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L. INTRODUCAO

1. A questdo de saber se a conduta de determinado operador econémico
na execugdo de um contrato anterior pode (efou deve) relevar no &4mbito de um
procedimento para a formagiio de um novo contrato “é uma das questies de sem-
pre do Direito dos contratos publicos”’. Com efeito, o incumprimento (ou, o que
para efeito € igual, o cumprimento defeituoso) de um ou virios contratos
levanta a divida legitima sobre se essa actuagdo ird repetir-se para o futuro.

Neste sentido, o estabelecimento de mecanismos que permitam as entida-
des adjudicantes em procedimentos de contratagio publica evitar a adjudicacdo
de propostas de concorrentes que tenham um “historial” negativo apresenta-se
como uma solugo natural e quase até intuitiva®. Pode de facto perguntar-se,

* Advogado. Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

** Advogada.

! Cf. Micuel Assis RAMUNDG, A formagdo dos contratos piiblicos — uma concorréncia ajusteda ao
interesse piiblico, AAFDL, Lisboa, 2013, pégina 882.

Mais recentemente, o mesmo Autor reiterou tratar-se esta de uma solicitagio que desde hé
muito vem sendo feita, “na linka da defesa do interesse piblico contratual”; of. MIGUEL Assis Ramunpo,
“Primeira andlise das novas Directivas (Parte I)”, in Reviste de Contratos Publicos, n.° 9, setembro-
-dezembro de 2013, pagina 40.

? Para uma breve anélise, historica e comparada, de algumas solugdes que foram sendo ensaia-
das em Franga, em Espanha e em Itdlia para dar resposta a este problema, of. MIGUEL Assis Ral-
MUNDO, A formagio..., cit, pagina 883.

Para uma curta referéncia a recentes politicas governamentais anunciadas no Reino Unido, cf.
NicoLas POURBATX, “United Kingdom: Procurement Policy Note — Taking Account of Bidders’ Past
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com pertinéncia, qual o fundamento de obrigar “u~ma entidade pﬁblicz':’ cujos' res-
ponsdveis sabem da pouca qualidade geral da prestacdo de uma em.p:esa a2, ainda
assim, “giribuir-lhe o contrato com base nos critérios da concorréncia” — nume} for-
mulagio expressiva, questiona-se mesmoc “se isso nio serd fie certa forma obr.-zgat’ :
entidade adjudicante a “caminhar para o abismo”, sem poder inverter esse caminho™,

2. Todavia, se no Ambito de um procedimento de contratacio puramente
privado a questdo nem chega a suscitar-se, por ser tdo evidente a resposta - em
caso de incumprimento, “simplesmente, nio se volta a co’nh:utar com aquela enti-
dade”* -, j4 em sede de procedimentos de contrataciio publica, por seu turno, o
problema ndo se coloca, nédo pode colocar-se, exactamente nos mesmos termos:
bem ao invés, verifica-se que a restrigdo ou limitagdo do acesso ds:s em.presf:
aos procedimentos de adjudicago €, “quase por naturfza", “uma questdo del.:cada :
Na verdade, enquanto um simples privado, ao abrigo da sua autonomia, tem
uma margem de liberdade amplissima ou mesmo total na escolha dos seus

Performance and related Strategic Supplier Risk Managem:;t I’oliq)r”, in Fublic Frocurement Law
i ° , NA79 a NAS3 (disponivel em www.westlaw.com). B
Mtewf’:a i;riaotlzszigﬁn mais detglhal::ia do pancrama nos Estados Unides da América, cf.. o rela-
tério de KATE M. MANUEL, Evaluating the “Past Perfomance” of Federal Contractors: Legal chu:rm;entz
and Issues, Congressional Research Service, 2013 (dispo.nivel em http:l/www.go«;gle.ptgf:;;. sa
t&tcl=j&q=&esr<.=s&frm=1&sou:ce=web&cd=2&ved=UCCoQF]AB&url-http%3f&%2F%2F a‘s;o\rng . sg;(z
2Fcrs%2Fnﬂsc%2FR41562.pdf&ei=QoxRVIWpCebYZ:aR2v;:':)I4Ag&:usg=AFQ|CNEGxBQ z vnl-
- com consulta em 29 de Outubro de . . .
b rc?ih::}tl:cg’es transcritas pertencem a MIGUEL AsSiS RA[MUNDO:' A formagip..., cit, pégina 882
Por este motivo, embora seja globalmente correcta a afirmacac.l d'e .ANA 'R]TA VIEIRA QIJR:ITA
Nova de que “é de acordo com o principio a concorréncia, associado ao ,:’rntmpw da tgunlf.iade, qu.:i se ;us-
tifica a existéncia de determinadas causas de exclusilo de operadores econdmicos dos procedimentos de P:& l:;—
dicagiio” (cf. “A exclusio de operadores econdmicos & luz da nova Directiva sobre c?s CorLtratos t;
cos — O artigo 57.°, n.° 4, 1.° pardgrafo, alinea g)”, in Publicacdes CEDIPRE Onlme,' n.° 22, Agos
de 2014, pagina 15, disponivel em htl-p:Ihvww.fd.uc.pt}'cedipr.e/co.htm]), a verdade € que, im .1;0:5:
entender, o que estd em causa nesta sifuagio em concreto, mais do que proteger :1 concor;enc: o
igualdade entre os operadores econdmicos que actuam no m.ercadc, é fc!bretud(.) salvaguardar oir =
resse piblico subjacente A contratacio e que 2 entidade adjud1ca1:te estd u'.lcu.mbxda de d}ia;o:s:ogum-
artigos 266.% n.° 1 da Constitui¢io da Repiblica Portuguesa e 4. df’ Cﬁdlgf) do Proce m =
nistrativo), o qual saird naturalmente prejudicado caso aquela er‘lhdade nio tenha mecanisms et}'m
The permitam evitar contratar com quem n3o lhe oferece garantias de fiabilidade no cumprim
do contrato. A i e, om0
4 CL BL AsSIs RAMUNDO, A formagio..., cit., X L
5 g ;213:160 EsTEVES DE OLIVEIRA, “Restricbes a participacio em _procedimento:'a :Ele conhgtaqao
ptiblica”, in Revista de Direito Piblico ¢ Regulagio, n° 1, CEDIPRE, Maio de 2009, pagina 27 (dispo-
nivel em http:/fwww.fd.uc.pt/cedipre/co.html}.
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co-contratantes’, 0 mesmo ndo se verifica relativamente s entidades publicas?,
as quais, por forga dos principios constitucionais e legais a que se encontram
adstritas — maxime, os da imparcialidade, igualdade e concorréncia® -, e também
em virtude dos desideratos de construcio de um mercado tnico europeu de
contratacio publica, tém forcosamente de justificar de forma mais cautelosa a
exclusdo de determinado(s) operador(es) econdmico(s) de qualquer procedi-
mento pré-contratual que promovam?®.

Talvez por esse motivo, até agora as Directivas comunitérias em matéria
de contratagdio piiblica ndo previam expressamente a possibilidade de uma enti-
dade adjudicante excluir uma proposta com base no incumprimento de um con-
trato anterior por parte do proponente, discutindo-se na doutrina se tal siléncio

¢ Sem prejuizo, claro estd, das consequéncias que possam advir do exercicio dessa liberdade,
nomeadamente a sua responsabilizacio a titule de culpa in coniraendo (cf. artigo 227.° do Cadigo
Civil) ou da violagio de deveres especificos de contratar, como sejam, por exemplo, 0s decorrentes
de um contrato-promessa ou de um pacto de preferéncia (cf,, respectivamente, artigos 410.° e seguin-
tes e 414.° e seguintes do Cédigo Civil).

? Rectius, is entidades piiblicas ou privadas que se encontrem sujeitas ao regime da contrata-
¢do piblica.

N&o se ignora que a personalidade juridica de direito piiblico nfo é um requisito para a qua-
lificagio de uma entidade como “adjudicante”, como alids resulta expressamente da alinea &) do
n.° 2 do artigo 2.° do Cédigo dos Contratos Priblicos (doravante “CCP"), preceito que acolhe a figura
{de construcho comunitéria) dos denominados “organismos de direito piiblico”, Niio cbstante, ape-
nas por comodidade, neste texto empregaremos as expressdes “entidade piiblica” e “entidade adju-
dicante” como sindnimas.

8 Estes dois tltimos, alids, tidos como principios “especialmente aplicdveis” A contratagio pitblica,
como resulta do disposte no artigo 1.% n.° 4 do CCP.

® A questio ndo se coloca, claro estd, se o operador econémico tiver sido sujeito a sangio espe-
cifica de proibigio de participagiio em procedimentos pré-contratuais, seja por viclagiio de algumas
obrigacBes do CCP (cf. artigo 460.°, n.° 1 do CCP), seja pela prética de outro tipo de infracgfes para
as quais esteja cominada uma tal sangio: cf,, nomeadamente, os artigos 21.° n.° 1, alinea e) do
Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Qutubro (que aprovou o Regime Geral das Contra-Ordenagbes),
71.°% n.° 1, alinea b) da Lei n.® 19/2012, de 8 de Maio {que aprovou o regime juridico da concorrén-
cia), ambos expressamente mencionados pela alinea f) do artigo 55.° do CCP em sede de impedi-
mentos, bem como o artigo 39.°, n.® 1 da Lei n.° 41/2015, de 3 de Junho [que aprovou o regime juri-
dico da actividade de construgiio ~ anteriormente, esta san¢lio vinha prevista no artigo 38.%, n.° 1,
alinea d} do Decreto-Lei n.° 12/2004, de 9 de Janeiro, agora revogado]. Como & evidente, nestes cagos
© operador econémico nio pode participar no procedimento, mas porque se encontra sujeito a uma
sancio inibitéria, e ndo (directamente) por for¢a do incumprimento de qualquer contrato anterior.

Considerando “questiondvel a eficiénciz desta sangfo acesséria”, na medida em que, apesar da
sua “fungdo pedagdgica preventiva”, a tespectiva aplicacio podera, em alguns mercados, “implicar a
criagio de monopdlios tempordrios (...), nio sende sancionade a mais-valia obtida com a infraccic”, of. Nuno
CUNHA RODRIGUES, A Contratagfio Piblica como Instrumento de Politica Econdmica, Almedina, Coimbra,
2013, pagina 377,
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europeu impedia on nio os Estados-Membros e as entidades adjudicantes nacio-
nais de criarem, pelos seus meios, os seus préprios mecanismos de salvaguarda.

