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O contencioso pré-contratual tem merecido um justo
destaque nas accbes de formagdo organizadas pelo

Centro de Estudos Judicidrios.

O e-book que agora se publica reune vdrias
comunicagles (algumas ja publicadas pelo CEJ) sobre
esta temdtica, cumprindo o objectivo ndo sé de melhor
sistematizar os textos (de enorme qualidade) e de lhes
dar o madximo rendimento (ao fazé-los chegar ao maior
numero de destinatdrios), como também o de
proporcionar aos juizes e magistrados do MP que tém
de lidar com a matéria (mas também a advogados,
juristas e estudantes de Direito), mais um instrumento

de trabalho que, acima de tudo, se pretende util.

O Centro de Estudos Judicidrios dd, assim, mais este
contributo para que a Comunidade Juridica tenha
acesso aos conteudos das ac¢bes de formacdo que

organiza.

(ETL)
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1. Contencioso Pré-Contratual

CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL"

Rodrigo Esteves de Oliveira**

Apresentacdo Power Point
Video

Apresentacdao em Power Point

A reforma do direito processual administrativo
CEJ
(Fev.2015)

Contencioso Pré-Contratual

Rodrigo Esteves de Oliveira

* Exposicio efectuada nos dias 12 e 13 de Fevereiro de 2015, no CEJ, Lisboa, no ambito da formac3o “A Reforma do

Direito Processual Administrativo".
** Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra e Advogado.
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Apreciacio geral

Litigios pré-contratuais abrangidos (“contratos do catilogo “ e “contratos fora do catilogo™)

+  Litigios emergentes de procedimentos de direito publico (desde o mais formalizado concurso publico até ao mais singelo
ajuste directo) tendentes a celebragdo de contratos de empreitada de obra publica, concessdo de obra publica, concessdo
de servigo publico, aquisi¢do de servigos ¢ aquisi¢do (locagdo) de bens moveis

*  Exclusfo dos litigios pré-contratuais de contratos “fora do catilogo”

* Exploragdo de dominio piiblico / uso privative de dominio publico / gestdo de estabelecimentos / gestdo de tarefas
/ jogos de fortuna ou azar / alienagdo de bens / aquisi¢io de bens imoveis

+  Exclusdo dos litigios concorrenciais ndo contratuais: litigios relativos a formagdo de actos administrativos através de
procedimento concorrencial (vg, licenciamento ou autorizagdo do exercicio de actividades econdmicas de privados,
como licengas de telecomunicagdes, de televisdo ¢ de radio atribuidas por concurso)

¢ Mesmo que se trate de actos substitutivos de contratos piblicos (1°/4 CCP)? A solugdo sera imposta pela directiva
recursos? Interpretagdo em conformidade com direito comunitario?

¢ Contratos com prestagdes tipicas de vdrias espécies contratuais: coligagdo de contratos (em que ndo ha perda da
mdividualidade juridica de cada uma das prestagdes contratadas) ¢ de contratos mistos

= Critérios possiveis para decidir se se aplica ou ndo contencioso pré-contratual
* Critério da componente de maior relevancia economica ou financeira?
* Critério do contributo relevante para a fisionomia do contrato?
+ Critério da contratagdo publica (32° CCP)?
+ Critério da forga atractiva do contencioso pré-contratual (sendo suficiente a presenga de uma “prestagdo do
catalogo”™)?
* Critério do direito comunitario?
« (Casos da jurisprudéncia:
+ TCAS de 17.9.2009 (p. 4800/09): concurso para “concepgdo, financiamento, construgéio ¢ exploragdo por
conta e risco do adjudicatério de unidade comercial a implantar sobre dominio privado municipal em regime
de direito de superficie da LS”

« aplica-se 100° CPTA se as “prestacdes de, pelo menos, um dos tipos negociais combinados em
coligagdo ou contrato misto corresponder a uma das quatro categorias nominadas do catdlogo legal”

¢ TCAS de 6.12.2012 (p. 9267/12): concessdo para uso privativo ¢ concesséo de obra publica
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A impugnacio de documentos conformadores do procedimento (103°)

*  Impugnagio directa, independentemente do modo de projecgdo dos efeitos da “norma”
* A inexisténcia da alternatividade do uso da acgdo administrativa especial para efeitos pré-contratuais

+  Os vicios dos documentos conformadores do procedimento
+ Ilegalidade (vicio normal em face do bloco denso CCP)
*  Violagdo das directivas
*  Violagdo dos principios gerais da contratagdo publica (inconstitucionalidade e violagdo do direito comunitario)

¢ Legitimidade (103°/2): “por quem participe ou tenha interesse em participar”
+  Restrigdo face ao 101°
« O interesse em obter o contrato, mesmo que 1sso se traduza num direito a ndo ter de participar no procedimento
*  Terceiros e MP

*  Segue regime geral de impugnagdo de regulamentos? Ou a tutela faz-se através da decisdo de contratar ou
da decisio de adjudicagio ou da condenagéo a abstengio da adjudicagao?

*  Tempestividade da impugnagio: “durante a pendéncia do procedimento a que os documentos em causa se referem”
(103°/3)
*  “Durante a pendéncia” apela ao conceito de “termo do procedimento”
*  “Termo do procedimento”: celebragiio do contrato

Estado actual do problema

* 1 més a contar da data do conhecimento (STA 26.8.2009, p. 471/09, TCAS 14.06.2012)

* 1 més a contar do conhecimento, com perda do direito de invocar contra as decisdes concretas a ilegalidade
contida no documento e que nelas se repercutam (STA 27.1.2011, p. 850/10, TCAS 29.03.2012)

* | més a contar do conhecimento, sem perda do direito de impugnagdo de qualquer decisdo do procedimento de
aplicagdo directa ou pressuposta (STA 4.11.2010, p. 795/10, 20.11.2012 ¢ 20.12.2012)

* Impugnagido do documento até 1 més apos o ultimo acto do procedimento?

*  Relacdo entre a impugnagdo do documento e impugnagéo do acto de sua aplicagio
= “sem prejuizo do onus da impugnagdo autonoma dos respectivos aclos de aplicagdo™ (103°/3)
« Onusde impugnagdo dos actos de aplicagdo?
* Ver limites da declaragdo de ilegalidade do documento (76°/4)
« Evitar fraude a lei
* A falta de impugnagdo do documento conformador ndo prejudica a possibilidade de impugnagédo autonoma dos
actos subsequentes de sua aplicagdo

¢ Asmvalidades comuns (proprias e ndo derivadas) ao procedimento e ao contrato
* A questdo pré-contratual ¢ a questdo contratual: quando o caderno de encargos se torna clausula contratual
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Prazo geral do contencioso pré-contratual (101°)

+  Influéncia no regime da anulagdo administrativa dos actos administrativos pré-contratuais?

*  Ainfluéncia das impugnagdes administrativas facultativas (atempadas)
* Qs dois modos de contagem da suspensio do prazo (59°/4)

*  As impugnagdes necessarias: STA, 24.9.2009, p. 702/09 (“que constituam a entidade no dever legal de
decidir”): 1 més a contar da data em que a impugnago se considera indeferida

*  Impugnagio de actos nulos
* Aintengio do 101° e a imprestabilidade juridica dos actos nulos
*  Imés:
« STA, 12.12.2006, p. 528/06, 6.2.2007, p. 398/06
« TCAS, 12.5.2005, p. 756/05, 29.1.2009, p. 4218/08, 12.1.2012, p. 8300/11
* 0O 283°1 CPP (“possa ainda sé-lo”)
* No minimo, quando a causa da nulidade seja oculta ou velada (néo se revele no acto pré-contratual), o prazo s
deveria comegar a contar do seu conhecimento (cognoscibilidade)

* A manutengdo da operatividade da nulidade para outros efeitos, distintos da invalidagdo do acto ¢ da
invalidagdo do contrato

Il

+  Subsumem-se no contencioso pré-contratual os litigios que ndo respeitam a interesses de operadores econémicos sobre o
contrato objecto do procedimento?

Legitimidade activa geral (101°)

*  Os litigios intraorganicos: um presidente de um drgdo colegial pretende impugnar a decisdo de contratar tomada pelo
respectivo colégio

*  Oslitigios interorganicos: a assembleia municipal pretende impugnar um concurso langado pela cAmara municipal sem a
sua prévia autorizagio, que cra legalmente devida

*  Os litigios populares sociais: um cidaddo pretende impugnar um concurso langado por um ministério porque entende
que a obra a contratar devia ter sido precedida de avaliagdo do impacto ambiental

*  Oslitigios populares locais: um cidaddo eleitor local pretende impugnar um concurso langado pela cdmara municipal do
“concelho” onde se encontra recenseado

* A “histéria”, a razfio de ser ¢ a forga centripeta ou atractiva
« O problema do prazo

* O caso da “escolha ilegal do procedimento” e o caso do “procedimento (concurso) lesivo”

Tramitagdo (102°)
*  Audiéncia piblica para discussdo da matéria de facto e de direito (102°/5)
*  Aplicabilidade do regime da convolagdo do processo: modificagdo objectiva da nstancia (102°/6)
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Contencioso Pré-Contratual

A reforma do direito processual administrativo
CEJ

(2014)

(reo@fd.uc.pt)

Video da comunicagao
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2. O “novo” contencioso pré-contratual

0 “NOVO” CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL
(TOPICOS DESENVOLVIDOS PARA UMA INTERVENCAO)*

*

Marco Caldeira®

1. Através do Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 2 de Outubro, o legislador procedeu a uma
revisdo do regime do contencioso administrativo, constante do CPTA, aprovado pela Lei n.2
15/2002, de 22 de Fevereiro.

Entre as multiplas altera¢des agora introduzidas no CPTA, destaca-se a revisdao do regime do
contencioso pré-contratual, numa transposicdo tardia da Directiva 2007/66/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de Dezembro de 2007 (que reviu as denominadas “Directivas
recursos”’) e que ja ha muito era reclamada pela doutrina, ja que o regime do Decreto-Lei n.2
131/2010, de 14 de Dezembro — que anteriormente alterara o CCP, aprovado pelo Decreto-Lei
n.2 18/2008, de 29 de Janeiro, com esse fito —, ndo se mostrava suficiente para dar resposta

aos imperativos do Direito da Unido Europeia®.

O presente texto visa assim, de forma sumaria e, por vezes, quase tdpica, dar a conhecer as
principais altera¢cdes do regime do processo de contencioso pré-contratual, regulado nos
artigos 100.2 e seguintes do CPTA? ndo deixando de, aqui e ali, problematizar algumas
questdes suscitadas pelas novas solucdes legais.

* Em 24 de Outubro de 2014, tive a oportunidade de participar numa ac¢io de formagio promovida pelo Centro de
Estudos Judiciarios (“CEJ”), intitulada “Ministério Publico na Justica Administrativa”, na qual efectuei uma
intervencdo subordinada ao tema do “Contencioso dos Contratos”.

Nessa sequéncia, vim depois a ser convidado a contribuir para este e-book com um texto sobre o tema em causa.
Tendo em conta o tempo entretanto decorrido e, sobretudo, os desenvolvimentos verificados durante esse lapso
temporal — com a revisdo operada através do Decreto-Lei n.2 214-G/2015 e com o surgimento de diversos
contributos doutrinarios sobre o novo regime —, pareceu-me que ndo haveria ja grande vantagem em limitar-me a
passar a escrito os topicos da exposi¢do que entdo apresentei no CEJ, afigurando-se-me bem mais relevante, pelo
contrario, tragar agora um panorama global (ainda que ndo exaustivo) da “nova” disciplina legal do contencioso
pré-contratual. Foi o que procurei fazer nas modestas linhas que se seguem.

Ressalvo que, para ndo magar o leitor com simples (e inuteis) repeti¢des do que, nos ultimos anos, ja fui escrevendo
sobre o tema, muitas das notas deste artigo sdo meramente remissivas para outros meus textos anteriores, nos
quais, ai sim, podera o leitor encontrar uma abordagem mais desenvolvida e um elenco bibliografico mais completo
sobre as questdes tratadas.

Por fim, a concluir este apontamento inicial, agradego publicamente a Dra. ANA CELESTE CARVALHO 0s dois convites que
me formulou (primeiro para a participagdo na ac¢do de formacgdo e, agora, para a escrita deste texto), esperando,
em ambos os casos, ter ido ao encontro do que tdo amavelmente me foi solicitado.

** Docente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Advogado.

! A Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, e a Directiva 92/13/CEE, do Conselho, de 25 de
Fevereiro de 1992.

% Cf. as referéncias no nosso “Novidades no dominio do contencioso pré-contratual”, in AA.VV., O Anteprojecto de
revisdo do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais em
debate (coord. CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO), AAFDL, Lisboa, 2014, pagina 150, nota 6.
Para uma descrigdo da evolugdo da tutela pré-contratual no Direito da Unido Europeia e um olhar sobre a sua
deficiente transposi¢do para o ordenamento juridico Portugués, cf., por ultimo, CLAuDIA VIANA, “A conformagdo do
processo administrativo pelo Direito da Unido Europeia: o caso paradigmatico da clausula de standstill nos
contratos publicos”, in AA.VV., Comentdrios a RevisGo do ETAF e do CPTA (coord. CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA
NEVES e TIAGO SERRAO), 2.2 edigdo, AAFDL, Lisboa, 2016, paginas 131 a 145.

® De sublinhar gue o presente texto se cingira unicamente a resolugdo de litigios pré-contratuais através do
processo urgente de contencioso pré-contratual, disciplinado nos artigos 100.2 a 103.2-B do CPTA, ndo entrando
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2. A primeira alteracdo a destacar prende-se com o ambito objectivo deste meio processual,
gue passa agora a abranger também os (litigios suscitados no seio de procedimentos pré-
contratuais de formag3o de) contratos de concessdo de servigos publicos®. De notar que, até
ao Decreto-Lei n.2 214-G/2015, sé os contratos de concessdo de empreitadas de obras publicas
(mas ja ndo de concessdo de servigos publicos) estavam abrangidos pelo contencioso pré-
contratual®. Esta alteracdo legislativa ndo pode também ser integralmente compreendida se
n3o se tiver em conta que, do ponto de vista procedimental/substantivo (e ndo processual), os
contratos de concessao ganharam uma dignidade acrescida, com a aprovacao e publicacao de
uma Directiva especificamente destinada a regular a adjudicacdo de concessGes: a Directiva
2014/23/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de de 26 de Fevereiro de 2014°. Como se
refere no ponto 5.2 do predmbulo do Decreto-Lei n.2 214-G/2015, a ampliacdo do ambito de
aplicacdo do contencioso pré-contratual teve como resultado que este meio processual
passasse “a abranger o contencioso relativo a formagdo de todos os tipos contratuais
compreendidos pelo dmbito de aplicacdo das diretivas da UniGo Europeia em matéria de
contratagdo publica”’.

aqui a analisar o regime das arbitragens pré-contratuais de Direito Publico, ao abrigo da inovadora possibilidade
agora expressamente prevista no 180.2, n.2 3 do Cédigo de Processo.

Como ja tivemos oportunidade de dedicar um texto especificamente a essa tematica, permitimo-nos agora remeter
para o que ja escrevemos (com TIAGO SERRAO) em “As arbitragens pré-contratuais no Direito Administrativo
Portugués: entre a novidade e o risco de inefectividade”, in AA.VV., Arbitragem em direito publico (coord. CARLA
AMADO GOMES, DOMINGOS SOARES FARINHO e RICARDO PEDRO), AAFDL, Lisboa, 2015, pdginas 289 a 329.

Cf. ainda, sobre o assunto, mais recentemente, TIAGO SERRAO, “A arbitragem no CPTA revisto: primeiras impressoes”,
in AA.VV., Comentdrios a Revisdo do ETAF e do CPTA (coord. CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO),
2.2 edigdo, AAFDL, Lisboa, 2016, paginas 284 a 289, PEbRo MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime do contencioso
pré-contratual urgente”, in AA.VV., Comentdrios G RevisGo do ETAF e do CPTA (coord. CARLA AMADO GOMES, ANA
FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO), 2.2 edigdo, AAFDL, Lisboa, 2016, paginas 676 a 678 e 680, MARIO AROSO DE ALMEIDA,
“Apontamento sobre o regime da arbitragem respeitante a litigios relativos a formagdo de contratos publicos”, in
AAVV., Estudos em Homenagem ao Conselheiro Presidente Rui Moura Ramos, Volume Il, Almedina, Coimbra, 2016,
paginas 843 a 853, e Jost AzeveDo MOREIRA, “Breves consideragGes sobre a arbitragem pré-contratual no CPTA
revisto”, Revista de Arbitragem Administrativa, n.2 2, CAAD, 2016, paginas 18 a 23.

Também o recente Anteprojecto de revisdo do CCP, neste momento em fase de aprovagdo (depois de ter estado
sujeito a discussdo publica entre 2 de Agosto e 10 de Outubro de 2016), se propde aditar a este diploma um novo
artigo 476.2, epigrafado “Resolugdo alternativa de litigios” e que regula — alids, de forma que, numa primeira leitura,
nos parece restritiva — “[o] recurso a arbitragem ou a outros meios de resolugdo alternativa de litigios (...) para a
resolucdo de litigios emergentes da aplicagéo do presente Cddigo” (in http://www.portugal.gov.pt/pt/consultas-
publicas/consultas-legislativas/20160802-mpi-cod-contratos-publicos.aspx). Esta é, no entanto, matéria que ndo
cabe aqui apreciar. Sobre o tema, cf. MiGUEL Assis RAIMUNDO, “Nota sobre a arbitragem no Anteprojecto de revisao
do Cddigo dos Contratos Publicos”, in Revista de Arbitragem Administrativa, n.2 2, CAAD, 2016, péginas 24 a 29,
bem como JoAo MIRANDA, “Novidades sobre arbitragem no anteprojeto de revisdo do Cddigo dos Contratos
Publicos”, in AA.VV., Atas da Conferéncia A Revisdo do Cédigo dos Contratos Publicos (coord. MARIA JOAO ESTORNINHO
e ANA GOUVEIA MARTINS), Lisboa, 2016, paginas 313 a 323 (in www.icjp.pt).

Do mesmo modo, também nao analisaremos aqui o contencioso pré-contratual ndo urgente: sobre este tema, cf.,
por todos, PEDRO COSTA GONGALVES, “O regime juridico do contencioso pré-contratual ndo urgente”, in AAVV.,
Comentdrios a Revisdo do ETAF e do CPTA (coord. CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO), 2.2
edigdo, AAFDL, Lisboa, 2016, paginas 541 a 550.

* Cf. anova redac¢do do artigo 100.2, n.2 1 do CPTA.

De salientar, no entanto, que sé as concessdes de servicos publicos sdo agora aditadas ao ambito objectivo do
contencioso pré-contratual, mas outros contratos de concessdo (v.g., de exploragdo e de uso privativo do dominio
publico, bem como de exploragdo de jogos de fortuna ou azar) continuam a estar dele excluidos: cf. José CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Li¢6es), 15.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2016, pagina 240, nota 564,
bem como Pebro MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime...”, cit., pagina 658.

> Cf. “Novidades...”, cit., pagina 152, nota 10.

& ct. “Novidades...”, cit., pagina 153, nota 11.

7 Realce-se, contudo, que ndo ha uma correspondéncia integral entre o ambito do processo de contencioso pré-
contratual e o ambito da aplicagdo das Directivas europeias. Como salienta PEDRO COSTA GONGALVES, por um lado,
quanto aos contratos de concessdo, as Directivas tém em vista um conceito amplo de “concessdo de servigos”, ndo
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Sublinha-se, no entanto, que, apesar deste alargamento do ambito objectivo do contencioso
pré-contratual, o mesmo ainda n3o coincide totalmente com o ambito de aplicagcdo do CCP,
pois, além de este se aplicar também a contratos nado tipificados, desde que o seu objecto
abranja prestagGes submetidas (ou que sdo passiveis se ser submetidas) a concorréncia de
mercado®, mesmo de entre os contratos tipicos continua a faltar o contrato de sociedade, cuja
formac3o é regulada pelo CCP® mas cujos litigios ndo se inserem no escopo do contencioso
pré-contratual, mesmo depois da revisdo de 2015'. Além disso, este processo n3o abrange
igualmente outros contratos relevantes no contexto da actividade da Administracdo Publica,
como os de alienag3o e aquisicdo de bens imdveis™'.

3. Também relativamente as pretensées que podem ser formuladas no ambito do
contencioso pré-contratual o legislador veio introduzir alteragdes, embora, aqui, se tenha
tratado de consagrar expressa e formalmente algo que ja resultava de uma interpretacdo
conjugada do regime e que, na pratica, era pacificamente admitido.

Assim, enquanto anteriormente o contencioso pré-contratual parecia apenas vocacionado
para a impugnac3o de actos administrativos (e das pecas de procedimentos pré-contratuais),
com o Decreto-Lei n.2 214-G/2015 passou a tornar-se inequivoco que este meio processual
compreende ndo so6 as acgGes de impugnagdo como também as de condenagdo a pratica de
actos administrativos, num esclarecimento util mas que, como se referiu, ndo traz uma
verdadeira inovagdo face ao regime anteriormente vigenteB.

