estara ali em causa serd apenas o caso de modificacdo que conduza a uma alteracao das
prestagdes principais, i.e., 0 objecto contratual é alteravel sempre que se encontrem salvaguardadas
as prestagdes principais que o integrem. Isto leva-nos a dividir as prestagdes que integram o
objecto contratual em dois tipos: i) as prestagdes principais e ii) as prestagdes secundarias - sendo
que estas ultimas sdo susceptiveis de serem alteradas, ao passo que as primeiras nio (mas ambas
integram o objecto do contrato).

139 Contudo, ALEXANDRA LEITAO acrescenta ainda que “tem de se admitir que a modificacdo
recaia sobre prestagdes principais - e ndo apenas acessorias - sob pena de se esvaziar completamente
o préprio poder de ius variandi, ndo se admitindo, contundo, alteragées essenciais”.
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conceito, teremos de recorrer também a jurisprudéncia do TJUE, uma vez que a lei

ndo nos fornece uma resposta clara para esta questao.

O Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia tem vindo a considerar como situagdes de
alteracdo substancial “a alteragdo de um contrato ptblico que introduz condigbes
que, se tivessem figurado no procedimento de adjudicagdo, teriam permitido admitir
proponentes diferentes dos inicialmente admitidos ou teriam permitido aceitar uma
proposta diferente da inicialmente aceite”# . E esta a orientagdo que o TJUE segue
no Acoérdao Pressetext!*l, onde sdo suscitadas questdo relacionadas com o tema da

modificacdo dos contratos publicos.

Para o Tribunal, as altera¢des introduzidas durante a vigéncia do contrato podem
constituir uma nova adjudicacao “(..) quando apresentem caracteristicas
substancialmente diferentes das do contrato inicial e sejam, consequentemente,
susceptiveis de demonstrar a vontade das partes de renegociar os termos essenciais
do contrato”1# E continua, “(...) uma alteragdo pode igualmente ser considerada
substancial quando modifica o equilibrio econdmico do contrato a favor do
adjudicatdrio do contrato de uma forma que ndo estava prevista nos termos do

contrato inicial’143.

Na linha deste Acérdado, podemos também desde ja concluir que o Direito Europeu

ndo proibe a modificagdo de contratos publicos e, por conseguinte, ndo proibe o

140 Cfr. Acérddo Pressetext, Acérddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, de
19/06/2008, Processo C-454/06, pag. 5.
141 0 Acérdao Pressetext, de 19/06/2008, surge na sequéncia de um pedido apresentado ao

(entdo) Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, que tem por objecto um pedido de decisdo
prejudicial, na qual sdo formuladas trés questdes ao tribunal sobre o contrato de servicos de
agéncia noticiosa celebrado em 1994 entre a a Pressetext Nachrichtenagentur GmbH (adiante “PN")
e a Republik Osterreich (adiante “Bund”), a APA-OTS Originaltext-Service GmbH (adiante “APA-
OTS”) e a APA Austria Presse Agentur registrierte Genossenschaft mit beschriankter Haftung
(adiante “APA”). A primeira questdo colocada, prendia-se com o facto de saber se uma mudanca de
co-contratante constitui uma nova adjudicacdo; a segunda questdo tinha em vista perceber se a
certas alteracdes dos precos constituem uma nova adjudica¢do do contrato; e na terceira questao, o
6rgdo jurisdicional de reenvio faz referéncia as alteragdes inseridas no contrato de base na
sequéncia do aditamento de 2005, na qual se inseriu uma nova clausula de rentncia a rescisdo do
contrato. Com estas questdes, pretende-se saber em que condi¢des as alteragdes efectuadas num
contrato existente entre uma entidade adjudicante e um prestador de servicos podem ser
consideradas uma nova adjudicagdo de um contrato publico de servicos (na acep¢do da Directiva n.°
92/50, em vigor a data dos factos).

142 Cfr. ac. cit. pag. 5 (n.2 34).

143 Cfr. ac. cit. pag. 5 (n.2 37).
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poder de modificagdo unilateral de contratos administrativos!44, embora recorra a
teoria da “alteracao substancial” do contrato, de forma a distinguir as situa¢des em

que ndo estard em causa apenas uma modificacdo, mas sim um novo contrato.

No comentario de PEDRO GONCALVES ao referido acérdao45, é ainda tracado pelo
autor o rumo da jurisprudéncia europeia sobre as alteragdes contratuais

admissiveis e inadmissiveis a luz do direito da Uniao Europeia.

A par do Pressetext, sdo alguns os Acérdiaos que versam sobre a questio da
modificagdo dos contratos publicos. Por exemplo, no Acdrddo Comissdo/Frangal#t é
referido que as alteragdes ao contrato, durante a sua execugdo, constituem uma
nova adjudicacdo quando apresentem caracteristicas substancialmente diferentes
das do contrato inicial. Acrescenta ainda que a delimitacao dos termos essenciais
do contrato deve ser efectuada a luz dos principios da transparéncia, igualdade e

concorréncial47.148

concorréncia

144 Contudo, a tendéncia do TJUE em fazer prevalecer o respeito pelo principio da
concorréncia em detrimento do interesse publico, terd de ser compreendida como uma forma de
recuo do poder modificagdo unilateral dos contratos pelo contraente publico.

145 Cfr. PEDRO GONCALVES, in “Acérddo Pressetext: modificacdo de contrato existente vs.
adjudicagdo de novo contrato, Acérddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (3.2
Secgdo), de 19/06/2008, Processo C-454/06”, Anotacado in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 73
(Janeiro/Fevereiro de 2009).

146 Cfr. Acordao do TJUE, de 05/10/2000, processo C-337/98.

147 Cfr. também Acérdao Wall AG, do TJUE, de 13/04/2010, processo C91/08, onde se suscitou
a questdo de saber se o dever de transparéncia impde que a entidade adjudicante abra novo
concurso quando o contrataente ao qual a concessao foi adjudicada pretenda deixar de recorrer aos
servigos do subcontratante indicado na sua proposta. Neste caso entendeu-se que a substitui¢do do
subcontratante poderia traduzir-se numa modificagdo substancial do contrato (embora prevista no
contrato), pelo facto do subcontratante naquele caso ter sido um dos elementos que esteve na base
da decisdo de adjudicar o contrato, e como tal o Tribunal entendeu que seria necessdrio recorrer a
um novo procedimento de adjudicagao.

148 Por sua vez, também a doutrina mais recente sublinha que, nas situa¢cdes em que um
contrato é precedido de um procedimento pré-contratual, a sua modificacdo estd submetida aos
principios da contratagdo publica, em especial os limites decorrentes do respeito pelos principios
da igualdade, imparcialidade, tutela da confianca, e da exigéncia de um procedimento concorrencial
assente nos principios da publicidade e da concorréncia. Quer isto significar que os elementos do
contrato que serviram de base ao procedimento pré-contratual definem o objecto daquele contrato,
ndo sendo permitida a altera¢do desses elementos de forma a que o contrato a celebrar tenha por
objecto uma realidade diferente daquela que foi objecto de um procedimento pré-contratual.
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Analisados, de forma breve, os restantes limites a modificacio do contrato,
chegamos ao limite que mais importa para o presente estudo - o do respeito pela

concorréncia.

Conforme ja tivemos oportunidade de aflorar, a influéncia do direito comunitario e
a evolugao a nivel legislativo em sede de contratacdo publica, contribuiram para a
evolucao do direito administrativo. A tutela dos interessses dos cocontratantes no
procedimento concursal deixou de ser a Unica preocupacdo do legislador,
tutelando outros interesses, como dos outros concorrentes ou potenciais

interessados.149

A introducao deste limite no nosso ordenamento juridico surgiu com a entrada em
vigor do CCP, por influéncia do direito comunitério e da jurisprudéncia da Unido
Europeia®>%, sendo que a proibi¢do da violagdo do principio da concorréncia vem

prevista no CCP, mais concretamente nos n.2s 1 e 2 do artigo 313.2.

Neste sentido, PEDRO GONCALVES refere que “(..) a protecgdo da concorréncia
surge assim como um novo e auténomo critério de limitagdo da modificagdo de
contratos e introduz, como uma dimensdo nova/renovada? do problema, um
principio de identidade entre @dmbito de modificacdo e @dmbito do poder unilateral de
modificagcdo. Quer dizer, do dngulo da protec¢do do interesse da concorréncia,
afigura-se indiferente que o contrato seja modificado por acordo ou por acto
unilateral: compreende-se assim que o n.° 2 do art. 310.° do Cddigo dos Contratos
Publicos (CCP) venha estabelecer que os acordos endocontratuais sobre a
modificagdo do contrato estdo sujeitos aos mesmos limites que se aplicam no caso de

modificagdo unilateral”15

Iremos aprofundar o principio da concorréncia no ponto seguinte.

149 Refira-se que a doutrina, antes do legislador erigir o principio da concorréncia a limite a
modificabilidade do contrato, ja vinha aludindo a exigéncia de tutelar a confianca dos concorrentes
no procedimento pré-contratual, sustentando a existéncia de um principio da identidade entre o
objecto material do contrato e o objecto material do concurso publico. Neste sentido, cfr. PAULO
OTERO, “Estabilidade contratual, modificagcdo unilateral e equilibrio financeiro em contrato de
empreitada de obras publicas”, Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, 1996, n.2 56, pag. 921.

150 Nestes termos a modificagdo do contrato passou ndo s6 a balizar-se pelo “scope of the
contract” (objecto do contrato) como também pelo “scope of the competition” (fim da protec¢do da
concorréncia).

151 PEDRO GONCALVES, in “Acérddo Pressetext...”, op. cit., pag. 15.
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8. Do principio da concorréncia como limite a modificagdo.

8.1. O principio da concorréncia no quadro do direito europeu.

Cumpre agora fazer um breve enquadramento do principio da concorréncia no

ambito do direito comunitario, em especial enquanto limite a modificagdo do

contrato.

Nos ultimos anos a legislacao europeia tem vindo a atribuir um especial destaque a
matéria de contratacdo publica; se num primeiro momento a proteccdo da
concorréncia ndo era objecto de previsao expressa nos seus diplomas legais, o

mesmo ja ndo sucede actualmente.

De facto, o Tratado de Funcionamento da Unido Europeia (doravante TFUE)52 ndo
prevé nenhuma disposicdo especifica em matéria de contratacdo publicalss3;
contudo, existe diversa legislacdao avulsa no seio da UE que versa exclusivamente
sobre esta matéria, e que tem como objectivo regular o procedimento de formacado
de contratos publicos nos varios Estados-Membros da Unido. Estamos a referir-nos
as Directivas Comunitarias>* que regulam exclusivamente este tema, e que
assentam nos principios fundamentais da contratacdo publical>>. Porém, nao
podemos olvidar o contributo fundamental da jurisprudéncia do TJUE15¢,
imprescindivel instrumento de soft law!°’no direito de Unido Europeia e da

contratacao publica em particular.