A verdade, porém, é que as novas Directivas da contratagdo priblica, apro-
vadas este ano, vém agora erigir o desempenho contratual anterior dos concor-
rentes como potencial causa de exclusio, pelo que esta recente e marcante novi-

2

dade legislativa impde uma reandlise deste “problema de sempre” a luz das
“solugdes de agora”'®l,

Por conseguinte, apds uma breve referéncia ao debate académico em torno
deste tema & luz das Directivas de 2004 {cf. capitulo IL), passaremos de seguida
a analisar 0s antecedentes que conduziram 4 solugdio que veio a ser vertida nas
Directivas de 2014 (cf. capitulo IIL), para depois, j& em jeito de conclusio critica,

10 Assinalando o cardcter inovador desta figura, ainda durante o curse do procedimento legis-
lativo e perante um mero projecto do que viriam a ser as novas Directivas, cf. .PEDRD.MATIAS PEREIRA
e JoAo S0ARES FRANCO, “A adjudicaciio de contratos em contexto de crise”, in Rewists de Contratos
Piiblicos, n.° 5, Maio/Agosto de 2012, piginas 149 e 150. . .

Reforgando esta mesma ideia, mas j& perante a verséo final, aprovada e publicada, da Direc-
tiva 2014/24/UE, cf. ANA Rrma VEERA QUINTA Nova, “A exclusdo..”, cit., paginas 7 a 9. Cf. ainda a
breve referéncia de LAURENT RicHER, Droit des Contrats Administratifs, 3¢ édition, LGD] - lextenso édi-
tions, pagina 377. L

1 Ainda a propdsito das “solugbes de agora”, e ilustrando justamente a pertinéncia e a ac.?h.la-
lidade do tema, registe-se que, embora sem qualquer relagio com a transposicio das novas Direc-
tivas, o legislador nacional deu recentemente mostras da sua preocupagio com a nec&fsmdade Qe
assegurar que ndo sio escolhidos como co-contratantes em determinados contratos Enhda'des cuje
passado faga temer pelo cumprimento de obrigagGes consideradas como de relevante interesse
priblico. N

Assim, através do Decreto-Lei n.° 138/2014, de 15 de Setembro — que, na sequéncia da alte-
racio de 2011 A Lei-Quadro das Privatizagbes, veio finalmente aprovar o ”reg:'mef de salvaguarda de
ativos estratégicos essenciais para gavantir a seguranca necional e a seguranga do aprw:swtmfnmfo do Pafs
em servigos fundamentais pare o interesse nacional” (cf. artigo 1.°) -, o Consel.ho de Ministros passou
a poder opor-se A realizagio de operages das quais resulte, directa ou induectamente‘,.da aquisigio
do controlo, directo ou indirecto, por uma pessoca ou pessoas de paises terceiros 4 Unido Europeia
e ao Espago Econémico Europeu, sobre activos estratégicos, desde que “estes possam .plﬁr em causa,
de forma real e suficientemente grave, a defesa e seguranca nacional ou @ seguranga do aprovisionamento do
Pafs em servigos fundamentais para o inferesse nacional” (cf. artigo 3.° n.° 1). Ora, para 0 que aqu
releva, importa notar que se consideram susceptiveis de p6r em causa a defesa e seguranga nac.lonal
ou a seguranga do aprovisionamento do Pafs em servigos fundamentais para o interesse nacional
as operacBes nas quais surja como contraparte (adquirente) uma entidade que “[tenha, no passadf,
utilizado a posigio de controlo detide sobre outros ativos para criar dificuldades graves & regular presfar;ttﬂ
dos servigos piiblicos essenciais no pals no qual estes se situavam ow dos paises limitrofes” [cf. artigo 3%
n.° 3, alinea b), subalinea §} do Decreto-Lei n.® 138/2014]. O que constitui um exemplrf) expresso e
inequivoco da relevéncia j4 reconhecida pelo legislador ao desempenho contratual anterior por parte
de um operador econdmico, enquanto causa impeditiva da celebragdo de novos contratos no futuro.
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apontarmos algumas das dificuldades que poderdo colocar-se na aplicagiio pré-
tica desta nova causa de exclusio de propostas em cada procedimento concreto
(cf. capitulo IV.).

II. O DEBATE A LUZ DAS DIRECTIVAS DE 2004: BREVE REFERENCIA

3. Como ja adiantdmos, o risco acrescido de deficiente execugdo de um
determinado contrato em virtude do incumprimento de outro(s) contrato{s} ante-
riormente celebrado(s) com o mesmo operador econémico levou a doutrina a
interrogar-se sobre 0s eventuais meios a0 dispor das entidades adjudicantes para
acautelar tais {compreensiveis) preocupacBes e receios.

Olhando para a doutrina Portuguesa, encontramos pelo menos quatro
Autores que se debrugaram ex professo sobre a matéria.

4. Os dois primeiros Autores, MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA ¢ RODRIGO ESTEVES
DE OLIVEIR4, pronunciaram-se no sentido de ser admissivel a exclusio de pro-
postas com base na existéncia de relagbes litigiosas passadas entre o concorrente
e a entidade adjudicante, embora com a adverténcia de que- esta possibilidade
deveria estar “dependente de pressupostos rigorosos” e ser “sujeita a uma fiscalizagio
adminisirativa ou contenciosa estrita”1?,

Mais rigorosamente, e notando que o objecto do contrato a celebrar pode
dizer respeito a actividades reguladas — cujo acesso depende da obtencio de um
titulo habilitante e cujo exercicio se encontra sujeito a fiscalizacio por parte de
uma entidade publica™ - ou a actividades ndo reguladas, os Autores citados dis-
tinguem dois principais cendrios:

(i) Tratando-se de actividades reguladas, a lei ja prev@ que as condutas
ilicitas do operador econémico sejam comunicadas pela entidade adju-
dicante a entidade reguladora, a qual poderd instaurar um procedi-

1 Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursas ¢ Oufros Procedi-
mentos de Contratagdo Piiblica, Almedina, Coimbra, 2011, pagina 520.

¥ Como € o caso, paradigmaticamente, dos contratos de empreitadas de obras piiblicas, na
medida em que a actividade de construcio civil é uma actividade regulada, que apenag pode ser
legalmente exercida por parte de entidades que detenham uma permissdo administrativa (alvard,
certificado ou registo) para o efeito concedida pelo Instituto dos Mercados Piblicos, do Imobilidrio
e da Construgge, LP. (anteriormente, o Instituto da Construgdo e do Imobilidrio, LP.), como resulta
da acima citada Lei n.° 41/2015.
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mento para a averiguagio da prética e da gravidade dos actos em
causa, podendo, se for caso disso, determinar a suspensfo ou cassacio
do titulo habilitante para o exercicio da actividade'. Neste cenério, em
principio, a questdo nem sequer se colocar4, pelo menos nas situagdes
em que o titulo habilitante do operador econdémico ja tenha sido sus-
penso ou cassado pela entidade reguladora no momento da abertura
do procedimento pré-contratual’s;

(i) Tratando-se de uma actividade ndo regulada', mesmo sem previsio

expressa na lei, entendem os mencionados Autores que, ainda assim,
"hé casos em que nio pode exigir-se & entidade adjudicante que celebre o con-
trato que submeter & concorréncia com quem tenha tido recorrentemente wmg
muito negativa experiéncia contratual ou pré-contratual”V.
Assim sucederd, na posigio destes Autores, se a participacio de tal
operador econdémico”ofender claramente os principios da boa-fé e da serie-
dade pré-contratuais, de um lado, ou se o estabelecimento de relacbes da ent1-
dade adjudicante com ele ndo for juridicamente exigivel & luz (desses prin-
cipio e) do principio da colaboragio leal entre as partes, em virtude do seu
comporiamento anierior — se, portanio, a conduta do pretendente tornar a
subsisténcia fou o estabelecimento] da relagiio contratual praticamente
imposstvel —, se se verificar alguma dessas circunstincias que correspondem
a principios gerais de direito contratual, privado ou piiblico™s.

" Cf, no caso das empreitadas de obras piiblicas, o artigo 38.% n.° 1, alineas a) e b) da Let
n.° 41/2015, que permite ao Instituto dos Mercados Piiblicos, do Imobilidrio e da Construgio, LP
determinar, respectivamente, a “Interdicfo do exercicio da actividade” e a “Suspensio dos alvards e dos
certificados, bem como dos registos”.

5 Cf. MARIo ESTEVES DE OUVEIRA € RODRIGD ESTEVES DE OUIVEIRA, Comcursos..., cit.,, pagina 519

' Ou de uma actividade regulada mas em que o procedimento sancionatério ainda esteja pen-
dente de decisdo final por parte da entidade reguladora, situacio que 0s Autores entendem merecer
idéntico tratamento juridico: cf. MARiO EsTevES D2 OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVERA, Concur-
805..., Cit., paginas 519 e 521. J4 no caso de ter sido proferida uma decisio condenatdria mas a res-
pectiva eficdcia ter sido suspensa por via de um processo cautelar, consideram estes Autores — de
forma, porém, assumidamente hesitante - que a entidade adjudicante pode vedar o acesso do ope-
rador econdmico ao procedimento pré-contratual com base naquela decisfio condenatéria judicial-
mente suspensa, sob pena de se assegurar "maior € melhor protecgio ao pretendente que até jd foi jun-
dicamente sancignado pelo regulador, em procedimento idéneo, do que dquele que (...) aindz nio foi elvo de
qualquer sancdo administrativa dessas”: cf. ob. cif.,, pagina 521, nota 314.

7 Cf. Concursos.., cit, pagina 519.

18 Cf. Concursos..., cit., pagina 520,
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De notar, no entanto, que, nos casos que se enquadrem na segunda hipd-
tese aventada, os Autores exigem a verificagio, pelo menos, dos seguintes quatro
requistos (“de aplicacdo entre o rigoroso e o maledvel”):

4) A “indiscutibilidade objectiva e documentada dos factos que suportam a
objeccdo & participacio do pretendente”;

b) A “existéncia de uma atitude reactiva da entidade adjudicante em relacio ao
comportamento anterior”;

¢} A "adopg8o de meios jurisdicionais necessdrios para sancionar a ilicitude
da conduta anterior do pretendente, quando tal ilicitude ou a sua sangdo nio
se esgotem no referido plano (pré-)contratugl”’; e

d) A "concessdo de audiéncia prévia ac interessado™.

Caso a entidade adjudicante profira uma decisio de exclusio sem que este-
jam preenchidos estes pressupostos ou os mesmos padecam de erro, insuficién-
cia ou desproporcionalidade, defendem os Autores que a decisdo em causa
estard inquinada de nulidade (em vez da mera anulabilidade, desvalor-regra no
Direito Admninistrativo™), respondendo ainda a entidade adjudicante civilmente
por todos os danos provocados ao interessado, incluindo os danos sofridos a
titulo de perda de chance®.

5. Também MARGARIDA OLAZABAL CABRAL abordou o problema em aprego,
embora sem adoptar uma posiciio definitiva.

Partindo da constatagdo de que é “um pouco absurdo que a Administragio
fique sujeita a ter de contratar com esta empresa [que incumpriu sucessivamente
diversos contratos com a entidade adjudicante], apesar dos seus incumprimentos
anteriores”, a Autora reconhece que “la] questdo nio é de resposta linear”, acabando
por sugerir que o incumprimento de contratos anteriores possa eventualmente

¥ CE. Concursos..., cit.,, pigina 520.