Por outro lado, o legislador — apesar de a versdo final do diploma ter abandonado a previsao
expressa que anteriormente constava do artigo 100.2, n.2 3, na versao do Anteprojecto — veio
ainda clarificar que também no contencioso pré-contratual, sem prejuizo da sua natureza
urgente, é admitida a cumulagao de pedidos (que deve ter-se como permitida nos termos
gerais do artigo 4.2'), mesmo que aos demais pedidos cumulados, se isoladamente deduzidos,
nao correspondesse um processo urgente.

se restringindo (como o faz o CPTA) a “concessdo de servigos publicos”; por outro lado, as Directivas apenas visam
disciplinar os contratos publicos e os contratos de concessdo cujos valores se situem acima dos limiares
comunitarios, enquanto o CPTA se aplica a tais contratos independentemente do respectivo valor: cf. “O regime
juridico do contencioso...”, cit., pagina 542.

ed artigos 5.2, n.2 1 (a contrario) e 16.2, n.2 2 do CCP.

° Cf. artigos 16.2, n.2 2, alinea f) e 31.2, n.” 1 e 3 do CCP.

10 ¢, “Novidades...”, cit., paginas 153 e 154, nota 12.

¢, Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justiga..., cit., pagina 240, nota 564.

12 para um elenco (exemplificativo) dos actos administrativos relativos a formagdo de contratos que podem ser
impugnados através deste meio processual, cf. PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime...”, cit., pagina 656,
nota 1.

Bt “Novidades...”, cit., pagina 162, nota 36.

Problema distinto é o de saber se, sendo apenas deduzido um pedido de impugnagao de acto administrativo, sem o
pedido de condenagdo da entidade adjudicante a pratica do acto devido, também aqui o juiz deve ou ndo convidar
o autor a deduzir a correspondente pretensdo condenatdria, nos termos do artigo 51.2, n.2 4 do CPTA (que ndo se
encontra abrangido pela remissdo do artigo 102.2, n.2 1).

Y E nos termos especificos do artigo 103.2, n.2 2, que prevé expressamente que o pedido de impugnagdo das pegas
procedimentais pode ser cumulado com o pedido de impugnagdo de um acto administrativo de aplicagdo das
determinagdes contidas nesses documentos.
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Neste caso, deverd apenas ter-se presente que a tramitacdo a observar é, “com as adapta¢des
que se revelem necessdrias”, a do processo urgente, “devendo as adaptacdes que impliquem
menor celeridade do processo cingir-se ao estritamente indispensdvel” (cf. artigo 5.2, n.2 1),
podendo ainda o Tribunal, quando “a complexidade da aprecia¢éo do pedido ou pedidos
cumulados” o justifique, “antecipar a decisdo do pedido principal em relagdo a instru¢do
respeitante ao pedido ou pedidos cumulados, que apenas tem lugar se a procedéncia destes
pedidos ndo ficar prejudicada pela decisGo tomada quanto ao pedido principal” (cf. artigo 5.9,
n.2 2).

4. No que respeita ao prazo, numa primeira leitura dir-se-ia ndao terem existido quaisquer
alteracgdes, ja que o artigo 101.2 do CPTA continua a prever que os processos do contencioso
pré-contratual devem ser intentados “no prazo de um més” — o que abarca, tanto os pedidos
de impugnacdo de actos administrativos como, agora, também os pedidos de condenacdo na
pratica de actos devidos™.

No entanto, sob a capa desta aparente inalterabilidade®®, ocultam-se, pelo menos, duas
diferencas relevantes.

A primeira é a de que este prazo de um més ndo se aplica a impugnacdo das pecas
procedimentais.

De facto, no regime anterior, a jurisprudéncia orientou-se no sentido de o prazo de um meés
ser aplicavel tanto a impugnagao de actos administrativos como a de actos normativos, ou
seja, das pecas procedimentais’’ — o que, além das criticas que a este entendimento mereceu
por parte da doutrina®®, suscitava ainda a questdo de saber se, decorrido esse prazo de um
meés para a impugnacdo autdonoma (a titulo directo e principal) das pecas, os interessados
ainda poderiam, mais tarde — maxime, no ambito da impugnacdo da adjudicacdo — vir a

3 Cf. ALExanDRA LEITAO, “O novo contencioso pré-contratual: em especial, o ambito de aplicagdo e o prazo de
propositura da agdo”, in AA.VV., O Anteprojecto de revisdo do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais em debate (coord. CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO
SERRAO), AAFDL, Lisboa, 2014, pagina 195, bem como PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime...”, cit., pagina
659.

o) que, desde logo, significa que a lei se absteve de esclarecer se o prazo em causa é ou ndao também aplicével a
impugnacdo de actos com fundamento em nulidade, sendo que se impunha uma tomada de posigdo expressa por
parte do legislador quanto a matéria desta gravidade (cf. “Novidades...”, cit., paginas 157 e 158).

Considerando que, atenta a divergéncia doutrinaria na matéria (que o legislador ndo desconhecia) e a uniformidade
jurisprudencial no sentido da aplicagdo deste prazo aos actos nulos, o siléncio do legislador deve ser interpretado
como sinal de prevaléncia do entendimento da jurisprudéncia, tanto mais que o artigo 101.2 do CPTA sé remete
para o n.2 3 (mas ndo para o n.2 1) do artigo 58.2 do Cddigo de Processo e que, substantivamente, também os
artigos 283.2, n.2 1 do CCP e 162.2, n.2 2 do Cédigo do Procedimento Administrativo admitem que a nulidade possa
estar sujeita a prazo, cf. PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime...”, cit., paginas 660 a 662 e 679. Também
neste sentido, se bem entendemos, cf. José CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justiga..., cit., pagina 244, nota 583, e, mais
dubitativamente, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual..., cit., pagina 328.

7 Cf. as referéncias no nosso “Da legitimidade activa no contencioso pré-contratual — em especial, os pedidos
impugnatdrios baseados na ilegalidade das pecgas procedimentais”, in Revista do Ministério Publico, Ano 34, n.2 134,
Abril/Junho de 2013, pagina 276, nota 3.

8 A critica mais contundente pertenceu, sem dulvida, a ANDRE SALGADO DE MATOs. “Contencioso pré-contratual
urgente e invalidade dos actos administrativos pré-contratuais”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 62,
Margo/Abril de 2007, maxime paginas 24 e 25 (que considera mesmo inconstitucional o entendimento
jurisprudencial em causa).
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invocar em juizo as ilegalidades das pecas, agora a titulo indirecto e incidental; questdo que
suscitou, também ela, divergéncias jurisprudenciais19 mas que agora € expressamente
resolvida pelo legislador (cf. ponto n.2 21 infra). Para este efeito, o que importa salientar é que
0 prazo de um més previsto no artigo 101.2 do CPTA sé se aplica a impugnag¢ao de actos
administrativos, e ja ndo a impugnacgdo das pegas procedimentais, que passam agora a poder
ser impugnadas “durante a pendéncia do procedimento a que os documentos em causa se
referem” (cf. ponto n.2 21 infra).

A segunda prende-se com as alteracBes as regras gerais de contagem dos prazos de
impugnacao, para as quais o artigo 101.2 do CPTA continua a remeter® e que tém alguma
relevancia pratica, nomeadamente as introduzidas no novo n.2 3 do artigo 58.2 do Cédigo de
Processo quanto as circunstancias em que a ac¢do pode (validamente) ser proposta apds o
prazo-regra legalmente fixado para esse efeito’. Certo é que, independentemente da
verificacdo dessas circunstancias, o prazo de um més previsto no artigo 101.2 do CPTA
continua a ser “um prazo de caducidade — substantivo — e nGo processual — adjectivo”, pelo
que ndo pode o autor prevalecer-se da faculdade de apresentacdo da peticdo inicial em
qualquer dos trés dias Uteis subsequentes ao termo desse prazo, pois que essa possibilidade
concedida pelo artigo 139.2, n.2 5, do CPC cinge-se unicamente aos prazos processuais>.

5. Um outro ponto a assinalar na reforma operada pelo Decreto-Lei n.2 214-G/2015 ¢ o da
eliminagao da remissdo para a tramitacdo da ac¢ao administrativa especial, que deixaram
(remissdo e forma de processo) de existir.

Como se sabe, o legislador reuniu as anteriores ac¢dao administrativa comum e acgao
administrativa especial numa Unica forma de processo, a accdo administrativa, com uma
tramitagdo comum, embora com especificidades pontuais.

Assim, a tramitacdo da ac¢do de contencioso pré-contratual deixa de ser “decalcada” da
anterior acgao tipicamente impugnatdria, a ac¢do administrativa especiaIB, para passar a

19 Cf., sobre o tema, o nosso “Da legitimidade...”, cit., maxime pdaginas 287 e seguintes.

2 0ou seja, as alteragbes sdo aqui indirectas: formalmente, a contagem dos prazos de impugnagdo no contencioso
pré-contratual mantém-se inalterada, continuando a remeter-se para as regras gerais de impugnagdo de actos
administrativos em processos nao urgentes; mas, porque estas regras gerais foram alteradas, na prdtica também o
regime do contencioso pré-contratual se vé, em consequéncia, alterado, por for¢a da sua interpretagdo
necessariamente conjugada com os ditames dos artigos 58.2, n.2 3, 59.2 e 60.2 do CPTA.

2L sobre estas situagGes, cf. 0 nosso “A impugnac¢do de actos no novo CPTA: dmbito, delimitagdo e pressupostos”, in
AA.VV., Comentdrios a Revisdo do ETAF e do CPTA (coord. CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO),
2.2 edigdo, AAFDL, Lisboa, 2016, maxime paginas 392a 395.

2 Neste sentido, cf. o recente Acérdio do TCA Sul de 16 de Junho de 2016, processo n.2 13349/16.

2 0 contencioso pré-contratual deixa assim de poder ser definido como uma “ac¢do administrativa especial com
tramitagdo acelerada com prazo de propositura mais curto”, conforme o apelidava PEDRO GONGALVES, “Avaliagdo do
regime juridico do contencioso pré-contratual urgente”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 62, Margo/Abril
de 2007, pagina 3 (em sentido préximo, cf. AboLFo MesQuITA NUNES, A urgéncia no contencioso pré-contratual,
inédito, Lisboa, 2004, paginas 233 e 248).

Questdo controvertida é a de saber se o prazo de trés meses previsto no artigo 58.2, n.2 3, alinea b) do CPTA é
também aplicdvel no contencioso pré-contratual ou se deve antes aplicar-se o prazo de um més previsto no
respectivo artigo 101.2: colocando a questao, cf. PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime...”, cit., pagina 663,
nota 23.
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reger-se pela tramitagdo estabelecida no capitulo Ill do titulo Il do CPTA (artigo 102.2, n.2 1),
com os afastamentos ditados pelos nimeros 2 a 7 do mesmo artigo 102.9.

Quanto a tramitacdo propriamente dita, apenas duas notas.

Por um lado, mantém-se a possibilidade de realizacdo de audiéncia publica, “para discusséo da

III

matéria de facto e de direito”, quando o Tribunal “o considere aconselhdvel ao mais rdpido
esclarecimento da questdo” (cf. artigo 102.2, n.2 5); no entanto, abandonou-se a exigéncia,
anteriormente constante do artigo 103.2, de que, nesses casos, as partes proferissem ai as
suas alegacdes por forma oral e de que o Tribunal ditasse de imediato a sentenca. Na verdade,
o legislador tera provavelmente considerado que essas exigéncias desincentivaram a
realiza¢do da audiéncia publica — pelo que, agora, espera a doutrina que o novo regime do
artigo 102.92, n.2 5 do CPTA “possa dar resposta mais adequada, para o efeito de, por exemplo,

permitir a realizagéo de audiéncias com a intervengéo de peritos”**.

Por outro lado, a modificagdo do objecto do processo — por impossibilidade absoluta de
satisfacdo das pretensGes do autor ou por verificacdo antecipada de um excepcional prejuizo
para o interesse publico — deixa de ter uma regulacdo prépria no seio do regime do
contencioso pré-contratual (e cuja compatibilizacdo com o regime geral suscitava problemas),
passando, simplesmente, a remeter-se para o regime geral constante dos artigos 45.2 e 45.2-A
(ex vi artigo 102.2, n.2 6) do CPTA®. Regime este que, esclarece o artigo 102.2, n.2 7, é
igualmente aplicavel “nas situacbes em que, tendo sido cumulado pedido respeitante a
invalidade de contrato por violacGo das regras relativas ao respetivo procedimento de
formagdo, o tribunal proceda, segundo o disposto na lei substantiva, ao afastamento dessa
invalidade em resultado da ponderagdo dos interesses publicos e privados em presen¢a” — no
qgue tem de ser visto em articulacdo com a possibilidade de afastamento do efeito anulatdrio
de uma invalidade derivada dos contratos administrativos, prevista no artigo 283.2, n.2 4 do
ccp?,

2% Cf. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, 2.2 edi¢ao, Almedina, Coimbra, 2016, pagina 389.
PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, concordando com a eliminagdo da obrigatoriedade de prolagdo imediata de
sentenga, consideram porém que o legislador poderia ter mantido a produgdo de alegagdes orais logo na audiéncia:
cf. “O regime...”, cit., pagina 666, nota 28.

% Criticando esta simples remissdo, em face da Proposta de Lei n.2 331/XIl, por considerar que se torna “mais fdcil
ou apelativa a convolagdo da tutela impugnatdria em tutela indemnizatdria nas situagbes de excecional prejuizo
para o interesse publico a que se refere o n.2 1 do artigo 45.9”, isto a revelia “da teleologia do Direito da Unido
Europeia e da versdo inicial do CPTA”, cf. PAuLO PEREIRA GOUVEIA, “A nova agdo administrativa de contencioso pré-
contratual”, in Julgar, n.2 26, Maio-Agosto de 2015, pagina 49.

%% Nos termos do qual “[o] efeito anulatdrio previsto no n.2 2 pode ser afastado por decisGo judicial ou arbitral,
quando, ponderados os interesses publicos e privados em presenga e a gravidade da ofensa geradora do vicio do
acto procedimental em causa, a anulagdo do contrato se revele desproporcionada ou contrdria a boa fé ou quando
se demonstre inequivocamente que o vicio ndo implicaria uma modificagdo subjectiva no contrato celebrado nem
uma alteragdo do seu conteudo essencial”.

Cf. o nosso “Novidades...”, cit., pagina 177, nota 65.

De facto, a jurisprudéncia tem pacificamente entendido que, “[s]e ndo obstante a verificagdo de vicio anulatério do
acto recorrido, se concluir que tal anulagéo ndo traria qualquer vantagem para o Recorrente, deixando-o na mesma
posicdo, a existéncia de tal vicio nGo deve conduzir a anulagdo, por aplicagéo do principio da inoperdncia dos vicios
ou utile per inutile non vitiatur”: cf., por ultimo, o Acérddo do TCA Norte de 7 de Outubro de 2016, processo n.2
00819/14.5BELSB,
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6. A grande novidade da revisdo, no entanto — como, alids, é expressamente reconhecido pelo
legislador, no ponto 5.2 do predmbulo do Decreto-Lei n.2 214-G/2015 —, consiste na atribuicdo
de um efeito suspensivo automatico, ope legis, a ac¢do de contencioso pré-contratual.

Com efeito, em cumprimento das “Directivas recursos”, dispde o novo artigo 103.2-A, n.2 1 do
CPTA que “[a] impugnag¢éo de atos de adjudicacdo no dmbito do contencioso pré-contratual
urgente faz suspender automaticamente os efeitos do ato impugnado ou a execugdo do
contrato, se este jd tiver sido celebrado”.

Esta solucdo permite assim superar o défice de tutela jurisdicional que resultava da postura
extremamente conservadora da jurisprudéncia administrativa no que respeita a concessao de
providéncias cautelares pré-contratuais, sendo que o entendimento muito rigido e restritivo
na verificagdo do preenchimento dos pressupostos legais conduzia a um sistematico
indeferimento deste tipo de providéncias e, em consequéncia, a um total esvaziamento da
utilidade pratica da sentenga a proferir na ac¢do principal, permitindo invariavelmente a
criagdo de situagbes de facto consumado e irreversivel e relegando os interessados,
fatalmente, para uma mera tutela indemnizatéria®’.

Com o mecanismo do artigo 103.2-A, n.2 1 do CPTA, o legislador “enxerta” no processo
principal um momento cautelar prévio (com semelhancas face a suspensdo automatica
prevista no artigo 128.2, n.2 1, mas também com importantes diferentes, como a seu tempo se
dard conta) — “importando” também para a ac¢do, conforme adiante se verd, a discussao
sobre a ponderacdo de prejuizos normalmente feita em sede cautelar.

Entre outras consequéncias, isto significa que, para os (litigios decorrentes de procedimentos
de formacdo de) contratos previstos no artigo 100.2, n.2 1 do CPTA, ndo ha tutela cautelar, ou
melhor, ndo ha tutela cautelar auténoma, a ser apreciada e concedida (ou negada) no ambito
de um processo paralelo a acgdo principal.

Pelo contrdrio: se o processo tiver por objecto a impugnac¢do da adjudicacdo, a prdpria ac¢ao
principal ja conduz a suspensdo de eficacia que normalmente se visaria obter com o processo
cautelar; se o processo visar satisfazer outras pretensGes (que ndo a impugnacdo da
adjudicacdo), a eventual suspensdo de eficacia tera de ser requerida através do mecanismo
das medidas provisérias. Em qualquer dos casos (os previstos no artigo 103.2-A e no artigo
103.2-B), sera sempre no ambito da ac¢do principal que se procedera a discussdo sobre a
(produgdo,) manutengdo ou levantamento dessa suspensao.

Em coeréncia e em contraposi¢cdo, as providéncias cautelares pré-contratuais aplicam-se
unicamente, como resulta da nova redacgdo do n.2 1 do artigo 132.9, aos litigios emergentes

7 Cf. 0 nosso “As providéncias cautelares pré-contratuais no projecto de revisdao do CPTA”, in Epublica — Revista
Eletrénica de Direito Publico, ICJP, n.2 2, Junho de 2014, paginas 11 a 17 (in www.e-publica.pt).
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de “procedimentos de formagdo de contratos nGo abrangidos pelo regime dos artigos 100.° a
103.2-B” do CPTA*

Em suma, no panorama pds-revisdo do CPTA, a suspensdo de eficdcia no contexto de litigios
pré-contratuais pode esquematizar-se do seguinte modo:

(i) Litigios emergentes de procedimentos de formagao de algum dos contratos
previstos no artigo 100.2, n.2 1 do CPTA:

(i.1) Nos quais se impugna a decisdo de adjudicacdo: suspensdo
automatica (artigo 103.2-A);

(i.2) Nos quais ndo se impugna a decisdo de adjudicacdo: medidas
provisérias (artigo 103.2-B);

(ii)  Litigios emergentes de procedimentos de formagdo de contratos nao
previstos no artigo 100.2, n.2 1 do CPTA: providéncia cautelar (artigo 132.2).

7. N3o obstante o exposto, convém notar que o efeito suspensivo automadtico ndo é uma
consequéncia necessariamente decorrente de toda e qualquer ac¢do de contencioso pré-
contratual, independentemente da pretensdo que, em concreto, ai seja formulada: pelo
contrario, como resulta do n.2 1 do artigo 103.2-A, a suspensdo sé opera quando o processo se
destine (apenas ou também) a impugnagdo de um acto de adjudicagdo. Quanto as demais
pretensdes abstractamente formuldveis nesta sede — maxime, a impugnagdo das pegas
procedimentais — apenas poderdo, quando muito, socorrer-se das medidas provisorias
previstas no artigo 103.2-B do CPTA.

Sem prejuizo de a prdtica mostrar que a esmagadora maioria dos processos de contencioso
pré-contratual se destinam a impugnacdo da adjudicacdo® (o que significa que o efeito
suspensivo automatico do artigo 103.2-A do CPTA terd um enorme campo de aplicacdo),
cumpre ter presente a ressalva acima formulada®.

% N3o era esta a solugdo do Anteprojecto, o que se prestava a sobreposigdes injustificadas e dificuldades de
compatibilizagdo entre os regimes da acgdo principal e do processo cautelar pré-contratuais, conforme criticdmos
no nosso “As providéncias...”, cit., paginas 22 e seguintes.

 Cf. 0 nosso “Da legitimidade...”, cit., pagina 287.

