CCDRN -:/ﬁ

CoMIisSAO DE COORDENACAO E
DESENVOLVIMENTO REGIONAL DO NORTE

ASSUNTO: Dos impedimentos no Cédigo dos Contratos Publicos.

Parecer n.%: INF_DSAJAL_TR_3977/2019

Data: 24.04.2019

Pelo Senhor Chefe de Divisaio Administrativa e Financeira foi solicitado que se esclarecam as seguintes
questoes:

“O Municipio de (...) tem a decorrer um procedimento concursal de gjuste direto, com uma pessoa coletiva, com vista
a assegurar os transportes escolares.

A empresa com a qual estabelecemos esta relagdo pré-contratual é a tnica que pode prestar esse servico, uma vez que
apenas e s6 essa empresa assegura no concelho os transportes publicos.

Acontece que, no decurso do procedimento, em concreto na fase da adjudicacdo, aquando da entrega dos documentos
de habilitagdo, constou-se que um dos gerentes da sociedade tem inscrito no seu registo criminal a condenagdo, a pena
de multa, por um crime de abuso de confianca a seguranca social, com data de extingdo a 27-04-2015.

Em relacdo a pessoa coletiva nada consta no registo criminal.

Face a estes factos, e as duvidas que se levantaram, colocdmos a vossa consideragdo as seguintes questoes:

- Uma pessoa coletiva que tenha como gerente ou administrador uma pessoa que, aguando do exercicio de fungoes
noutra sociedade, ou mesmo a nivel pessoal, tenha sido julgado e condenado por crime que afete a honorabilidade
profissional, sem que tenha havido a relevacdo, fica, desde logo, impedida de participar num procedimento concursal?

- Que factos poderemos ter em consideragdo para a relevagdo do crime?

- Qual o periodo temporal de vigéncia do impedimento?

- No caso concreto, como proceder?”

Cumpre, pois, informar:

O artigo 55.° do Codigo dos Contratos Publicos na sua atual redagao determina o seguinte:

Artigo 55.°

Impedimentos

| - Ndo podem ser candidatos, concorrentes ou integrar qualquer agrupbamento, as entidades que:

(---)

b) Tenham sido condenadas por sentenga transitada em julgado por qualquer crime que afete a sua honorabilidade
profissional, no caso de pessoas singulares, ou, no caso de pessoas coletivas, quando tenham sido condenados por

aqueles crimes a pessoa coletiva ou os titulares dos seus érgdos sociais de administracdo, direcdo ou geréncia, e estes
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se encontrem em efetividade de funcGes, em qualquer dos casos sem que entretanto tenha ocorrido a respetiva

reabilitacdo; (...)

A proposito desta alinea Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira in Concursos e Outros
Procedimentos de Contratacdo Publica pag. 503, referem:

«Proibe-se aqui a participa¢do no procedimento das pessoas singulares que tenham sido judicialmente condenadas por
qualquer crime contra a honorabilidade profissional ou, no caso das pessoas coletivas, quando o tenha sido um titular
em efetividade de fun¢oes de um seu orgdo de administracdo, geréncia ou diregdo.

Ndo definindo a lei o que deva entender-se por “honorabilidade profissional” a nogdo tem de ser construida recorrendo
aos conceitos e valores de honra, deontologia e reputacdo aplicdveis de forma mais intensa a integridade moral no
respetivo dmbito profissional: estdo nesse caso, em geral, por exemplo, os crimes previstos nos art.°s 163.° e 176.° do
Cadigo Penadl, contra a liberdade e autodeterminagdo sexual ou, entdo, o abuso de confianca e o roubo nos seus artigos
205.° e 210.°. Deve contudo, verificar-se, caso a caso, se o crime afeta em concreto a honra e a reputacdo do seu
agente, consoante a profissdo por este desempenhada.