¥ Cf. artigo 163.% n.° 1 do actual Cédigo do Procedimento Administrativo, aprovado pelo
Decreto-Lei n.* 4/2015, de 7 de Janeiro (que mantém a mesma solugio ja consagrada no artigo 135.°
do anterior Cédigo do Procedimento Administrativo, de 1991).

A Cf. Concursos..., cit., paginas 520 e 521,

Para um elenco da bibliografia Portuguesa sobre o tema da responsabilidade civil das enti-
dades adjudicantes por viclagio das regras da contratagio publica, cf. MARCO CALDERA, “Um caso
de «arrependimento» da Administragio antes da celebragio do conirato”, in Responsabilidade Civil
Extracontratual dus Entidades Piblicas: Anotacdes de Jurisprudéncia (coord. CARLA AMADO GOMES e TIAGO
SERRAO), e-book do Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, Outubre de 2013, pégina 101, nota 2, disponivel em www.icjp.pt.
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ser reconduzido ao conceito de “falta grave em matéria profissional”, a que
alude o artigo 45.°, n.° 2, alinea d) da Directiva 2004/18/CE, do Parlamento Euro-

peu e do Conselho, de 31 de Margo®.

6. Por fim, igualmente MIGUEL AsSiS RAIMUNDO tomou partido quanto a
esta questdo, considerando que, pelo menos a luz do regime legal vigente, ndo
parece admissivel (embora fosse desejével) que uma entidade adjudicante possa
excluir uma proposta com fundamento na existéncia passada de relagBes litigio-
sas com o proponente”, E isto, sublinha-se, mesmo que (i) esta causa de exclu-
sdo estivesse expressamente prevista nas pegas do procedimento® e que (i)
tivesse existido uma resolugio sancionatéria do contrato anterior, com funda-
mento em incumprimento do proponente®, ou que, inclusivamente, este tivesse
sido condenado em sede judicial, por sentenca transitada em julgado, pela ma
execucfo do contrato.

Esta posigio baseia-se, por um lado, no facto de o ordenamento juridico
apenas “conferir relevincia ao desempenho dos agentes econdmicos em anteriores con-
tratos numa Gptica de exigéncia de requisitos positivos e ndo a titulo de delimitagao
negativa”%: por esse motivo, “a experiéncia anterior ou releva como experiéncia
positiva, nos procedimentos onde essa experiéncia pode ser analisada, ou nio
releva de todo”?; por outro lado, acresce que o elenco das causas de idoneidade
de fiabilidade dos agentes econdmicos previsto nas Directivas (para efeitos de
exclusdo do procedimento) tem um caracter taxativo, ndo no sentido de ndo
serem de todo permitidas outras, mas sim “no sentido de ndo serem permitidas
outras que também sejam reconduziveis a causas de falta de idoneidade e fiabilidade"™

Nio obstante, apesar de entender que o incumprimento de contrato(s) ante-
rior{es) ndo constitui, genericamente, um impedimento & participaqio do operador
econémico em procedimentos de contratagiio publica, ainda assim sustenta o
mesmo Autor citado que tal néo significa que, de fure condito, esse incumpri-

2 Cf. “O artigo 55.° alinea j), do Cédlgo dos Contratos Publicos: mais vale ser do que pare-
cer”, in Revista de Contratos Piiblicos, n.° 1, JaneirofAbril de 2011, pigina 145 (continuagéo da nota
12 da pégina 144}.

3 Cf, MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, A formagio..., cit., pdgina 885.

# Ao abrigo do dispesto no artigo 132.%, n.° 4 do CCP.

» Ao abrigo de qualquer das alineas do n.° 1 do artigo 333.° do CCP.

% Cf. A formagdo..., cit,, pagina 884.

¥ Cf. A formagdo..., cit, pagina 884.

BCE, A formagao ..., cit,, paginas 884 ¢ 883.
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mento ndo possa ter consequéncias em procedimentos subsequentes®. Mais con-
cretamente, defende o Autor ser de admitir a exigéncia pela entidade adjudi-
cante, nas pegas do procedimento, “de gerantias de cumprimento (caucdes) ou de
multas contratuais mais elevadas do que as apliciveis aos demais agentes econémicos”.
Tal possibilidade ndo seria contréria, nem ao principio da igualdade, nem ao
principio da proporcionalidade, pois, “se o risco de incumprimento nio ¢ igual,
o tratamento procedimental nio pode ser igual”; “se o risco € objectivamente
maior, gs garantias a dar pelo co-confratante devem ser maiores”?.

III. As DIREcTIVAS DE 2014: ANTECEDENTES E REGIME

7. Como ja acima se antecipou, as Directivas comunitdrias em matéria de
contratagdo publica, aprovadas em 2014, vieram inovadoramente estabelecer que
o mau desempenho de um operador econémico na execucdo de um contrato
ptblico poderd constituir um fundamento de exclusio das suas propostas em
procedimentos pré-contratuais futuros.

Antes de analisarmos os termos concretos em que essa causa de exclusio
veio a conhecer forma de lei, vale a pena determo-nos um pouco sobre os dois
principais antecedentes que estiveram na génese desta novidade.

8. Um primeiro antecedente que é possivel localizar ocorreu no préprio
procedimento legislativo, mais concretamente no Parecer n.® 2011/C 192/02 emi-
tido pelo Comité das Regies, sobre “a modernizagio da politica de contratos pibli-
cos da EU: para um mercado dos coniratos piblicos mais eficiente na Europa”.

Com efeito, entre diversas outras recomendacdes entdio formuladas, aquele
Comité sugeria & Comissdo Europeia o seguinte:

“(...) [Nlos processos de adjudicaciio, as entidades adjudicantes devem ter a possibi-
lidede de aproveitar a experiéncia adquirida anteriormenie com os adjudicatdrios. As expe-
riéncias negativas em que o resultado final tenha sido insatisfatério deveriam poder entrar

® Sendo excessivo obrigar a entidade adjudicante a langar um concursc limitado apenas com
vista a evitar a participagiio do proponente em causa, uma vez que esta solugdo restringiria desne-
cessariamente a concorréncia: por esta via, a entidade adjudicante prescindiria da participacio de
um nimero indeterminado de operadores econdmicos apenas por nio pretender ter um ou alguns
deles: cf. A formagio..., cit., pagina 885, nota 2578.

. A formagdo..., cit., paginas 885 e 886.

A Cf. A formagio..., cit., paginas 885 e 886.

* Tirado na 90.° reunido plenaria de 11 e 12 de Maio de 2011, publicado no Jornal Oficial da
Unido Europeiz (C 192} a 1 de Julho de 2011.

Liber Amicorum Manuel Simas Santos 901



Marco Caldeira ¢ Juligna Braz Mimoso

em linha de conta. Actuglmente, uma entidade que nio cumpra {(deliberadamente) o con-
#rato, em principio, pode voltar a apresentar uma proposia em 1OV CONCUTSO. Alids, por
vezes, realiza-se wm novo concurso justamente porque a parte responsivel pela execugin
suspende o contraio, Esta é uma situaglo frequentemente indesejdvel, pois pert.urba as
relagbes estabelecidas, a confianca depositada e as prestaghes efectuadu.fr.-o Comité reco-
menda um sistema que permita ter em consideragio a experiéncia ut?qflmda com determg-
nada empresa. E evidente que um tal sistema deve garantir o objectsziade. Esta pode ser
alcancada utilizando um relatério oficial de avaliagio dos contratos anterioves e estabelecendo

um prazo limitado para a exclusio™®,

A questdo seria depois retomada pela Comisséo Europeia, que, no Livro
Verde sobre a modernizagiio da politica de contratos puiblicos da UE — Para um mercado
dos contratos pitblicos mais eficiente na Europa®, dava conta de que “As parte.s inte-
ressadas apontam também para o facto de que as actuais directims. nifo pretf.em mstr:u-
mentos adequados para permitir ter em conta anteriores experiéncins da entidade adju-
dicante relativamente ao desempenho dos concorrentes. E certo que a tomada em
consideragio dessa experiéncia pode dar indicagbes preciosas sobre a qualidade do pro-
ponente ¢ o seu trabalho futuro. Contudo, esta possibilidade implica um risco 6l:mzo de
discriminagdio entre proponentes. Por conseguinte, seria necessdrio adopiar medidas de
salvaguarda adequadas para garantir a igualdade de tratamento dos proponentes, a
transparéncia e um processo equitativo”®.

Nesta conformidade, o processo de reviséo das Directivas de 2004 — e que
viria a culminar na aprovagio das actuais Directivas, de 2014 — nasceu ja com
a preocupagio de saber se (i) as novas Directivas deveriam ”;faermiﬁr exphc:ta—
mente que seja tida em conta a experiéncia anterior com um ou mais prapo_nente? e
em caso afirmativo, (i) “que medidas serigm necessdrias para evitar praticas discri-
minatirias”, o

Sem prejuizo de o procedimento para elaboragéo e aprovagdo das Dl.rer:l?-
vas de 2014 ter posteriormente conhecido diversos outros contributos, das mais

% Cf. ponto 40 do Parecer, justamente com a epigrafe *Desempenho anterior”.
# Cf. COM(2011) 15 final, de 27 de Janeiro de 2011, disponivel em http:/fwww.contratacao-
lica.com.pt/documentacao/publica/.

= Em prﬂﬁncia sobre estg Livro Verde, também o Comité Econdémico e Socual manifestou a sua
preocupagio sobre o tema, notando que “as autoridades publicas podem parecer impotentes peranfe um
fornecedor incumpridor ou desrespeitador dos termos do contrate”: cf. conclusac 6.5 fio Pa.recit deste
Comité [(2011/C 318/19)], datado de 13 de Julho de 2011 e publicado no Jornal Oficiel da Unido Euro-
peia (C 318} em 29 de Outubro de 2011.

% Cf. pégina 19.

% Cf. pdgina 19 (pergunta 25).
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variadas proveniéncias, parece ser possivel afirmar que, no que se refere a este
ponto especifico, foram o ponto 40 do Parecer n.° 2011/C 192/02 do Comité das
Regides e a subsequente pergunta 25 do Livro Verde sobre a modernizacio da poli-
tica de contratos piblicos da UE - Para um mercado dos contratos pitblicos mais efi-
ciente na Europa os antecedentes directos da consagracio legal desta causa de
excluséo.

9. Por sua vez, o segundo antecedente desta solugio ndo tem origem legis-
lativa, mas jurisprudencial: trata-se, como se sabe, do (hoje célebre) Acérdio
Forposta®™.

No processo no qual foi proferido este Acérdio estava em causa a incom-
patibilidade de uma norma legal do Estado da Polénia face ao artigo 45.°, n.° 2,
alinea d) da Directiva 2004/18/CE (aplicdvel por remissiio do artigo 53.° da Direc-
tiva 2004/17/CE).