% Ressalva esta que, de resto, tem consequéncias noutros planos, ndo apenas no da produgdo (ou ndo) do efeito
suspensivo automadtico, ja que a determinagdo do objecto da acgdo e das pretensdes do autor tem implicacGes,
nomeadamente, em matéria de prazos e de legitimidade activa (conforme veremos melhor adiante), bem como,
para o que aqui importa, em matéria de valor da ac¢do: na verdade, se “[nJo acto de adjudicagdo hd uma ligagdo
directa e imediata com o contrato, pois este é o objecto da adjudicagdo, o que permite dar um valor certo a acgdo,
nos termos das disposi¢des conjugadas dos artigos 332 e 329, n.23, ambos do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos”, “[jJd no caso em que se impugnam os documentos do procedimento pré-contratual — que podem
ser atacados de forma auténoma em relagdo ao acto de adjudicag¢do, nos termos do disposto no n.? 3 do artigo 1032
do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos — a regra daqueles preceitos ndo vale pois ndo é possivel
estabelecer uma ligagdo directa entre o valor do contrato e o valor da acgdo pois os elementos do contrato que se
questionam num processo podem ser, como geralmente sdo, apenas um aspecto parcelar do contrato a celebrar e o
contrato pode até ndo vir a celebrar-se, nos termos e com o valor posto a concurso, se se concluir que os
instrumentos que o conformam sdo ilegais”, pelo que, “[n]do sendo possivel, por qualquer outro modo, estabelecer
neste caso um valor exacto para a acgdo, vale a regra subsididria, consignada no artigo 342 do Cédigo de Processo
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8. Importa igualmente assinalar que o efeito suspensivo automatico previsto no artigo 103.2-
A, n.2 1 abrange n3o sé a decisdo de adjudicacdo como também a execugdo do proéprio
contrato, se este ja tiver sido celebrado. Com esta previsdo — que ndo era imposta pelas
“Directivas recursos” e constitui uma inovagdo do legislador nacional®' —, visa-se assim evitar
(ou reduzir a tendéncia das entidades adjudicantes para se langarem n)as denominadas

“corridas a assinatura do contrato”>?

, j& que, agora, a celebracdo e inicio da execuc¢do do
contrato podem ser mais facilmente bloqueadas pelos interessados que pretendam discutir as

ilegalidades do procedimento pré-contratual, repercutidas na sua decisao final.

Este mecanismo afasta-se assim do (e revela-se, neste ambito, mais efectivo do que o) regime
do artigo 128.2, n.2 1 do CPTA, pois, mesmo considerando que este regime de suspensdo
automdtica cautelar se aplicava as providéncias pré-contratuais previstas no artigo 132.2 do
CPTA*, 0 que é certo é que o mesmo apenas tinha a virtualidade de suspender os efeitos do
acto de adjudicacdo, mas ndo a execugdo do contrato, se este ja tivesse sido celebrado antes
da citagdo da entidade requerida no processo cautelar®. Agora, a lei prevé expressamente a
suspensdo automatica do prdprio contrato, se este ja tiver sido celebrado®.

A suspensdo a que se refere o novo artigo 103.2-A do CPTA mostra-se, portanto, bastante
garantistica, representando uma significativa melhoria (face ao regime que vigorava antes do
Decreto-Lei n.2 214-G/2015) na tutela judicial da posicdo dos autores no seio de litigios pré-
contratuais.

9. De notar que esta vertente garantistica foi levada ao extremo, na medida em que a lei ndo
exige que o autor invoque quaisquer prejuizos para efeitos da concessdo da suspensdo*®: de

nos Tribunais Administrativos, fixando-se a acgdo o valor (actual) de 30.000,01 € (trinta mil euros e um céntimo)”
(cf., neste sentido, o Acérd3o do TCA Norte de 4 de Novembro de 2016, processo n.2 00426/16.8BEAVR).

31 Cf. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual..., cit., pagina 134.

Falando num triplo ou mesmo quintuplo alargamento da tutela do impugnante, na legislagdo nacional,
comparativamente ao que seria estritamente exigivel a luz das “Directivas recursos”, cf. DUARTE RODRIGUES SILVA, “O
levantamento do efeito suspensivo automatico no contencioso pré-contratual” in Cadernos Sérvulo de Contencioso
e Arbitragem, n.2 01/2016, pdagina 8, nota 15 (in http://www.servulo.com/pt/investigacao-e-
conhecimento/Caderno-Servulo-de-Contencioso-Administrativo-e-Arbitragem-1/5616/).

32 Recorde-se a preocupagcdo expressa no Considerando (4) da Directiva 2007/667CE.

No mesmo sentido, afirmando que “[o] fim ou o objetivo do efeito suspensivo automdtico constante do artigo 103°-
A/1 do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos é a tutela jurisdicional efetiva da posi¢do juridica do autor,
evitando o facto consumado resultante da “corrida ao contrato” e favorecendo ex legis a apreciagdo jurisdicional util
ou consequente da legalidade do ato administrativo de adjudicagdo”, cf. o Acérddo do TCA de 24 de Novembro de
2016, processo n.2 919/16.7BELSB.

%% Como deveria entender-se: cf. 0 nosso “As providéncias...”, cit., paginas 18 e 19.

3% Cf. ANTONIO CADILHA, “Aplicabilidade e alcance do art. 128.2 do CPTA no ambito do contencioso pré-contratual”, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.2 108, Novembro/Dezembro de 2014, paginas 28 a 30.

* Esta opgdo legal ndo é, todavia, isenta de criticas.

Assim, CLAUDIA VIANA entende ser excessiva a suspensdo do contrato em todos e quaisquer casos, ja que, em seu
entender, tal solugdo “é susceptivel de gerar instabilidade e inseguranga, ndo apenas de natureza juridica mas
também e sobretudo econdmica, afectando ou podendo afectar o mercado e a confian¢a dos operadores
econdémicos no sistema de contratos publicos”. A Autora defende assim que, de iure condendo, a suspensdo do
préprio contrato deveria ficar “reservada apenas para as situagbes de ajuste directo ilegal”: cf. “A conformagdo...”,
cit., paginas 147 a 151.

38 Cf. RODRIGO ESTEVES DE OLVEIRA, “A tutela “cautelar” ou proviséria associada a impugnagdo da adjudicagdo de
contratos publicos”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 115, Janeiro/Fevereiro de 2016, cit., pagina 19, nota
15.
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facto, esta é-lhe atribuida mesmo que o autor nada diga e que, objectivamente, a prossecucdo
do procedimento pré-contratual ndo provoque quaisquer danos a sua esfera juridica do autor,
o que, no limite, poderad até “redundar em situagbes manifestamente injustas e mesmo

premiar ocultos intuitos meramente dilatérios”>’ ™ 2.

Como assinalam alguns Autores, em tese o legislador poderia, porventura, ter optado, em vez
da suspensdo automdtica, por uma suspensdo determinada pelo autor, ou seja, pelo
reconhecimento de um direijto potestativo deste de requerer a suspensdo, “sem necessidade
de fundamentagdo ou justificagdo”, ja que é o autor que “verdadeiramente sabe qual a tutela

739

de que carece (ou a tutela que quer) ou ndo”””. No entanto, reconhece-se que é dificil

encontrar um justo equilibrio entre os diversos valores aqui em jogo™.

Independentemente do que se pense quanto a solu¢do “ideal” de iure condendo, de iure
condito parece nao haver margem para outra conclusao que nao a de que o efeito suspensivo
opera sempre*', mesmo quando n3o haja prejuizos para o autor.

Questdo que se discute na doutrina é a de saber se este efeito pode ou ndo ser mitigado ou
afastado através da adopg¢do, em alternativa, de uma medida provisdria que, em concreto, se

Em momento anterior, escrevemos algo de diferente: que, “na acg¢do (mesmo quando ndo deduza pedido de
indemnizagdo) ”, o autor “deve cumprir o énus de invocar os factos que traduzem prejuizos para a sua esfera juridica
no caso de o acto ou procedimento ndo ser(em) suspenso(s); o que, a jusante, e no caso de sentenga favordvel ao
autor (dando provimento ao pedido anulatdrio), terd também reflexos na decisdo sobre a relevdncia invalidante dos
vicios invocados”: cf. “Novidades...”, cit., paginas 175 e 176.

No entanto, ai estdvamos a referir-nos genericamente a conjugacdo global dos regimes dos artigos 103.2-A e 103.2-
B do CPTA, visando ilustrar como o legislador tinha “importado” para o processo principal as discussdoes sobre
ponderagdo de interesses normalmente circunscritas aos processos cautelares; ndo tinhamos em mente,
especificamente, o efeito suspensivo da primeira daquelas disposi¢cdes, que, de facto, se produz
independentemente da invocagdo de quaisquer prejuizos pelo autor — o qual, para esse efeito, poderd sempre
socorrer-se da resposta a que se refere o artigo 103.2-A, n.2 3 do CPTA.

37 Como observa DUARTE RODRIGUES SiLvA, “O levantamento...”, cit., pagina 11.

3 Este problema da eventual instrumentalizagdo do processo e do recurso abusivo as vias judiciais apenas como
forma de pressdo da Administragdo através da paralisagdo da sua actividade ndo se coloca apenas no contencioso
pré-contratual, tendo ja sido diversas vezes apontado ao regime do artigo 128.2, n.2 1 do CPTA em sede de
processos cautelares.

Assim, por exemplo, BERNARDO DINIz DE AYALA encarava este regime com muitas reservas, na medida em que o efeito
suspensivo do artigo 128.2, n.2 1 do CPTA operava “pelo simples facto de [o interessado] ter entregue uma pega
forense em Tribunal, por infundada que a mesma possa ser ou, mais preocupante, ainda que o dito requerente
carega de legitimidade para actuar em Juizo”. O Autor propunha assim que o regime fosse revisto no sentido de
consagrar “um poder-dever de aferi¢Go judicial da legitimidade do requerente”: cf. “Actividade contratual e
negociagdes informais da Administragdo: dois modos comuns de actuagdo administrativa com oscilagdes na tutela
jurisdicional do particular”, in AA.VV., Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, Volume |l, Coimbra
Editora, Coimbra, 2010, paginas 260 e 261.

Mutatis mutandis, o problema coloca-se agora nos mesmos moldes no processo de contencioso pré-contratual,
sendo que, a menos que se verifique alguma das situagdes previstas no artigo 80.2 do CPTA, de rejeigdo liminar da
peticdo, a mera propositura da acgdo ira fatalmente produzir o efeito suspensivo almejado, por maior que seja a
inconsisténcia da posicdo substantiva e/ou processual do impugnante. O legislador ndo previu aqui, de facto,
qualquer fase de pré-saneamento ou apreciagdo liminar da viabilidade da pretensdo pelo juiz, a exemplo do que
sucede em sede cautelar [cf. artigo 116.2, n.2 2, alineas b), ¢}, d) e f) do CPTA].

¥ A sugestdo é de RoDRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “A tutela...”, cit., pagina 20 (embora o Autor reconhega que a
viabilidade desta solugdo é controvertida, na medida em que os interesses envolvidos nos procedimentos de
contratagdo publica transcendem o mero interesse das partes).

0 ¢f. CLAUDIA VIANA, “A conformagdo...”, cit., pagina 146.

1 Num primeiro momento, claro, e sé enquanto nao for afastado pelo Tribunal, no ambito do eventual incidente de
levantamento do efeito suspensivo a que se refere o n.2 2 do artigo 103.2-A.
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mostre menos gravosa para os interesses em jogo, considerando que o artigo 103.2-A, n.2 4 do
CPTA nada diz quanto a essa (eventual) possibilidade.

Na doutrina encontramos respostas nos dois sentidos.

De um lado, RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA entende que “deve responder-se afirmativamente a
questdo, seja porque had de facto uma remissdo no art. 103.2-A para o art. 120.2, n.2 2 (e assim
garantir-se-ia um significado util a essa remissdo), seja porque, numa Idgica de ponderacdo de
interesses, o principio da proporcionalidade joga um papel importante e a admissibilidade de
outras medidas ou providéncias (ou mesmo de contra-medidas) estd em sintonia com tal
principio”*; de outro lado, entende DUARTE RODRIGUES SILVA que, ao contrario do que sucede
em sede do artigo 103.2-B, quando se estd perante a suspensdo operada por via do artigo
103.2-A do CPTA, os Tribunais ndo estdo legalmente habilitados “a substituir o efeito
suspensivo automdtico que decorre da impugnagdo do ato de adjudicagcdo por qualquer outra

medida proviséria”*.

10. Sob outro prisma, embora esta suspensdo automatica, no plano processual, ndo possa ser
desligada da previsdo, no plano procedimental, de um periodo de standstill previsto no artigo
104.9, n.2 1, alinea a) do CCP — isto é, o lapso de 10 dias imediatamente subsequente a
notificacdo da decisdo de adjudica¢do, e durante o qual a entidade adjudicante ndo pode
proceder a celebragdo do contrato —, a verdade é que o artigo 103.2-A, n.2 1 do CPTA
estabelece um regime que é cego a existéncia desse periodo (procedimental) de standstill, ja
que prevé a suspensdo automadtica de efeitos em todos os casos de impugnacdo da
adjudica¢do, mesmo que a accdo seja apresentada apds o termo do periodo de standstill. Esta
critica jd levou alguma doutrina a considerar que o novo regime do contencioso pré-
contratual, nesta parte, ndo assegura “o tratamento equilibrado dos diversos interesses em
presenc¢a” e contém “uma solugdo desproporcional, suscetivel de afetar, de forma desmedida,
os interesses da entidade adjudicante e do adjudicatdrio que legitimamente celebram e iniciam
a execugdo do contrato findo esse impedimento procedimental”’, embora ndo parecga existir
margem para interpretar a lei em sentido diferente daquele que é imposto pela sua letra™.

Mais: a lei prevé que a acgdo produz o seu efeito suspensivo mesmo nos casos em que, nos
termos do CCP (maxime, do n.2 2 do seu artigo 104.2), a entidade adjudicante esta habilitada a
celebrar desde logo o contrato com o adjudicatario, por esse periodo de standstill ndo ser

2. cf, “A tutela...”, cit., pagina 26.

3 Cf. “O levantamento...”, cit., paginas 12 e 13 (ndo obstante, o Autor ressalva que, por forga deste regime mais
“rigido”, digamos assim, “pode o autor ficar menos protegido do que se estivesse a impugnar um qualquer outro ato
pré-contratual”).

 Cf. ANTONIO CADILHA, “O efeito suspensivo automatico da impugnagdo de atos de adjudicagdo (art. 103.2-A do
CPTA): uma transposi¢do equilibrada da Diretiva Recursos?”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 119,
Setembro/Outubro de 2016, paginas 6 a 8.

De iure condendo, o Autor consideraria mais equilibrado um regime nos termos do qual a ac¢do de impugnagdo
apenas beneficiasse do efeito suspensivo caso fosse proposta dentro do periodo de standstill; decorrido esse prazo,
o0 impugnante continuaria a poder langar mao do processo de contencioso pré-contratual, mas ja ndo gozaria
daquela suspensdo automatica.
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legalmente aplicavel” — o que, também aqui, j& levou ANTONIO CADILHA a defender que esta
solugdo, “permitindo a paralisaco da execu¢do de contratos que foram legitimamente
celebrados e cuja execug¢do imediata pode até ser imprescindivel para a prossecugdo das
tarefas administrativas as quais tais contratos estdo funcionalizados, é uma opg¢do legislativa
que ndo garante um justo equilibrio entre todos os interesses em jogo nos procedimentos de

formacgdo de contratos publicos”*.

11. Uma outra questdo relativa ao efeito suspensivo automatico prende-se com saber em que
momento (ou a partir de que momento) é que os efeitos do acto (e/ou do contrato) deve(m)
considerar-se suspenso(s).

A formulagao taxativa da lei — “a impugnagdo (...) faz suspender automaticamente os efeitos” —
pode prestar-se a equivocos, na medida em que parega sugerir que é a mera propositura da
acgdo, a apresentagdo ou o envio da peticéo inicial para o Tribunal, que produzem, sem mais,
este efeito suspensivo47.

Entendemos, no entanto, que a lei ndo pode ser interpretada tao literalmente, ja que ndo faz
sentido pretender que os efeitos de um acto administrativo se vejam suspensos sem que o seu
proprio autor tenha disso conhecimento®: em nossa opinido, o momento relevante para
determinar a suspens3o dos efeitos serd, assim, o da citagdo do réu da propositura da acgio™,
a exemplo do que ocorre em sede cautelar (cf. o artigo 128.2, n.2 1, do CPTA)* .

E citacdo, note-se, promovida pelo Tribunal em que a ac¢do é intentada, afigurando-se que a
figura da citacdo por mandatario judicial, prevista no artigo 237.2 do CPC, ndo pode ser
transposta para este campo: ainda que o CPTA ndo preveja aqui expressamente (como prevé

% Criticando este aspecto, cf., em especial, por CLAuDIA VIANA, “A conformacgdo...”, cit., pagina 147, bem como
ANTONIO CADILHA, “O efeito suspensivo...”, cit., paginas6e 7.

8 ¢f. “0 efeito suspensivo...”, cit., paginas 8 e 9.

¥ Questdo distinta, e que ndo é especifica do contencioso pré-contratual (antes é comum a todos os meios
processuais) é a de saber qual o modo de apresentagdo em juizo de pegas processuais e requerimentos: sobre este
tema, com interesse, veja-se o Acorddo do TCA Norte de 30 de Novembro de 2016, processo n.2 02807/06.6BEPRT-
B.

* Note-se que, mesmo quando os efeitos de um acto administrativo sdo suspensos por for¢a do decretamento de
uma providéncia cautelar, a data relevante, a partir da qual o acto se torna inoperante, ndo é a do momento da
prolagdo da sentenga, de per se, mas sim, obviamente, o momento em que a entidade requerida seja notificada da
sentenca, razao pela qual a lei determina que a notificagdo deva ser efectuada “com urgéncia as partes para
cumprimento imediato e, quando seja caso disso, as demais pessoas e entidades que lhe devam dar cumprimento”
(cf. artigo 122.2, n.2 1 do CPTA).

Ora, se assim é quando se trata de uma suspensdo resultante de sentenga jurisdicional, por maioria de razdo assim
deverd entender-se diante de uma suspensao decorrente da instauragdo de uma acgao judicial.

9 Até porque sé depois da citagdo é que o réu (e os eventuais contra-interessados) toma(m) conhecimento da
acgdo e, portanto, apenas a partir dai esta(do) em condi¢cSes de requerer ao juiz o levantamento do efeito
suspensivo, nos termos do artigo 103.2-A, n.2 2 do CPTA. A citagdo é, de resto, legalmente definida como “o ato
pelo qual se da conhecimento ao réu de que foi proposta contra ele determinada agdo e se chama ao processo para
se defender” (cf. artigo 219.2, n.2 1, do CPC).

Por outro lado, como salienta RopriGo ESTEVES DE OLIVEIRA, tudo o que tenha sido feito no procedimento pré-
contratual antes da citagdo da acgdo “deve ter-se como legitimamente feito”: cf. “A tutela...”, cit., pagina 19.

0 Cf. PEDRO MELO @ MARIA ATAIDE COoRDEIRO, “O regime...”, cit., pagina 671, Marco CALDEIRA, “A impugnagdo...”, cit.,
pagina 398, nota 80, RoDRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “A tutela...”, cit., pagina 19, bem como Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
A Justiga..., cit., pagina 245, nota 587.
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nos processos cautelares: cf. artigo 116.2, n.2 1) que o juiz deve determinar que a citagdo seja
efectuada com urgéncia, pensamos que tal sempre decorrerd do bom senso e da prdpria
natureza urgente do processo [cf. artigo 36.2, n.2 1, alinea c)], afigurando-se-nos, em qualquer
caso, que nao pode o mandatario do autor voluntariar-se para “suprir” esta omissao e desse
modo “contornar” o regime legal, com vista a antecipar o momento em que opera a suspensdo
de efeitos pretendida.

O que nos parece seguro é que o efeito suspensivo opera no momento em que a citagdo é
feita (ou deva ter-se como efectuada, nos termos, nomeadamente, do artigo 246.2 do CPC),
nao podendo ser protelado por conduta censurdvel por parte do réu: assim, se a cita¢do foi
efectuada para a morada correcta e é a entidade adjudicante que inviabiliza culposamente o
recebimento da cépia da acgdo, é evidente que nao pode ela prevalecer-se disso para adiar a
produgdo do efeito suspensivo, sob pena de frustrar completamente o intuito da lei.

Por outro lado, é igualmente seguro que, apesar de o artigo 103.2-A n3ao o dizer
expressamente, deve ter-se por aplicavel, nesta sede, o disposto no artigo 128.2, n.2 2, do
CPTA, isto é, também aqui “deve a autoridade que receba o duplicado impedir, com urgéncia,
que os servicos competentes ou os interessados procedam ou continuem a proceder a execugéo
do ato”, de modo a que o contrato ndo possa ser executado no interregno entre a data da
citacdo da entidade adjudicante e a data da citacdo do adjudicatario, enquanto contra-
interessado, no caso em que esta ocorra em momento posterior aquela.

12. Questdo proxima é a de saber se a suspensdo de eficdcia da adjudicagdo sé ocorre quando
esta decisdo é impugnada na peticdo inicial e, em caso negativo, em que momento é que, em
tal cenario, a suspensao se produz.