152 Os Tratados da Unido Europeia sdo acordos vinculativos, adoptados pelos Estados-
Membros da UE, onde sdo definidos os objetivos da Unido, as regras de funcionamento das
instituicdes da UE, o processo de tomada de decisdes e a relacdo entre a UE e os seus Estados-
Membros.

153 Embora o artigo 119.2, n.2 1 do TFUE consagre o principio de uma “economia de mercado
aberta e de livre concorréncia” e o artigo 3.2, n.2 3 do TUE faca referéncia a economia de mercado, a
qual deve ser “altamente competitiva”.

154 Nomeadamente Directivas 2014/24 /UE, 2014/25/UE e 2014/23 /UE.

155 Os principios da igualdade, transparéncia, imparcialidade, ndo discriminacdo, tutela da
confianga, da concorréncia, entre outros.

156 Cfr., a titulo exemplificativo, Acérddo Comissdo/Franga, de 5 de Outubro de 2000, processo

C-337/98; Acdrddo Comissdo/CAS Succhi di Frutta, de 29 de Abril de 2004, processo C-496/99;
Acorddo Pressetext, de 19 de Junho de 2008, processo C-454/06; Acorddo ASM Brescia SpA/Comune
di Rodengo Siano, de 17/7 /2008, processo C-347/06.

157 Como por exemplo, as Comunica¢des Interpretativas da Comissdo. Veja-se a Comunicagdo
Interpretativa da Comissdo sobre as Concessdes em Direito Comunitdrio (2000/C 121/02); o Livro
Verde sobre as Parcerias Publico-Privadas e o Direito Comunitdrio em matéria de Contratos Publicos e
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E o0 mesmo valera quanto a previsao legal do principio da concorréncia. De facto, e
“(..) apesar de as Directivas 2004/18/CE e 2004/17/CE ndo mencionarem
expressamente o principio da concorréncia nos seus artigos 2.2 e 10.2
(respectivamente), ambos sob a epigrafe “principios de adjudicagdo dos contratos”,
estabelecem uma obrigagdo para os Estados-Membros no sentido de assegurarem
que o procedimento pré-contratual é realizado em condigbes de «concorréncia
efectiva», e mencionam, em diversos considerandos e noutros artigos, a necessidade
de todos os procedimentos e contratos terem que ser submetidos a concorréncia”,

conforme refere JOANA DE SOUSA LOUREIRO158,

O principio da concorréncia tem se revelado assim um dos principios
fundamentais da contratacdo publica, existindo uma preocupacao acrescida por
parte do legislador para a verificagdo de uma concorréncia efectiva, de forma a
garantir o cumprimento de um outro principio comunitario fundamental - a
construcdo do Mercado Unico Europeu, livre e competitivo, e que no ambito de um
procedimento pré-contratual assegure as entidades adjudicantes dos Estados-

Membros a proposta mais vantajosa.159-160

No entanto, as conclusdes que pudemos retirar na sequéncia deste enquadramento
legislativo do direito comunitario em matéria de contratacdo publica, conforme
acabamos de analisar, em nada coincidem com a legislacao nacional em vigor, cuja

realidade é completamente diversa.

De facto, o legislador nacional, possivelmente perante o enquadramento legislativo
e jurisprudencial europeu, optou por consagrar expressamente na lei o principio

da concorréncia - cfr. o artigo 1.2, n.2 4 do CCP - enquanto principio fundamental

Concessdes (COM 2004); a Comunicagdo Interpretativa da Comissdo sobre a aplicagdo do direito
Comunitdrio em matéria de Contratos Publicos e de Concessées as PPP institucionalizadas (2008/C
91/02); Comunicagdo Interpretativa da Comissdo sobre o Direito Comunitdrio aplicdvel a
adjudicagdo de contratos ndo abrangidos pelas Directivas Comunitdrias relativas aos Contratos
Publicos (2006/C 179/02).

158 JOANA DE SOUSA LOUREIRO in “A modificagdo...” op. cit., pag. 969.

159 JOANA DE SOUSA LOUREIRO refere ainda a este propdstio que “(..) a medida que a
construgdo publica se foi revelando peca fundamental na construgdo do tdo almejado mercado tinico
europeu, do qual a «concorréncia efectiva» é conditio sine qua non, esta passou a ser um valor
altamente protegido pelo direito comunitdrio, quer através das directivas, quer por meio de soft law e
jurisprudéncia” (cfr. op. cit., pag. 969).

160 De facto, o objectivo principal das regras comunitarias em matéria de contratos publicos é
assegurar a livre circulagdo dos servigos e a abertura a concorréncia em todos os Estados-Membros,
neste sentido cfr. Acérddo Stadt Halle e RPL Lochau, de 11 de Janeiro de 2005, processo C-26/03.

73



da contratacao publica. E ndo podemos deixar de ver com bons olhos o facto de o

ter feito.

Na anterior Directiva 2004/18/CE, agora revogada pela Directiva 2014/24/CE o
principio da concorréncia ndo vinha expressamente enunciado como principio
fundamental da actividade contratual publica pelo que, percebemos que o nosso
legislador ndo sé procedeu a transposicdo das referidas Directivas, como foi mais

além!161

Em suma “(...) a concorréncia afigura-se-nos, assim, um dos pilares fundamentais da
contratagdo publica, uma sua «trave-mestra», porquanto nela assenta todo o
procedimento pré-contratual, garantindo a confianga que os concorrentes depositam
nesse procedimento (..). Ou seja, a concorréncia é, ela prépria, uma forma de
garantir a prossecugdo do interesse ptblico, na medida em que «postula (..) a
optimizagdo da selec¢do», sendo, portanto, expectdvel que a entidade adjudicante, de
entre os vdrios interessados que se lhe apresentam, escolha a proposta que melhor
satisfaca os interesses que visa prosseguir da forma financeiramente menos onerosa
para a Administragdo, exigindo-se, desta forma, imparcialidade na avaliagdo e

comparagdo das condigbes oferecidas”162,
8.2. A modificagdo do contrato segundo o direito comunitdrio.

Conforme ja tivemos oportunidade de ver, o CCP reserva um capitulo exclusivo
para o tema da modificacdo objectiva dos contratos publicos; e pese embora a
questao da modificacdo ndo se encontrar prevista nas Directivas Comunitarias,
esta lacuna acaba por ser colmatada pela jurisprudéncia nacional e do TJUE, cujos
Acordaos formam verdadeiras directrizes quanto a forma de regular questdes

conexas, e que sao tidas em conta a nivel comunitario e nacional.

Deste modo, ndo obstante a falta de previsdo na legislacdo comunitaria de um
capitulo ou disposi¢do referente a modificacao do contrato (na Directiva de 2004),

a verdade é que a jurisprudéncia do TJUE e as Comunicag¢des Interpretativas da

161 No entanto, a nova directiva (2014), foi inovadora e prevé expressamente este principio.
Sobre este tema, vide RUI MEDEIROS, “Admbito do novo regime da contratacdo piiblica a luz do
principio da concorréncia”, CJA, n.2 69, Maio/Junho de 2008.

162 JOANA DE SOUSA LOUREIRO in “A modificagdo...”, op. cit., pag. 970.
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Comissdo tém se mostrado fundamentais para a regulagdo de questao referentes a
modifica¢do, e através das quais se consegue decifrar o entendimento da Unidao em

relacdo a mesma.163

9. Da alteracdo do prazo de vigéncia do contrato:

modificag¢do ou novo contrato?

Analisamos no ponto anterior o instituto da modificagdao dos contratos publicos,
nomeadamente os fundamentos, consequéncias e limites da modificacdo. Neste
momento, cumpre agora direccionar a nossa analise para a questdo da relacdo
entre prorrogacdao e modificacdo, de forma a percebermos se a prorrogacao do
prazo de vigéncia do contrato pode ser classificada como modificacdo e/ou se a
prorrogacdao consubstancia uma alteragdo substancial do contrato, e portante

distinto do contrato inicialmente celebrado.

Como ponto de partida, propomos a andlise do Acérddo do Tribunal de Contas n.2
20/10, de 1 de Junho de 2010, processo n.2 108/2010, a quem foi submetido um
acordo para prorrogacao do prazo de vigéncia do contrato para concessao de visto
pelo TdC, e o qual foi recusado com base nos fundamentos que iremos de seguida

analisar.164

— Acorddo do Tribunal de Contas n.2 20/10, de 1 de Junho de 2010,
processo n.2 108/2010: Case Study.

0 Aco6rdao do TdC n.2 20/10, de 1 de Junho de 2010, aborda o tema da modificacao
do contrato publico e a questdo da prorrogacdao do prazo do mesmo. Neste
Acérdao, conforme adiante teremos oportunidade de ver, é patente a influéncia da
doutrina Europeia e do TJUE, uma vez que o TdC, e a jurisprudéncia nacional em

geral, optou por acolher a visao restritiva do TJUE quanto a questao da modificacao

163 Que teremos oportunidade de analisar mais detalhadamente no Capitulo IV.

164 A andlise deste Acdrdio revela-se importante ndo s6 por versar sobre a questdo concreta
da prorrogacdo do prazo de vigéncia do contrato, como por abordar a questdo da admissibilidade
da modifica¢io e questdes afins que aqui nos interessam.
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do contrato, enquanto na alteracao substancial do contrato e que,

consequentemente, se traduz numa nova adjudicacao.
Mas analisemos com mais pormenor a matéria vertida neste Acérdao.

Em 1996 foi celebrado entre a “HPEM - Higiene Publica, EEM” (adiante,
abreviadamente, HPEM65) e a sociedade “SUMA - Servicos Urbanos e Meio
Ambiente, S.A.” (adiante, abreviadamente, SUMA), um contrato para a “Recolha e
Transporte de Residuos Sélidos Urbanos” produzidos no concelho de Sintral¢®. O
contrato foi inicialmente celebrado pelo periodo de 48 meses, renovavel por iguais
periodos. Em 1999, foi outorgada uma clausula adicional ao contrato, no qual se
aditou ao seu objecto o “fornecimento de contentores, a recolha selectiva e a recolha

de monstros”. Em 2000 é efectuada a 1.2 renovacdo do contrato; e, em 2004, é

outorgada uma nova alteracdo ao contrato, desta vez quanto a sua duragao
passando para 12 meses, renovavel por iguais periodos. Entre os anos de 2004 e
2007 o contrato foi sucessivamente renovado. No entanto, em 2008, é outorgada
nova alteracdo ao contrato, ficando estabelecido um novo periodo de duragao do

contrato de 96 meses (8 anos!), renovavel por igual periodo.