A disposigio em crise preceituava que seriam excluidos do processo de
adjudicagéio de um contrato publico, entre outros, “Os operadores econdmicos com
0§ quais 4 respectiva entidade adjudicante, por circunstincias que Ihes sejam imputduveis,
(...) tenha revogado, denunciado ou rescindido o contrato, no caso de revogagio, a
deniincia ou a vescisdo ter ocorrido dentro do prazo de trés anos anterior & abertura do
processo de adjudicacio em curso e de o valor do contrato ndo executado corresponder
a pelo menos, 5% do valor do contrato”.

As empresas Forposta SA e ABC Direct Contact S5p z o.0, tendo sido exclui-
das de um procedimento pré-contratual promovido pela Poczta Polska SA (enti-
dade adjudicante no sector dos servios postais na Polénia) com base naquela
disposigdo, impugnaram judicialmente a decisdio de exclusdo com fundamento
na incompatibilidade da norma em causa com o disposto no artigo 45.°, n.° 2,
alinea d) da Directiva 2004/18/CE.

Chamado a2 pronunciar-se sobre a questiio, em reenvio prejudicial suscitado
pelo Tribunal nacional que julgou a acg¢do, o Tribunal de Justica declarou a
norma legal polaca incompativel com as Directivas comunitarias.

Em primeiro lugar, e apesar de concordar que “o incumprimento por qualquer
operador econdmico das suas obrigagdes contratuais pode, em principio, ser considerado
uma falta cometida em matéria profissional”, considerou o Tribunal de Justi¢a que
o conceito de “falta grave cometida em matéria profissional” ndo pode ser recondu-
zido, sem mais, a “circunstdncias imputdveis” ao operador econdmico, uma vez

¥ Cf. Acbrddo de 13 de Dezembro de 2012 (Forposta), processo n.® C-465/11, disporivel em
http://eur-lex.europa.eu.
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que este é um conceito bastante mais amplo e que pode abranger situacSes que
vEo muito para além de uma atitude do operador econdmico que denote uma
intengéio culposa ou uma negligéncia de uma certa gravidade da sua parte.

Em segundo lugar, o Tribunal de Justica recordou ainda que as entidades
adjudicantes nio podem fixar critérios de selecgio qualitativa que digam res-
peito as qualidades profissionais dos operadores econémicos, em complemento
dos critérios definidos no artigo 45.° da Directiva 2004/18/CE, pois esta dispo-
sigdo comunitaria j& enumera de forma exaustiva as causas susceptiveis de jus-
tificar a exclusdo de um operador econdmico da participacdo num procedimento
de adjudicaciio de um contrato piiblico por razdes relativas as suas qualidades
profissionais.

Por tiltimo, mas ndo menos importante, o Tribunal de Justica censurou a
legisacio polaca em virtude de a mesma prever a excluséio automitica do pro-
ponente no novo procedimento, sem permitir, portanto, que-a entidade adjudi-
cante apreciasse concreta e individualizadamente a conduta do operador econdmico
e, logo, a efectiva gravidade do seu anterior incumprimento contratual.

Assim, em conclusao, decidiu o Tribunal de Justica que as Diretivas comu-
nitdrias devem ser interpretadas no sentido de que obstam “z uma regulamentacio
nacional que prevé a existéncia de uma falta grave em matéria profissional, conducente
i exclusio automdtica do operador econdmico em causa do processo de adjudicacio de
um contrato piiblico em curso, quando, em razéo de circunstincias imputdveis a este
mesmo operador econdmico, a entidade adjudicante tenha revogado ou denunciado um
contraie piiblico anterior celebrado com o veferido operador, ou o tenha rescindido, se
esta revogacio, denincia ou rescisido do contrato tiver ocorrido dentro do prazo de trés
anos anterior & aberture do processo em curso e o valor da parte do contrato piiblico
anterior ndo executada ascender a, pelo menos, 5% do valor total deste contrato”.

Nas palavras do mesmo Tribunal, “Os principios e as normas do direito da
Unifo em matéria de contratos priblicos nio justificam que, em razdo da salvaguarda
do interesse piblico e dos interesses legitimos das entidades adjudicantes, bem como da
manutengido de uma concorréncia leal entre operadores econdmicos, uma regulamentagiio
nacional, como a que estd em causa no processo principal, imponha a uma entidade
adjudicante que exclua automaticamente de um processo de adjudicacfo de um contrato
piiblico um operador econémico” num caso como o acima referido (revogacio,
dentincia ou rescisiio por falta profissional imputével ao co-contratante)®.

3 Spbre a decisfio e consequéncias do Acérddo Forposts, ¢f. Susie SmirH, “EU:ForpostaSA, ABC
Direct Contact sp. z 0.0. v Poczta Polska SA (C-465/11) — exclusion on the grounds of grave pro-
fessional misconduct”, in Public Procurement Law Review, n.° 3, 2013, NA57 a NA60 (disponivel em
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10. Como ¢ ptiblico, o procedimento de revisdo legislativa encetado em
2011 culminou na aprovacio de trés novas Directivas em matéria de contratacio
publica:

() A Directiva 2014/23/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de Fevereiro de 2014, relativa 3 adjudicagio de contratos de conces-
s30%; _

(i) A Directiva 2014/24/UE Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
Fevereiro de 2014, relativa & adjudica¢fio de contratos piiblicos®; e

(iii) A Directiva 2014/25/UE Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
Fevereiro de 2014, relativa & adjudicagiio de contratos piblicos cele-
brados por entidades que operam nos sectores da agua, da energia,
dos transportes e dos servigos postais®.

Para o que aqui importa, todas estas Directivas prevéem que o incumpri-
mento (ou cumprimento defeituoso} de contratos anteriores constitui um poten-
cial — mas ndo obrigatério® — motivo de exclusio da participagio de operadores
econdmicos de um procedimento de contratagiio publica.

Pegando no exemplo, emblemético, da Directiva 2014/24/UE, determina o
seu artigo 57.°, n.° 4, alinea g) que um operador econdmico podera ser excluido
- em qualquer momento do procedimento pré-contratual®® — se “tiver acusado
deficiéncias significativas ou persistentes na execugdo de um requisito essencial no
dmbito de um contrato publico anterior, um anterior conirato como uma autoridade

www.westlaw.com); GIUSEPPINA PAssareLLY, “Criteri di selezione qualitativa nelle procedure di aggio-
dicazione degli appalti pubblici: la Corte di giustizia delimita la nozione di errore grave in materia
professionale”, in Diritto Pubblico Comparato Ed Europeo, Torino, 2013 - II, paginas 713 a 721; ANN
Lawzence Durviaux, “Droit européen des marchés et contrats publics ~ 17 janvier 2012-31 décembre
20127, in Revue Trimestrielle de Droit Européen, avriljuin 2013, péginas 354 e 355; SUE ARROWSMITH,
The Law of Public and Utilities Procurement, Volume I 3% edition, Sweet&Maxwell, London, 2014,
péginas 1254 a 1258; e, entre nds, ANA RiTA VIERA QuINTA Nova, “A exclusio...”, cit, paginas 10
al2

¥ O que constituiu um acontecimento inédito, j4 que nfo existia anteriormente uma Directiva
que tivesse por escopo especifico a regulagdo dos procedimentos adjudicatérios de contratos de con-
cessio.

#E que revoga, com efeitos a partir de 18 de Abril de 2016, a anterior Directiva 2004/18/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo.

# E que revoga, com efeitos a partir de 18 de Abril de 2016, a anterior Directiva 2004/17/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Margo.

2 Enfatizando este aspecto, cf. ANa RITA VIERA QUINTA NoOVA, “A exclusdo...”, cit., pagina 16.

®Cf. n.° 5, segundo pardgrafo, do mesmo artigo 57.° da Directiva 2014/24/UE.
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adjudicante ou um anterior contrato de concessio, tendo tal facto conduzido & rescisio
antecipada desse anterior contrato, & condenagio por danos ou & outras sangdes compg-
rdveis”. Esta solugiio vigora igualmente no &mbito das denominadas “Directiva
Concessdes™** e “Directiva sectores especiais”®.

Nao obstante, e porque — como ficou claro, em especial, no acima citado
Acérdao Forpesta — o Direito comunitdrio se opde & consagracio de cldusulas de
exclusdo automdtica de concorrentes ou de propostas (0 mesmo ¢é dizer, mostra-
-se sempre necessdrio conferir ao interessado a oportunidade do contraditério),
as novas Directivas prevéem a possibilidade de o visado pela causa de exclusio
poder infirmar a presuncéo de falta de fiabilidade originada pelo incumpri-
mento de contrato(s) anterior(es). Tal podera ser feito, em particular, através da
prova da tomada de medidas ditas de self-cleaning, ou seja, de medidas correc-
tivas ou atenuadoras do incumprimento e das respectivas consequéncias, o que
permitiria demonstrar que o operador econémico se encontra “reabilitado” e
que, por conseguinte, os eventos do seu passado nio podem ser esgrimidos con-
tra si como fundamento de suspeita quanto ao seu desempenho futurc®. Neste
sentido, dispBem as Directivas que o operador econémico deve ser admitido a
“fornecer provas de que as medidas por si tomadas sio suficientes para demonstrar a
sua fiabilidade nio obstante a existéncia de uma importanie causa de exclusfio”, desig-
nadamente evidenciando “que ressarciu ou que tomou medidas para ressarcir even-
tuais danos causados pela infracio penal ou pela falta grave, esclarecen integralmente
08 factos e as circunstincias através de uma colaboragdo ativa com as autoridades res-
ponsdueis pelo inquérito e tomou as medidas concretas técnicas, organizativas e de pes-
soal adequadas para evitar outras infragbes penais ou faltas graves”¥.

Aqui chegados, “as medidas tomadas pelos operadores econémicos sdo avaligdas
tendo em conta a gravidade e as circunstincias especificas da infragio penal ou falta

“Cujo artigo 38.°, n.° 7, alinea f) apresenta uma redacgic bastante idéntica.

“ Por expressa remissio do respectivo artigo 80.°, n.° 1 para os fundamentos de excluséo pre-
vistos no artigo 57.° da Directiva 2014/24/UE.

4 Porém, parece nio existir qualquer possibilidade de self-cleaning quando o operador econd-
mico é “excluido, por decisiio transitada em julgado, de participar em procedimentos de contratagio priblica
ou concessio”, pois as Directivas estipulam claramente que, nestes casos, 0 operador em causa nio
pode socorrer-se dos referidos meios de prova do seu “arrependimento” e da sua “reabilitacic”
“durante o perfodo de exclusap resultanie dessa decisdo nos Estados-Membros onde esta produz efeifos”: cf.
artigo 57.° n.° 6, quarto parégrafo, da Directiva 2014/24/UE, bem como artigo 38.° n.° 9, terceiro
paragrafo, da Directiva 2014/23/UE.

¥ Ct. artigo 57.° n.° 6, primeiro e segundo pardgrafos, da Directiva 2014/24/UE, bem como
artigo 38.% n.° 9, primeiro e segundo pardgrafos, da Directiva 2014/23/UE.
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cometida™* e, a final, de duas uma: ou as provas dadas pelo operador econdmico
sdo julgadas suficientes e, nesse caso, n3o ha lugar 4 sua exclusio do procedi-
mento®, ou tais provas ndo sdo consideradas bastantes e o operador econdémico
“recebe uma exposigio de motivos dessa decis@o”™, ou seja, é excluido mediante deci-
sdo devidamente fundamentada.