Note-se que a proibicdo de participagdo, ao contrdrio do que a norma aparenta, ndo decorre automaticamente do CCP,
sendo necessdrio que haja sido aplicada ao impedido, como pena acesséria para determinado crime, a proibigdo do
exercicio da profissGo em causa. Outro entendimento levaria a considerar a norma desta alinea b) do art.° 55.° - além
de todas as outras que se assemelham - como materialmente inconstitucional, por violagdo do art.° 30.°/4 da

Constituicdo.»

Porém a jurisprudéncia tem-se pronunciado em sentido diverso sendo que no Acérdao n.° 01675/17.7 de 28-
06-2018 BEBRG do Tribunal Central Administrativo Norte, considerou-se o seguinte:

«Relativamente a honorabilidade profissional, cremos que efetivamente o crime de abuso de confianga fiscal afeta a
honorabilidade do seu agente, in casu da Autora e seu administrador, desde logo por estar na previsGo da norma
incriminadora em causa (art.” 105° do RGIT), uma apropriacdo de verbas/dinheiros provenientes de impostos, os quais
constituem receita publica do Estado para satisfacdo de necessidades coletivas.

A apropriagdo por via de arrecadacdolliquidacdo quer do IVA que é propriedade do Estado (e que tem de lhe ser
entregue depois das deducdes legais), de contribuicoes ou do IRS retido aos trabalhadores, tem de ser entregue nos
cofres do Estado por se tratar de verba que ndo pertencem das empresas mas ao Estado, por assim ser é que o
incumprimento desta entrega merece censura contraordenacional e penal (abuso de confianga de que vimos falando), a
tal ndo obstando as circunstdncias de crise em que se encontre determinada empresa obrigada aquela entrega, ndo
sendo razdo vdlida para legitimar a apropriacdo de dinheiros que nos cofres do Estado devem ser entregues para
satisfacdo de necessidades coletivas/publicas, os interesses privados na gestdo da orgdnica da empresa e suas opcoes
em razdes de dificuldades da mesma, os quais devem ceder perante os interesses prevalecentes do Estado credor no
recebimento que lhe é devido.

E necessdrio garantir e impor ds empresas, através dos seus gestores/administradores, “ um dever de conduta de modo

a que ndo se verifique a sistemdtica pretericdo das obrigacées para com o Estado, a favor de outros credores com
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maiores possibilidades de pressionar a empresa no sentido do cumprimento (em especial, em impostos retidos na fonte
ou cobrados pela empresa, como o IVA).” [Sanches, J.L. Saldanha, Manual de Direito Fiscal, 3° Edicdo,
Coimbra Editora, 2007 (cf. a pag. 272).]

(---)

Disse-se ainda no Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 09.10.2013, Proc. n° 1033/10.4TAVFR.PI:
“l — A obriga¢do de pagamento dos saldrios aos trabalhadores da empresa é hierarquicamente inferior ao dever legal
de entregar a Seguranca Social a contribuicGo descontada no saldrio dos mesmos trabalhadores, a qual visa satisfazer
bens coletivos essenciais d existéncia e funcionamento do Estado Social de Direito (art’s 1° e 63° CRP)
Il - O pagamento dos saldrios ndo constitui causa de exclusGo da culpa nem da ilicitude quanto ao crime de abuso de
confianga a Seguranga Social;

Ill - Nédo ha desconformidade entre o art® 36° do CP e o art® 59°, n.° | da CRP.

IV - Nao viola a Constituicdo o entendimento de que é punivel a conduta daquele que ndo entrega G Seguranca Social
os valores descontados nos saldrios dos trabalhadores, mesmo que tais valores tenham servido para manter a empresa
em laboragdo e pagar os saldrios aos mesmos trabalhadores”.

Ante o exposto, temos por certo que o facto da empresalAutora se apropriar ou reter dinheiros de impostos que deve
entregar nos cofres do Estado, que arrecada por via dessa sua atividade empresarial, incumprindo ou retardando essa
sua tarefa afeta, necessariamente, a sua capacidade de honrar os seus deveres legais e profissionais, constituiu o crime
de abuso de confianca fiscal, afetando, por conseguinte, a honorabilidade profissional. {...)