Perante este enquadramento factual, e tendo presente que a HPEM remeteu ao
TdC, para efeitos de visto, a alteracdo ao contrato para modificacdo do prazo de
vigéncia daquele, importa agora analisar a fundamentagdo do Tribunal quanto as
questdes aqui suscitadas, sendo que a questdo fulcral deste Acordao prende-se
com o facto de saber se a alteracdo introduzida no contrato se resume a uma
modificacdo do prazo da realizagdo das prestacdes ou, pelo contrario, se se deve

qualificar como um novo contrato.

Porém, antes de iniciarmos a analise da argumentacdo do TdC, importa fazermos
um esclarecimento prévio quanto ao facto do CCP ndo se aplicar ao presente

contrato. Isto porque a sua execuc¢do se iniciou em 1996, e portanto antes da

165 Empresa municipal de Sintra.
166 Na sequéncia de concurso publico anteriormente realizado.
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entrada em vigor do CCP, pelo que, de acordo com o disposto no artigo 16.2 do

Decreto-Lei n.2 18/2008, de 28 de Janeiro, o CCP nao lhe é aplicavell¢7.

O Tribunal comega por analisar a questdo de saber se a alteragdo ao contrato
pretendida pelas partes pode ou nao ser feita por modificagdo contratual, neste
caso por acordo entre as partes; ou se, ao invés, essa alteracdo se traduzira num
novo contrato, distinto do inicial. O Acérdao comeca por ressalvar que o poder de
modificacdo unilateral estd sujeito a limites; em primeiro lugar, a modificacdo
apenas se pode fundar em razdes de interesse publico; e, em segundo, esse poder
de modificacdo estd limitado pela intangibilidade do objecto do contrato e pela
manuten¢do do seu equilibrio financeiro. Acompanhando assim a orientagao da
jurisprudéncia do TJUE, o Tribunal é da opinido segundo a qual, a imposicdo de
limites desta natureza nao tém em vista, exclusivamente, a proteccao do interesse
dos cocontraentes, mas também acautelar o procedimento concursal e os
principios que lhe sdo subjacentes, tais como o da concorréncia, igualdade e
transparéncia. Sob essa influéncia, conclui o TdC que “(...) nesta perspectiva da
proteccdo do interesse da concorréncia torna-se indiferente que o contrato seja
modificado por acordo ou por acto unilateral. (...) Esta limitacdo ao poder de
modificagdo dos contratos, entretanto incorporada na legislagdo mais recente, é,
ainda assim, aplicavel no quadro de um contrato ainda ndo regido por estas

normas’168,

E patente a posi¢do do TdC quanto aos principios gerais da contratacdo publica,
fazendo notar a importancia do seu respeito no acesso aos mercados. Esta tem sido

também a posi¢do adoptada pela jurisprudéncia do TJUE16°,

Este Acorddao revela-se, por outro lado, fundamental por reconhecer a

concorréncia como novo limite da modificacdo. E ainda que nao seja aplicavel a

167 Dipde o n.2 2 do artigo 162 que “O Cdédigo dos Contratos Publicos ndo se aplica a
prorrogagées, expressas ou tdcitas, do prazo de execugdo das prestagées que constituem o objecto de
contratos publicos cujo procedimento tenha sido iniciado previamente a data de entrada em vigor
daquele”.

168 Cfr. ac. cit. pags. 8 e 9.

169 Alias, conforme ja tivemos oportunidade de ver ao longo do presente estudo. Lembre-se os
Acdrddos Pressetext; Comissdo/CAS Succhi di Frutta, entre outros.
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este contrato o regime consignado no CCP, a aplicacdo do principio da

concorréncia como limite a modificacdo nao deve ser excluido.

O Tribunal aproveita também para analisar os aspectos que, a serem alterados, se
poderdo traduzir na descaracterizacdo do contrato, e que poderdo determinar a

que estejamos perante um novo contrato.

Importa notar que, in casu, a modificagdo do prazo de vigéncia do contrato opera
como consequéncia da alteracao das condi¢des de realizacdo das prestacdes
contratuais, e de forma a repor o equilibrio financeiro do contrato. No entanto,
parece inquestionavel que o elemento “prazo de duracdo do contrato” é uma das
condig¢des essenciais do contrato de aquisi¢do de servicos, na medida em que fixa o
prazo durante o qual os contraentes estdo vinculados ao contrato, e findo o qual se
devera recorrer novamente ao mercado - como forma de realizar o principio da

concorréncia.

O Tribunal comega a sua exposi¢do por delimitar as implicagdes que uma eventual
prorrogacao do contrato pode ter, nomeadamente: i) uma maior estabilidade para
o contraente privadol’%; ji) o adiamento da adjudicacdo de um novo contrato por
concurso; iii) a impossibilidade do contraente publico fazer cessar o contrato por
motivos que lhe sejam convenientes. Nestes termos, conclui que, no caso sub judice
“(...) deve considerar-se que a modificagdo, por alargamento, do prazo de vigéncia de
um contrato publico, quando suficientemente relevante, constitui uma alteragdo

substancial a uma condigdo essencial desse contrato”71,

Recordamos que no caso em apreco, o prazo inicial do contrato (de 48 meses) foi
alterado para 96 meses, pelo que o Tribunal entendeu que “(...) esta modificacdo
implica uma substancial alteragdo do contratado, ja que o contraente privado vé
assegurado o negdcio pelo dobro do tempo (...) e por seu turno, as oportunidades de o

contraente ptublico repensar as condigcbes do fornecimento e de outros operadores

e Que consegue assegurar a manutencdo daquela relacdo contratual por um periodo de
tempo mais alargado, em seu beneficio, uma vez que impede o contraente publico de recorrer ao
mercado a procura de mellhores propostas, e que poderia resultar na adjudicagdo de uma nova (e
melhor) proposta.

171 Cfr. ac. cit. pag. 14.
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econémicos poderem eventualmente ter acesso ao mercado em causa diminuem

significativamente (...)"172.

Todavia, ndo deixa de admitir, ainda, duas circunstancias em que a modificacdo
poderia ter ocorrido: i) no caso da possibilidade de modificacio estar
expressamente prevista no contrato ou nas pe¢as do procedimento que o
precedeu; e ii) no caso da modificacdo se revelar neutra relativamente aos

interesses envolvidos no contrato.

Concluindo que, “(...) em suma, a modificacdo do prazo contratual corresponde, no

caso, a uma alteracdo substancial de um dos termos essenciais do contrato, que ndo
foi expressamente autorizada nas condigédes do procedimento ou do contrato, e que

ndo é neutra relativamente aos interesses em jogo”173. (sublinhado nosso)

A este proposito, o Tribunal acrescenta ainda que a alteragdo do prazo do contrato
“(...) ndo é também indiferente para interessados em eventuais novas adjudicagées

uma vez que diminui as oportunidades de uma nova colocagdo a concorréncia”74,

Este acordao revela-se assim fundamental do ponto de vista do reconhecimento do
principio da concorréncia, ndo s6 como limite a modifiagio mas como um dos
principios fundamentais da actividade contratual publica. Por outro lado, faz-se
também notar que o interesse publico nao é, por si s6, fundamento suficiente para
se proceder a modificacdo do contrato com fundamento em necessidades novas, e

que levem a alteragdo dos seus termos essenciais!7s.

O Tribunal concluiu da seguinte forma: “0O instrumento contratual ora em
apreciagdo envolve uma modificagdo substancial a uma das condigdes essenciais do

contrato, em resultado de uma relevante alteracdo dos pressupostos técnicos do

procedimento. Esta modificacdo ndo estava prévia e expressamente autorizada, nem

¢é indiferente a luz dos critérios do procedimento de adjudicacdo e dos interesses

172 Cfr. ac. cit. pag. 14.

173 Cfr. ac. cit. pag. 16.

174 Cfr. ac. cit. 4g. 16.

175 Neste sentido refere que “(...) ndo se pode aceitar que o interesse publico decorrente de

necessidades novas funde uma significativa modificagdo dos pressupostos e condigdes contratuais,
com renegociagdo dos termos essenciais do contrato, e em circunstdncias que limitam a concorréncia
e as suas vantagens, quando, ainda por cima, a realizagcdo dessa concorréncia é possivel sem ofensa
dos direitos contratuais”(cfr. ac. cit. pag. 17).
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econémicos em jogo. Em face do exposto, deve, pois, concluir-se que o instrumento

contratual em andlise consubstancia, na prdtica, a adjudicagd@o de um novo contrato,
que deveria ter sido precedida da realizagdo do procedimento pré-contratual

adequado ™76, (sublinhado nosso).

Em primeiro lugar, importa referir que um dos fundamentos utilizados pelo
Tribunal para considerar esta alteracdo como substancial, prende-se com a falta de
previsdo expressa no clausulado do contrato da possibilidade de prorrogacao. Ja
tivemos oportunidade de fazer referéncia a esta condi¢do 177, e ja tecemos também
algumas consideragdes a propdsito deste pressuposto, e da sua razdo de ser
(relembre-se que a data destas decisoes o regime legal em vigor nao era 0 mesmo
que hoje, pois nao tinha ainda sido aprovado o CCP), sem prejuizo de as

desenvolvermos no ponto seguinte.

Por outro lado, o Tribunal tem ainda em consideragdo os interesses em jogo e as
implicacbes que a alteracdao ao prazo do contrato poderao ter, pelo que parece
optar por verificar se hd um equilibrio entre a prossecucao do interesse publico e o

principio da concorréncia.1”8

Antes de passarmos ao desenvolvimento dos fundamentos acima elencados,
cumpre notar que a HPEM decidiu recorrer do Acérdao n.2 20/10, de 1 de Junho de
2010, da 12 Sec¢do do Tribunal de Contasl’?, o que deu origem ao Acérdao
n.228/10, de 3 de Novembro de 2010, 12 S/PL Recurso Ordinario n® 13/2010
(proc.n.2 108/2010).180

176 Cfr. ac. cit. pag. 18.

177 Cfr. Acérdao do TdC n.25/2012 de 17/12/2012.

178 Outro dos argumentos do Tribunal, prende-se com o facto de, para além da alteragdo do
prazo contratual, ter sido também substituido o sistema de recolha de residuos, bem como dos
equipamentos a estes adstritos, o que se traduz numa substancial alteracao do objecto do anterior
contrato, o que conforma este instrumento como um novo contrato.