IV. APReciacA0 CriTICA E CONSIDERACOES CONCLUSIVAS

11. As novas Directivas comunitérias em matéria de contratagio piiblica
foram publicadas no Jornal Oficial da Unido Europeia (JO L 94) em 28 de Margo
de 2014, entraram em vigor 20 dias ap6s a data da sua publicagio™ e deverdo
ser transpostas para o ordenamento juridico interno de cada um dos Estados-
-Membros até 18 de Abril de 2016%.

Como j4 foi notado, a aprovagio destas Directivas constitui “uma excelente
oportunidade para rever a legislacio Portugesa em matéria de contratacio
publica”, sendo esta inovadora previsio de atribuigio de relevincia 3s condutas
anteriores dos operadores econémicos um bom exemplo de como se pode apro-
veitar a revisfio do regime legal para introduzir melhorias substanciais no met-
cado da contratagio publica em Portugal®. E, de facto, parece claro que esta
novidade, se bem implementada, podera constituir um precioso mecanismo ao
dispor das entidades adjudicantes, permitindo-lhes ndo contratar com entidades
cujo passado ndo ofereca garantias de fiabilidade na execugio dos contratos.

# Cf. artigo 57.° n.° 6, terceiro paragrafo, da Directiva 2014/24/UE, bem como artigo 38.°,
n.° 9, segundo pardgrafo, da Directiva 2014/23/UE.

# Cf. artigo 57.% n.° 6, primeiro paragrafo, da Directiva 2014/24/UE, bem como artigo 38.°,
n.° 9, primeiro pardgrafo, da Directiva 2014/23/UE.

0 Cf. artigo 57.% n.° 6, terceiro pardgrafo, da Directiva 2014/24/UE, bem como artigo 38.%,
n.° 9, segundo pardgrafo, da Directiva 2014/23/UE.

% Cf. artigos 54.°, primeiro pardgrafo, da Directiva 2014/23/UE, 93.° da Directiva 2014/24/UE
e 109.° da Directiva 2014/25/UE.

% Cf. artigos 51.% n.° 1 da Directiva 2014/23/UE, 90.%, n.° 1 da Directiva 2014/24/TJF e 106.°,
n.° 1 da Directiva 2014/25/UE.

® Neste sentido, of. Rul MEDEROS, “The New Directive 2014/24/BEU on Public Procurement: A
First Overview”, in AA. VV., The New Directive 2014/24/EU on Public Procurement, editado pela OPET
~ Observatério de Prospectiva da Engenharia e da Tecnologia, Lisboa, 2014, pdgina 52. O Autor
sublinha ainda, na mesma passagem, que subjacente a esta inovacio da Directiva estd uma ideia
que justifica uma reflexdo aprofundada: a da superacdo do antigo paradigma assente na existéncia
de um “Muro de Berlim” entre ag matérias do procedimento de formacio e as da execugio dos con-
tratos publicos.
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Em nosso entender, a transposi¢ao deste ponto especifico para o ordena-
mento juridico nacional nio oferece, em si mesma, dificuldades de maior: devers
ser feita por acto legislativo™ e, por razdes de coeréncia e uniformizacio, devers
consistir numa alteragdo a0 CCP, enquanto diploma que contém a disciplina
geral aplicdvel & contratagio puiblica®. A redaccio da norma de transposigio
poderd também ser relativamente proxima a das Directivas®.

Dito isto, ha aspectos da transposicgio e, sobretudo, da aplicagiio do nove
regime legal resultante dessa transposigio que carecem de uma ponderagéo cui-
dada e que suscitam algumas interrogagdes quanto i respectiva concretizacio
pratica.

Vejamos.

12, Relativamente & transposi¢do propriamente dita, pensamos que existem
pelo menos dois aspectos que reclamam do legislador uma atencio redobrada.

12.1. O primeiro aspecto prende-se com a questio de saber se o incumpri-
mento de contratos anteriores deve ser configurado como um impedimento do
operador econdmico a participagiio no procedimento ou antes como um funda-
mento material de exclusio da proposta apresentada pelo mesmo operador¥. A dis-
tingdo pode parecer um preciosismo, sobretudo porque qualquer um dos dois
caminhos conduz ao mesmo resultado pratico: a impossibilidade de adjudicagio
aquele proponente. Mas, na verdade, o enquadramento conceptual que se dé

5 Apesar de as Directivas comunitirias preverem a obrigacio de os Estados-Membrog darem
cumprimento s suas disposigfes através de medidas legislativas, regulamentares ou administrativas,
nos termos da nossa Lei Pundamental a transposi¢io de actos jfuridicos da Unifo Europeia assume
necessariamente a forma de Lei, de Decreto-Lei ou, em alguns casos, de Decreto Legislativo Regio-
nal: of. artigo 112.°, n.° 8 da Constituicio da Repiiblica Portuguesa.

% Cf. artigo 1.% n.° 1 do CCP.

% No sentido de que, por cautela, a adequada transposigio desta norma da Directiva tenderd
a ser uma transcrigo, ¢f. MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Primeira andlise...”, cit., pagina 41.

% Nio se diga que a situagio em causa tem de configurar um impedimento e ndo uma “mera”
causa de exclusdo de propostas em virtude de as Directivas apresentarem o incumprimento de con-
tratos anteriores como uma causa de exclusdo do operador econdmico (e ndc das suas propostas) do
procedimento, pois este argumento prova demais. Na verdade, sob a capa da “excluséc do operador
econémico”, as Directivas albergam situagGes que, & luz da nossa legislagio interna — e, ao que s
saiba, sem que alguém tenha questionado a sua compatibilidade com o Direito comunitério —, tanto
540 enquadradas como verdadeiros impedimentos (veja-se, por exemple, a declaracde de insolvéncia,
a pratica de faltas profissionais graves ou o conflito de interesses), como enquante causas de exclu-
sdo de propostas (v.g., 0 conluio com outros concorrentes para distorcer a concorréncia ou a pres-
tagio de falsas informacgbes).
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figura néo € indiferente e, alids, mesmo o regime que corresponde a cada uma
das qualificacbes ndo é necessariamente idéntico, em toda a sua extensio.

Por um lado, sem prejuizo do que diremos adiante, a figura em causa ndo
tem um alcance absoluto, isto é, ndo incapacita o proponente de executar todos
e quaisquer contratos, estando especialmente (resta saber se exclusivamente)
ligada a anterior relagdo entre o operador econémico e aquela entidade adjudi-
cante; além disso, os efeitos do incumprimento de contratos anteriores tradu-
zem-se numa menor fiabilidade da proposta e no maior risco de incumprimento
do novo contrato; por tltimo, estamos perante uma situagdo menos grave do
que, por exemplo, a participaciio numa organizagio criminosa, corrupgio ou
fraude, sendo que, enquanto as Directivas impSem aos Estados-Membros que
prevejam a resolucdo de contratos no caso de deteccio tardia de uma destas
situagbes mais graves, 0 mesmo ndo acontece com a detecgio tardia do incum-
primento de contratos anteriores™. Estes argumentos pareceriam indicar que
estamos perante uma causa de exclusdo das propostas®, mas no um impedi-
mento do proponente.

Por outro lado, e numa perspectiva distinta, pode contrapor-se que o
desempenho anterior do operador econdmico é, em si mesmo, um elemento
exterior a proposta (cujo mérito intrinseco é idéntico, depende dos seus atributos
e ndo varia consoante o passado do proponente), pelo que o que estd em causa
é, antes de mais, a falta de confianga que o operador econémico inspira, e que
“contamina” qualquer proposta que este apresente, independentemente do res-
pectivo contelido. Acresce que a configuragio do incumprimento de contratos
anteriores como “mera” causa de exclusdo de propostas permitiria que o ope-
rador econémico apresentasse candidatura num procedimento pré-contratual
com fase de prévia qualificacio (por exemplo, um concurso limitado, ao abrigo
dos artigos 162.° e seguintes do CCP), sem que o jiri pudesse excluir a sua

% Cf. artigos 44.%, alinea b) da Directiva 2014/23/UE, 73.°, alinea b) da Directiva 2014/24/UE e
90.% alinea b) da Directiva 2014/25/UE. Aparentemente, isto significaria que o incumprimento de
contratos anteriores seria uma falta menos grave, que apenas prejudicaria a credibilidade da pro-
posta mas nio a capacidade do operador econdmico, pelo que, caso apenas viesse a ser detectada
em sede de execugfo do contrato, ndo determinaria de per se a cessacio deste.

#De algum modo, este enquadramento traz irresistivelmente  colagio a figura da “inaceita-
bilidade” das propostas que se encontrava vertido no Decreto-Lei n.® 59/99, de 2 de Marco [cf. artigo
134.° n.° 1, alinea &)] e no Decreto-Lei n.° 197/99, de 8 de Junho [cf. artigos 57.°, n.° 1, alinea ),
83.°, alinea g), 106.°, n.° 3, 108.% n.° 4, alinea a), 125.°, n.° 2 e 173.% n.° 2, alinea c) e n.° 4], bem
como na legislagiio anterior a estes diplomas, conceito que, de resto, suscitava intimeras ditvidas na
doutrina.
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candidatura, o que apenas poderia legalmente fazer na subsequente fase de
apresentagido de propostas; ora, se & partida ja se conhece a inviabilidade de
celebracdo do contrato com aquele proponente, néo faz sentido a entidade adju-
dicante ser obrigada a admitir a respectiva candidatura, sem poder exclui-la
desde logo.

Tendo em conta os argumentos apresentados de um lado e de outro da
contenda, propendemos para a qualificagdo do incumprimento de contratos
anteriores como um impedimento (ainda que meramente relaiive) € ndo como
causa de exclusio de propostas, pelo que, em nossa opinido, a transposigio das
Directivas, nesta parte, devera efectuar-se mediante o aditamento de uma nova
alinea ao artige 55.° do CCF, e ndo ac artigo 70.° do mesmo diploma legal®,

Verdadeiramente, todavia, a nossa posigdo € diferente da que foi consa-
grada pelo legislador comunitdrio — pela nossa parte, e de um ponto de vista
puramente conceptual, concordamos com a posigio de MIGUEL Assis RAIMUNDO,
acima citada (cf. n.° 6 supra): se 0 que estd em causa ndo & nem a inaptidio
do operador econdmico, nem um vicio intrinseco da sua proposta, mas antes
uma suspeita quanto 2 fiabilidade da proposta ou, melhor dizendo, quanto ao
seu cumprimento estrito pelo proponente, entdo ndo estamos, rigorosamente,
perante um impedimento nem perante wma causa de exclusdo de propostas,
pelo que o incumprimento de contratos anteriores deveria relevar essencialmente
como fundamento de reforco dos mecanismos de garantia do cumprimento
do contrato, como sejam o aumento do valor da caugio® cu do montante das

8 Qualificando a situagho em causa como de impedimento, of. MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Pri-
meira andlise...”, cit., pdginas 44 e 45.