Numa interpretacdo sistematica e integrada, deve entender-se que, além das situacGes para as
quais foi pensada (a suspensdo associada a instauracdo, ex novo, de um processo judicial), a
ratio do artigo 103.2-A, n.2 1 do CPTA é igualmente aplicdvel quando a adjudica¢cdao apenas
vem a ser impugnada na pendéncia de um processo ja anteriormente instaurado: pense-se
na hipdtese de o interessado ter impugnado as pecas do procedimento e, por nido ter
requerido (ou por ndo terem sido adoptadas) medidas provisérias, o procedimento pré-
contratual prosseguiu o seu curso e veio a ser proferida a decisdo final de adjudicagcdo. Num tal
cenario, sendo indiscutivel que o interessado pode ampliar o objecto do processo a
impugnacdo da adjudicacdo (nos termos previstos no artigo 63.2, n.2 2, do CPTA), ndo se vé
como negar a esta impugnacdo o efeito suspensivo automatico do artigo 103.2-A, n.2 1, do
CPTA. E que, além de a norma em aprego relevar a pretensdo em si (impugnagdo de um acto
administrativo) e ndo a forma pela qual essa impugnacdo é deduzida (peticdo inicial ou
requerimento de ampliacdo da instancia, sendo que ndo faz sentido distinguir duas situacdes
materialmente idénticas), a solucdo contraria — que negasse o efeito suspensivo neste caso —
amputaria injustificadamente o sentido util do artigo 63.2, n.2 2, do CPTA e conduziria ao
resultado (absurdo e, portanto, inaceitdvel) de obrigar o interessado, se quisesse prevalecer-se
do efeito suspensivo, a intentar uma nova acg¢do, especificamente destinada a impugnacdo da
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adjudicacdo — o que ndo tem qualquer cobertura legal e, além disso, poderia ainda originar
consequéncias nefastas, nomeadamente a eventual contradigdo de decisdes judiciais™".

Assim, quando a adjudica¢do vem a ser impugnada por meio de requerimento de amplia¢do do
objecto de um processo ja pendente, esse requerimento — melhor dizendo, a notificagdo desse
requerimento ao réu e aos contra-interessados (cf. artigo 63.2, n.2 4, do CPTA) — tem como
consequéncia a suspensdo dos efeitos daquele acto administrativo>.

13. Apresentada a acc¢do (ou o requerimento de ampliagdo do objecto do processo) e
citados/notificados o réu e os contra-interessados para se pronunciarem, ha (ou pode haver)
lugar a discussdao sobre o levantamento do efeito suspensivo “automaticamente” produzido,
“alegando que o diferimento da execu¢Go do ato seria gravemente prejudicial para o interesse
publico ou gerador de consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para outros
interesses envolvidos” (artigo 103.2-A, n.2 2).

Algumas observacdes merecem ser formuladas a este respeito.

a) A primeira é a de que, apesar de a lei (ao contrario do que se verifica no artigo 103.2-
B, n.2 2) ndo o dizer, também o eventual levantamento da suspensdo do efeito automatico do
artigo 103.2-A deve ser tramitado como um incidente processual®. O que, como ji foi
assinalado pela doutrina, tem desde logo a consequéncia de o réu e o contra-interessado
terem os 6nus de alegar a existéncia dos prejuizos para o interesse publico e de provar os
factos invocados, diferentemente do que, em grande medida, se verifica em sede cautelar com
0 mecanismo da resolugdo fundamentada prevista no artigo 128.2, n.2 1, do CPTA*.

b) A segunda para referir que partes legitimas para suscitarem este incidente sdo, ndo
apenas o réu, mas também os contra-interessados>> — numa previsdo que, também aqui, se
afasta do regime do artigo 128.2 do CPTA, subtraindo-se, além do mais, a imputacdo das

> Caso n3o se suscitasse a suspensdo do processo, por pendéncia de causa prejudicial (cf. artigo 272.2, n.2 1, do
CPC), ou ndo fosse ordenada a apensagdo dos dois processos (cf. artigos 28.2 e 61.2 do CPTA).

32 Cf. PepRO MELO e MARIA ATAIDE CoRrDEIRO, “O regime...”, cit., paginas 674 e 680, e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “A
tutela...”, cit., pagina 22, nota 21.

>3 Cf., neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual..., cit., pagina 389, RobriGo EsTEVES DE OLIVEIRA, “A tutela...”, cit.,
pagina 18, nota 6, e DUARTE RODRIGUES SILVA, “O levantamento...”, cit., paginas 9 e 10.

> Neste sentido, cf. DUARTE RODRIGUES SiLvVA, “O levantamento...”, cit., pagina 10.

Também o TCA Sul teve ja oportunidade de enfatizar que “a alegagdo da pertinente factualidade” para preencher a
previsdao do n.2 2 do artigo 103.2-A do CPTA e o correspondente “Onus probatdrio” cabem a entidade demandada e
aos contra-interessados, ndo bastando a alegagdo e prova da “existéncia de prejuizos para o interesse publico e para
0s outros interesses envolvidos”, sendo também necessaria “a alegagdo — e prova — da existéncia de grave prejuizo
para o interesse publico ou de consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para outros interesses
envolvidos” (cf. Acérdio de 14 de Julho de 2016, processo n.2 13444/16).

Mais recentemente, o mesmo Tribunal reiterou que, “[flace ao estatuido no art. 103.2-A, n.2 2, do CPTA, conjugado
com o disposto no art. 342.2 n.2 1, do C. Civil, recai sobre a entidade demandada e os contra-interessados o énus de
alegar e provar que o diferimento da execugdo do acto seria gravemente prejudicial para o interesse publico ou
gerador de consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para outros interesses envolvidos” (cf. Acérdao de
24 de Novembro de 2016, processo n.2 13747/16).

> Cf. artigo 57.2.

Neste sentido, cf. também CLAuDIA VIANA, “A conformagdo...”, cit., pagina 152.
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inconstitucionalidades que tém sido assacadas pela doutrina a esta Ultima norma®. De
assinalar que o STA teve oportunidade de delimitar o conceito de contra-interessado neste
contexto, decidindo que, nas ac¢des de contencioso pré-contratual que tenham por objecto a
impugnacdo da adjudicacdo, s6 o adjudicatario reveste a qualidade de contra-interessado®’. Ja
um concorrente cuja proposta tenha ficado ordenada em 4.2 lugar, precisamente porque nao
pode ser directamente prejudicado nem afectado pelo provimento do processo impugnatdrio,
por um lado, nem, por outro lado, tem interesse na manutengao do acto impugnado, ndo goza
de legitimidade passiva para intervir no litigio ao lado da entidade adjudicante®.

c) Em terceiro lugar, coloca-se a questdo de saber qual o prazo (se algum existe) dentro
do qual deve(m) o réu (e/ou os contra-interessados) suscitar este incidente de levantamento
da suspensao de eficdcia, ja que, (muito) surpreendentemente, a lei ndo o prevé.

Na auséncia de previsdo expressa, pelo menos trés opg¢des, em abstracto, se colocam ao
intérprete:

(i) O prazo de 5 dias, previsto no artigo 102.2, n.2 3, alinea ¢), do CPTA, como
prazo supletivo geral no ambito do contencioso pré-contratual;

(i) O prazo de 20 dias previsto na alinea a) do mesmo preceito para a
apresentacao da contestacao; ou

(iii) A todo o tempo, por a lei ndo fixar um limite temporal ao levantamento
deste incidente.

Sobre esta questdo ndo existe unanimidade doutrinaria, verificando-se, pelo contrario, que
cada uma destas opgOes goza de acolhimento na doutrina.

Sinteticamente, PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO entendem que, ndo estando
expressamente previsto um prazo especifico para o efeito, deverd ser observado, ainda que
“por cautela”, o prazo de 5 dias previsto no artigo 102.2, n.2 3, alinea c¢), do CPTA*’; RODRIGO
ESTEVES DE OLIVEIRA, pesando as vantagens e inconvenientes de cada uma das solugdes, acaba

8 Cf. as correspondentes indicagGes no nosso “As providéncias...”, cit., pagina 20, nota 46.

37 Cf. Acérdio do STA de 12 de Novembro de 2015, processo n.2 01018/15, cujo sumario se transcreve:

“I — Na categoria de contra interessado decorrente do disposto do art.2 57.2 do CPTA cabem duas espécies de
pessoas; em primeiro lugar, aquelas que sdo directamente prejudicados pela anulagdo ou declaragdo de nulidade do
acto impugnado e, depois, aquelas cujo prejuizo ndo resulta directamente dessa anulagdo ou declaragdo de nulidade
mas que, ainda assim, tém interesse legitimo na manutengdo do acto visto que, se assim ndo for, verdo a sua esfera
juridica ser negativamente afectada.

Il — O que evidencia que o conceito de contra interessado estd indissociavelmente associado ao prejuizo que poderd
advir da procedéncia da acg¢bo impugnatdria para todos aqueles que, de algum modo, estiveram envolvidos na
relagdo material controvertida.

Il — Deste modo, e sendo que a anulagdo o acto de adjudicagdo s6 acarretard prejuizo para a entidade que o
praticou e para o adjudicatdrio, todos os outros oponentes ao concurso — do segundo ao ultimo classificado — irGo
beneficiar do acto anulatdério na medida em que, por for¢a dessa anulagdo, serd refeito o processo administrativo e
praticado um novo acto classificatério que, colocando um deles na primeira posigéo, o fard beneficidrio do contrato.
IV — Dai que s6 o adjudicatdrio seja contra interessado uma vez que s6 ele tem um interesse convergente com o
interesse da entidade demandada”.

%8 Cf. Acérdio do TCA Sul de 16 de Junho de 2016, processo n.2 13347/16.

¥ ¢t “0 regime...”, cit., pagina 671, nota 41.
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por entender ser o prazo de 20 dias (da apresentagdo da contestacdo) o mais adequado®, e
sempre sem prejuizo de o réu e os contra-interessados poderem “apresentar esse pedido além
do prazo quando ele se fundamente em circunstdncias supervenientes (ou em circunstdncias
que s6 mais tarde resultaram numa situagdo de dano capaz de justificar o levantamento do

efeito suspensivo)”®*

. Motivos, estes, que coincidem com os invocados por DUARTE RODRIGUES
SILVA para defender a inexisténcia de prazo para este incidente de levantamento do efeito
suspensivo: o Autor considera que a omissdao do legislador “é propositada”, ja que “nem
sempre a necessidade do levantamento do efeito suspensivo se manifesta imediatamente”,
sendo “perfeitamente concebivel uma circunstdncia em que é em virtude da demora do
processo que essa necessidade surge”, pois “[o] que hoje se afigura «comportdvel» pode bem
amanh3 tornar-se «urgente»”®. Seria assim “salutar que esta omissdo fosse interpretada no
sentido de que a apresentagdo do requerimento de levantamento do efeito suspensivo pode ser

"% Posicdo que é igualmente a de JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE® e

requerida a todo o tempo
com a qual se concorda, por ndo se dever vislumbrar um prazo ai onde a lei o ndo previu (ndo
havendo paralelo com o regime do artigo 128.2 do CPTA) e por se admitir que a suspensao
automatica ndo provoque danos relevantes no momento da apresentacdo da ac¢dao mas venha
mais tarde, com o prolongamento da ac¢do, a verificar-se uma situacdo de urgéncia que, agora

sim, justifique o pedido de levantamento da suspens3o®.

d) Apresentado o requerimento inicial do incidente de levantamento da suspensdo de
eficicia, é o autor notificado para responder no prazo de 7 dias®®, “findo o que o juiz decide no
prazo mdximo de 10 dias, contado da data da ultima prondncia apresentada ou do termo do
prazo para a sua apresentagdo” (cf. artigo 103.2-A, n.2 2, do CPTA)®".

60 . L . . B} )
“Tudo ponderado, consideramos que a solugdo juridicamente mais equilibrada € a de reportar o termo final para o

pedido de levantamento ao prazo para a contestagdo, por ser ai que as partes devem tomar uma posigéo sobre as
questdes fundamentais do processo”: cf. pagina 23.

51 ¢t “A tutela...”, cit., pagina 23.

82 ¢t “0 levantamento...”, cit., pagina 10, nota 21.

8¢t “0 levantamento...”, cit., pagina 10, nota 21.

O Autor ndo deixa, no entanto, de defender que, caso este raciocinio ndo fosse aceite, o prazo aplicavel seria o
prazo supletivo de 5 dias.

St A Justiga..., cit., pagina 245, onde o Autor afirma que “a entidade demandada e os contrainteressados podem
requerer ao juiz, sem dependéncia de prazo, o levantamento do efeito suspensivo” (destaque acrescentado).

® Tratando-se de um incidente, a desencadear pela parte interessada, ndo faria sentido “presumir” a existéncia de
um qualquer prazo preclusivo, o que teria o efeito duplamente pernicioso de (i) “obrigar” a entidade adjudicante
e/ou os contra-interessados a langarem mao desse incidente num momento em que, porventura, ainda nio se
verifica a urgéncia que o justificaria, (ii) vedando, paralelamente, essa mesma possibilidade num momento
posterior em que viesse efectivamente a mostrar-se imperioso, a luz do interesse publico, requerer o levantamento
da suspensdo automatica — o que, de algum modo, corresponde ja aos principais reparos apontados pela doutrina
ao mecanismo da “resolugdo fundamentada” previsto no artigo 128.2, n.2 1, do CPTA (cf., nomeadamente, MARIO
AROSO DE ALMEIDA, “Art. 128.2 do CPTA: realidade e perspetivas”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 93,
Maio/Junho de 2012, maxime péginas 6 e 7, bem como TiAco DUARTE, “Providéncias cautelares, suspens&es
automaticas e resolugGes fundamentadas: pior a emenda do que o soneto?”, in Julgar, n.2 26, 2015, paginas 77 a
97).

Igualmente no sentido da inexisténcia de um qualquer prazo, defendendo que o levantamento do efeito suspensivo
podera ser requerido até a tomada da decisdo em primeira instancia, cf. CLAubIA ViaNA, “A conformagdo...”, cit.,
pagina 153.

% Suscitando a questdo de saber quais os interesses que o autor pode legalmente contrapor ao pedido de
levantamento da suspensao de eficacia, cf. RobRIGo ESTEVES DE OLIVEIRA, “A tutela...”, cit., pagina 25.

A redaccdo da lei é aqui desnecessariamente (e criticavelmente) confusa, pois, ao fazer depender o inicio do
prazo de 10 dias ao dispor do juiz “da data da ultima prontncia apresentada ou do termo do prazo para a sua

CENTRO
DE ESTUDOS 34
JUDICIARIOS



CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL ——

2. O “novo” contencioso pré-contratual

e) Ja se disse que, no incidente, o réu e/ou os contra-interessados devem invocar e
demonstrar “que o diferimento da execuc¢Go do ato seria gravemente prejudicial para o
interesse publico ou gerador de consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para
outros interesses envolvidos” (artigo 103.2-A, n.2 2)%.

A gradacdo estabelecida pelo legislador corrobora assim o que ja resultava do caracter
automatico da suspensao de efeitos: a regra é a da suspensdo, que sé pode ser levantada em

|”

casos excepcionais. Ndo basta que o diferimento seja “prejudicial” para o interesse publico,
tem de ser “gravemente desproporcional”’; a suspensdo pode gerar consequéncias lesivas
“desproporcionadas” para outros interesses envolvidos, mas sé ha levantamento se tais
consequéncias forem “claramente desproporcionadas”. Em caso de “empate”, portanto,
prevalece a suspensdo®, que sé cede quando se verifique “um dano superior ao que resultard
sempre para a entidade adjudicante desse efeito legalmente prescrito da impugnagdo do ato

"7 Provavelmente por entender que a jurisprudéncia administrativa é

de adjudicagdo
tradicionalmente deferente face a mera invoca¢do de prejuizos para o interesse publico e
tende sistematicamente a dar prevaléncia a estes Ultimos’™, o legislador exige aqui a
verificacdo de prejuizos qualificados para admitir o levantamento da suspens3o de eficacia’.
Nas palavras da jurisprudéncia administrativa, para este efeito, “ndo basta a existéncia de
mera prejudicialidade para o interesse publico, nem a existéncia de apenas consequéncias
lesivas desproporcionadas, na medida em que o legislador terd, ele mesmo, necessariamente
ponderado a possibilidade da existéncia de um prejuizo desse tido (ndo qualificado) e ndo o

afastou do alcance do efeito suspensivo””.

apresentagdo”, ndo é inteiramente claro se o legislador se estd a reportar as pronuncias do réu e dos contra-
interessados ou, pelo contrério, do eventual contraditdrio do autor, ou qualquer uma delas.

% A este propdsito, questiona RoDRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA se a lei apenas permite ao Tribunal “atender a danos dessa
valia ou gravidade do lado da entidade demandada ou dos contrainteressados” ou se, pelo contrario, podem estes
invocar “quaisquer danos, mesmo os que ndo se subsumam nesses conceitos legais”: cf. “A tutela...”, cit., pagina 24.
8 Cf. RODRIGO ESTEVES DE OUIVEIRA, “A tutela...”, cit., pagina 24.

7% Cf. DUARTE RODRIGUES SiLvA, “O levantamento...”, cit., pagina 11.

71 Cf. DUARTE RODRIGUES SiLvA, “O levantamento...”, cit., pagina 13, nota 27.

72 £ discutivel saber se pode aqui fazer-se um qualquer paralelismo com o disposto no artigo 283.2-A, n.2 4, do CCP —
no sentido de considerar vedada a invocagdo, nesta sede, “do interesse econémico directamente relacionado com o
contrato em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de atraso na execugdo do
contrato, de abertura de um novo procedimento de formagdo do contrato, de mudanga do cocontratante ou de
obrigagdes legais resultantes do efeito anulatdrio” —, ou se, pelo contrério, o facto de estes fundamentos ndo
poderem ser invocados para afastar o efeito anulatério de um contrato ndo obsta necessariamente a que os
mesmos possam ser esgrimidos para afastar o efeito suspensivo de uma agdo de impugnagao.

73 Cf. Acérd3o do TCA Sul de 24 de Novembro de 2016, processo n.2 13747/16, ja acima citado.

No caso concreto, o Tribunal decidiu que “[a] suspensdGo do acto de adjudicagdo impugnado e a consequente
suspensdo do procedimento tendente a celebragdo do contrato, que impede a imediata execugdo do servigo de
limpeza urbana através do recurso a servigos de varredura mecdnica nos termos definidos no Caderno de Encargos,
embora constitua um prejuizo para o interesse publico, consubstancia tdo-somente um mero prejuizo — o efeito
normal — decorrente do retardamento do inicio da varredura mecdnica pretendida — servicos complementares dos
servigos de varredura manual, os quais continuam a ser garantidos pelos servigos municipais —, e ndo um prejuizo
anormal, extraordindrio ou, no dizer da lei, “gravemente prejudicial para o interesse publico” e que, como tal, deva
ser imperiosa e urgentissimamente acautelado por via do incidente previsto no artigo 103.2, n.2 2, do CPTA”.

No entanto, ja se justificard o levantamento do efeito suspensivo automatico quando, por for¢a dessa suspensdo,
“periclitante fica a continuidade do servigo publico, de forma gravemente prejudicial” (cf. Acordao do TCA Norte de
18 de Novembro de 2016, processo n.2 01230/16.9BEPRT-B).

Contra o entendimento de que s0 a existéncia de prejuizos graves e particularmente qualificados podem determinar
o levantamento do efeito suspensivo, por essa prova ser previsivelmente muito dificil para a entidade adjudicante e
os contra-interessados, e por ndo haver indicios de que o legislador tenha pretendido “impor um efeito suspensivo
do procedimento que, salvo situagdes excecionais, perdurasse até d decisdo da agdo de contencioso pré-contratual”,
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De forma algo surpreendente, o artigo 103.2-A, n.2 4, do CPTA, dispde que “[o] efeito
suspensivo é levantado quando, ponderados os interesses suscetiveis de serem lesados, os
danos que resultariam da manutengdo do efeito suspensivo se mostrem superiores aos que
podem resultar do seu levantamento”. A “surpresa” desta formula¢do prende-se com o seu
caracter aparentemente redundante, uma vez que o n.2 2 do mesmo preceito legal ja previa
que, na decisdo sobre (a manutenc¢do ou) o levantamento do efeito suspensivo automatico,
haveria lugar “a aplicagdo do critério previsto no n.? 2 do artigo 120.2” para o decretamento
(ou n3o decretamento) de providéncias cautelares’. Por conseguinte, parece estar-se aqui
perante uma repeticdo ou um lapso’®, uma remiss3o sem grande sentido util ou, pelo menos,
cujo sentido n3o é facil de apreender’®: mesmo que se considere que a légica do legislador foi
estabelecer um faseamento binario — primeiro deve verificar-se se o diferimento da execucédo
do acto é “gravemente prejudicial para o interesse publico ou gerador de consequéncias lesivas
claramente desproporcionadas para outros interesses envolvidos” e s depois, em caso de
resposta afirmativa (se for negativa, o incidente cai por si’’), se passa ao mero sopesar de
prejuizos’® —, ainda assim tal poderia ter sido conseguido apenas com a redacgdo do artigo
103.2-A, n.2 2, ndo se encontrando verdadeira justificagdo para que o n.2 4 desse preceito
reproduza o que resulta do artigo 120.2, n.2 2, para o qual o artigo 103.2-A, n.2 2, ja remetia’®.
Ao misturar conceitos absolutos (a gravidade dos prejuizos) com conceitos relativos [a
comparacdo entre os danos sofridos pelo autor com os da entidade requerida e do(s) contra-
interessado(s)], a lei introduz uma complexidade acrescida ao regime e dificulta
desnecessariamente a sua aplicagao pratica.