Também ndo cremos que era necessdrio a aplicacdo de uma sangdo acesséria de modo a que o impedimento do artigo
55° n° | al. b) operasse, desde logo por ndo decorrer daquele normativo, a semelhanga daquilo que sucede com
algumas contraordenagédes (Cfr. artigo 55° n° | al. f) e g) do CCP). Na situagdo trazida a norma apenas implica a
condenagdo em processo-crime, transitada em julgado que afete a honorabilidade profissional e ndo também que haja
inibicdo acesséria de exercer a atividade ou concorrer a procedimentos concursais, inexistindo, pois, também, qualquer

dafronta a lei fundamental, nomeadamente do art. 30° n° 4 da CRP, como entende a Autora.y»

O crime que consta do certificado de registo criminal é o de abuso de confianga contra a seguranga social.
Como tal é um crime praticado no exercicio da atividade profissional sendo lesado o Estado.
Assim, e como bem entendeu o tribunal no acérdao citado, pugnar-se que tal crime nao afeta a honorabilidade

I“

profissional “teriamos que atos desenvolvidos no dmbito da atividade profissional e que foram sujeitos a um processo
judicial no qual, com todas as garantias de um processo-crime, foi sentenciado constituirem atividade criminosa, ndo
teriam qualquer impacto na avaliacdo que é feita da conduta profissional do administrador e sociedade, entendimento

que ndo podemos subscrever’.
Importa também mencionar que estdo abrangidos pelo disposto na alinea b) do n.° | do art.® 55.° pessoas

singulares ou pessoas coletivas e, no caso das pessoas coletivas, se os titulares dos seus 6rgaos sociais de

administragao, direcao ou geréncia tiverem sido condenados e se encontrem em efetividade de funcgoes.
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Ora sendo a responsabilidade pessoal, se o titular de um o6rgao tiver sido condenado por crime que afete a sua
honorabilidade profissional, mesmo que este tenha sido praticado no exercicio de fungdes em distinta pessoa
coletiva, inibird a candidatura da pessoa coletiva onde atualmente se integra, desde que ai seja titular de orgao

social de administragao, diregao ou geréncia e nao tenha ocorrido a respetiva reabilitagao.

Acresce referir que ao Codigo dos Contratos Publicos foi aditado o artigo 55-A.° pelo Decreto-Lei n.° 11 1-
B/2017, de 31 de agosto referindo o seguinte:

“Artigo 55.°-A

Relevacdo dos impedimentos

I - O disposto nas alineas d) e e) do n.° | do artigo anterior aplica-se sem prejuizo dos regimes de regulariza¢do de
dividas fiscais e dividas a Seguranga Social em vigor.

2 - O candidato ou concorrente que se encontre numa das situagées referidas nas alineas b), c), g), h) ou l) do n.° | do
artigo anterior pode demonstrar que as medidas por si tomadas sdo suficientes para demonstrar a sua idoneidade para
a execugdo do contrato e a ndo afetacdo dos interesses que justificam aqueles impedimentos, ndo obstante a existéncia
abstrata de causa de exclusdo, nomeadamente através de:

a) Demonstracdo de que ressarciu ou tomou medidas para ressarcir eventuais danos causados pela infragéo penal ou
falta grave;

b) Esclarecimento integral dos factos e circunstdncias por meio de colaboragdo ativa com as autoridades competentes;
¢) Adogdo de medidas técnicas, organizativas e de pessoal suficientemente concretas e adequadas para evitar outras
infracdes penais ou faltas graves.

3 - Tendo por base os elementos referidos no numero anterior, bem como a gravidade e as circunsténcias especificas
da infracdo ou falta cometida, a entidade adjudicante pode tomar a decisGo de ndo relevar o impedimento.