O que em caso algum nos pareceria adequado seria consagrar-se o desempenho anterior do
proponente como causa de néo adjudicacio, isto € como uma “permisséo de recusa” de adjudicagio
daquela proposta a final. Em nosso entender, a discusséo sobre a relevincia do incumprimento de
contrates anteriores deve efectuar-se no momento da andlise da proposta {ou da candidatura, em
procedimentos com fase de prévia qualificagio), nSc podendo a mesma ser admitida “a jogo” mas,
depois, tornar precério ou condicional o acto de adjudicagiio que sobre ela recaia. Assim, se a proposta
passou o “crivo” e foi admitida, tem de ser avaliada em pé de igualdade com todas as outras, o
que significa que, caso seja ordenada em primeiro lugar, deverd naturalmente ser adjudicada.

o Tem-se plena consciéncia de que, no actual contexto de crise econdmico-financeira, e com
as dificuldades conhecidas no sector bancario, o agravamento do montante da caucfio a prestar
poderia igualmente, na prética, afastar os operadoeres econémicos dos procedimentos pré-contratuais,
por ndo terem capacidade para suportar 0s e€ncargos € comissdes exigidos pelos Bancos como con-
trapartida pela emissio das garantias bancdrias (a forma, por exceléncia, de prestagio de caugho,
sem prejuizo de o artigo 90.°, n." 2 do CCP admitir outras). Apesar deste tisco, que ¢é real e nbo
pode ser menosprezadoe, a verdade é que esta solugdo, ainda assim, nos parece preferivel.
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penalidades contratuais aplicdveis. Contudo, em face das Directivas, ndo
nos parece que qualquer uma destas opgbes seja vidvel para o legislador nacio-
nal®.

12.2. O segundo aspecto tem que ver com a necessidade de o legislador,
entre outras densificacbes que entenda pertinentes para transpor as Directivas,
“determinar o periodo miximo de exclusio no caso de o operador econémico ndo ter
tomado medidas [de self-cleaning] (...) para demonstrar a sua fiabilidade”, sendo certo
que, 2 menos que exista uma decisdo judicial condenatéria transitada em julgado
e que estabeleca um periodo diferente, tal prazo de exclusio nio pode ser supe-
rior a “irés anos a contar do facto pertinente”®. O que faz todo o sentido, sob pena
de o incumprimento ficar a pairar sobre o operador econdmico ~ qual “espada
de Damocles” — durante um perfodo alargado e indefinido de tempo, com a ine-
rente inseguranca juridica, sendo também certo que, por mais grave que tenha
sido o incumprimento, o mesmo ndo pode “perseguir” eternamente o operador,
isto quando até uma condenagio pela pratica de ilicitos criminais ndo obsta &
reabilitacio do condenado.

13. Independentemente do modo concreto como sejam transpostas as
Directivas, nem tudo se esgota na pena do legislador, pelo que, no dia-a-dia
dos procedimentos pré-contratuais, as entidades adjudicantes e os operadores

€ Entenda-se: pelo menos, enquanto mecanismos substitutivos da consagragio do incumpri-
mento de contratos anteriores como impedimentos ou causas de exclusdo das propostas; mas parece-
-nos que, em contrapartida, j& nada impedira que o legislador consagre um aumento do valor da
caugio nos cases em que o operador econdmico tenha incumprido contratos anteriores mas tenha
demonstrado a adopgio de medidas de self-cleaning julgadas suficientes pela entidade adjudicante,
a exemplo do regime que s aplica 4s propostas de prego anormalmente baixo cujos esclarecimentos
justificativos sio aceites (cf. artigos 71.% n.° 3 e 89.°, n.° 2 do CCP).

 Cf. artigos 57.° n.° 7 da Directiva 2014/24/UE e 38.% n.° 10 da Directiva 2014/23/UE.

Considerando este prazo “problemdtico”, of. MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Primeira anélise..,”, cit.,
pagina 45.

Isto significa que, naturalmente, o incumprimento (por mais grave que seja) de um determi-
nado contrato nédo poderd impedir o operador econdmico faltoso, ad aefernum, de participar em futu-
tos pracedimentos de adjudicagio (cf. ANa Rrta VIERA QUINTA Nova, “A exclusdo...”, cit,, pégina 10).
No caso Portugués, e tendo em conta que mesmo a privagio do direito de participar em procedi-
mentos pré-contratuais, determinada por sangfio acesséria aplicada nio Ambito de um procedimento
contra-ordenacional, nio pode ter uma duracio superior a dois anos (cf. artigo 460.°, n.° 2 do CCPF),
vemos com dificuldade a fixagio de um prazo superior a este (pelo menos, sem que corresponden-
temente se altere o limite méximo daquela inibigio), sob pena de se tratar mais desfavoravelmente
uma situagdo que néo foi objecto de sangiio contra-ordenacional do que aquela que o foi.

Liber Amicorum Manuel Simas Santos 211



Mareo Caldeira e Julianz Braz Mimoso

econdmicos continuarfo a defrontar-se com relevantes problemas praticos no
que respeita & implementagdo da figura aqui em estudo. B .

Na verdade, como resulta mesmo de uma leitura perfunctéria das Directi-
vas, esta nova “causa de exclusiio do procedimento” surge — porventura nio
poderia deixar de surgir - formulada em termos muito amplos, com a_pelo a
conceitos abertos, que suscitam inevitavelmente questdes que, embora sejam da
maior relevincia para a aplicagio pratica desta figura, todavia ndo encontram
resposta clara e imediata no texto da lei®.

Assim, exemplificativamente:

4) O que deve entender-se por “deficiéncias significativas ou Persistentes”?
A partir de que magnitude uma deficiéncia & ”sig,rl.ifi(:atnj'a”65 e apéf
quantas ocorréncias (duas, cinco, dez, depende?) se considera que é
“persistente”, para este efeito%?

b} O que é um “requisito essencial” de um contrato®? -

¢) Que tipos de contrato estdo em causa? Apenas contratos do mesmo tipo
daquele que agora se pretende celebrar, ou qualquer outro tipo de con-

tratos%?

© Cf. MIGUEL Assls RAIMUNDO, “Primeira andlise...”, cit,, paginas 41 e 42. .

& A legislagdo polaca cuja conformidade com o Direito comunitario se discuﬁ? no Acortcilao
Forposta previa que uma deficiéncia seria relevante quando o valor dos traba!hos ndo executados
ascendesse a 5% do preco contratual, Apesar de a decisdo do Tribunal de Justica ter sido desfavo-
rével ao Estado Polaco, nfio foi a fixagdo deste patamar que motivou a censura do E‘n‘blmal, mas
sim a criagio de factores adicionais e n#io correspondentes aos elencados no artigo 45.° n.* 2, alinea
d) da Directiva 2004/18/CE e, sobretudo, o cardcter automaitico da excluséo dos operadores que se
i em naguela previsdo. ) )
mteg“lt;zsde Iogqo, nEt]: se sabe se é necessirio que essas deficiéncias tenham conduzido a resolugdo
do contrato ou, pelo menos, 4 aplicagio de multas contratuais (g, neste caso, de que montante).

% Parece claro que “pequends falhas” néo poderdo ser relevantes para este efeito: cf.. Ana RITA
VIERA QUINTA NoOvA, “A exclusfo..”, cit, pagina 17. Em sentido aparentemente contréno,. se J:lem
interpretamos, considera SUE ARROWSMITH que “persisient minor actions might warrant exclusions”: f,

..., Cit., pagina 1269,
e Lags ConsicllJerg;:dos (707 da Directiva 2014/23/UE, (101} da DirectiYa 2014]24{"[._]!5'. e (106).d-a
Directiva 2014/25/UE dio como exemplos de deficiéncias graves na execugio de requisitos es?encms
de um contrato as “falhas na entrega ou execugdo, deficiéncias sigmﬁca!lims do produio ou do Servigo pres-
tado que os tornem inutiliziveis para 0s fins & que se destinavam”. Todavia, apesar do auxilio que fomeee,
este elenco € asswmidamente enunciativo e néo dispensa o intérprete de.procurar outras deficiéncias
graves e um critério para a qualificagio de um requisito como ”essencg.?l”. N

7 Este conceito, parece, devera ser densificado casmshcamen.te,.]a que um mesmo reqmsito
- pense-se, paradigmaticamente, no prazo de execugdo — pode constituir um aspecto menor ou rela-
tivamente indcuc num contrato e, pelo contrario, assumir uma importéncia fundamental num outro.

@ Quer a “Directiva Concessdes” quer a “Directiva sectores gerais” falam, a]temahvamen'te,
em incumprimento de contratos de concessao € outros contratos piiblicos, pelo que parece licito
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d) Estdo em causa apenas incumprimentos de contratos, ou podem (efou
devem) considerar-se aqui incluidas violagdes de obrigacgbes pré-contra-
tuais® ou pés-contratuais™?

€) Apenas relevam os incumprimentos de contratos celebrados com a
mesma entidade adjudicante (que agora promove o procedimento pré-
contratuai), ou pode (e/ou deve} ser atribuida relevincia ao incumpri-
mento de contratos celebrados com outras entidades adjudicantes™?

supor que a intencio do legislador comunitdrio terd side a de abranger todos os contratos celebrados
e (mal) executados com entidades adjudicantes. Em sentido préximo, afirma SUE ARROWSMITH que ¢
incumprimento se reporta também a outros contratos regulados pelo Direito comunitario da contra-
taghio pliblica, mesmo que no formakmente cobertos pelas Directivas: of, The Law..., cit., pagina 1269,

A ser assim, isto levanta a divida: fard mesmo sentido (e nio serd excessivo), por hipétese,
extrair-se do incumprimento de um anterior contrato de empreitada de obras publicas um risco
acrescido de incumprimento de um futuro contrato de fornecimento de bens mdveis?

No sentido, que nos parece correcto, de que é necessario estarmaosg perante contratos com
objecto idéntico, cf. ANA Rira VIERA QUINTA Nova, “A exclusio...”, cit., pégina 17.

% Imagine-se, por hipétese, que o operador econémico nio chegou & celebrar o contrato ante-
rior porque culposamente violou o dever de prestacio da caucdo ou ndo compareceu na data, hora
e local marcados para a outorga do contrato, J4 se defenden na nossa doutrina que, numa situacio
como a descrita, a entidade adjudicante poderia relevar esse incumprimento num procedimento pré-
contratua] posterior, ndo podendo ser obrigada a contratar com o proponente incumpridor, scb pena
de “afronta aos principios da boa £é ou da colaboragdo leal, da transparéncia e, sobrefudo, da seriedade
dos procedimentos pré-conirafuais™: of. Mirio ESTEVES DE OLIVERA e RODRIGO ESTEVES DR OLVEIRA, Con-
CUYS0s..., Cit., pdginas 517 e 518. De notar, por outro lado, que a violagio de determinadas obrigagGes
pré-contratuais configura a pratica de contra-ordenagio [cf. artigos 456.° alineas b), ) e d), e 457.°,
alineas ), b) e ¢) do CCP], que poderé ser punida, além do mais, com a sangdo acesséria de “privagio
do direito de participar, como candidato, como concorrente ou como membro de agrupamento candidato ou
concorrente, em qualquer procedimento adoptado para o formagio de contratos priblicos” (cf. artigo 460.°,
n.° 1 do CCP).