179 0 qual recusou o visto a uma alteragdo ao contrato de “Recolha e Transporte de Residuos
Sélidos Urbanos produzidos nas dreas das freguesias de Agualva-Cacém e Queluz”.

180 Como vimos, a referida decisio (de recusa de visto) teve como principais fundamentos: a) o
facto dessa alteragdo se traduzir numa modificagdo substancial a uma das condigdes essenciais do
contrato anteriormente celebrado; b) considerando o Tribunal que, na pratica, estariamos perante a
adjudicacdo de um novo contrato, e como tal deveria ter sido precedida da realizacdo do
procedimento pré-contratual adequado; c) consequentemente, e atendendo ao tipo de contrato em
apreco, seria obrigatdria a realizacdo de concurso publico, com todas as obriga¢des dai decorrentes,
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Na sequéncia daquela decisdo, a HPEM decidiu recorrer, alegando que o
instrumento de alteracao ndo traduz numa modificacao substancial das condi¢des
do contrato, mas numa “mera alteragdo do prazo contratual”8l, afirmando ainda
que aquele instrumento promove um reequilibrio financeiro do contrato, sem que
para isso se verifique uma melhoria das condi¢bes econdémicas para o co-
contratante, e acrescentando que a renovacao seria sempre possivel por estar
expressamente prevista no contratol82, Todavia, o Tribunal ad quo manteve a
mesma posicdo e reforcou a decisdo do Tribunal ad quem!83 recusando o visto e
considerando que aquele instrumento provoca uma modificagdo substancial do

contrato e como tal deveria ter sido submetido a procedimento concursal.

0 que ndo aconteceu; d) a falta de concurso publico, sendo obrigatério, determina a respectiva
nulidade, sendo fundamento de recusa de visto .

181 Cfr. ac. cit. pag. 9.
182 Cfr. ac. cit. pag. 12 e ss..
183 O Tribunal ad quo entendeu que “(...) tendo o contrato de 1996 sido celebrado na sequéncia

de procedimento pré-contratual, onde se acautelaram principios que presidiam a contratagdo publica,
como os da publicidade, da transparéncia e da concorréncia, entre outros, também estes principios
devem estar insitos na celebragdo de novo contrato, ou da modificacdo do objecto do anterior
contrato”. E ainda que “(...) face a natureza das prestacdes que constituem o objecto de ambos os
instrumentos contratuais - o anterior contrato e o presente instrumento de alteragdo - forgoso é
concluir que, no caso presente, ndo se estd perante uma identidade do respectivo objecto, por ndo
haver identidade no que respeita ao contetido das respectivas prestacées”. (...) Assim, este novo

contrato ndo dependia apenas de haver razbes de interesse publico na sua concretizacdo. Devia,

ainda, ter sido celebrado na sequéncia de um procedimento que acautelasse os principios da
legalidade, da publicidade, da concorréncia e da transparéncia que sdo inerentes a contratacdo

publica, ndo sé nacional, como comunitdria, como decidiu o Acérddo recorrido. “(...) Por outro lado, e
a respeito dos principios que regem a contratagdo publica, devem ter-se em conta - como também
salientou o Acdérddo aqui posto em crise - os importantes contributos que a legislacdo nacional e a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias nos fornecem, nesta matéria. Na
verdade, desde hd muito que, nomeadamente as Directivas comunitdrias sobre contratacdo publica,
atribuem um relevo decisivo ao respeito pelos principios da publicidade, da igualdade, da
transparéncia e da concorréncia no dmbito dos procedimentos que disciplinam o acesso aos mercados
publicos, quer na fase de formacdo dos contratos, quer na fase da sua execucdo. Deve, alids, recordar-
se, aqui, o que se disse no Acdorddo n® 32/09, de 14 de Julho de 2009, da 12 Secgdo, deste Tribunal, em
Plendrio: Um dos valores fundamentais, caracteristicos dos procedimentos pré- contratuais, é o da
observdncia do principio da concorréncia. A este respeito confiram-se, entre outros, os Acérddos do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias citados na decisdo recorrida 30 In Recurso Ordindrio
n? 14/2009. E isto porque, sé com um procedimento que assegure a concorréncia, é possivel obter a
satisfacdo do interesse puiblico. Como refere LUIS S. CABRAL DE MONCADA o objectivo das leis de
defesa da concorréncia é o de assegurar uma estrutura e comportamento concorrenciais dos vdrios
mercados, no pressuposto de que é o mercado livre que, seleccionando os mais capazes, logra orientar
a produgdo para os sectores susceptiveis de garantir uma melhor satisfacdo das necessidades dos
consumidores e, ao mesmo tempo, a mais eficiente afectagcdo dos recursos econémicos disponiveis, que
é como quem diz, os mais baixos custos e pregos. A concorréncia é assim, e sequndo este Autor,
encarada como o melhor processo de fazer circular e orientar livremente a mais completa informagdo
econémica, quer ao nivel do consumidor, quer ao nivel dos produtores, assim esclarecendo as
respectivas preferéncias”. (sublinhado nosso).
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10. Consideragées Finais.

A razao pela qual optamos por analisar este Acérdao prende-se sobretudo pelo
facto de versar sobre uma questdo de alteragao do prazo de vigéncia do contrato,

tema sobre o qual incide o nosso estudo.

In casu, a alteracdo do prazo de vigéncia do contrato é consequéncia de uma outra
modificagdo contratual efectuada (das condi¢cdes de realizacdo das prestacdes

contratuais), visando assim a reposi¢ao do equilibrio financeiro do contrato.

O TdC comegou, num primeiro momento, por indagar se a modificacdo (das
condi¢des de realizacdo das prestagdes contratuais) foi ou ndo uma alteracdo
substancial. Nao obstante ter referido que a alteracao poderia ser compativel com
0 objecto do contrato, jA ndo o seria com o principio da concorréncia - com o
fundamento de que as propostas levadas a concurso tiveram como base os
parametros do contrato inicial, e como tal, a alteracdo prejudica o equilibrio

econdmico do contrato, e por isso considerou a alteracao como substancial.

J& vimos que no caso em apre¢o, o prazo foi prorrogado como forma de
reequilibrar financeiramente o contrato; no entanto, o TdC considerou que a
prorrogacao ndo estava expressamente prevista no clausulado do contrato, e por

isso considerou a alteragdao como substancial.184

Quanto a este argumento, da previsao da prorroga¢do no contrato, JOANA DE

SOUSA LOUREIRO refere que “(...) o CCP ndo é aplicdvel ao contrato em aprego no

184 No mesmo sentido, e talvez por influéncia do direito comunitario, cfr. o Acérddo ASM
Brescia SpA/Comune di Rodengo Siano, TJUE, de 17/7/2008, proc. C-347/06, que versa sobre a
prorrogacao do prazo de vigéncia de um contrato (de concessao de servigo publico de distribuicdo
de gas), e no qual se afirma que a prorrogacdo de um contrato implica que “seja protelada a
adjudicagdo de uma nova concessdo mediante procedimento de concurso publico”, o que constitui
“uma diferenga de tratamento em detrimento das empresas que possam estar interessadas nessa
concessdo”. Este acérddo abre assim caminho ao entendimento segundo o qual a prorrogacdo do
prazo de vigéncia de um contrato anterior, quando ndo prevista nas pegas do procedimento pré-
contratual, como adjudicacdo de um novo contrato. No mesmo Acérdao pode ainda ler-se que “(...)
a prorrogagdo da vigéncia de um contrato pode constituir, em si mesma, uma modificacdo contratual
- da cldusula do prazo de vigéncia -, quando o contrato ndo preveja essa possibilidade; se o contrato e
o procedimento pré-contratual a previrem, a prorrogagdo ndo constitui jd modificagdo do contrato.
Em qualquer dos casos, a prorrogagdo pode ser ainda consequéncia de uma modificagdo contratual,
surgindo como modalidade de reposicdo do equilibrio econémico-financeiro do contrato; cf. art. 282.°,
n.°3, do CCP.”
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acorddo, pelo que se compreende que o TC tenha entendido que a prorrogagdo, para
ser permitida, teria que estar expressamente prevista no contrato. E isto porque o
CPA ndo continha nenhuma disposicdo especifica reguladora da reposicdo do
equilibrio financeiro; o que, (...), ndo acontece no CCP, que elege a prorrogagdo do
prazo como uma das possiveis formas de efectivar o direito a reposigdo do equilibrio.
Assim sendo, é nossa convicgdo que, a aplicar-se o CCP ao caso sub judice, este

argumento ndo seria vdlido "8,

De facto, ndo podemos deixar de partilhar do mesmo entendimento da autora.
Percebemos a razdo de ser do argumento da imprevisibilidade da prorrogacdao
utilizado pelo Tribunal, sendo justificavel neste caso por nao ser aplicavel ao
contrato o regime do CCP. A ser aplicado o CCP, admitimos que esta nao seja uma
condi¢cdo que deva determinar a alteragdo como substancial, uma vez que as

disposicdes do CCP (cfr. artigo 282.2 n.2 6 do CCP) acautela ja aquelas situagde.

Por outro lado, e ndo obstante o CCP nao ser aplicavel a este contrato, é de grande
importancia o entendimento do TdC quanto a aplicagio do principio da
concorréncia no presente caso, pois abre caminho para o reconhecimento do
principio da concorréncia como limite a modificacdo do contrato, e pese embora
embora a falta de previsdo expressa desse principio no CPA, ele era ja visto pela

doutrina e jurisprudéncia como limite a modificagao.

O Tribunal usa ainda o argumento da incompatibilidade da prorrogacdo com os
pressuspostos do procedimento, uma vez que do caderno de encargos resulta que
um dos parametros de escolha da proposta era a relacdo pregco/duragcdo do
contrato, pelo que ndo sendo o prazo um elemento neutro para os interessados no

procedimento, ndo estaria a ser respeitado o principio da concorréncia.

Contudo, para JOANA DE SOUSA LOUREIRO, este argumento ndo podera
totalmente proceder, uma vez que “(...) a prorrogagdo do prazo surge aqui para
repor o equilibrio financeiro do contrato, que (...) é um direito do cocontratante.
Assim, pese embora o prazo seja um elemento essencial do contrato e do

procedimento que o antecede, (...) parece-nos que, para efeitos das exigéncias de

185 JOANA DE SOUSA LOUREIRO, in “A modificagdo...”, op. cit., pag. 986 e ss..
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ponderacdo da compatibilidade da alteracdo com o principio da concorréncia, hd

que distinguir entre o tipo de prorrogagdo em causa”18.