Como ja foi resumido pela jurisprudéncia administrativa, “[o] regime que resulta dos n® 2 e n?
4 do artigo 10329-A do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos é o seguinte:

192- O “critério decisorio”, ou melhor, a metodologia deciséria do juiz passa pela ponderacdo
racional e expressa, num juizo de prognose, de todos os interesses em presenga e de todos os
danos respetivos a luz da mdxima metddica da proporcionalidade (com os seus trés testes ou

cf. ANTONIO CADILHA, “O efeito suspensivo...”, cit., pagina 11, Autor que considera que uma tal interpretagdo
“conduziria a resultados ndo pretendidos pela Diretiva que se pretende transpor, claramente desproporcionais e
impulsionadores da utilizagdo deste mecanismo com intuitos meramente obstrucionistas e dilatdrios”.

7 Decorrendo desta ltima norma que as providéncias devem ser indeferidas “quando, devidamente ponderados os
interesses publicos e privados em presenga, os danos que resultariam da sua concessGo se mostrem superiores
aqueles que podem resultar da sua recusa, sem que possam ser evitados ou atenuados pela adogdo de outras
providéncias”.

73 Cf. Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justiga..., cit., pagina 246, nota 590.

No sentido de que a ratio destas normas é a de fazer impender sobre a entidade adjudicante e os contra-
interessados um énus de alegagdo e de prova dos factos constitutivos da sua pretensdo de levantamento do efeito
suspensivo, cf. ANTONIO CADILHA, “O efeito suspensivo...”, cit., paginas 9 a 12.

7% Cf. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “A tutela...”, cit., paginas 24 e 25.

77 pois “a circunsténcia de ndo resultar provado nenhum dano decorrente da manutengdo desse efeito suspensivo é
suficiente para, sem necessidade de mais ponderagdo, se indeferir o pedido” de levantamento do efeito suspensivo,
como se decidiu no Acérddo do TCA Norte de 23 de Setembro de 2016, processo n.2 00166/16.8BEPRT-A.

78 Como pretende DUARTE RODRIGUES SiLvA, “O levantamento...”, cit., pagina 12.

7 Questio diferente é a de saber qual sera o entendimento dos Tribunais Administrativos em sede de ponderagao
de interesses, sendo certo que, caso a jurisprudéncia mantenha a postura restritiva tradicionalmente assumida em
sede de (ndo) decretamento das providéncias pré-contratuais do artigo 132.2 do CPTA (cf. nota 27 supra), nesse
caso poderemos vir a deparar-nos com um sistematico levantamento do efeito suspensivo e, consequentemente,
um quase esvaziamento, na pratica, da tutela do impugnante, que o mecanismo do artigo 103.2-A, n.2 1 visou
justamente garantir.
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exames: adequagdo ou idoneidade, necessidade ou exigibilidade, proporcionalidade em sentido
estrito ou equilibrio);

- Os dois pratos da balanga do juiz, para ponderag¢éo ou sopesamento, sGo constituidos, (i)
num lado, pelos prejuizos a causar pela continuagdo do efeito suspensivo automadtico e, (ii) por
outro lado, pelos prejuizos a causar pela retoma do prosseguimento do procedimento pré-
contratual na fase pdés-adjudicatdria;

39- 0 juiz decidird levantar o efeito suspensivo da interposi¢cdo da agdo (iniciado com a citagdo
da entidade publica demandada) se - e s6é se — concluir que os prejuizos que resultardo da
manutengdo do efeito suspensivo se mostram claramente superiores aos prejuizos que possam
resultar da retoma do prosseguimento do procedimento pré-contratual na fase pOs-

adjudicatéria”®.

Importante é ter presente que “[n]do estd em causa ponderar valores ou interesses em si, mas
danos ou prejuizos, que numa prognose relativa as circunstdncias do caso concreto, possam
emergir ou ndo, do levantamento do efeito suspensivo dos efeitos do ato impugnado”: ou seja,
“[a] ponderagdo a efetuar deve ser feita entre prejuizos ou danos e néo entre os interesses em
presenga, sendo que a lei nGo consagra qualquer prevaléncia do interesse publico face aos
demais interesses em conflito, tanto mais que ndo se trata de ponderar o interesse publico com
o interesse privado, visto o que estd em conflito sdo as consequéncias que podem resultar da
concessdo ou da sua recusa para todos os interesses envolvidos, independentemente da sua

natureza”®.

f) Por ultimo quanto a este ponto, refira-se que, se apenas tiver sido impugnada a
adjudicacdo, tiver sido levantado o efeito suspensivo automatico e, nessa sequéncia, a
entidade adjudicante tiver procedido a celebracdo do contrato, continua o impugnante,
naturalmente, a poder ampliar o objecto do processo a impugnac¢do do contrato entretanto
celebrado®.

hY

14. Apesar da intencdo de reforco da tutela jurisdicional efectiva subjacente a suspensdo
automatica, a verdade é que o legislador ndo instituiu quaisquer mecanismos de “garantia da
garantia”, ou seja, o CPTA revela-se omisso quanto as consequéncias decorrentes de uma
eventual violagdo da suspensdo automatica associada a instauracdo da accdo (ou, como se
referiu, a ampliagcdo do objecto do processo ja anteriormente intentado). Neste sentido, quid
juris se a suspensdo ndo for acatada e se, mesmo apds a citacdo, a entidade adjudicante e/ou o

80 ¢f. 0 Acérdio do TCA Sul de 24 de Novembro de 2016, processo n.2 919/16.7BELSB, j& acima citado (destaque
acrescentado).

Num sentido menos restritivo parece pronunciar-se o TCA Norte, para o qual a mera superioridade (mesmo que ndo
seja uma superiordade “clara”) aparenta ser suficiente para levantar o efeito suspensivo automatico, conforme se
retira do seu Acorddo de 18 de Novembro de 2016, processo n.2 01237/16.6BEPRT-A, na parte em que aquele
Tribunal afirma que “[o] efeito suspensivo serd levantado quando, ponderados os interesses suscetiveis de serem
lesados, os danos que resultariam da manutengdo do efeito suspensivo se mostrem superiores aos que podem
resultar do seu levantamento”.

81 ¢f. Acérd3o do TCA Norte de 18 de Novembro de 2016, processo n.2 01237/16.6BEPRT-A, ja acima citado.

8 conforme resulta dos artigos 63.2, n.2 2 e (agora) 77.2-A, n.2 1, alinea d), do CPTA.

CENTRO
DE ESTUDOS 37
JUDICIARIOS



CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL ——

2. O “novo” contencioso pré-contratual

adjudicatario prosseguirem com a execuc¢dao do acto suspendendo e, eventualmente, do
proéprio contrato?

Na falta de regulacdo legal expressa, sugeriu a doutrina, ainda em fase da discussdo publica do
Anteprojecto de revisdao do CPTA, que o interessado, quando tenha conhecimento de uma
violagdo do efeito suspensivo, pudesse langar mdo de um incidente de execugdo indevida, a
exemplo do que prevé o artigo 128.2, n.2 4, do CPTA no contexto de processos cautelares®.

Isto, claro, sem prejuizo da responsabilidade que recai sobre as entidades que violarem o
efeito suspensivo e da ilegalidade que inevitavelmente inquinara os actos, formalidades e
tramites praticados em desobediéncia daquele® — excepto se a sua validade possa ser
defendida através da demonstragdo da existéncia de um verdadeiro estado de necessidade
administrativa, evidenciando-se que os resultados obtidos com tais actos, formalidades e
tramites ndo poderiam “ter sido alcanc¢ados de outro modo” (cf. artigo 3.2, n.2 2, do Cédigo do
Procedimento Administrativo)®’.

15. Noutro plano, embora se aplauda a solugdo legislativa — de suspensdo “automatica” dos
efeitos da decisdo de adjudicagdo e do contrato impugnados —, deve notar-se que esta nao era
a Unica opgdo ao dispor do legislador, podendo este ter enveredado por outras alternativas de
regime: assim, por exemplo, RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, mesmo salientando as limitagGes
impostas pelo Direito da Unido Europeia, observa que o legislador nacional poderia ter
proibido apenas a celebracdo do contrato, “permitindo, assim, que a entidade adjudicante,
mesmo em caso de impugnagdo da adjudicagdo, pudesse ir avangando com o procedimento
pos-adjudicatdrio (habilitagdo do adjudicatdrio, prestacdo da caugdo, aprovagdo da minuta do
contrato)’®®. Em sentido mais radical, lamenta MARIO AROSO DE ALMEIDA que o legislador
nacional tenha transposto o regime da Directiva 2007/66/CE, “mais uma vez, pelo minimo que
ela admite”, ja que, em seu entender, “a efetividade da tutela jurisdicional no contencioso
administrativo em geral e, portanto, no contencioso pré-contratual em particular, ndo pode
depender de juizos de ponderagdo de prejuizos que, na prdtica, tendem a favorecer a
prossecucdo do interesse publico, mas da célere emissdo de decisGes de meérito, que
determinem quem, efetivamente, tem razéo quanto ao fundo das questées”®’; pelo que, para o
Autor, seria importante atentar na experiéncia espanhola e avangar para a “instituicdo de

entidades para-jurisdicionais préprias para a resolugdo célere dos litigios neste dominio”®.

8 Cf. ANA GOUVEIA MARTINS, “Os processos urgentes no Anteprojecto de Revisdo do CPTA”, in Julgar, n.2 23, Maio-
Agosto de 2014, pagina 188.

8 Cf. RODRIGO ESTEVES DE OLIVERA, “A tutela...”, pagina 19, nota 14.

& Hipotese que nos parece ser admitida por RoDRIGo ESTEVES DE OLIVEIRA, “A tutela...”, cit., paginas 21 e 22.

8 Cf “A tutela...”, cit., pagina 20, nota 19.

87 cf, Manual..., cit., pagina 9.

Concordando com o Autor quanto a importancia da emissdo célere de decisGes de mérito, fazemos notar que o
regime dos novos artigos 103.2-A e 103.2-B do CPTA, embora generosos, ndo deixam de “sobrecarregar” (e, nessa
medida, entorpecer a tramitagdo d)o processo principal, o que, muito provavelmente, terd reflexos na duragao total
da acgdo (como ja dissemos anteriormente: cf. “Novidades...”, cit., pagina 175).

E que, como afirma ApoLro Mesauita Nunes, “[d]e nada vale um processo composto por prazos curtos mas
desdobrado em muitas fases processuais”: cf. A urgéncia..., cit., pagina 163 (também 248).

8 cf, Manual..., cit., pagina 9.
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16. Sem prejuizo do inegdvel e louvdvel avanco que este efeito suspensivo automatico veio
introduzir em sede de tutela jurisdicional efectiva, ndo pode esquecer-se que este acréscimo
de tutela pode ser desvirtuado mediante uma sua utilizacdo abusiva por parte dos
interessados, que poderdo sobrecarregar os Tribunais Administrativos com ac¢ées infundadas,
com o exclusivo desiderato de se prevalecerem da suspensdo, confiando na falta de meios dos
Tribunais para manterem a Administracdo Publica paralisada durante largos meses (ou mesmo
anos)®. E esta, é certo, uma perspectiva pessimista e patoldgica do sistema, mas que a
experiéncia nos mostra ter correspondéncia com a pratica do foro e que, nem que fosse por
elementares razoes de prudéncia, sempre deveria ser ponderada.

Neste sentido, ja foram sendo discutidas na doutrina duas questdes distintas, de algum modo
respeitantes as formas de reacgdo contra o efeito suspensivo (além do incidente conducente
ao seu levantamento, claro), e que passamos a fazer referéncia.

a) Uma primeira questdo prende-se com saber se o autor pode ser sancionado pela
instauracdao de uma acgdo manifestamente desprovida de fundamento e instrumentalizada
unicamente com o objectivo de obter uma manutengao do status quo por tempo indefinido.

O lugar paralelo mais préximo seria o do artigo 126.2, n.2 1, do CPTA, que, em sede de
providéncias cautelares, prevé:

(i) A aplicagdo, pelo juiz, de uma taxa sancionatéria excepcional, quando o
requerimento ou incidente “seja manifestamente improcedente e a parte ndo tenha
agido com a prudéncia ou diligéncia devida”*°; bem como

(ii) a responsabilizacdo do requerente “pelos danos que, com dolo ou negligéncia
grosseira, tenha causado ao requerido e aos contrainteressados”. A analogia seria aqui
justificada pelo facto de o regime do artigo 103.2-A, n.2 1, do CPTA constituir, em bom
rigor, um momento ou efeito materialmente cautelar “enxertado” no seio de um
processo principal; todavia, a este raciocinio podera sempre contrapor-se ndo existir
uma qualquer lacuna que careca de ser integrada e, sobretudo, que uma norma
sancionatdria, sendo excepcional, ndo pode ser objecto de interpretacdo analdgica
(mas apenas, e quando muito, extensiva)®.

Para uma visdo sobre o funcionamento pratico do sistema de resolugdo de litigios pré-contratuais por entidades
para-jurisdicionais em Espanha, cf. EvA M.2 MENENDEZ SEBASTIAN, “Virtualidad practica del recurso especial en materia
de contratacidn publica: Una figura inacabada”, in Revista de Administracion Publica, n.2 188, Madrid, mayo-agosto
de 2012, em especial paginas 373 e seguintes, bem como, mais recentemente, José MARIA GIMENO FELIU, “La
experiencia del funcionamento del recurso administrativo especial y de los tribunales administrativos de
contratacidn publica en Espafia”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 115, Janeiro/Fevereiro de 2016, paginas
3al5.

® Sobretudo porque, como veremos, o recurso jurisdicional da decisdo que venha a ser proferida no processo de
contencioso pré-contratual goza de efeito suspensivo (embora, em caso de levantamento do efeito suspensivo
automadtico, deva entender-se, pese a ambiguidade da lei, que o recurso interposto da decisdo de semelhante
incidente goza apenas de efeito meramente devolutivo): cf. ponto n.2 21 infra.

Neste cenario, afigura-se imperioso criar condigdes para que os processos (ou, pelo menos, os incidentes relativos a
suspensdo do efeito suspensivo automatico) sejam decididos com (muito) maior celeridade do que, infelizmente,
constitui a regra entre nds.

% Nos termos do disposto no artigo 531.2 do CPC.

*1 Nos termos do disposto no artigo 11.2 do Cédigo Civil.
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A solucdo, parece-nos, passard pela aplicagdo directa do mecanismo do artigo 531.2 do CPC
(que vale por si mesmo, enquanto afloramento de um principio geral de Direito processual,
nao necessitando da remissao do artigo 126.2, n.2 1, do CPTA mas bastando-se com aquela que
é feita pelo artigo 1.2 do mesmo Cddigo de Processo) e também, naturalmente, pela

292
e

condenacdo do autor como litigante de ma fé”*, quando se demonstre ter ele feito recurso

abusivo do processo, unicamente com intuitos dilatérios®.

b) Uma segunda questdo consiste em determinar se, na pendéncia do processo
contencioso (e assumindo que o efeito suspensivo automatico nao foi levantado), pode o réu
langar mdo de um ajuste directo, com base em critérios materiais — nomeadamente, o do
artigo 24.92, n.2 1, alinea c), do CCP, nos termos do qual o ajuste directo é admitido quando,
“In]a medida do estritamente necessdrio e por motivos de urgéncia imperiosa resultante de
acontecimentos imprevisiveis pela entidade adjudicante, nGo possam ser cumpridos os prazos
inerentes aos demais procedimentos, e desde que as circunstdncias invocadas ndo sejam, em
caso algum, imputdveis a entidade adjudicante”.

Embora o assunto ainda ndo tenha sido muito explorado pela doutrina, ha pelo menos uma
voz de peso que se pronuncia no sentido desta admissibilidade, considerando, por um lado,
que a instauragdo de uma acgdo de contencioso pré-contratual ndo sera (pelo menos, sempre
e necessariamente) “imputavel a entidade adjudicante” e que, por outro lado, a prossecucdo
do interesse publico pode justificar o recurso a este procedimento — mas, sublinha-se, so
quando o ajuste directo em causa “ndo frustre o objecto da adjudicagdo impugnada”, ou seja,
“quando o bem que se adquire através do ajuste directo represente uma necessidade
permanente da entidade demandada (de que ela carecerd sempre, renovadamente)”’, mas ndo
“quando se trate de dar resposta a uma necessidade esporddica (...), que, uma vez satisfeita,

néo se renova”®’.

17. Como ja acima se adiantou, quando o processo de contencioso pré-contratual ndo tenha
por objecto a impugnacdo da adjudicagdo, a mera instaura¢do da acgao (rectius, a citagdo do
réu) ndo produz qualquer suspensdo de eficacia.

Nesses casos — v.g, a impugnacdo das pegas procedimentais, ou a impugnagao de quaisquer
outros actos administrativos que ndo a adjudicacdao —, a suspensao tem de ser requerida e
decretada, significando isto que a suspensdo ndo é automadtica (decorre de iniciativa
processual do autor) e decorre de decisdo judicial nesse sentido.

%2 Nos termos do disposto no artigo 542.2 do CPC.

%% Também no sentido de serem estes os Ginicos mecanismos aptos a limitar processualmente os efeitos da iniciativa
do autor, cf. DUARTE RODRIGUES SILvA, “O levantamento...”, cit., pagina 11, nota 26.

9 Cf. RODRIGO ESTEVES DE OUIVEIRA, “A tutela...”, cit., pagina 21.

O Autor admite ainda que, caso, a data da instauragdo do processo, se encontre em execugdao um contrato que vise
satisfazer as mesmas necessidades (do que o contrato que se pretende celebrar através do procedimento que
entretanto veio a ser suspenso), a entidade publica possa “ponderar a eventual prorrogagdo” desse contrato.

Em sentido mais restritivo, cf. CLAUDIA VIANA, “A conformagdo...”, cit., pagina 153, Autora que, em qualquer caso,
considera que a dificuldade em langar mao de um ajuste directo nestas situagdes constitui um argumento adicional
que pode ser invocado pela entidade adjudicante e/ou pelo contra-interessado no sentido do levantamento do
efeito suspensivo automatico.
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O meio que deve ser utilizado para obter uma tal decisdo consiste no mecanismo das medidas
provisdrias, reguladas no artigo 103.2-B do CPTA.

18. Nos termos da lei, as medidas provisérias destinam-se a “prevenir o risco de, no momento
em que a sentenga venha a ser produzida, se ter constituido uma situagdo de facto consumado
ou ja ndo ser possivel retomar o procedimento pré-contratual para determinar quem nele seria
escolhido como adjudicatdrio” (artigo 103.2-B, n.2 1).

Pela nossa parte, como ja referimos noutro lugar®”, e apesar de termos consciéncia de
estarmos perante uma expressao que fez escola na jurisprudéncia administrativa, teriamos
preferido que o legislador tivesse abandonado a expressdo “ja ndo ser possivel retomar o

IM

procedimento pré-contratual”, por nos parecer equivoca. Na verdade, em tese sera sempre
(ou quase sempre) possivel retomar o procedimento pré-contratual — se ndo para
efectivamente proceder a celebracdo do contrato (pois pode suceder, e tantas vezes sucede,
que, a data da sentenca, o contrato ja foi integralmente executado), pelo menos “para
determinar quem nele seria escolhido como adjudicatdrio”. Sobretudo se o critério de
adjudicac3o tiver sido o do mais baixo preco®, n3o se vislumbra como pudesse ser impossivel
a determinacdo da identidade do adjudicatario — e também ndo se afigura que esta
circunstancia diminua o interesse do autor em suspender o procedimento pré-contratual e,
menos ainda, o seu direito a uma tutela judicial efectiva da pretensdo que tenciona fazer valer

em juizo.