™ Pense-se, por exemplo, na violacdio, ocorrida ap6s o termo da vigéncia do contrato, do dever
de sigilo relativamente a informagdes conhecidas durante e por forga da execugio do contrato —
embora, nestes cases, tratando-se da violagdo de um dever emergente do contrato, ainda que com
eficicia pds-contratual, talvez possa defender-se que continuamos a estar perante um incumprimento
do contrato.

7 Tal chegou a ser sugerido pelo Comité do Mercado Interno e da Protecgio dos Consumi-
dores, no seu Projecto de Parecer PE 483 468v01-00 [(COM (2011)0896 — C7-0006/2012 — 2011/0438
(COD}], de 3 de Maio de 2012, paginas 56 e 57 (disponfvel em http:/fwww.europarl.europa.eu/sides/
getDcc.do?tprCOMPARL&refermce=PE483.468&secondRef=01&-_la.nguage-PT), e parece ser a solu-
8o que decorre da leitura dos artigos 38.% n.° 7, alinea f) da Directiva 2014/23/UE e 57.°, n.*° 4, ali-
nea g} da Directiva 2014/24/UE (cf., também neste sentido, MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Primeira ana-
lise...”, cit., pagina 42), embora este nos parega um entendimento muito amplo e que seguramente
gerard forte insegurangca juridica. De todo o modo, a aceitar-se este entendimento, tais aplicabilidade
urbi et orbi e oponibilidade por parte de qualquer entidade adjudicante reforgarn a qualificacio desta
figura como um verdadeiro impedimento e, mais do que isso, como um impedimento absolute, e nio
apenag relativo & entidade adjudicante que anteriormente contratou com o proponente.
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/) O incumprimente de contratos anteriores pode (efou deve) ser atendido
mesmo quande o proponente impugnou judicialmente a decisdo de
aplicagiio de multas ou de resolugio do contrato anterior’ e essa accio
judicial ainda n&o foi decidida por sentenga desfavordvel transitada em
julgado™?

8) Apenas releva o incumprimento pessoal por parte do préprio propo-
nente ou, por hipdtese, caso o mesmo tenha integrade um agrupa-
mento, o incumprimento por parte de outro agrupado também sera
aqui relevante™?

2 Como se sabe, embora as declaragSes do contraente piiblico sobre a execugiio do contrato
revistamn a forma de meras declaragbes negociais (cf. artigo 307.°, n.° 1 do CCP), a aplicagdio de san-
¢0es e a resolugio unilateral do contrato tém de operar através de acto administrativo [cf. artigos
307.°, n.° 2, alineas c) e d), 308.°, n.° 2, 329.° e 333.° do CCP].

Apesar de SUE ARROWSMITH considerar que, muitas vezes, as entidades ptiblicas nem sempre
se dispiem a exercer cabalmente os seus poderes de conformagdo da relagio contratual, por teme-
Tem uma potencial litigincia e uma interrupgio da execugio do contrato (cf. The Law..., pagina
1269), pela nossa parte também néo afastariamos a hipétese de a transposi¢io das Directivas vir a
contribuir para inverter esta situagio e gerar o cendrio oposto, passando as entidades piiblicas a
“ameacar” mais frequentemente os co-contratantes com a aplicagéio de sancfes e mesmo com a reso-
hugdo sancionatdria, sabendo que esta passard a ter efeitos também no &mbito de procedimenitos
futuros e néo apenas sobre ¢ contrato presente. Neste preciso sentido, considera HaNs-JoacHmM
Priess que, ndo sendo exigida “z judicial decision or similar stating that such deficiencies occurred”, ."[ this
unfortunately leaves contracting authorities still some room fo use the threat of an exclusion in negotintions
or disputes regarding the execution of a contract”: cf. “The rules on exclusion and self-cleaning under
the 2014 Public Procurement Directive”, in Public Procurement Law Review, n.° 3, 2014, pagina 120
(disponivel em www.westlaw.com).

7 Independentemente de o propenente ter ou néo requerido e obtido a suspensic da eficdcia
das decisSes sancionatérias através de um processo cautelar, cendrio em que a diivida se adensaria
ainda mais.

7 Existindo responsabilidade soliddria de todos os agrupados pela execugio do contrato, o
agrupamento € “um $6” contraente, pelo que a entidade piblica estd sempre perante “uma” con-
traparte, ainda que complexa (integrada por vérias entidades). Pelc que, em caso de incumprimento,
poder-se-ia pensar que, para todos os efeitos, o incumprimento de um agrupado constitui uma fa.ll-ma
que macula o desempenho de todos os outros. Nio obstante, este raciocinio parece provar demais,
pois, ndo apenas os agrupados continuam a ser entidades juridicamente distintas entre si como,
além disso, através deste entendimento poderia chegar-se ac extremo de rotular de “incumpridor”
0 agrupado que cumpriu integralmente a sua parte no contrato e ainda supriu as falhas do outro
agrupado. De resto, este impedimento tem uma natureza sancionatéria e tem insito, por isso,‘uma
ligagéo directa & pessea do incumpridor, implicando um juizo valorativo (de censura) quanto & cul-
pabilidade do seu comportamento faltoso.

A questio levantada quanto 2 responsabilidade pessoal tem relevincia ajnda num outro
campo, ho do incumprimento por parte de terceiros subcontratados. Mas, ai, a lei resolve expres-
samente o problema, preceituando (como néo poderia deixar de ser} que “o co-contratanie permanece
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14. O que acima ficou exposto j4 deixa antever que a inovacio das Direc-
tivas, sendo em abstracto louvével, no plano concreto no deixara de acarretar
diversos problemas que, com toda a probabilidade, conduzirio ao aumento da
{sempre e cada vez mais) elevada litigiosidade que caracteriza a contratacio
publica.

14.1. Um passo importante para tentar minorar esses inconvenientes — e
uma vez que, doravante, cada incumprimento contratual tera (ou podera passar
a ter, dependendo da sua relevincia) também efeitos pés-contratuais (em futuros
procedimentos de contratagio piiblica) ~ seria o de tornar mais objectiva a ava-
liago de desempenho dos co-contratantes em cada contrato, através da elabo-
rago de um relatério final no qual ficasse vertido o veredicto definitivo da enti-
dade adjudicante (ai, entidade piiblica contratante) sobre a sua maior ou menor
satisfacBo quanto ao decorrer da relagfio contratual.

' Assim, o Comité das Regites, no seu Parecer n.° 2011/C 192/02, acima refe-
rido, preconizava a utilizago, para este efeito, de um “relatdrio oficial de avalingio
dos contratos anteriores” (cf. n.° 8 supra); do mesmo modo, o §2 do n.° 3 do artigo
55.° da proposta que veio a dar origem 4 actual Directiva 2014/24/UE estabelecia,
em trecho que nio passou para a versdo final, que as entidades adjudicantes
deveriam indicar “um método para a avaliacio do desempenho contratual que se baseie
em critérios objetivos e mensuriveis e que seja aplicdvel de forma sistemdtica, coerente
e transparente. Todas as avaliacSes de desempenho sfo comunicadas ao adjudicatdrio em
causa, sendo-lhe dada a oportunidade de contestar as conclusdes e de obter protegdo
judicial” .

Em suma, caso este mecanismo fosse adoptado com sucesso, desejavel-
mente, no final da execucio de cada contrato piiblico o co-contratante saberia
se o seu desempenho teria sido satisfatério ou se, ao invés, as falhas cometidas

integralmente responsdvel perante o confraente piblico pelo exacto e pontual cumprimento de todas ns obri-
gagdes contratueis” (cf. artigo 321.° do CCP). Pelo que, nestes casos, mesmo que materialmente o
incumprimente seja do subcontratado, juridicamente o mesmo (incumprimento) serd sempre impu-
tavel ao co-contratante (pelo menos por culpa in vigilando, quando nio mesmo por culpe in eligendo).

5 Cf. o texto desta proposta (COM(2011) 896 final, de 20 de Dezembro de 2011), dispendvel
em htrp:llwww.contratacaopublica.com.ptldoctmentacaolpub]ica/.

A Comissdo do Mercado Interno e da Protecgao dos Consumidores, no seu Relatdrio sobre a
proposta de diretiva do Parlamenio Europeu e do Conselho relative aos contratos piiblicos [COM (2011) 0896
- C7-0006/2012 — 2011/0438 (COD)), de 11 de Janeiro de 2013, paginas 286 ¢ 338 {disponivel em
http:ffwww.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef--HEPNTEXT+REPORT+A7-2013-
0007 +HHDOCHXMI+VO//PT), jé apontava, e bem, para a necessidade de reforge dos mecanismos de
acompanhamento, pelo contraente piiblico, da execugdo do contrato por parte do co-contratante.
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no cumprimento dos seus deveres contratuais estariam a comprometer a sua
possibilidade de participagéio nos proximos procedimentos pré-contratuais pro-
movidos pela mesma entidade adjudicante™ para a celebragio do mesmo tipo
de contratos”, a menos que, até 14, adoptasse medidas de self-cleaning capazes
de demonstrar o afastamento da suspeicdo de falta de fiabilidade gerada pelo
seu mau desempenho contratual.

Claro estd que este relatério final de avaliagio do desempenho contratual
devera ser previamente sujeito ao contraditério do co-contratante, no exercicio
do seu direito de audiéncia prévia, assim como deverd poder ser por este
impugnado em sede judicial®™, com vista ao afastamento do “estigma” que, em
caso de consolidagio do relatério no ordenamento juridico, incidird sobre o
co-contratante nos futuros procedimentos.

J4 é mais discutivel saber se este relatdrio deveria ser obrigatoriamente
publicitado™ e se poderia ser judicialmente impugnado por outros operadores

% Dependendo da resposta dada a questio por nds colocada na alinea ¢) do n.® 13 supra,

7 Dependendo da resposta dada a questio por nds colocada na alinea ¢) do n.° 13 supra,

8 Através de um processo judicial que, ndo tendo de produzir efeitc suspensivo, deveria
porém, idealmente, seguir uma forma de processo urgente (0 que actualmente ndo est nem ge
antevé que venha a estar previsio na nossa lei processual), visto o autor néo poder participar em
procedimentos pré-contratuais enguanto néo o Tribunal néo decidir sobre o mérito do relatdrio des-
favorével.