4 - As sangdes de proibicdo de participagdo em procedimentos de formagdo de contratos publicos que tenham sido
aplicadas, ou consideradas vdlidas mediante decisGo transitada em julgado, ndo sGo passiveis de relevagdo nos termos

do presente artigo.”

Nesta conformidade, os operadores econémicos que pretendam concorrer aos procedimentos da contratagao
publica podem adotar medidas de “Self Cleaning” que lhes assegurem, quando abrangidos por casos de
impedimento, a possibilidade de “reaquisicao” do direito de participar em procedimentos de contratagao
publica, devendo para tanto demonstrar ter adotado certas providéncias de caracter organizacional.
Jos¢é Azevedo Moreira na Revista Eletronica de Direito Publico in  http://www.e-

publica.pt/volumes/v4n2a06.html em artigo sobre esta tematica considera:

«Nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 55.°-A do CCP, “o candidato ou concorrente que se encontre numa das
situacoes referidas nas alineas b), c), g), h) ou I) do n.° | do artigo anterior pode demonstrar que as medidas por si
tomadas sdo suficientes para demonstrar a sua idoneidade para a execucdo do contrato e a ndo afetagdo

dos interesses que justificam aqueles impedimentos, ndo obstante a existéncia abstrata de causa de exclusdo” 17-18,
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O primeiro critério que norteia a decisdo sobre a relevagdo do impedimento que atinge o interessado é, pois, o da sua
idoneidade para a execugdo do contrato.

Regista-se, antes de mais, que o legislador portugués — que, em geral, seguiu de perto o texto da Diretiva nesta matéria
— optou por ndo acolher o vocdbulo que descreve o critério no texto europeu, onde se exige que o operador demonstre
a sua “fiabilidade” (provavelmente por inspiracdo no direito alemdo, onde o conceito central nesta matéria é o da
“Zuverldssigkeit”) 19.

Importa, assim, concretizar o sentido com que o legislador emprega o conceito da idoneidade, cuja imprecisdGo abre
varias possibilidades. Podera referir-se, por exemplo, a uma exigéncia de fiabilidade ou competéncia na realizagdo das
prestacdes contatadas, pressupondo-se, nesta hipétese, que o impedimento serviria o propdsito de mitigar o chamado
performance risk do contrato. Por outro lado, poderiamos estar também perante uma exigéncia de honestidade ou
aptiddo moral colocada a quem procure unir-se contratualmente a Administracdo. Neste sentido, apenas seriam
elegiveis como parceiros contratuais os denominados good corporate citizens 20,

A esta luz, dfigura-se que o preenchimento do conceito ndo dispensa a identificagdo da finalidade subjacente ao proprio
impedimento a dfastar.

O mesmo se diga relativamente ao segundo critério enunciado no citado n.° 2 do artigo 55.°-A do CCP. Apelando de
forma mais nitida a determinacdo da finalidade da consagracdo legal do impedimento, exige-se “a ndo afetacdo dos
interesses que justificam aqueles impedimentos”.

O n.° 2 do artigo 55.°-A exige-nos, pois, a identificacdo das finalidades subjacentes aos impedimentos passiveis de
relevacdo, para depois, num passo subsequente, avaliarmos se, a luz de um conjunto de medidas adotadas pelo
interessado, se justifica a sua exclusdo do procedimento.

Deste modo, a citada norma legal reflete o juizo, pois, o juizo que se encontra na origem do instituto do self-cleaning: o
reconhecimento de que, em certas circunstdncias, a exclusdo do procedimento adjudicatdrio se mostra desproporcional.
Ou seja, em fungdo de uma “autolimpeza” levada a cabo pelo préprio interessado, a exclusdo do procedimento pode

revelar-se uma medida inidonea ou excessiva para atingir os objetivos subjacentes aos impedimentos.»