ALEXANDRA LEITAO refere acresca ainda que “a modificacdo do contrato através
da qual se opera a reposi¢do do equilibrio financeiro nos casos em que a ruptura
desse equilibrio resulta de facto imputdvel ao contraente ptiblico acaba por ndo ser,
na prdtica, muito diferente da modificagcdo que decorre, por acordo, da alteragdo das

circunstdncias ndo imputdvel a nenhuma das partes” .

De facto, conforme ja tivemos oportunidade de analisar em sede prépria, e que
agora importa relembrar, a prorrogacao tanto pode ocorrer por acordo das partes
(ou até mesmo no uso do ius variandi), sendo a prorrogacao a propria alteracao
que se pretende fazer no contrato; ou, por outro lado, a prorrogacdo pode ocorrer
como consequéncia de uma outra alteragdo ao contrato, surgindo (a prorrogacao)

como uma das formas previstas na lei para repor o equilibrio do contrato.

Ora, pese embora a previsdo do CCP quanto a forma de reposicao do equilibrio

financeiro do contrato, e que nos poderia levar a excluir a aplicacio do critério da

alteracio substancial nessas hipoteses, a verdade é que mesmo nestas situacoes

“(...) deverd haver um especial cuidado, por parte do aplicador da lei, aguando do seu

confronto com o principio da concorréncia, sob pena de se chegar a solugdes

materialmente injustas”18’.

Nestes termos, somos levados a concluir que gualquer modificacdo ao contrato

deve passar pelo teste da substancialidade, seja uma alteracdo que vise a

prorrogacao do prazo de vigéncia do contrato (quer resulte de acordo entre as
partes, quer opere por acto administrativo no uso do poder de modificacdo
unilateral pelo contraente publico), seja uma alteragdo que determine a
prorrogacao da duracdo do contrato como modo de reposicdo do equilibrio

financeiro do contrato, na sequéncia de uma qualquer outra alteracgao.

186 Cfr. JOANA DE SOUSA LOUREIRO, in “A modificagdo...”, op. cit., pag. 988.

187 Cfr. JOANA DE SOUSA LOUREIRO, in “A modificagdo...”, op. cit., pag. 989.
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A este propdsito, JOANA DE SOUSA LOUREIRO conclui que “(...) é a economia do

contrato e o seu objecto, bem como a susceptibilidade de a modificacdo, globalmente

considerada, ferir os interesses da concorréncia, que tém que ser ponderados”8s,

(sublinhado nosso)

Porém, a autora considera ainda que nos casos em que a prorrogagao surge como
forma de repor o equilibrio financeiro do contrato, o facto dessa possibilidade de
prorrogacao nao estar a priori prevista no clausulado do contrato ndo deve
determinar a qualificacdo da alteracdo como substancial de forma automatica, e

tendemos a concordar com esta posi¢do.

Deste modo, a decisdo do TdC neste caso parece-nos aceitavel, até porque o novo
periodo de tempo estabelecido pelo contrato afigurar-se-ia sempre excessiva e, tal

como é referido pelo Tribunal, poderia favorecer a posicao do cocontratante.

Em suma, podemos concluir que no caso da modificagdo desvirtuar o contrato de
tal forma que se trata da adjudicagcdo de um novo contrato, estaremos perante uma
situacdo de adjudicacdo ilegal, por ter sido realizada sem o respectivo

procedimento, sendo nestes casos sancionado pela lei com a nulidade. 189

Pelo exposto, no presente capitulo pretendemos demonstrar a relagdo entre a
prorrogacao e a modificacdo do contrato, e quanto a questdo de admitir a
prorrogacao como uma modificacdo do contrato, ndao havera da nossa parte muito
a acrescentar aquilo que tem vindo a ser dito ao longo do presente estudo.
Conforme ja referimos, a prorrogacao traduz-se numa alteracdo ao prazo de
duracdo do contrato, cuja vigéncia sera alargada, o que se traduz no aumento do
prazo inicialmente estabelecido no contrato. Ora, o prazo do contrato é um dos
elementos essenciais dos contratos, sendo que uma eventual alteragdo ao prazo de
vigéncia do contrato pode consubstanciar uma alteragdo a um dos seus termos, e

como tal podemos estar perante uma modificagdo do contrato, que opera por via

188 Cfr. JOANA DE SOUSA LOUREIRO, in “A modificagdo...”, op. cit., pag. 989.

189 Cfr. art 283.2,n2 1 e 1332, n.2 1 do CCP, para o caso de modificagdo unilateral; e art. 285.2,
n.2 1, no caso da modificacdo por acordo endocontratual.
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unilateral ou por acordo, e com base nos fundamentos legais, ou, caso a alteracao

seja substancial, podemos estar perante um novo contrato.190

De facto, ndo s6 é possivel, como é inevitavel, cumular a prorrogacio do prazo
do contrato com a alteracao das respectivas clausulas. 191

A questdo que levantamos, e a qual tentdmos responder, foi precisamente a de
saber quando é que a altera¢cdo modifica de tal forma o contrato, que nos leve a
dizer que estamos perante um novo contrato e, como tal, deveria ter sido
submetido ao procedimento concursal, em respeito pelo principio da concorréncia.
E neste sentido que a doutrina e jurisprudéncia tém desenvolvido a teoria da

alteracao substancial do contrato, com o intuito de perceber se as altera¢des em

causa num determinado contrato podem ou ndo ser qualificadas como
substanciais, de forma a que se possa dizer com certeza que estamos perante um

novo contrato, distinto daquele que fora submetido as regras concorrenciais.

Segundo a orientagcdo propugnada por este acoérddo, ndo havendo nenhuma
alteracao das condic¢des essenciais do contrato, apenas modificacdo de condi¢cdes
ndo essenciais deste, ndo estaremos perante um contrato novo, pelo que os
principios da concorréncia, igualdade e da transparéncia ndo seriam

desrespeitados.

Na hipétese de existirem alteracdes substanciais as clausulas do contrato, e de
estarmos perante um contrato novo, é que os potenciais ou efectivos concorrentes
poderiam ver as suas expectativas frustadas de forma legitima, por nao lhes ter
sido dada a oportunidade de apresentarem as suas propostas a concurso nos

termos das novas condi¢cdes daquele acordo.

E nesta medida que importa precisar o ja referido “critério da alteracdo

substancial” conforme desenvolvido pelo TJUE, nomeadamente no tao conhecido

Acorddo “Pressetext” de 19 de Junho de 2008192,

190 Contudo, a questdo ndo serd assim tdo linear: a linha que distingue a modificagdo do
contrato de uma modificagdo substancial é muito ténua. A divida que se podera colocar perante
uma modificagdo do contrato prende-se precisamente com aquelas situacées em que o contrato
alterado se torna num novo contrato, por em tudo se distinguir do contrato previamente celebrado.
191 Vide neste sentido, LINO TORGAL; JOAO PACHECO DE AMORIM; FREITAS DO AMARAL.
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Existe assim uma notdria “tendéncia” para conferir primazia a proteccio da

concorréncia sobre a proteccao do interesse publico. E é este o ponto que mais

nos interessa para o presente estudo.

Em suma, estamos em posicdo de concluir que se consagrou a ideia segundo a qual
existe um nucleo irredutivel do contrato imune ao poder de modificacao unilateral
pela Administracdo, sendo que o limite ao poder de modificacdo unilateral se

traduz simplesmente na proibicdo de afectar o contetido essencial do contrato.

Em suma, o que se pretende evitar com a definicdao de limites a modificagcdo do
objecto contratual é que o co-contratante, por via do poder de modificacdo
unilateral do contraente publico, seja obrigado a uma alteracao que deturpe o tipo

de contrato celebrado.

A conduta do contraente publico deve conduzir-se pelo principio da prossecucio
do interesse publico e demais principios, tais como os principios da igualdade,

transpareéncia, concorréncia.

192 Cfr. Ac. Pressetext do TJUE, processo C-454/06.
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CAPITULO IV - SOLUCAO ADOPTADA NO CCP E NAS NOVAS
DIRECTIVAS COMUNITARIAS EM SEDE DE CONTRATACAO
PUBLICA.

No presente capitulo propomos uma andlise critica sobre as solugdes legais
adoptadas tanto pelo Cddigo dos Contratos Publicos, como pelas Directivas
Europeias em sede de contratacdo Publica, mais precisamente quanto a previsdo

do instituto da modificacao dos contratos.

11. Da solugdo adoptada no Cédigo dos Contratos Piiblicos.

O instituto da modificacdo objectiva do contrato administrativo vem regulado na

Parte II, Titulo I, do CCP, nomeadamente nos artigos 311.2 a 315.2 do Codigo.

Ja nos pronunciamos ao longo do presente estudo sobre o facto do CCP nao dispor
de uma previsdo legal que regule, em especifico, o instituto da prorrogacdo. No
entanto, o Codigo ndo deixa de fazer referéncia a prorrogacdo ao longo do seu
texto, veja-se, por exemplo, os artigos 282.2, n.2 3; 410.2, n.2 2; 440.2, n.2 1, todos do

CCP.

De facto, desde logo o artigo 282.2, sob a epigrafe “reposicdo do equilibrio financeiro

do contrato”, prevé no seu n.2 3 que “a reposicdo do equilibrio financeiro produz os

seus efeitos desde a data da ocorréncia do facto que alterou os pressupostos referidos

no numero anterior, sendo efectuada, na falta de estipulagdo -contratual,

designadamente, através da prorrogacdo do prazo de execucdo das prestacdes ou de

vigéncia do contrato, da revisdo de pregos ou da assungdo, 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 execugdo do

contrato” (sublinhado nosso).

Ou seja, a prorrogacdo €é legalmente admissivel uma vez que se encontra
expressamente prevista pelo Cédigo, sendo uma das formas possiveis para

proceder a reposicdo do equilibrio financeiro do contrato, a par das restantes
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designadas pelo Cddigo. Porém, a prorroga¢do surge aqui na sequéncia de uma
modificagdo contratual do contrato, que desequilibrou financeiramente o contrato

e como tal a prorrogacdo é uma das formas possiveis de o reequilibrar.

No entanto, ndo existe qualquer previsao no CCP do instituto da prorrogacao per si,
ou seja, relativo a alteracdo do prazo de vigéncia do contrato que resulte
exclusivamente da vontade das partes ou da decisdao unilateral da administracao,
sem a finalidade da reposicao do equilibrio financeiro do contrato em resultado de

outra modificagdo.