E claro que, em concreto, poderd ja ndo ser possivel reunir o mesmo juri (v.g., por morte de
algum dos seus membros) ou que, sendo-o, ndo podera garantir-se que a apreciacdo que ele
faca, hoje, das propostas seja a mesma que teria feito se, numa fase inicial, lhe tivesse sido
desde logo ordenado que repetisse a avaliagdo sem incorrer nos vicios que vieram a
determinar a procedéncia da ac¢do. Mas isso, além de serem contingéncias incontornaveis da
vida (que nenhum mecanismo processual, incluindo as medidas provisdrias, estd apto a
atalhar), tem que ver, justamente, com a criacdo de um “facto consumado” ou, se se quiser,
com a constituicdo de uma situacdo de dificil ou impossivel reversibilidade. Ou seja,
entendemos que, depois de determinar que uma medida proviséria pode ser adoptada para
prevenir o risco de constituicdo de um facto consumado, o legislador ndo precisava de
acrescentar mais nada, muito menos chamar a colagdo uma expressao tdo ambigua como o da
“impossibilidade de retoma do procedimento pré-contratual para determinagdo do
adjudicatario”, para mais como critério alternativo ao da criacdo de um facto consumado”’.

95 A . .
Cf. “As providéncias...”, cit., pagina 26, nota 62.
96 . ,
Cf. artigo 74.2, n.2 1, alinea b) e n.2 2, do CCP.
97 . ~ . u ” . B
Como resulta da conjungdo “ou” inserida no preceito.
J4a aceitariamos melhor a opgao do legislador caso a “impossibilidade de retoma do procedimento pré-contratual”
constituisse uma mera concretizagdo da clausula geral “constituicdo de uma situagdo de facto consumado”, sem
prejuizo de essa densificagdo continuar a ser redundante e o sentido da expressdo permanecer equivoco.
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19. Ao contrdrio do que sucede com o levantamento da suspensdo automadtica do artigo
103.2-A, a lei prevé expressamente que o pedido de adopcdo de medidas provisorias é
tramitado como um incidente, que corre termos nos autos do préprio processo (artigo 103.9-
B, n.2 2), embora o legislador se tenha depois abstido de regular a sua tramitacdo concreta,
maxime quanto aos prazos a observar.

Pelo contrario — no que parece ser mais um apelo ao “novo” dever de gestao processual que,
por inspiracdo do processo civil®®, foi agora acolhido no artigo 7.2-A do CPTA —, o artigo 103.9-
B, n.2 2 do Cddigo de Processo remete para o juiz a modelagdo deste incidente, impondo
apenas o limite do “respeito pelo contraditério, em fun¢Go da complexidade e urgéncia do
caso” — complexidade e urgéncia, estas, que caberd naturalmente ao Tribunal apurar, ndo
estando para o efeito legalmente balizado por prazos imperativos (minimos ou maximos), tudo
dependendo dos contornos do caso concreto (e da capacidade de resposta da “madquina
judiciaria”, evidentemente).

Alids, em contraste face ao que (embora de forma deficiente, como se viu na nota 67 supra) o
artigo 103.2-A, n.2 3, estabelece quanto ao pedido de levantamento do efeito suspensivo
automatico, o artigo 103.2-B ndo fixa qualquer prazo ao juiz para a emissao de decisdo sobre a
adopc3o (ou ndo adopcdo) de medidas provisérias™.

20. Quanto ao critério de decisdo nesta sede, dispde o n.2 3 do artigo 103.2-B que “a medida
proviséria é recusada quando os danos que resultariam da sua ado¢do se mostrem superiores
aos que podem resultar da sua ndo adogdo, sem que tal lesGo possa ser evitada ou atenuada
pela ado¢do de outras medidas”.

Aqui parece operar, sem mais, o critério da “pura” ponderacdo de interesses, tal como em
sede cautelar, ndo fazendo a lei apelo a qualquer gradagao dos prejuizos invocados de parte a

parte, ao contrario do que sucede no contexto da impugnacio da adjudicacdo™®.

Como resulta da parte final do preceito em aprecgo, o Tribunal esta habilitado a decretar uma
medida proviséria distinta da que foi concretamente requerida, com vista a evitar ou atenuar
os danos desta ultima.

21. Passando para outro ponto, como ja acima se antecipou, também quanto a impugnagao
das pecgas procedimentais o legislador do Decreto-Lei n.2 214-G/2015 veio introduzir
relevantes inovagoes.

a) Desde logo, e por reconhecer que o regime anterior “era particularmente

2101

insuficiente” ™", o legislador confere agora uma maior dignidade a este regime, dissociando-o

% ¢t artigo 6.2 do CPC.

% Omiss3o apontada por PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime...”, cit., pagina 674, nota 47, Autores que
manifestam o receio de que, por forga da inexisténcia de qualquer prazo, o incidente de adopgdo de medidas
provisdrias ndo seja objecto de decisdo célere.

100 Neste sentido, cf. DUARTE RODRIGUES SiLvA, “O levantamento...”, cit., pagina 12.

et o ponto 5.2 do predmbulo do Decreto-Lei n.2 214-G/2015, ja acima citado.
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da impugnac¢do dos actos administrativos e autonomizando-o num preceito préprio, o novo
artigo 103.2.

b) De seguida, mantendo o elenco de documentos impugnaveis por esta via'%’, bem
como o objecto e os fundamentos da impugnacdo contenciosa das disposicdes deles
constantes'®, o CPTA prevé que “[o] pedido de declaragdo de ilegalidade pode ser deduzido
por quem participe ou tenha interesse em participar no procedimento em causa” (artigo 103.9,
n.2 2).

Como ja tivemos oportunidade de observar noutra sede, esta formula¢do apresenta-se como
demasiado restritiva, até a luz do Considerando (17) da Directiva 2007/66/CE, que atribui
legitimidade activa a quem tenha “interesse em obter um contrato em particular e que tenha
sido ou corra o risco de ser prejudicada por uma alegada violagdo”. Ou seja, na maior parte dos
casos, 0 que estard em causa sera, ndo o interesse em participar naquele procedimento
especifico, mas sim, pelo contrario, o interesse em que a entidade adjudicante lance um
procedimento diferente (ou, pelo menos, com diferentes disposi¢oes reguladoras), de modo a
gue o impugnante tenha oportunidade de participar e de, assim, poder eventualmente vir a
ser o adjudicatdrio. Ou seja, como resulta do Direito da Unido Europeia, estd em causa o
interesse na disputa do contrato, e ndo apenas o interesse na participagdo num determinado

procedimento™®.

Por outro lado, a formulagdo da lei parece ainda retirar legitimidade a outros interessados que
tipicamente poderiam impugnar as pecas do procedimento e que, com a nova redacao,
literalmente deixam de poder fazé-lo: mesmo sem considerar a hipétese de autores populares,
sera o caso, paradigmaticamente, do Ministério Publico (cujo direito de ac¢do visa somente a
tutela da legalidade objectiva, e nunca o seu interesse prdprio e pessoal em vir a ser o

destinatério da decisdo final de adjudicagdo)'®.

¢) Inovagdo da maior importancia é a que, em sede de prazos, se encontra no artigo
103.9, n.2 3, do CPTA.

Nos termos desta disposicao, o pedido de declaracdo de ilegalidade das disposi¢des constantes
das pecgas procedimentais “pode ser deduzido durante a pendéncia do procedimento a que os

102 .
Que continuam a ser o programa do concurso, o caderno de encargos ou qualquer outro documento

conformador do procedimento de formagado de contrato (cf. artigo 103.2, n.2 1).

E na lei substantiva que se prevéem alteragdes nesta matéria, ja que o Anteprojecto de revisdo do CCP (referido na
nota 3 supra), na nova redacgdo proposta para as alineas c) a g) do n.2 1 do artigo 40.2 deste diploma, passa a
incluir também o anuncio como pega do procedimento (salvo, naturalmente, no ajuste directo e na consulta prévia,
em que este documento ndo existe). Caso esta proposta seja acolhida na versdo final publicada do Decreto-Lei que
vier alterar o CCP, parece ser forgoso considerar que, a partir dai, também o anuncio sera directamente impugnavel
através do processo de contencioso pré-contratual (ao contrario do que sucedia até aqui: cf., para o panorama
ainda hoje vigente, ANA CELESTE CARVALHO, “A acg¢do de contencioso pré-contratual — perspectivas de reforma”, in
Cadernos de Justiga Administrativa, n.2 76, Julho/Agosto de 2009, pégina 56).

1035 1sto é, podera a impugnacgdo fundamentar-se, nomeadamente (mas ndo sd), na ilegalidade das especificacbes
técnicas, econdmicas ou financeiras (cf. artigo 103.2, n.2 1).

10% f. 6 nosso “Novidades...”, cit., paginas 166 e 167.

105 ¢, “Novidades...”, cit., pagina 167; também MARIO AROSO DE ALMEIDA considera que, com a revisdao do CPTA em
2015, “a legitimidade para a impugnag¢do dos documentos conformadores dos procedimentos de contratagdo se
tornou bem mais limitada do que era antes”: cf. Manual..., cit., pagina 241.
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documentos em causa se referem”. Como ja anteriormente se referiu, a impugnacao das pecas

I*°: o exercicio

deixou de estar sujeita a um prazo para passar a estar sujeita a um termo fina
do direito de acgdo ja ndo depende do decurso de um determinado lapso temporal apds um
termo inicial (a publicitacdo das pecas ou, no caso do ajuste directo, a recepgao do convite

para apresentac¢do de proposta), mas sim da verificacdo de um determinado evento futuro.

Questdo diferente é a de saber que evento futuro é este, ou seja, a partir de que momento (ou
de que acto) é que o procedimento deixa de estar “pendente”, para efeitos de preclusdo do
direito de acgdo.

N3do desconhecendo uma dicotomia doutrinaria antiga entre procedimento pré-contratual e
(dentro deste) procedimento de escolha do co-contratante (que culminaria na decisdo de
adjudicacdo), somos da opinido de que o legislador, no artigo 103.2, n.2 3, do CPTA, se refere
ao primeiro (ao procedimento pré-contratual, e ndo ao de escolha do co-contratante). Pelo
gue, em nosso entender, as pec¢as procedimentais poderdo ser impugnadas até & data da

(notificacdo da) celebracdo do contrato'?’.

Esta nova solucdo legal — que vai ao encontro de algumas manifestagcdes da doutrina nesse
sentido'® — parece-nos de louvar, na medida em que permite evitar ou minorar os problemas
até agora sentidos, de (i) rejeicdo de impugnacbes da adjudicacdo fundadas na ilegalidade das
pecas procedimentais (por suposta intempestividade) e, em consequéncia, de (ii) impugnag¢des
das pecgas procedimentais logo num momento inicial, a cautela, apenas para acautelar o risco
da extemporaneidade, num momento em que ndo é ainda possivel perceber se o vicio em

causa terd ou n3o influéncia na decisdo final do procedimento’®.

d) Sem prejuizo da possibilidade (agora alargada) de impugnacdo directa das pecas
procedimentais, a parte final do artigo 103.2, n.2 3, do CPTA esclarece que esta impugnac¢ado
ndo prejudica o dnus de impugnacdo auténoma dos actos que apliquem as pecgas. Se tais actos
nao forem tempestivamente impugnados, uma eventual impugnacdo das pecas ndo podera ter
como efeito colocar o autor na mesma posigdo em que se encontraria caso tais actos nao
tivessem sido praticados (ou, tendo-o sido, tivessem sido anulados), isto em obediéncia ao
principio geral de que “ndo pode ser obtido por outros meios processuais o efeito que
resultaria da anulag¢do do acto inimpugndvel” (cf. artigo 38.2, n.2 2, do CPTA). No fundo, o
regime é aqui idéntico ao que, em processo urgente, se aplica relativamente a impugnacdo de
regulamentos e de actos que os apliquem.

106 ¢ “Brevissimos tdpicos sobre a aplicagdo da lei no tempo — A propdsito da revisdo do CPTA e do “novo” regime
do contencioso pré-contratual”, in Epublica — Revista Eletronica de Direito Publico, ICJP, n.2 6, Dezembro de 2015,
pagina 14 (in www.e-publica.pt).

197 caso contrario, quando o interessado fosse notificado da decisdo de adjudicagdo, ficaria igualmente a saber,
nesse momento, que tinha expirado a possibilidade de impugnar as pegas, o que seria um absurdo. Cf.
“Novidades...”, cit., pagina 159.

1% e jure condendo, RoDRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA chegou a sugerir que, quando se estivesse perante a impugnagao
das pegas procedimentais, o prazo de um més previsto no artigo 101.2 do CPTA se contasse apenas “a partir do
momento em que a ilegalidade (uma certa ilegalidade) do documento se tornou uma questéo no procedimento” (cf.
“O contencioso urgente da contratagdo publica”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 78,
Novembro/Dezembro de 2009, pagina 14).

1% piscutimos ja estes problemas no nosso “Da legitimidade activa...”, cit., maxime pagina 289, nota 40.
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De referir que o dnus é o da impugnacdo dos actos, e ndo das pecas (como, em sede geral,
resulta do artigo 52.2, n.2 2, do CPTA); o que, em nossa opinido, significa que os interessados
podem impugnar apenas os actos administrativos e prescindir de impugnar as pegas, mesmo
que o Unico vicio imputado aqueles seja a ilegalidade destas™.

e) Por fim, o legislador aditou ainda ao CPTA uma nova norma, a que consta do artigo
103.9, n.2 4, prevendo que as pecas que conformem mais de um procedimento pré-contratual
deverdo ser impugnadas nos termos do regime geral da impugnacdao de regulamentos (cf.
artigos 72.2 a 77.2 do CPTA), respondendo a uma duvida que ja havia sido levantada na
doutrina™.

f) Questdo distinta é a de saber se este novo regime de impugnacdo de pecas
procedimentais apenas se aplica aos procedimentos pré-contratuais para a formacdo dos
contratos referidos no artigo 100.2, n.2 1, do CPTA ou se, pelo contrario, estamos perante um
regime com vocacdao geral, potencialmente aplicdvel as pecas de todos e quaisquer
procedimentos pré-contratuais.

Embora o elemento sistematico aponte fortemente no sentido de este regime apenas ser
aplicavel aos processos que devam observar o regime do contencioso pré-contratual, entende
PEDRO COSTA GONCALVES que a letra da lei pode permitir uma interpretagdo mais ampla, a qual,
de iure condendo, poderia até ser mais justificada. O Autor, no entanto, limita-se a suscitar a
duvida, ndo respondendo a questdo de forma absolutamente peremptdria, ainda que acabe
por afirmar que se revela “adequado e oportuno interpretar o artigo 103.2 no sentido de o
considerar aplicavel a impugnacgdo de pecas de todos [os] procedimentos administrativos de

formacédo de contratos” 2.

22. Por ultimo, de referir que a decisdo final do processo se materializa numa sentencga, que
pode ser impugnada para os Tribunais superiores por meio de um recurso jurisdicional (cf.
artigos 140.2 e seguintes do CPTA), a ser interposto no prazo de 15 dias (cf. artigo 147.2, n.2

110 7 . s . . . . T
J& anteriormente nos pronuncidmos no sentido de uma considerdavel amplitude na admissibilidade da

impugnacdo de actos administrativos (maxime, decisbes de adjudicagdo) unicamente baseadas na ilegalidade de
pegas procedimentais ndo impugnadas no momento proprio. Cf. o nosso “Da legitimidade activa...”, cit., paginas
287 e seguintes.

Igualmente no sentido de que a revisdo de 2015 tornou inequivoco que a impugna¢do das pegas € uma mera
faculdade, cujo ndo exercicio ndo preclude a possibilidade de impugnagdo de actos administrativos que apliquem
essas mesmas pegcas, cf. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual..., cit., pagina 330, bem como PEDRO MELO e MARIA ATAIDE
CorDEIRO, “O regime...”, cit., pagina 669, nota 37.

! Hesitando sobre a incluso do pedido de impugnagdo dos regulamentos gerais no ambito do contencioso pré-
contratual, mas acabando por se inclinar para uma resposta positiva, cf. RobriGo ESTEVES DE OLIVEIRA, “O contencioso
urgente...”, cit., pagina 13.

12 ¢ Pepro CosTa GONGALVES, “O regime juridico do contencioso...”, cit., paginas 542, 543 e 548 (nesta Gltima pagina,
o Autor ndo deixa de admitir que “uma tal interpretagdo pode ndo suscitar a adesdo da jurisprudéncia, que,
legitimamente, se inclinard para valorizar o argumento segundo o qual[l] o bloco de normas incluido na Sec¢éo do
CPTA dedicada ao contencioso pré-contratual urgente se aplica, todo ele, apenas aos contratos indicados no n.2 1
do artigo 100.2 (“contratos publicos submetidos a regulamentagdo europeia”)”.
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1)'* e com tramitagdo urgente, reduzindo-se os prazos a metade e tendo o seu julgamento
“prioridade sobre os demais processos” (cf. artigo 147.2, n.2 2)™*,

Com efeito, por forca das alteracBes introduzidas no artigo 40.2 do ETAF'™ e da sua aplicagdo
imediata aos processos pendentes™®, significa que, a partir de 3 de Outubro de 2015, o
mecanismo da reclamag3o para a conferéncia deixou de ter aplicagdo'’ — como tem sido ja

® ainda que com reservas muito concretas por parte de

considerado pela jurisprudéncia™
alguma doutrina™. Pds-se assim termo a absurda jurisprudéncia consolidada nesta matéria**
|121)' que

tantos danos causou a credibilidade da jurisprudéncia administrativa e, sobretudo, aos

(infelizmente secundada, em Uultima andlise, pelo préprio Tribunal Constituciona

legitimos interesses e expectativas que nela confiavam para a obtencdo de decisGes de fundo,
sobre o mérito substantivo das suas pretensdes — e tudo o que obtiveram foi uma sequela de
decisdes unicamente enredadas em tecnicismos processuais estéreis e, em nosso entender,
sem correspondéncia na lei'?.

113 . . . ~ . ~
A que acresce um prazo de 10 dias, se estiver em causa a reapreciagdo da prova gravada (para a reapreciagdo, no

recurso, da decisdo sobre a matéria de facto), como parece resultar inequivoco da nova redacgdo do artigo 144.9,
n.2 4 do CPTA: cf.,, neste sentido, RICARDO GUIMARAES, “Os recursos no Cdédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos”, in AA.VV., Comentdrios a Revisdo do ETAF e do CPTA (coord. CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA
NEVES e TIAGO SERRAO), 2.2 edigdo, AAFDL, Lisboa, 2016, pagina 769.

1% ¢f, PEDRO MELO € MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime...”, cit., pagina 675.

1s Aprovado pela Lei n.2 13/2002, de 19 de Fevereiro.

Tais alteragBes traduziram-se na alteragdo da regra geral de que os Tribunais Administrativos de primeira instancia
funcionam em formacdo singular (artigo 40.2, n.2 1: “Exceto nos casos em que a lei processual administrativa
preveja o julgamento em formagdo alargada, os tribunais administrativos de circulo funcionam apenas com juiz
singular, a cada juiz competindo a deciséo, de facto e de direito, dos processos que lhe sejam distribuidos”) e, em
coeréncia, na revogacdo da norma (anteriormente constante do artigo 40.2, n.2 3 deste diploma) segundo a qual
“[n]as acgdes administrativas especiais de valor superior a algada, o tribunal funciona em formagdo de trés juizes, a
qual compete o julgamento da matéria de facto e de direito”.

16 por virtude do artigo 15.2, n.2 4 do Decreto-Lei n.2 214-G/2015, que preceitua que “[a]s alteracées efetuadas
pelo presente decreto-lei ao Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, aprovado pela Lei n.2 13/2002, de 19
de fevereiro, em matéria de organizagdo e funcionamento dos tribunais administrativos, incluindo dos tribunais
administrativos de circulo, entram em vigor no dia sequinte ao da publicagdo do presente decreto-lei”.

1w Aplaudindo a opg¢do do legislador, cf. PEDRO MELO e MARIA ATAIDE CORDEIRO, “O regime...”, cit., paginas 675, 676 e
680.

18 f, Acérdios do TCA Norte de 6 de Novembro de 2015, processo n.2 01053/12.4BEAVR, de 5 de Fevereiro de
2016, processo n.2 01262-06.5BEBRG, de 3 de Junho de 2016, processo n.2 00284/14.7BEBRG, e de 9 de Setembro
de 2016, processo n.2 01653/07.4BEBRG.

19 Cf. ELizABETH FERNANDEZ, “O novo juiz singular da agdo administrativa: regras de competéncia e aplicagdo da lei no
tempo”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 14, Novembro/Dezembro de 2015, paginas 29 a 36.

20 Que ja tivemos oportunidade de criticar no seu devido tempo: cf. MARCO CALDEIRA e TIAGO SERRAO, “As reclamacgdes
para a conferéncia na jurisprudéncia administrativa: analise critica”, in O Direito, Ano 145.9, IIl, 2013, paginas 641 a
661, bem como “De volta as reclamagdes para a conferéncia: (um)a decisdo constitucionalmente adequada”, in O
Direito, Ano 147.9, |, 2015, paginas 211 a 226.

Com muito interesse, cf. o recente Acérddo do STA de 7 de Dezembro de 2016, processo n.2 0268/16.