Nesta conformidade, por Ultimo, verificando-se uma situagao de impedimento estamos em crer que havera

lugar a caducidade da adjudicagao — cf. art.°s 81, 86.°, 87-A.°.

Com efeito o art.” 86.°-A determina que “ Sem prejuizo de outras causas de caducidade previstas no presente
Codigo ou resultantes de outra legislagdo aplicdvel, determina ainda a caducidade da adjudicacGo a ocorréncia
superveniente de circunstdncias que inviabilizem a celebracdo do contrato, designadamente por
impossibilidade natural ou juridica, extingdo da entidade adjudicante ou do adjudicatdrio ou por insolvéncia

deste.”

Nas alteragoes introduzidas ao CCP pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 3| de agosto, o legislador optou

nesta norma por nao elencar taxativamente as causas de caducidade da adjudicagao, sendo a clausula aberta,
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permitindo a entidade adjudicante declarar a caducidade da adjudicagao por razdes subsequentes que
inviabilizam a celebracao do contrato.

E precisamente o que ocorre no caso em apreco, ja que se verifica a posteriori a ocorréncia de um facto
previsto no art.° 55.° cujo efeito impeditivo se repercute na impossibilidade de concorrer ou candidatar e

subsequentemente, de celebrar contrato.

Em conclusao, respondendo em concreto, as questoes colocadas, resulta do atras exposto, o seguinte:

- Uma pessoa coletiva que tenha como gerente ou administrador uma pessoa que, aquando do exercicio de fungoes
noutra sociedade, ou mesmo a nivel pessoal, tenha sido julgado e condenado por crime que afete a honorabilidade
profissional, sem que tenha havido a relevacdo, fica, desde logo, impedida de participar num procedimento concursal?
Nos termos da alinea b) do n.° | do art.° 55.° a entidade fica impedida de se candidatar ou concorrer se,
sendo uma pessoa coletiva, os titulares de orgios sociais de administragdo, diregao ou geréncia que se
encontrem em efetividade de fungoes, tenham sido condenados por crime que afete a sua honorabilidade

profissional.

Considerando que o crime de abuso contra a seguranga social afeta a honorabilidade profissional,
independentemente de o mesmo ter sido cometido por gerente ou administrador aquando do exercicio de
fungoes noutra entidade ou como pessoa individual, “contagia” a pessoa coletiva onde atualmente se encontra

em efetividade de fungdes, e impede-a de se candidatar ou concorrer a procedimento.

- Que factos poderemos ter em consideragdo para a relevagdo do crime?
O art.” 55.°-A admite que o operador econémico que se encontre abrangido pelo impedimento a que se
refere a norma citada, tenha adotado medidas de self cleaning suficientes que demonstrem a sua idoneidade

para a execucao das prestagoes que compoem o objeto do contrato.

Porém a entidade adjudicante s6 as podera apreciar caso ocorra a caducidade da adjudicagio e, no ambito do

exercicio do direito a audiéncia prévia a entidade adjudicataria venha a pronunciar-se sobre o assunto.

Todavia, tendo em atengao o facto de a condenagao ser recente, constatando-se que no momento da
candidatura, o operador econémico nada disse e, nessa data, mantinha-se em efetividade de fungbes como
gerente ou administrador uma pessoa condenada por crime de abuso contra a seguranga social, parece estar

prejudicada a relevagao do impedimento.

- Qual o periodo temporal de vigéncia do impedimento?
Determina a alinea b) do n.° | do art.° 55.° que o impedimento perdura enquanto nao ocorrer a respetiva
reabilitacdo, o que nao tera sucedido na medida em que a inscrigao da pena subsiste no certificado de registo

criminal
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- No caso concreto, como proceder?

Decorre do exposto que face ao disposto no art.” 87.°-A a ocorréncia de facto superveniente que inviabilize a

contratacao determina a caducidade do contrato.

O facto deste operador econémico ser o Unico que opera na regiao nao releva para a avaliagao das questoes

colocadas.
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