Todavia, existem ainda mais dois preceitos do CCP que apontam no sentido de a
prorrogacao ser legalmente admissivel, nomeadamente os artigos 410.2 e 440.9,
ambos sob a epigrafe “prazo” (o primeiro em relacdo a concessdes de obras
publicas e de servicos publicos, e o segundo quanto a aquisicdo de bens moveis e
servicos). De ambos os preceitos resulta a estipulacdo de um limite maximo de
duracdo dos contratos, 30 anos no caso da concessdes de obras publicas e de
servicos publicos, e 3 anos para aquisicio de bens moveis e servicos; estes
preceitos estipulam ndo sé6 um limite maximo, conforme ja tivemos oportunidade
de desenvolver no Capitulo I do presente estudo, como referem expressamente

que nesse limite deve estar ja incluido o tempo da prorrogacdo (se houver).

Nestes termos, dispde o n.2 2 do artigo 410.2 que “na falta de estipulagdo

contratual, o prazo a que se refere o niimero anterior é de 30 anos, nele se incluindo

a duracdo de qualquer prorrogacdo contratualmente prevista”, e o n.2 1 do artigo

440.2 que “0 prazo de vigéncia do contrato ndo pode ser superior a trés anos,

incluindo quaisquer prorrogacdes expressas ou tdcitas do prazo de execucdo das

prestacdes que constituem o seu objecto, salvo se tal se revelar necessdrio ou
conveniente em funcdo da natureza das prestacdes objecto do contrato ou das

condigdes da sua execugdo.” (sublinhado nosso)

Em suma, o instituto da modificacdop é regulado em capitulo préprio no CCP, ao
contrario do que acontece com a prorrogacdo, que apenas vem prevista em
algumas disposi¢cdes do coédigo. Também quanto a previsdo dos principios da

concorréncia no ordenamento portugués, e de forma inovadora em relagdo a
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directiva comunitaria 2004, o CCP previu expressamente no seu artigo 1¢, n2. 4

este principio.

De facto, “o legislador portugués revelou, pelo contrdrio, ter plena consciéncia da

incompletude estrutural ds Directivas n.% 2004/18/CE e 2004/17/CE"1%3,

12. Da solucdo Comunitdria.

Tal como acontece no direito portugués (CCP), em sede de direito comunitario a
situacdo é idéntica. De facto, as Directivas Comunitarias nao prevém o instituto da
prorrogacao dos contratos publicos, e nao tém nenhuma referéncia ou definicdo do
conceito de prorrogacdo e/ou do seu respectivo regime juridico, embora se

ocupem da questdo da modificagdo do contrato.

Também quanto ao principio da concorréncia, RUI MEDEIROS refere que
“historicamemte, apesar da relevdncia econdmica da contratagdo ptblica, a auséncia
no direito comunitdrio origindrio de previsées especificas sobre a formagdo dos
contratos publicos dificultou a plena assungdo do principio da concorréncia como

law in action pelas entidades adjudicantes em diversos Estados-membros”194,

Estamos assim cientes que existe igualmente uma lacuna, agora em sede de direito

comunitario, no que respeita a esta figura.

Porém, antes de avancarmos para a analise do regime a nivel comunitario, importa
fazer uma breve referéncia quanto as Directivas Comunitarias actualmente em
vigor em matéria de contratacao publica, uma vez que as Directivas de 2004 se
encontram revogadas pelas Directivas de 2014, sendo que os Estados-Membros
tiveram o periodo de 2 anos para proceder a transposi¢cdo das Novas Directivas

para a sua legislacao nacional9>.

Nestes termos, foi aprovada a Directiva 2014/24/UE, relativa aos contratos

publicos e que revoga a Directiva 2004/18/CE; a Directiva 2014/25/UE, relativa

193 Neste sentido, RUI MEDEIROS, “Ambito...”, op. cit., pag. 4.

194  RUI MEDEIROS, “Admbito...”, op. cit., pag. 3.

195 0 Estado Portugués teve assim dois anos para proceder a transposi¢cdo das Directivas, ou
seja, até ao p.p. dia 18 de Abril de 2016 (com excepg¢do da matéria referente a contratacdo publica
eletrénica, cujo prazo é até ao dia 18 de Outubro de 2018).
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aos contratos publicos celebrados por entidades que operam em sectores
especiais, e que revoga a Directiva 2004/17/CE; e a Directiva 2014/23/UE,

relativa a adjudicacao de contratos de concessdo.1%

Importa referir que a nivel nacional, ndo obstante existir uma “Proposta de
Transposicao das Directivas”, apresentada pela Comissao de Revisao do CCP, nao
se efectivou ainda a transposicao das mesmas. Todavia, e ndo obstante a falta de
transposicdo, as disposi¢des legais das Directivas estdo ja em vigor e produzem

efeito directo no ordenamento nacional.197

Nao nos iremos debrucar em grande profundidade sobre as normas da (revogada)
Directiva 2004/18/CE, na qual sao poucas as referéncias quanto a possibilidade de
prorrogacao contratuall®8, todavia o que acima dissemos quanto a falta de previsao
pelo direito comunitario em relagdo ao instituto da prorrogacao aplica-se também

as duas Directivas comunitarias.

Porém, ndo podemos deixar de referir que, pese embora a falta de regulacao (e
agora estamos a cingirmo-nos apenas ao periodo em que as Novas Directivas ndo
estavam em vigor), existia um conjunto de instrumentos aos quais o aplicador da
lei podia recorrer e que faziam denotar a posicdo da Comissdo (e da UE) sobre a
questdo das modificagdes dos contratos publicos, nomeadamente a Comunicagdo
Interpretativa da Comissdo sobre as Concessées em Direito Comunitdrio (2000/C
121/02), a Comunicagdo Interpretativa da Comissdo sobre a aplicagdo do Direito
Comunitdrio em matéria de Contratos Ptblicos e de Concessoes as Parcerias Publico-
Privadas institucionalizadas (2008/C 91/02), o Livro Verde sobre as Parcerias
Publico-Privadas e o Direito Comunitdrio em matéria de Contratos Publicos e

Concessoes (30/04/2004), entre outros.

De facto, ao recorrermos a estes instrumentos de soft law, conseguimos ter
algumas guidelines ou orientacdes sobre a posicio da UE sobre o tema da

modificacdo. A este propoésito vejamos, por exemplo, o Livro Verde sobre as

196 Todas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, publicadas no JOUE, de 28
de margo de 2014.

197 Quer isto significar que os pressupostos e limites da modificagdo do contrato publico,
matéria sobre a qual incide a Directiva de 2014, tem ja aplicagdo a nivel nacional.

198 Sem prejuizo de fazermos uma andlise comparativa entre o anterior regime e o actual.
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Parcerias Ptublico-Privadas e o Direito Comunitdrio em matéria de Contratos
Ptblicos e Concessoes?? que, em relacdo as Parcerias Publico-Privadas, faz
referéncia no Considerando (49) aos fundamentos subjacentes a modificagdo dos
contratos, abrindo também caminho da teoria segundo a qual a modificacdo

substancial que deve ser equiparada a celebracdo de um novo contrato?20°,

No mesmo sentido, também a Comunicagdo Interpretativa da Comissdo sobre a
aplicagdo do Direito Comunitdrio em matéria de Contratos Publicos e de Concessbes
as Parcerias Publico-Privadas institucionalizadas (2008/C 91/02), sobre as
modificagdes dos contratos no ambito das PPP, vem reforcar o entendimento do
TJUE quanto a previsao da posssibilidade de modificacdo no contrato, pelo que

“qualquer modificacdo aos termos essenciais do contrato ndo prevista nos cadernos

de encargos obriga a abertura de novo concurso.?! (...) Neste caso, a entidade

\

adjudicante deve prestar especial atencdo a obrigacdo de transparéncia e de

igualdade de tratamento de todos os concorrentes.”

Ora, conforme acabamos de ver, e ndo obstante a falta de previsao da figura da
modificacdo dos contratos publicos na Directiva de 2004, a verdade é que a
jurisprudéncia do TJUE e as comuni¢des da Comissdo Europeia nio sdo alheios a

este tema.

Por outro lado, quanto a figura da prorrogacao do prazo de vigéncia do contrato é
patente a omissao de disposi¢des sobre a mesma, tanto a nivel nacional292 como

comunitario (seja na Directiva de 2004, seja na Directiva de 2014).

199 Bruxelas, 30/4/2004 COM(2004) 327 final , apresentado pela Comissao.

200 Cfr. Considerando 49, “(..) de um modo geral, as modificacdes que ocorrem no decurso de
uma PPP, quando ndo sdo enquadradas nos documentos contratuais, tém frequentemente por efeito
pér em causa o principio da igualdade de tratamento dos operadores econémicos. Estas modificacdes
ndo enquadradas apenas sdo aceitdveis quando se tornam necessdrias devido a um acontecimento

imprevisivel, ou quando sdo justificadas por razées de ordem publica, sequranca publica e satide

publica. Acrescente-se que qualquer modificacdo substancial que abranja o objecto do contrato deve
ser equiparada a celebracdo de um novo contrato, implicando um novo concurso” (sublinhado nosso).

201 E continua dizendo que “(...) o TJCE considera que um termo é essencial, em especial, quando
se trata de uma estipulagdo que, se tivesse constado do antincio de concurso ou do caderno de
encargos, teria permitido aos concorrentes apresentar uma proposta substancialmente diferente.
Como exemplo de termos essenciais do contrato, refira-se o objecto das obras ou dos servigos a prestar
pelo contratante ou as taxas cobradas aos utilizadores do servico prestado pelo contratante”.

202 Nao obstante a referéncia pontual a figura da prorrogacdo ao longo do texto do CCP, como
também ja tivemos oportunidade de verificar.
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No entanto, pese embora a falta de previsdo do instituto da prorrogacao, tal como
acontece no CCP, a Directiva 2014 dispde ja de um artigo sobre os pressupostos e
limites da modificacdo do contrato publico - o artigo 72.2203, que iremos

desenvolver no préximo ponto.

— As novas Directivas Europeias em sede de contratagdo publica:

Cumpre agora olhar de forma mais aprofundada para a Diretiva 2014 /24 /UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos
contratos publicos, e em especial para o artigo 72.2, que sob a epigrafe
“modificagdo de contratos durante o seu periodo de vigéncia” prevé, de forma
inovadora e no seguimento do entendimento proferido pela jurisprudéncia e

doutrina sobre o tema, varias das questdes levantas ao longo do presente estudo.