121 Cujo Acorddo n.2 577/2015, de 3 de Novembro de 2015, processo n.2 629/14 (in www.tconstitucional.pt) é bem
o exemplo de uma decisdo puramente formalista e desligada de qualquer imperativo de justica, e que, além disso
(como alias foi certeiramente apontado, em voto de vencido, pela Conselheira MARIA LUCIA AMARAL), desvirtua por
completo o conceito e o propdsito da fiscalizagdo concreta da constitucionalidade.

12 Repare-se que, depois de firmada pelo STA a alegada necessidade de reclamagdo das sentengas proferidas por
juiz singular em acgOes administrativas especiais de valor superior a algada, a jurisprudéncia logo se apressou a criar
novas ramificagdes desse entendimento pernicioso — sendo uma dessas ramificagGes a extensdo da obrigatoriedade
da reclamagdo para a conferéncia no ambito dos processos de contencioso pré-contratual (apesar de ndo se tratar
de uma acgdo administrativa especial e de o artigo 100.2, n.2 1 do CPTA sé remeter para os capitulos desse Codigo
de Processo relativos a tramitagdo desse meio processual, nunca para as normas do ETAF respeitantes a formagdo
dos Tribunais) e, para cimulo, no prazo de 5 dias. A ponto de, para ndo “perder a face”, a jurisprudéncia mais
recente (imediatamente antes da aprovacdo e publicagdo do Decreto-Lei n.2 214-G/2015) ter acabado por
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Feito este reparo, a observacdo que resta fazer a respeito do regime dos recursos prende-se
com o seu efeito: nos termos do artigo 143.2, n.2 1, do CPTA, afigura-se que os recursos
interpostos da decisdo final em processos de contencioso pré-contratual terdo efeito
suspensivo da decisao recorrida, o que, em si mesmo, ndo tem qualquer particularidade digna
de relevo, ja que se trata, apenas, da aplicacdo do regime geral em matéria de recursos.

O problema coloca-se, porém, quanto a questdo de saber qual o efeito do recurso interposto
das decisGes interlocutdrias que sejam proferidas no seio do processo, maxime das decisGes
que determinem o levantamento ou suspensao do efeito suspensivo automatico, nos termos
dos n.”* 2 e 4 do artigo 103.2-A do CPTA.

A letra da lei, que ndo faz qualquer distingdo a este propdsito, aponta para que o recurso
destas decisGes também tenha efeito suspensivo. No mesmo sentido ja se pronunciou também
o TCA Sul, em Acdrd3do de 24 de Novembro de 2016, processo n.2 919/16.7BELSB (ja citado),
cujo sumario, na parte relevante, se transcreve:

“I — A regra fixada no n? 1 do artigo 1432 do Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos é o efeito suspensivo dos recursos («os recursos ordindrios tém efeito
suspensivo da decisdo recorrida»), ao contrdrio do estabelecido no processo civil atual; aplica-
se aos recursos interpostos contra a decisdo do incidente previsto no artigo 1032-A, n? 4, do
Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

Il — A excegdo no Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos é o efeito devolutivo
dos recursos, que ocorrerd em trés grupos de situagdes expressamente escolhidas pelo
legislador em 2015: nos trés casos elencados no n? 2 do artigo 1439, onde ndo se inclui o
presente processo; em outros casos previstos em lei, onde ndo se inclui o presente caso; e por
decis@o do juiz, na sequéncia de requerimento do recorrente, quando a suspensdo dos efeitos
da sentenc¢a seja passivel de originar situacdes de facto consumado ou a producdo de prejuizos
de dificil reparagdo para a parte vencedora ou para os interesses, publicos ou privados, por ela
prosseguidos; ndo foi o presente caso, em que o efeito devolutivo foi solicitado pelo réu
recorrido.

Il — As regras contidas no artigo 92 do Cédigo Civil ndo consentem a afirmag¢do de que a
letra dos artigos 362 e 1432 do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos (“first
meaning”) ficou aquém do sentido ou espirito de tais artigos (“deep meaning”); entender o
oposto, corrigindo a lei, a favor da aplica¢Go do regime excecional previsto no n® 2 do artigo
1439, implicaria desrespeitar (i) o artigo 92, n% 2 e 3, do Cddigo Civil relativamente ao
legislador que reviu o Codigo de Processo em 2015 e (ii) o principio da separa¢do dos poderes
do Estado”.

estabelecer que “[eJm processo de contencioso pré-contratual de valor superior a algada o julgamento da causa
compete ndo a um juiz singular mas a um coletivo de juizes” (cf. o Acérddo do TCA Sul de 17 de Setembro de 2015,
processo n.2 12074/15), invertendo aquela que tinha sido a pratica pacifica (e mais correcta) até entdo (veja-se, por
exemplo, os anteriores Acérddos do TCA Sul de 17 de Fevereiro de 2011, processo n.2 06985/10, de 26 de Maio de
2011, processo n.2 7514/11, e de 6 de Outubro de 2011, processo n.2 07802/11, nos quais se havia decidido que,
“In]a forma dos processos especiais urgentes do contencioso pré-contratual, a competéncia funcional do tribunal
segue o regime do julgamento de facto e de direito por juiz singular - art9s. 1002 a 1032 CPTA e 402 n2 1 ETAF”).
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No entanto, esta interpretacdo — sem duvida, com apoio na letra da lei e que entretanto ja foi
reiterada em decisdes subsequentes'® — conduz a um resultado profundamente nocivo, o de
permitir que, em caso de levantamento do efeito suspensivo automdtico, o autor possa
recorrer da decisdao de levantamento com vista a perpetuar esse efeito; do mesmo modo, se o
efeito suspensivo automatico nao foi levantado ou se foi decretada uma medida proviséria, o
autor que seja confrontado com uma sentenca desfavoravel na ac¢do poderd, aparentemente,
através do recurso jurisdicional, prolongar a suspensdo de efeitos anteriormente obtida (o
que, no limite, pode propiciar condutas abusivas, sobretudo se a ac¢do era manifestamente
infundada e o recurso tiver propésitos meramente dilatérios). Em ultima andlise, trata-se de
um entendimento que permite ao autor “retirar toda a eficdcia e alcance ao incidente de

7124 sem que este resultado possa ser evitado através do

levantamento do efeito suspensivo
mecanismo previsto no artigo 143.2, n.2 3, do CPTA'”, ja que (incompreensivelmente, de
resto) esta norma apenas permite ao recorrente (mas ndo aos recorridos, como seria curial)

que requeira a atribuicdo de efeito meramente devolutivo ao recurso'*.

De sublinhar que, para impedir que o recurso constitua um meio de arrastar indefinidamente a
manutenc¢do do status quo obtida em sede cautelar, o legislador prevé que os recursos
interpostos de decisGes respeitantes a processos cautelares e seus incidentes tém efeito
meramente devolutivo'®’, ndo existindo fundamento plausivel que permita explicar que o
Decreto-Lei n.2 214-G/2015 n3o tenha estendido o mesmo regime aos recursos dos incidentes
cautelares suscitados no ambito de outros processos'*.

Esta preocupacdo ja levou o TCA Sul, em Acérdao também de 24 de Novembro de 2016,
processo n.2 13747/16 (ja acima citado), a entender que “[a] alinea b) do numero 2 do artigo
143.2 do CPTA, interpretada extensivamente, comporta na sua previsdo legal a decisGo
incidental proferida ao abrigo do artigo 1039-A, n.2 4, do CPTA (de deferimento ou de
indeferimento do pedido de levantamento do efeito suspensivo automadtico previsto no n? 1
daquele artigo), que tem natureza cautelar, pelo que ao recurso que da mesma for interposto
cabe efeito devolutivo”.

123 Assim, o mesmo TCA Sul, por Acérdio de 15 de Dezembro de 2016, processo n.2 212/16.5BEFUN, decidiu que os

processos de contencioso pré-contratual ndo estdo “abrangidos pela disposi¢do contida no art. 143°, n°2, al. b) do
CPTA, que apenas se aplica as decisGes respeitantes a processos cautelares”, sendo, nesses casos, “evidentemente
aplicdvel a regra geral prevista no art. 143°, n°1 do CPTA, que determina que "os recursos ordindrios tém efeito
suspensivo da decisdo recorrida", devendo, por isso, ser atribuido efeito suspensivo ao recurso”.

124 Cf. ANTONIO CADILHA, “O efeito suspensivo...”, cit., pagina 12.

125 como equaciona CLAUDIA VIANA, “A conformagdo...”, cit., pagina 151, nota 47.

126 glientando este ponto, cf. ANTONIO CADILHA, “O efeito suspensivo...”, cit., pagina 12, nota 14.

A nova redacgdo do artigo 143.2, n.2 2, alinea b) do CPTA é até mais clara do que a redacgdo anterior, pois agora
nao ha duvidas de que tém efeito devolutivo os recursos de todas e quaisquer decisGes proferidas em processos
cautelares, independentemente de serem favoraveis ou desfavordveis ao requerente (neste sentido, cf. RICARDO
GUIMARAES, “Os recursos...”, cit., pagina 772). Na redac¢do pré-Decreto-Lei n.2 214-G/2015, o n.2 2 do artigo 143.¢2
apenas atribuia recurso devolutivo aos recursos interpostos de “decisGes respeitantes a adopgdo de providéncias
cautelares”, o que, pelo menos numa primeira analise, suscitava a questdo de saber qual o efeito do recurso de
decisGes respeitantes a ndo adopgdo de tais providéncias. Para uma breve discussdo do problema, cf. o nosso “O
efeito dos recursos nos processos cautelares administrativos”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.2 101/102,
Lisboa, Abril/Maio de 2013, paginas 50 e 51.

128 salientando a antinomia entre o regime dos efeitos dos recursos nos processos cautelares e dos recursos das
decisGes que decidam pelo levantamento da suspensdo automatica no contencioso pré-contratual, cf. DUARTE
RODRIGUES SILVA, “O levantamento...”, cit., pagina 8, nota 15.

127
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Estamos, portanto, diante de uma duvida de tal ordem que a escassa jurisprudéncia que, até a
data, foi chamada a pronunciar-se sobre a matéria se dividiu, registando-se que, no mesmo
dia, o mesmo Tribunal proferiu duas decises diametralmente opostas quanto ao mesmo
problema em analise:

(i) Uma recusou expressamente proceder a qualquer interpretagdo extensiva
do artigo 143.9, n.2 2, alinea b), do CPTA, afirmando de forma peremptéria
o efeito suspensivo do recurso, por ser essa a regra geral e por o incidente
previsto no artigo 103.2-A do CPTA ndo poder ser reconduzido a qualquer
das excepgdes previstas no artigo 143.2 do mesmo diploma;

(i) A outra, considerando que, como se referiu, o novo contencioso pré-
contratual incorpora, no seio da acg¢do principal, momentos ou efeitos
cautelares — ou, melhor dizendo, que o legislador enxertou formalmente,
no processo principal, um incidente materialmente cautelar —, decidiu que
0 recurso interposto da accdo principal teria, também ele, efeito
meramente devolutivo, procedendo, para isso, a uma interpretagdo
extensiva do que dispde o artigo 143.2, n.2 2, alinea b), do CPTA, a
propdsito do recurso das sentencas proferidas no seio de (verdadeiros e
préprios) processos cautelares.

Pela nossa parte, tendemos a concordar com esta Ultima decisdo e com os Autores que
defendem que o efeito do recurso é, nestes casos, meramente devolutivo'”: apesar do seu
menor suporte na letra da lei, esta solugcdo é, sem duvida, a mais consentanea com o seu
espirito, por:

(i) Ndo fazer sentido que o recurso da decisdo sobre um incidente destes tenha o
mesmo efeito do recurso interposto da sentenca final e por, como se referiu;

(ii) Este incidente mais ndo ser do que um momento cautelar integrado no seio da
accdo principal, justificando-se plenamente, por isso mesmo, a identidade de efeitos
face aos do recurso das sentencas proferidas em processos cautelares propriamente
ditos, tudo isto sem esquecer;

(iii) As nefastas consequéncias praticas decorrentes da atribuicio de um efeito
suspensivo (sendo que, em derradeira linha, as entidades adjudicantes e os
contrainteressados apenas disporao dos mecanismos dos artigos 531.2 e 542.2 do CPC
para reagir a condutas processualmente abusivas do recorrente).

129 Cf., por todos, ANTONIO CADILHA, “O efeito suspensivo...”, cit., paginas 12 a 14.

Também em conferéncias e coléquios ja outras vozes autorizadas sustentaram que o recurso tem, aqui, efeito
devolutivo, mas, ao que se saiba, tal opinido ainda ndo foi defendida por escrito por esses Autores.
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23. Enfim, transitada em julgado a sentenca (e/ou as decisbes dos Tribunais superiores que
tenham conhecido de eventuais recursos que contra aquela tenham sido interpostos), deve a
Administracdao cumpri-la, no prazo previsto na lei (cf. artigo 175.2, n.2 1, do CPTA), podendo o
interessado lancar mdao de um processo executivo, em caso de falta de cumprimento
espontaneo da sentenga.

N3o sendo este o local préprio para desenvolver o tema, sempre se dird que, de iure
condendo, bem andaria o legislador se previsse que a execuc¢do de sentencas proferidas no
ambito de processos urgentes seria feita através de um meio processual também ele urgente —
ou seja, se estendesse a urgéncia do processo declarativo ao processo executivo, com
encurtamento dos prazos aplicaveis (quando ndo com a simplificacdo da tramitacdo
processual).
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O CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL NO CPTA REVISTO
ALGUMAS NOTAS®

Margarida Olazabal Cabral**

I. Introducdo;

Il. Analise do novo regime;
lll. Notas finais.

Video.

I. Introdugao

O Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) revisto trouxe algumas novidades
importantes em matéria de contencioso pré-contratual. Estas linhas foram escritas na
sequéncia de uma apresentagao no Centro de Estudos Judicidrios sobre este tema, pelo que
nao tém a pretensdo de analisar aprofundadamente todo o regime em causa, mas apenas de
deixar algumas notas sobre alguns aspetos do novo regime, em especial sobre as questdes
ligadas a tutela cautelar.

Como se sabe, o contencioso pré-contratual tem, entre nds, um peso importante no conjunto
de todo o contencioso administrativo, quer nos estejamos a referir ao nimero de processos,
quer aos valores envolvidos, quer ainda a importancia para a vida das empresas e da
Administracdo Publica.

O legislador portugués, por exigéncia do Direito Europeu, tratou esta matéria com autonomia
pela primeira vez em 1998 (através do Decreto-lei n.2 134/98, de 15 de maio).

Tomou nessa altura a opgdo que se mantém agora: criar um novo processo, da competéncia
dos tribunais administrativos, com natureza urgente.

Entretanto, o direito europeu sofreu alteragdes nesta matéria e, por cd, a experiéncia foi
permitindo avaliar o que estava mal e o que seria de manter.

A versdo inicial do CPTA trouxe ja alteracGes ao regime que vinha do diploma de 1998, e em
2010 tivemos novas alteraces’, mas a verdade é que chegdmos a 2015 com um contencioso

* Comunicag3o efetuada nos dias 17 e 18 de dezembro de 2015, no CEJ, Lisboa, no &mbito da formagdo “A revis3o
do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos".
** Sécia da Morais Leitdo, Galvio Teles, Soares da Silva & Associados, Docente na Universidade Catélica Portuguesa.

! Como refere Diogo Neves, “Na sequéncia das alteragdes normativas introduzidas pela Directiva 2007/66/CE, era
com inegdvel Gnsia/expectativa que se aguardava a sua transposi¢éo para a ordem juridica nacional. A transposi¢éo
fez-se esperar (o prazo terminava a 20 de Dezembro de 2009), mas acabou por se concretizar através do Decreto-Lei
n.2131/2010, de 14 de Dezembro. Contudo, ao contrdrio das perspectivas doutrinais que se abriam, a transposi¢céo
da Directiva fez-se de forma muito limitada e apenas quanto aos seus aspectos formais. Da leitura rdpida do
referido Decreto-lei 131/2010 percebemos de forma clara que este se limita, genericamente, i) a alterar o artigo 77.9
do Codigo dos Contratos Publicos, que agora impde que a notificagdo de adjudicagdo aos concorrentes seja
acompanhada da indicagdo do prazo de suspensdo previsto no n.23 do artigo 95.2 ou na alinea a) do n.21 do artigo
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pré-contratual que ndo cumpria integralmente aquelas que sdo as exigéncias do Direito
Europeu nesta matéria, e que era sentido pelos diversos operadores juridicos, e pelas
empresas e cidaddos cuja tutela visa, como ndo satisfatdrio.

Desde logo, a duplicagdo providéncia cautelar / acdo administrativa especial ndo criou um
sistema de “recursos eficazes e tdo céleres quanto possivel”, como pretendido pela Diretiva
2007/66/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho? (adiante também designada por Diretiva
Recursos). Por outro lado, o artigo 128.2 do CPTA, nos termos do qual o ato pode ser
executado mediante mera decisdo unilateral (denominada de “resolugdo fundamentada”) da
entidade que o praticou, sem que exista uma decisao judicial, parecia violar as exigéncias da
Diretiva Recursos. Para além disso, embora a jurisprudéncia tivesse resolvido mutas das
duvidas geradas pelo quadro legal, a verdade é que muito havia para melhorar na redagao da
lei sobre esta matéria.

Estavam, assim, reunidas as condi¢des para que a revisdao do CPTA tivesse necessariamente
que abranger o Contencioso Pré-contratual. Tratava-se de criar um sistema de recursos mais
eficazes, num quadro legal respeitador das Diretivas Europeias, e com uma redacdo mais
cuidada.

Vejamos entdo o que veio o legislador de 2015 estabelecer e que novas duvidas e questdes se
colocam agora. Mais do que fazer uma critica ao novo regime (e muitas e variadas poderdo ser
feitas, porque ndo ha solugbes perfeitas), pretendemos nestas linhas tratar do que ficou
estabelecido, e dar o nosso contributo para a interpretagao de algumas normas que suscitam
dividas, ou que tém uma redagdo menos conseguida.

Il. Andlise do novo regime
Il. 1. Analise geral

O CPTA revisto mantém a op¢do tomada anteriormente pelo legislador nacional de incluir no
ambito do Contencioso pré-contratual urgente apenas os contratos regulados pela Diretiva
Recursos, a saber, os contratos de fornecimento de empreitadas e de concessdao de obras
publicas, de aquisicdo de servicos, e de aquisicdo ou locacdo de bens méveis, alargado agora —
por forga das Diretivas de 2014 — aos contratos de concessdo de servigcos publicos.

Ficou agora clarificado que o contencioso pré-contratual abrange as a¢des de impugnacdo de
atos — Unicas que a letra da anterior redacdo do artigo 100.2 referia — e as ac¢Oes de
condenacdo a pratica de atos administrativos devidos.

104.2, ambos do CCP (cldusula standstill) i) a introduzir, através do aditamento ao artigo 78.2 do CCP, o mecanismo
do anuncio voluntdrio de transparéncia;e iii) a introduzir um novo artigo, 238.2-A, que se debruga sobre a invalidade
dos contratos com fundamento em vicios verificados no contexto do procedimento adjudicatdrio”, in “Decretamento
provisorio das providéncias cautelares e proibigdo automatica de execugdo do acto em sede de procedimentos pré-
contratuais - relangar do tema a luz do direito comunitario”, Cedipre online, 20, pagina 12.

2 publicada no JO L n.2 335, de 20-12-2007.
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Mantendo em termos gerais a op¢dao de um processo urgente, tramitado “a imagem e
semelhanca” de qualquer acao que tenha por objeto atos administrativos, a novidade principal
do novo regime, como se sabe, é por fim a referida duplicacdo de processos -deixando de
existir, para cada ato, uma agdo principal e um processo cautelar - associada a uma outra
novidade que é a a distingdo entre o regime dos processos que tém por objeto o ato de
adjudicacdo e os processos que tém por objeto outros atos do procedimento pré-contratual.

Assim, e ja 1a voltaremos, a mera impugnacdo do ato de adjudicacdo “faz suspender
automaticamente os efeitos do ato impugnado ou a execugdo do contrato, se este jd tiver sido
celebrado” (artigo 103.2-A, n.2 1), enquanto, no caso dos processos que tenham por objeto
outros atos do procedimento pré-contratual (impugnacdes ou pedidos de condenagdo a
pratica de ato devido), o risco de que a “demora do processo” ponha em causa a utilidade da
sentenca, pode ser acautelado através do pedido de medidas provisérias (artigo 103.2-B), as
guais sao tramitadas como incidentes do processo principal.

Por outro lado, o legislador mantém, como a Diretiva obriga, a possibilidade de impugnacao,
nos termos do regime do contencioso pré-contratual urgente, de disposicdes dos documentos
conformadores do procedimento de formagdo do contrato (programa de concurso, caderno de
encargos, ou outros), designadamente com fundamento na ilegalidade das especifica¢cOes
técnicas, econdmicas ou financeiras que deles constem®.

Estas altera¢des trazem uma reconfiguragdo importante do contencioso pré-contratual, que
me parece ir no bom sentido mas cujas virtudes e deméritos so a pratica pode confirmar.