# Resposta que nos parece dever ser positiva, se se entender que o incumprimento de con-
tratos anteriores releva, nfic apenas em procedimentos pré-contratuais promovidos pela entidade
adjudicante com quem se contratou no passado, mas também em precedimentos promovidos com
outras entidades adjudicantes, com as quais ndo exista qualquer precedente negativo. No sentido
de que o legislador Portugués devera “regular os modos de publicitacdo das decisbes que déem lugar a
este impedimento”, cf. MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Primeira analise...”, cit., pagina 45.

De todo o modo, a publicitagio dos relatérios finais de avaliagio de desempenho contratual,
sobretudo quando negativos para o co-contratante e enquanto néo exista uma decisdo judicial que
confirme a bondade da apreciagio feita pela entidade adjudicante - assim como a elaboragéo e
divulgacio piiblica de uma “lista negra” de operadores relapsos — é passivel de gerar problemas
delicados, na medida em que coloca em causa 0 bom-nome comercial e honorabilidade profissional
do co-contratante (ou dos operadores econémicos incluidos na referida “lista negra®), com conse-
quéncias nefastas para a sua actividade econémica ~ nomeadamente, reduzindo o ntmero de con-
vites recchidos para apresentar proposta em procedimentos de ajuste directo promovidos por ouiras
entidades — e que pode, por isso, vir a redundar na eventual responsabilizacéo da entidade adju-
dicante que aprova o relatério.

No mesmo sentido, temos diividas sobre se podera constar das pegas de procedimento pos-
terior a identificagio nominal do operador econémico incumpridor — como, se bem interpretamos,
parece resultar da posicio de MIGUEL Assis RAMUNDO, A formagio..., cit., pégina 885 (cf. n.° 6 supra)
- uma vez que, quando ndo se fundamenie em prévia deciséio judicial condenatéria/confirmativa,
podera gerar idénticos “estigmas” para o operador e, nesse sentido, constituir evenfualmente a enti-
dade adjudicante em responsabilidade civil pelos danos provocados aquele.
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econdmicos que ndo o proprio co-contratante (em especial, quando este relatério
conclua no sentido da inexisténcia de incumprimentos relevantes, natural-
mente)®,

14.2. Néo existindo, ou nio funcionando devidamente, este mecanismo de
emissdo de relatdrios finais de avaliacdo, terdo as entidades adjudicantes de, em
cada procedimento pré-contratual, erigir antecipadamente critérios de densifica-
¢o para aplicacdo deste impedimento/causa de exclusio® ou, em alternativa,
decidir causisticamente e através de fundamentagio ad hoc, sem base expressa
nas pegas procedimentais (com os riscos daf inerentes), as questdes que se sus-

# Em principio, dir-se-ia que os terceiros nio poderiam questionar um acto proferide por uma
entidade piiblica relativamente a um contrato nos quais aqueles (terceiros) nio foram parte; ndo
obstante, tais terceiros tém indubitavelmente um interesse de Jacte em modificar a conclusfo vertida
no relatério, na medida em que isso se traduzird na reducfio, pelo menos potencial, da concorréncia
enfrentada em futuros procedimentos pré-contratuais — e, de resto, o artigo 40.°, n.° 2, alinea €) do
Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos [que, na redaccfio do Decreto-Lei n.° 214-G/2015,
de 2 de Qutubro, corresponde ao artigo 77.°-A, n.* 3, alinea ¢)] confere a terceiros (ainda que apenas
aos que tenham sido preteridos no procedimento pré-contratual antecedente) legitimidade activa
para formularem pedidos relativamente & execugiio do conitrato. Trata-se, porém, de uma discussio
que extravasa largamente o escopo deste texto,

& Uma questio que, propositadamente, aqui niio aflordmos prende-se com saber se a entidade
adjudicante poderia relevar o desempenho passado do proponente, nfio em sede de andlise das pro-
postas (para efeitos de exclusio), mas sim de avaliagio das propostas (ou seja, para efeites de dimi-
nuicdo da pontuagdo a atribuir & proposta). No entanto, além de tal apenas dificultar — mas nio
evitar por completo — a adjudicagio da proposta do operador faltoso, este mecanismo implicaria
ainda que os factores relativos a esse desempenho passado estivessem vertidos no critério de adju-
dicagfio, possibilidade que todavia se afigura problemética em face do disposto no artigo 75.° n.° 1
do CCP. Isto sem embargo de néo se desconhecer as acesas discussdes geradas em torno desta
tltima norma, e que acabaram por dar origem ao Acérddo do Tribunal de Justiga {Quinta Secgdo)
de 26 de Marco de 2015, no qual aquele Tribunal acabou por decidir que o Direito Europeu da con-
tratacio piiblica “nio se opbe a que a entidade adjudicante estabelegn um critério que permita avaliar a qua-
Yidade das equipas concretamente propostas pelos concorrentes pare a execugio desse contrato, critério esse
que tem em conta a constituigio de equipa assim como a experiéncia € o curriculo dos seus membros” (cf.
Acérddo proferido no &mbito do processo n.® C-601/13, disponivel em http://euria.europa.en/juris/
document/domunent.jsf?text——&docid-]63248&]3ageIndex=0&dodang=PT&mode=req&dir—-&occ=ﬁrst&p
art=1&cid=541115). Sobre este Acordao, veja-se PEDRO CosTA GONCAIVES, Direito dos Contratos Piblicos,
Almedina, Coimbra, 2015, pdginas 314 e 315. Apesar do seu extremo interesse, também esta & uma
matéria que ndc podemos desenvolver nesta sede.

SUE ARROWSMITH, The Law..., cit, pigina 1268, admite também que o desempenho contratual
passado do operador econdémico possa relevar para efeitos de aferigdo da sua capacidade téenica ou
financeira para executar o contrato.
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citarem consoante a identidade e historial dos operadores econdmicos que pre-
tendam participar no procedimento.

E fécil de compreender que tudo isto implicard inevitavelmente, a mon-
tante, (i) uma maior complexidade na elaboragfio das pecas do procedimento e,
a jusante, (ii) uma exigéncia acrescida na fundamentaciio da decisdo de admis-
sdo ou exclusdo dos proponentes e/ou das respectivas propostas, em especial
porque ndo sdo admissiveis causas de exclusdo automadticas e todos os opera-
dores econdémicos devem ter a oportunidade de demonstrar que tomaram todas
as providéncias adequadas a afastar a suspeita que sobre si recai, cabendo 3
entidade adjudicante a tarefa de fundamentar uma decisdo de exclusdo, apre-
sentando os motivos pelos quais considera que tais providéncias ndo foram sufi-
cientes.

Em jeito de coordenadas de orientacdo da actuacio administrativa, nesta
matéria ¢ necessario ter sempre presente que todos 0s mecanismos que intro-
duzem restri¢es ao mercado e, por conseguinte, diminuem o mimero de pro-
postas apresentadas 4 Administragdio devem ser interpretados de forma restri-
tiva, devendo dar-se prevaléncia ao principio in dubio pro concorrente®. Como
tem sido salientado pela nossa doutrina, “uma proibigdo de concorrer constitui uma
decisip restritiva de um direito que s6 deve ser imposta quando seja necessdria para sal-
vaguardar a igualdade e a imparcialidade”®; além disso, o entendimento do princi-
pio da concorréncia enquanto exigéneia de igualdade entre os concorrentes
impde uma apreciacio casuistica das causas de exclusio nos procedimentos de
adjudicacdo™, pelo que “devem ponderar-se sempre as circunstincias e resultados con-
crelos e verostmeis da situagiio em causa”®. E essa ponderacdo, claro ests, deve obe-
decer aos principios juridicos aplicdveis, como os da igualdade e da proporcio-
nalidade, bem como da imparcialidade, sob pena de esta previsao deixar de ser

2 A que alude RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais da contratacio piiblica”, in
Estudos de Contratagdo Piblica — I (org. PEDRO GONCALVES), Almedina, Coimbra, 2008, pagina 113.

 Cf. MARGARIDA OLAZABAL CaBRAL, “Q artigo 55.% alinea j)...”, cit., pdgina 159.

* Neste sentido, observa PEDRO GONGCALVES que o Tribunal de Justica tem reiteradamente
censurado “es regras que estgbeleciam causas aufomdticas de exclusio dos concorrentes, por, além do mais,
violarem, de forma desproporcionada, o interesse em que o maior nimero possivel de empresas participe
no procedimento de adfudicacdo™: of. Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, Coimbra
Editora, Coimbra, 2013, pigina 390, nota 691.

% Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA ¢ RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Comcursos..., cit,, pégina 525

No sentido de que este motivo de excluso, embora “compreensivel”, deveré ser aplicado de
forma “prudente”, cf. PEDRO CoSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Piblicos, cit., pagina 255.
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um mejo de garantia da entidade adjudicante quanto & boa execugio do futuro
contrato para se transformar, antes, num mecanismo de retaliagio péstuma quanto
ao incumprimento de contratos passados.

Assim consiga a Administracfio, em cada caso, encontrar o justo (mas difi-
cil) equilibrio entre os diversos valores e interesses em jogo nesta matéria®.

8 A titulo de nota final, e até tendo em conta que as novas Directivas vieram dar corpo a
uma preocupagio quanto & governagao dos contratos piblicos (cf. artigos 83.° a 86.° da Directiva
2014/24/UE e artigos 99.° a 102.° da Directiva 2014/25/UE), importa também referir que a (desejavel)
reducic da poiencial litigiosidade que se adivinha nesta matéria nio passa apenas pela elaboracio
cuidada das pegas do procedimento, pelo correcto exercicio da margem de disericionariedade admi-
nistrativa na densificagio de conceitos indeterminados ou pelo cumprimento cabal do dever de fun-
damentagiio das decisbes proferidas pela entidade adjudicante; tudo isto, sendo essencial e incon-
torndvel, ndo deve porém fazer esquecer outras preocupagbes elementares da governance dos
contratos piiblicos e que t8m um papel decisivo no sucesso ou insucesso da gestdo dos interesses
envolvidos (mas que na prética sfo frequentemente descuradas), como sejam a preocupagdo de nio
nomear como figcal de uma obra piblica uma entidade rival do adjudicatdrio no mercado (sobre-
tudo, se aquela também tiver sido concorrente no procedimento que antecedeu a celebragdo do con-
trato de empreitada) ou de assegurar que o técnico que fiscaliza a execugo de uma obra por parte
de um operador econémico ndo integra o jiri de um cutro procedimento em que este operador eco-
némico se apresentou como concorrente, Como é evidente, situagBes como as aqui adiantadas pres-
tam-se a Sbvios conflitos de interesse (em que o fiscal de obra tem interesse em obstaculizar e depre-
ciar o desempenho do empreiteiro, no primeiro caso, ou em que o membro do jiri ndo esta numa
Posigio de equidistdncia, no segundo caso), os quais se mostram em tudo pemniciosos e que as novas
Directivas, alids, visam expressamente combater (cf. artigos 35.° da Directiva 2014/23/UE, 24.° da
Directiva 2014/24/UE e 42.° da Directiva 2014/25/UE).
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