O n.2 1 do artigo 72.2 prevé que “os contratos e os acordos-quadro podem ser

modificados sem novo procedimento de contratacdo, nos termos da presente diretiva,

em _qualquer dos seguintes casos: a) Se as modificacoes, independentemente do seu

valor monetdrio, estiverem previstas nos documentos iniciais do concurso em

cldusulas de revisdo (podendo incluir cldusulas de revisdo dos pregos) ou opgdo
claras, precisas e inequivocas. Essas cldusulas devem indicar o dmbito e a natureza
das eventuais modificagbes ou opgbes, bem como as condigbes em que podem ser
aplicadas. Ndo podem prever modificagdes ou opgoes que alterem a natureza global

do contrato ou do acordo-quadro; b) Se houver necessidade de obras, servicos ou

fornecimentos complementares por parte do contratante original que ndo tenham

sido incluidos no contrato inicial, caso a mudanga de contratante: i) ndo possa ser
efetuada por razées econdmicas ou técnicas, como requisitos de permutabilidade ou
interoperabilidade com equipamento, servicos ou instalagbes existentes, adquiridos
ao abrigo do contrato inicial, e ii) seja altamente inconveniente ou provoque uma
duplicacdo substancial dos custos para a autoridade adjudicante. Todavia, o

aumento de preco ndo pode exceder 50 % do valor do contrato original. Em caso de

vdrias modificagcdes sucessivas, esse limite aplica-se ao valor de cada modificagdo.

Tais modificagbes sucessivas ndo podem ter por objetivo a ndo aplicagdo das

203 E o qual tem ja aplicagdo directa a nivel nacional, independentemente de ndo ter sido
transposto.
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disposicoes da presente diretiva; c) Se se verificarem todas as seguintes condigées: i)

a necessidade de modificacdo decorre de circunstidncias que uma autoridade

adjudicante diligente ndo possa prever, ii) a modificacdo ndo _altera a natureza

global do contrato, iii) o aumento de preco ndo ultrapassa 50 % do valor do contrato

ou acordo-quadro original. Em caso de vdrias modificagcdes sucessivas, esse limite
aplica-se ao valor de cada modificagcdo. Tais modificagbes sucessivas ndo podem ter
por objetivo a ndo aplicagdo das disposicoes da presente diretiva; d) Se o
adjudicatdrio ao qual a autoridade adjudicante atribuiu inicialmente o contrato for

substituido por um novo adjudicatdrio, por um dos seguintes motivos: i) uma

cldusula de revisdo ou opgdo inequivoca, em conformidade com a alinea a), ii)

transmissdo universal ou parcial da posicdo do contratante inicial, na sequéncia de

operagcbes de reestruturacdo, incluindo OPA, fusdo e aquisicdo, ou de uma
insolvéncia, para outro operador econdmico que satisfaga os critérios em matéria de
selecdo qualitativa inicialmente estabelecidos, desde que dai ndo advenham outras
modificagdes substanciais ao contrato e que a operagdo ndo se destine a contornar a
aplicagdo da presente diretiva, ou iii) assungdo pela prépria autoridade adjudicante
das obrigagbes do contratante principal para com os seus subcontratantes, se tal
possibilidade estiver prevista na legislagdo nacional em conformidade com o artigo

71.%; e) Se as modificacdes, independentemente do seu valor, ndo forem substanciais

na acecdo do n.2 4. Depois de modificarem um contrato nos casos previstos nas

alineas b) e c) do presente niumero, as autoridades adjudicantes publicam um
anuncio da modificagdo ou modificagdes no Jornal Oficial da Unido Europeia. Os
antncios incluem as mengées previstas no Anexo V, parte G, e sdo publicados em

conformidade com o artigo 51.2”. (sublinhado nosso)

Ora, desde logo percebemos que este (extenso) n.2 1 elenca ao longo das suas
alineas o conjunto de situacdes nas quais a modificagdo do contrato é admitida sem
necessidade de recorrer a um novo procedimento de adjudicagdo. Em primeiro
lugar, prevé que as modificagdes que estiverem previstas inicialmente no contrato
sdo admitidas - em parte invertendo a linha de argumentacdo do TJUE e do TdC,
que considerava que a falta de previsdo da possibilidade de prorrogacgio
determinava a alteracdo substancial do contrato, e o que agora se verifica é
somente a confirmacdo quanto a possibilidade legal de modificacdo do contrato

desde que haja previsdao no contrato nesse sentido. Se pensarmos na aplicacdo
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deste preceito para o caso de prorrogacao do prazo de vigéncia do contrato,
percebemos que a mesma sera possivel desde que prevista inicialmente. No
entanto, ndo nos parece que esta disposicdo possa ser interpretada de uma forma
tdo absoluta; continuam a vigorar os limites maximos de duracao do contrato, os
quais devem ser respeitados, assim como os principios da contratagdo publica. Em
segundo lugar, prevé a possibilidade de modificagdo no caso de haver necessidade
de obras, servicos ou fornecimentos complementares, desde que essa necessidade
decorra de uma (atrevemo-nos a chamar-lhe) “alteracao das circunstancias”204, e
nao altere a natureza global do contrato, nem o aumento do preco em mais de 50
% do valor do contrato. Em terceiro lugar, determina a possibilidade de
modificacdo em caso de substituicio do adjudicatario; e por ultimo, prevé a
contrario que as modificacdes sdo admissiveis se ndo forem substanciais, sendo

que o n.2 4 determina o que se considera como alteragao substancial23,

Deste modo, o n.2 4 dispde entdo que “a modificacdo 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. Em

qualquer caso, sem prejuizo dos n.os 1 e 2, uma modificagdo é considerada
substancial se se verificar uma ou mais das seguintes condigdes: a) A modificacdo

introduz _condicbes que, se fizessem parte do procedimento de contratagdo inicial,

teriam permitido a admissdo de outros candidatos ou a aceitagdo de outra proposta,

ou teriam atraido mais participagées no concurso;, b) A modificacdo altera o

equilibrio econémico do contrato ou do acordo-quadro a favor do adjudicatdrio de

uma forma que ndo estava prevista no contrato ou acordo-quadro inicial; c) A

modificacdo alarga consideravelmente o dmbito do contrato ou do acordo-quadro;

204 0 Considerando (109) da Diretiva 2014/24/UE faz referéncia ao conceito de
“circunstdncias imprevisiveis” pelo que refere “a factos que a autoridade adjudicante ndo podia
prever, apesar de ter preparado a adjudicagdo inicial de forma razoavelmente diligente, tendo em
conta os meios que tinha a sua disposi¢cdo, a natureza e as caracteristicas do projeto especifico, as
boas prdticas no dominio em questdo e a necessidade de assegurar uma relagdo adequada entre os
recursos gastos na preparagdo da adjudicacdo do contrato e o seu valor previsivel”,

205 E aqui patente a influéncia da doutrina e jurisprudéncia comunitaria, a qual tem vindo a
desenvolver a teoria da “alteracdo substancial”, e que agora vé reconhecida e reproduzida no texto
legal. Alids, é comum no direito administrativo, e sobretudo no direito comunitario, este efeito
inverso, no qual a doutrina e jurisprudéncia acabam por “colmatar” as eventuais falhas a nivel
legislativo, e que posteriormente, aquando de uma revisdo legal, acabam por ser colhidas pelo
legislador.
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d) O adjudicatdrio ao qual a autoridade adjudicante atribuiu inicialmente o contrato
é substituido por um novo adjudicatdrio, em casos ndo previstos no n.? 1, alinea d)”
(sublinhado nosso). E notéria uma vez mais a influéncia da jurisprudéncia
comunitaria, sendo que o legislador, de certo modo, se apoia nos critérios da
«“ ~ . ” . -

alteracao substancial” enunciados pela doutrina e TJUE para formular estas

alineas?206,

Por sua vez, o n.2 2 refere ainda outras situa¢cdes em que os contratos podem ser
modificados, exclusivamente relacionados com o valor da modificacao e do préprio

contrato 207,

Por ultimo, o n.2 5 do artigo 72.2, conclui que “as modificacbes das disposicoes de

um contrato publico ou de um acordo-quadro durante a sua vigéncia que sejam

diferentes das modificacées previstas nos n.%s 1 e 2 obrigam a novo procedimento de

contratacdo nos termos da presente diretiva” (sublinhado nosso), em linha com o
regime do CCP, que prevé que no caso de uma modificacdo substancial do contrato,
a adjudicacdo é ilegal por ter sido realizada sem o respectivo procedimento, sendo

nestes casos sancionado pela lei com a nulidade208,

13. Consideragées finais.

Em suma, da andlise do artigo 72.2 da Directiva 2014, podemos concluir que o
legislador europeu optou por consagrar a nivel legislativo o que ja estava em vigor

por via da doutrina e jurisprudéncia em matéria de contratacao publica, sendo de

206 Veja-se as parecencas entre “equilibrio econémico do contrato” e o entdo “equilibrio
financeiro do contrato”; ou o facto da modificacdo ndo poder alargar consideravelmente o ambito
do contrato, que estd em sintonia com o principio da intangibilidade do objecto do contrato; ou
facto da modificagdo ndo permitir a “admissdo de outros candidatos”, em pleno respeito pelo
principio da concorréncia.

207 Cfr. n.2 2, onde se 1é que “além disso, e sem que seja necessdrio verificar se se encontram
preenchidas as condigées previstas no n.2 4, alineas a) a d), os contratos podem igualmente ser
modificados sem necessidade de novo procedimento de contratagdo, nos termos da presente diretiva,
caso o valor da modificagdo seja inferior a ambos os seguintes valores: i) os limiares estabelecidos no
artigo 4.2 e ii) 10 % do valor do contrato inicial, no caso dos contratos de servigos e fornecimentos, e
15 % do valor do contrato inicial, no caso dos contratos de empreitada de obras. Contudo, a
modificagdo ndo pode alterar a natureza global do contrato ou do acordo-quadro. Em caso de vdrias
modificagdes sucessivas, esse valor é avaliado com base no valor liquido acumulado das modificagées
sucessivas”; e consequentemente o n.2 3, “para efeitos do cdlculo do prego mencionado no n.2 2 e no
n.2 1, alineas b) e c), o prego atualizado é o valor de referéncia sempre que o contrato contenha uma
cldusula de indexagdo”.

208 Cfr. artigo 283.2,n.2 1 e 133.2,n.2 1, no caso de modificacdo unilateral; e artigo 285.2, n.2 1,
no caso de modificacdo por acordo endocontratual.
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destacar a previsao expressa da distingdo entre modificagio e modificagdo

substancial, com recurso a teoria da substancialidade criada pelo TJUE.

Por fim, importa ainda acrescentar que ndo obstante a falta de previsdo do
instituto da prorrogacao nas disposi¢des da Directiva, os Considerandos iniciais
fazem referéncia a essa possibilidade. Veja-se, por exemplo, o Considerando (81)
onde se diz que “deverd ser especificado que a necessidade de assegurar que os
operadores econdmicos disponham de tempo suficiente para a elaboragdo de
propostas pertinentes pode implicar que os prazos inicialmente estabelecidos
poderdo ter de ser prorrogados. Tal poderd ocorrer, designadamente, se os
documentos do concurso sofrerem modificagbes significativas. (...) Convém, no
entanto, esclarecer que tais modificagées ndo deverdo ser tdo substanciais que, se
tivessem feito parte do procedimento inicial, teriam permitido a admissdo de
candidatos que ndo os inicialmente selecionados ou teriam atraido mais
participantes ao procedimento de contratagdo. Tal poderd ocorrer, em particular, no
caso de as modificagées tornarem o contrato ou o acordo-quadro materialmente

diferente do inicialmente estabelecido nos documentos do concurso.

Pelo exposto, parece-nos positivo que a Directiva tenha aproveitado para regular
esta questdo, de forma a deixar acente o que até entdo tinha como base as decisdes
jurisprudenciais. E também notéria a evolucdo que esta Directiva traz para o

direito administrativo em geral, e para a contratagado publica em particular20°.

209 Neste sentido, ISABEL CELESTE M. FONSECA, refere que “o regime contido nas Directivas
Contratos Publicos/2014, em especial no capitulo 1V da Directiva 2014/24, sobre a execugdo,
modificagdo e rescisdo dos contratos ptblicos, vem bulir com o regime substantivo cldssico, de matriz
francesa, do contrato administrativo, impondo ao legislador nacional reajustamentos,
particularmente no que concerne aos fundamentos e limites da modificagdo do contrato piblico
existente. (...) Enfim, independentemente de se questionar se este regime europeu vem «por fim ao “ius
variandi”» ou se vem impor ao legislador nacional que anule ou «ponha em crise» , aquilo que
historicamente traduziu a distingdo e a autonomia da figura do contrato administrativo, o necessdrio
parece ser, agora, prever para o tema das modificacées e limites da modificacdo do contrato existente
uma solugdo nacional que se harmonize com a europeia, distinguindo as modificacées possiveis das
ndo legitimas, as alteracées substanciais (que sdo proibidas e obrigam a rescisdo do contrato) das
alteragées ndo substanciais, tanto mais quanto - sublinhamos - o efeito direto do artigo 72.2 da
Diretiva 2014/24 parece ndo suscitar quaisquer dividas” in “Pressupostos e limites da modificacdo do
contrato publico existente: um velho tema, novas dificuldades”, e-book intutulado “A transposicdo das
Diretivas Europeias de 2014 e o Cédigo dos Contratos Pitblicos”, Maria Jodo Estorninho
(Coordenadora), Edicdo: Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, disponivel em www.icjp.pt, pag. 77
ess.
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Porém, é de lamentar a Comissao ndo ter aproveitado esta oportunidade para

esclarecer e delimitar de forma mais aprofundada estas posi¢des e conceitos.210

A este proposito, ISABEL CELESTE M. FONSECA refere que “os pressupostos e os
limites da modificagdo do contrato publico existente, apresentados nas Directivas
Contratos Publicos/2014, estdo em vigor e produzem efeito directo, pelo que importa,
desde jd, mesmo na auséncia de noticias sobre a Proposta de Transposigcdo
apresentada pela Comissdo de Revisdo do CCP, saber distinguir a «alteragcdo
substancial» daquilo que ndo é, mormente por ser pouco significativo o impacto que
a alteragcdo produz no contrato ou por se apresentar dentro dos limiares “de
minimis”, abaixo dos quais ndo se considera que possa existir alteragdo substancial,

no quadro europeu”.?11

Por ultimo, ndo podemos deixar de fazer referéncia a previsao do principio da
concorréncia pela Nova Directiva2l2. Ora, o legislador europeu nao s6 inovou
quanto a previsdo desses principios, como aproveitou ainda por reforcar a

referéncia ao principio da concorréncia, (cfr. artigo 18.2 n.2 1, 2.2 paragrafo).

Neste sentido, MIGUEL ASSIS RAIMUNDO refere que “a forma como o preceito se
refere a concorréncia confirma a polissemia que o termo assume quanto usado em
contexto de contratagdo publica. Ndo se trata, aqui, principalmente, de regular o
modo como os agentes econémicos se comportam no mercado e de salvaguardar a
alocagdo eficiente dos recursos (..), mas sim de assegurar que as entidades
adjudicantes ndo restringem indevidamente o acesso dos agentes econdmicos aos
procedimentos pré-contratuais; o imperativo de defesa da concorréncia surge, nesta

norma, associado ao cumprimento dos regimes procedimentais das directivas e tem,

210 Alias, no Considerando (107) da Diretiva 2014/24/UE a Comissdo referia ja que “é
necessdrio esclarecer as condigdes em que as modificagcbes de um contrato durante a sua execugdo
exigem um novo procedimento de contratagdo, tendo em conta a jurisprudéncia pertinente do
Tribunal de Justica da Unido Europeia”.

21 ISABEL CELESTE M. FONSECA, in “Pressupostos...” op. cit., pag. 77 e ss.

212 Uma das inovagdes da Directiva 2014/24/UE consiste na previsdo, no artigo 18.2, dos
principios gerais da contratagdo publica, com enuncia¢do dos principios subjacentes a actividade
contratual publica, onde se inclui o principio da concorréncia.
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por isso, por destinatdrias as entidades adjudicantes (o lado da procura) e ndo os

agentes econéomicos (o lado da oferta)”.213

Pelo exposto, podemos concluir que a Comissao veio, por via da Directiva 2014,
consagrar o entendimento seguido pela doutrina e jurisprudéncia quanto a
questao da modificagdo do contrato, limitando-se a “copiar” para o corpo legal da
Directiva 2014 as orientactes e posicdes ora adoptadas. E de referir que se perdeu
uma boa oportunidade para aprofundar e regular de forma mais concreta o tema
da modificacao e, eventualmente, da prorrogacdo, o qual ndo mereceu qualquer
referéncia. Por outro lado, quanto ao principio da concorréncia, o caminho do
legislador foi idéntico; optou por consagrar expressamente aquele principio (ainda
que em conjunto com o elenco dos restantes principios da contratacdo publica),
dando ao longo das suas disposi¢des relevancia a observancia do respeito pela

concorréncia, muito na linha, uma vez mais, da doutrina e jurisprudéncia europeia.

213 Cfr. MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, in “Primeira andlise das novas Directivas (Parte 1)”, Revista
de Contratos Publicos, n.2 9 (Setembro/Dezembro 2013), CEDIPRE, pag. 12 e ss.
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CONCLUSOES

Ao longo do presente estudo pretendemos aprofundar a relagdo da prorrogacdo do
prazo de vigéncia do contrato, enquanto modificacdo do contrato, com o principio

da concorréncia.

Vimos que a protec¢do da concorréncia surge como um novo e auténomo critério
de limitacao da modificacdo de contratos, sendo que a (eventual) prevaléncia deste
principio em face da prossecugdo do interesse publico é uma das caracteristicas
deste novo paradigma da contratacdo publica. Neste sentido, percebemos também
que tanto a doutrina, como a jurisprudéncia, tendem a ter uma visdo “extremista”

no sentido de prevaléncia da protec¢ao da concorréncia sobre o interesse publico.

A nosso ver, parece-nos que o cerne da questao, quanto a esta dicotomia, estara em
encontrar um equilibrio entre a prossecucdo do interesse publico e o respeito pelo
principio da concorréncia, sendo que partilhamos da opinido que o proéprio

respeito pela concorréncia é uma (das) forma(s) de prosseguir o interesse publico.

Concluimos ainda, no respectivo capitulo, que é patente a evolugdo que se tem
verificado recentemente quanto a este principio; num primeiro momento o
respeito por este principio tinha apenas em vista a proteccao dos interesses das
partes no contrato e, num segundo momento, comega a figurar enquanto pilar

fundamental da Unido Europeia.

Quanto ao instituto da prorrogacdo, ficou claro que esta figura é legalmente
admissivel. No entanto, deve respeitar um conjunto de limites e pressupostos,
nomeadamente - e de forma abreviada - os limites da duracao do contrato, a
existéncia de um fundamento de interesse publico que a justifique, e o bom

desempenho do cocontratante.

Por outro lado, é também claro que a prorrogacao esta intrinsecamente ligada a
modificagdo contratual, uma vez que a alteracdo do prazo de vigéncia do contrato

apenas pode ocorrer mediante uma alteragdo ao clausulado do mesmo.

Percebemos que a modificacdo unilateral desequilibra o contrato e, por sua vez, a
alteracdo das circunstancias recupera esse equilibrio. Quer isto significar que a

prorrogacao pode ser uma das modalidades adoptadas com vista a reposicao
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desse equilibrio do contrato - cujo desequilibrio se deveu a uma outra alteracao

contratual.

Nestes termos, entendemos que a modificagdo enquanto reposicdo do equilibrio do
contrato seria aquela que mais poderia por em causa o respeito pelo principio da
concorréncia; ndo obstante a modificacdo por alteracdo das circunstancias nao

poder operar de forma “absoluta”, pois deve responder a critérios de equidade.

hY

Ainda quanto a modificacdo, vimos que a alteracdo do prazo de vigéncia do
contrato ndo se traduz numa mera alteragdo ao clausulado do contrato quanto as
alteracdes sao substanciais, e colidem com o proprio objecto do contrato - pelo
que nesses casos deveria ter havido novo procedimento pré-contratual em
detrimento da alteracdo. Para aferir da “teoria da substancialidade” recorremos
sobretudo a jurisprudéncia do TJUE - alids, cuja teoria e orientacdes ficou

expressamente consignada nas Novas Directivas Europeias de 2014.

Pelo exposto, pudemos oportunamente concluir que o contrato deve poder ser
modificado, pois essa é uma garantia da sua boa execu¢do; mas deve sempre

respeitado o nucleo essencial do contrato.

Em suma, principio da concorréncia assume aqui uma vez mais um especial
destaque, na medida em que serve de limite e fundamento da prépria modificagao

- e prorrogacao.

Conforme referiamos, verificAmos que as Novas Directivas vieram regular a
questdo da modificacao e adoptar a posicao até entdo consagrada pela doutrina e

jurisprudéncia, de forma positiva mas ainda assim ficando aquem das expectativas.

Por ultimo, resta-nos concluir que a concorréncia € um verdadeiro limite a
modificacdo do contrato e a prorrogacdao do prazo de vigéncia deste; porém, a
modificacdo dos contratos publicos deve ser abordada sob a perspectiva da
concorréncia, e ndo segundo o tradicional binémino do interesse do

cocontratante/interesse publico.
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