11.2. A impugnacao do ato de adjudicagao e o efeito suspensivo

1. Uma “das” questdes do contencioso administrativo em geral, e, muito em particular, do
contencioso da contratacdo publica, é a de garantir a efetividade da tutela judicial, permitindo
ao lesado, em caso de ganho de causa, a possibilidade de obter a reconstituicao da situacao
em que estaria se o ato ilegal ndo tivesse sido praticado — em linguagem direta, permitir-lhe
celebrar e executar o contrato — sem pOr em causa a continuidade da satisfacdo das
necessidades publicas a cargo da Administracdo, ou, por outras palavras, sem deixar o
interesse publico, e a Administragdao que o tem a cargo, paralisada, a mercé dos tribunais e da
sua demora.

Este equilibrio é, como se sabe, muito dificil de fazer. Quem consegue analisar esta questao,
pondo-se dos varios lados (isto é, do lado de concorrentes lesados, de concorrentes
vencedores, e da entidade adjudicante) bem percebe que o sistema tradicional de providéncia
cautelar/a¢do no contencioso pré-contratual punha em causa o direito a tutela judicial efetiva,

*0Otemada impugnacdo de disposi¢gdes de documentos conformadores do procedimento de formagdo do contrato,
regulado de forma nova no artigo103.2, ndo serd tratado nestas linhas por me parecer que merece um tratamento
auténomo. Acerca dele diria apenas que o CPTA tem uma disposi¢do clara sobre a legitimidade do Autor nestes
processos (“quem participe ou tenha interesse em participar no procedimento em causa”) e, sobretudo, traz uma
importante novidade no que se refere ao prazo de impugnagdo admitindo que os documentos sejam impugnados
“durante a pendéncia do procedimento a que os documentos se referem”, novidade que me parece que a pratica
tinha demonstrado ser importante (uma vez que o prazo de um més para impugnar os documentos, ainda que o
procedimento continuasse pendente durante varios meses, fazia pouco sentido e nado tutelava adequadamente os
interesses dos lesados).
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mas também que um sistema generalizado de suspensdo automatica dos efeitos do ato (como
chegou a estar previsto, no anteprojeto de revisao do CPTA, para a generalidade do
contencioso dos atos administrativos) acarreta riscos para o regular funcionamento da
atividade administrativa, incentivando até o recurso a Tribunal sem razdo.

Sucede que no caso do contencioso pré-contratual o legislador portugués tem pouca
autonomia para encontrar uma solucdo equilibrada, embora a pudesse revestir de
configuracgdes diversas: a Diretiva Recursos, parece hoje consensual dizé-lo, exige um sistema
que permita ao demandante conseguir a suspensdo automatica dos efeitos da adjudicagao (ou,
pelo menos a ndo celebragdo do contrato), suspensdo essa cujo levantamento compete ao juiz
(admitindo, no entanto, que esse efeito sé exista quando seja requerida providéncia
cautelar).* As razes de ser desta op¢do s3o varias, e muito analisadas, importando nesta sede
reter que é claro que a intengdo do legislador europeu nao é a de simplesmente proteger os
lesados por atos de adjudicacao ilegais, mas a de garantir, como um valor objetivo a tutelar, a
regularidade e transparéncia da contrata¢do publica, considerada fundamental para a criagcdo
de um mercado Unico. Por essa razdo, porventura, ndo se terd optado por um sistema de
suspensdo “a pedido” do demandante, mas pela suspensdo associada a qualquer impugnacao,
independentemente da vontade do demandante.

Neste contexto, a opcdo da revisdo do CPTA de acabar com a providéncia cautelar nesta
matéria parece-me bastante dbvia, importando, no entanto, analisar os varios detalhes do
regime juridico aprovado. Como se sabe, sobretudo em matérias processuais, muitas vezes “o
diabo esta nos detalhes”. E ai que se joga muito do mais importante.

2. O primeiro aspeto que me parece de louvar — e que constitui uma opc¢ao do legislador
nacional e n3o uma imposicdo da Diretiva® - é o da extensdo dos efeitos suspensivos
automaticos ao prdprio contrato, se este ja tiver sido celebrado. Desta forma fica resolvido
aquele que foi muitas vezes o drama dos concorrentes ilegalmente preteridos nos
procedimentos pré-contratuais, com a “corrida da entidade adjudicante a celebracdo do
contrato”® a impedir a possibilidade de suspender os efeitos do ato de adjudicacdo, e a
inutilizar providéncias cautelares em que esse era o pedido. De nada serve agora a entidade
adjudicante apressar-se a celebrar o contrato, pois este ndo constitui ja uma barreira que
impeca o autor de conseguir o seu desiderato.

* Como referi em “Processos urgentes principais: em especial, o contencioso pré-contratual” (Cadernos de Justica
Administrativa, n.2 94 - jul.-ago. 2012), o n.2 3 do artigo 2.2 da Diretiva 2007/66/CE é categdrico quanto refere que
“caso seja interposto recurso de uma decisdo de adjudicagdo de um contrato para um érgdo que decida em primeira
instdncia, independente da entidade adjudicante, os Estados - Membros devem assegurar que a entidade
adjudicante ndo possa celebrar o contrato antes de a instdncia de recurso ter tomado uma decisdo, quer sobre o
pedido de medidas proviscrias, quer sobre o pedido de recurso”.

> Como a doutrina tem chamado a atengdo - ver Mdrio Aroso de Almeida, Manual de Processo Administrativo,
Almedina, 2016, 2.2 edigdo, pagina 134, e Rodrigo Esteves de Oliveira, Cadernos de Justica Administrativa, n.2 115,
pagina 20.

® Com uma reflexdo interessante sobre as questdes colocadas a tutela pré-contratual pela assinatura do contrato,
Adolfo Mesquita Nunes, “Contratagdo Publica a duas velocidades: a transposicdo da directiva 2007/66/CE”, Revista
de Direito Publico e Regulagdo, n.2 1, 2009, pp. 35-54. NUNES, e A urgéncia no contencioso pré-contratual, tese de
Mestrado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, policopiado, 2008.
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Note-se ainda que aquilo que agora lei prevé ndo é exatamente igual ao que resulta, em geral,
da aplicacdo do disposto no artigo 128.2 do CPTA no caso de requerimento de providéncia
cautelar relativa a ato administrativo. Em primeiro lugar, o artigo 103.2-A prevé uma
“suspensdo automdtica dos efeitos do ato”, e ndo apenas uma proibicdo de o executar. No
caso do artigo 128.9, a entidade requerida fica proibida de executar o ato, e deve impedir com
urgéncia que os servicos ou os interessados o executem. No caso do contencioso pré-
contratual, a impugnacdo da adjudicacdo determina a suspensao, proprio sensu, dos efeitos do
ato (ou seja, este fica ineficaz até que a suspensdo seja levantada ou a acdo decidida). Por
outro lado, pode perguntar-se qual 0 momento em que essa suspensdo opera: no caso do
artigo 128.9, a é claro que a proibicdo de executar comega com a notificacdo da entidade
requeria, mas no caso do artigo 103.2-A, na letra da lei, a mera entrada em Tribunal da a¢ao
determina a suspensdo dos efeitos do ato (o que coloca naturalmente a questdo de saber,
quais sdo as consequéncias de um ato execug¢do depois da entrada da ag¢do, e antes da citagdo
da entidade demandada’). A grande maioria da doutrina tem-se manifestado no sentido de
que também aqui a suspensdo sé opera com a citacdo da entidade requerida®. Devo confessar
que tenho algumas duvidas sobre esta interpretacdo corretiva, embora perceba a sua légica.
Parece-me, no entanto, que as vezes ainda se continua a confundir “proibicdo de executar o
ato” com “suspensdo de eficdcia do ato” (sendo certo que é possivel uma suspensdo que opere
“ope legis” antes da citacdo da entidade demandada).

4. Prevé o legislador que a entidade demandada e os contrainteressados possam solicitar ao
juiz o levantamento do efeito suspensivo. Para o fazer devem alegar “que o diferimento da
execucdo do ato seria gravemente prejudicial para o interesse publico ou gerador de
consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para outros interesses”.

O CPTA ndo prevé qualquer prazo para que este pedido possa ser feito, pelo que considero — e
parece-me uma boa opg¢do — que ele pode ser feito a qualquer momento durante a pendéncia
da acdo. Na verdade, pode num momento inicial ndo existir prejuizo para o interesse publico
no atraso na celebracdo e execucdo do contrato, mas esse prejuizo vir a existir, e ser grave, a
partir de certa demora da mesma®. Discordo, assim, de Rodrigo Esteves de Oliveira que
defende que existe um prazo para esse efeito, “embora o legislador ndo diga que prazo é
esse”'. Para este autor, embora a lei seja omissa quanto a esse prazo, ele decorrerd de a
“parte final do artigo 103.2-A inculcar que algum prazo deve haver para o efeito”,
acrescentando ainda que “se ndo houvesse prazo poder haver pronuncias da Administracéo e

dos contrainteressados em prazos diferentes”. Note-se, no entanto, que a referéncia da parte

7 Pense-se no exemplo de um contrato celebrado nesse periodo. Note-se que, conhecendo o atraso de alguns dos
nossos tribunais a citar, mesmo em processos urgentes, esta hipdtese ndo é meramente académica.

& Entre outros, Marco Caldeira, “A impugnagdo de actos no novo CPTA; ambito, delimitagdo e pressupostos”,
Comentarios a Revisdo do ETAF e do CPTA, AAFDL, 2016, p. 270, nota 80; Pedro Melo / Maria Ataide Cordeiro, “O
regime do contencioso pré-contratual urgente”, Comentarios a Revisdo do ETAF e do CPTA, AAFDL, 2016, p. 119.

° Alias, este mesmo raciocinio deveria ter levado a acabar com o prazo de 15 dias para a resolugdo fundamentada
previsto no artigo 128.2 do CPTA. Tal prazo tem a consequéncia de levar a que, num raciocinio “a cautela”, mesmo
naquelas situagcdes em que possa existir algum diferimento da execugdo do ato sem prejuizo para o interesse
publico, a entidade requerida emita resolugdo fundamentada. A resolugdo fundamentada tornou-se uma regra em
providéncias cautelares que tém por objeto atos em parte devido a previsdo de um prazo de 15 dias para a
respetiva emissao.

09n CJA, citado, pagina 21.
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final do artigo 103.2-A ndo diz respeito a qualquer suposto prazo para o demandado ou os
contrainteressados pedirem o levantamento da suspensdo, mas antes ao prazo para o
demandante se pronunciar sobre o pedido (ou pedidos) de levantamento que tenha sido
apresentado (embora ndo esteja redigida da forma mais feliz porque o demandante sera, em
principio, e refere-se a “data da ultima pronduncia apresentada”). Em qualquer caso, o referido
autor acaba por defender a possibilidade de vir a pedir esse levantamento mais tarde com
base em “circunstancias supervenientes” (o que ndo acontece no caso do artigo 128.2 e da
Resolugdo Fundamentada, pelo que ndo se percebe também qual seria a base legal para
admitir esta possibilidade).

Naturalmente, o interesse do demandado e dos contrainteressados €, regra geral, o de pedir o
levantamento da suspensdo no menor curto espag¢o de tempo possivel, mas a lei ndo lhe
impoe qualquer prazo, pelo que o intérprete ndo se deve substituir ao legislador e criar tal
praz. Detenho-me um pouco mais neste ponto porque, embora compreenda a preocupagdo
em “ordenar” num prazo todos os pedidos de levantamento, me parece que o intérprete deve
evitar criar prazos que o legislador ndo estabeleceu: esse é um tipo de raciocinio e de
interpretagdo que alguns dos nosso juizes, para sua prépria seguranga, tendem a fazer,
“criando” prazos quando a lei ndo os estabelece, e me parece que deve ser evitado, desde logo
porque da azo a decisGes judiciais formais (“indefere-se o levantamento porque foi solicitado
fora de prazo”), quando aquilo que a Justica precisa é de decisGes que atendam a
materialidade da situagdo sob juizo (ainda para mais quando é o interesse publico que esta em
causa).

Aquilo que o legislador veio estabelecer foram prazos de pronuncia do Autor e de decisdo do
juiz. E aqui sou critica da opcdo tomada: na verdade, nos termos da lei, a decisdo de
levantamento (ou ndo) da suspensdo de efeito pode legitimamente ser tomada decorridos 17
dias desde a notificacdo da entidade demandada para se pronunciar. Ora, ndo se compreende
por que razao a lei estabeleceu aqui um prazo fixo para o demandante se pronunciar (e este
terd o interesse em pronunciar-se o mais tarde possivel), e concedeu 10 dias ao juiz para
tomar a decisdo. E verdade, lamentavelmente, que sabemos que os juizes nem sempre
cumprem estes prazos, e que muitas das vezes nem tém condigdes para os cumprir (por
excesso de trabalho, desde logo). Podemos até dizer — conhecendo a realidade - que uma
decisdo nestes prazos do artigo 103.2-A - 3 semanas desde o pedido - “ndo serd mau”. No
entanto, aquilo com que ndo concordo é com a légica do legislador de fixar prazos rigidos, face
a infinidade de situacGes que a vida pode trazer, nalgumas das quais podemos facilmente
conceber uma urgéncia maior do que aquela que o legislador aqui considerou. Por que razao
nao optou aqui o legislador por uma norma equivalente a do n.2 2 do artigo 103.2-B (que
regula as medidas provisdrias), nos termos da qual “a respetiva tramitacdo (deve) ser
determinada, no respeito pelo contraditdrio, em fun¢do da complexidade e urgéncia do caso”?
Parecia-me mais adequado.

5. A lei também ndo é clara quanto aos critérios de decisdo do juiz acerca do levantamento, ou
nao, dos efeitos suspensivos. Na verdade, e como tem vindo a ser assinalado, existe uma
duplicacdo da parte final do n.2 2 (“havendo lugar na decisGo a aplica¢Go do critério previsto
no n.2 2 do artigo 120.2”) e o n.2 4 (“o efeito suspensivo é levantado quando ponderados os
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interesses suscetiveis de serem lesados, os danos que resultariam da manutengdo do efeito
suspensivo se mostrem superiores aos que podem resultar do seu levantamento”), ambos do
artigo 103.2-A. Em bom rigor, a diferenca fundamental que existe entre as duas previsdes é a
possibilidade de substituir o levantamento da suspensdo por outras providéncias. Embora
existam interpretacdes diferentes, estou convencida que o n.2 4 se manteve no CPTA por mero
lapso: numa versdo do anteprojeto tratava-se do Unico numero onde se regulava o critério de
decisdo, e, quando esta matéria passou a ser integralmente tratada no n.2 3, o legislador
material ndo reparou e manteve o n.2 4. Em qualquer caso, dizendo o n.2 2 mais do que o n.24
parece-me que deve prevalecer.

Sem grande novidade diria que o legislador estabeleceu aqui uma ldgica de ponderacdo de
interesses, exigindo ao demandado e aos contrainteressados um especial cuidado no pedido
de levantamento — quer solicitando-lhes que alegue que o diferimento da execu¢do do ato
seria gravemente prejudicial para o interesse publico, quer que as consequéncias lesivas da
manuten¢do da suspensdo seriam claramente prejudiciais para o interesse publico — e
exigindo-lhes que provem (através de prova a oferecer na resposta ao pedido de levantamento
nos termos do artigo 2932 n.2 1, conjugado com o artigo 2922, ambos do CPC de 2013, ex vi
art. 19, do CPTA) — os prejuizos que decorreriam do levantamento do efeito suspensivo.

Embora o legislador qualifique o tipo de prejuizo (grave) e a natureza da desproporcdo (clara) a
alegar e provar, a remissdo para o n.2 2 do artigo 120.2 leva-me a concluir que a tarefa do juiz
serd, a partir dai, de uma ponderagdo de danos verdadeira (entre os que decorreriam do
levantamento e os que adviriam da suspensdo), devendo a suspensdo ser levantada se os
prejuizos para o interesse publico e privado em presenga decorrentes da manutengdo do
efeito suspensivo forem superiores aos danos para os interesses em presencga decorrentes do
levantamento. Essa é a Unica interpretacdo que garante a protecdo igual dos varios interesses
em presenca, ndo se vendo como seria constitucionalmente admissivel privilegiar a protecdo
dos interesses do demandante face aos interesses da entidade demandada e dos
contrainteressados (sem esquecer as exigéncias da Diretiva Recursos a este propdsito).

Entendo as referéncias da primeira parte do n.2 2 do artigo 103.2-A como pondo um énus no
demandado e nos contrainteressados no tipo de alegacdo que devem fazer, no sentido de
afastar a pré-compreensdo que vigorou durante tantos anos de que o interesse publico sera
sempre prejudicado com a suspensdo, pelo que deveria sempre prevalecer o interesse da
entidade adjudicante na execuc¢do do ato. Trata-se também de afastar a ideia de que o Unico
prejuizo do Requerente que seria relevante seria o risco de insolvéncia decorrente da
frustracdo da execuc¢do do contrato, como tantas vezes a jurisprudéncia exigia.

O legislador deixa assim uma nota no que se refere a tutela pré contratual no sentido de
afastar algum “facilitismo judicial” na valorizacdo dos prejuizos para o interesse publico (em
que pouco se exigia da entidade demandada em termos de alegacdo e ponderagdo). Agora
requer-se que a entidade demandada invoque prejuizos concretos e graves, ou
desproporcionados. Ndo basta o mero atraso na celebragdo do contrato ou na sua execucao.
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Mas ndo é mais do que isso o que se prevé no artigo 103.2 A quanto ao prejuizo decorrente da
manutenc¢do de suspensdo, tendo o juiz que decidir, ponderando todos os danos em pé de
11 12

igualdade

Acresce que nessa ponderacdo o juiz tem obviamente de considerar a resposta do
demandante que tanto pode ter invocado o prejuizo que para si advird do levantamento da
suspensdo, como também ter rebatido os prejuizos alegados pela entidade demandada e/ou
contrainteressados, para que estes possam ser ponderados pelo juiz. Se o demandante nada
disser — e essa pode ser uma opc¢do, desde logo porque que a lei veio prever o efeito
suspensivo automatico, sem qualquer pedido do Autor que até poderia estar conformado com
execucdo do ato — isso devera ser devidamente ponderado pelo juiz, e ndo podera deixar de
ser considerado como o reconhecimento de que para si ndao advém prejuizos graves do
levantamento da suspensdo, e mesmo com um conformar-se com uma decisdo dessa
natureza. Porque nao podemos chegar, na interpretacao da lei, a resultados absurdos, dir-se-ia
que nesse caso, na generalidade das situa¢des, o juiz devera levantar a suspensdo ™.

6. Coloca-se também aqui a velha questdo de saber se o juiz deve ponderar o fumus boni juris
nesta decisdo (em termos paralelos ao que se colocava, antes da revisdao do CPTA, a propdsito
das providéncias cautelares). Ndo tenho duvidas em afirmar que a intensidade da lesdo dos
interesses do demandante ou do demandado é também decorrente da probabilidade de
sucesso ou insucesso da agao. Neste sentido, o juiz ndo pode deixar de ponderar, com a
superficialidade prépria desta decisdo, e dos prazos para a adotar, uma manifesta
improcedéncia, ou uma probabilidade ostensiva de procedéncia. Porque uma lesdo para o
interesse publico decorrente do atraso na celebragdo de um contrato que seria
manifestamente ilegal, dificilmente serd qualificdvel como grave (pois grave serd deixar
executar um contrato claramente invalido), da mesma forma que ndo terd peso o prejuizo para
o autor decorrente da execugdo da adjudicagdao que este pretende anular, no caso em que seja
claro que a mesma nao padece das ilegalidades que o autor lhe imputa.

7. Finalmente, uma questdo fundamental (ja bem tratada pela doutrina e, felizmente, por
alguma jurisprudéncia™): a de saber quais os efeitos do recurso de decisdo de levantamento
do efeito suspensivo. Atrever-me-ia a dizer que, por lapso, o legislador ndo tratou de forma
especial esta matéria, pelo que temos de recorrer as regras gerais constantes do CPTA sobre

" No mesmo sentido, Anténio Cadilha, “o efeito suspensivo automdtico de atos de adjudicagdo”, CIA, n.2 119,
Setembro-Outubro 2016, pagina 10 e 11. Em sentido algo diferente, na linha do defendido por Rodrigo Esteves de
Oliveira conforme ai citado, o Acérddo do TCA Norte de 14/7/2016, processo n.2 13444/16, o qual parece ser mais
exigente no que se refere aos danos e a gravidade do prejuizo que justificam o levantamento, do que aqueles que
permitem manter o efeito suspensivo).

2 Note-se em qualquer caso que o que se regula no artigo 103-.2- A é muito diferente da situagdo regulada no
artigo 128.2 a propdsito da Resolugdo Fundamentada pois naquele caso di-se a uma das partes o direito de
unilateralmente levantar a suspensdo, razdo pela qual o dano que fundamente tal decisdo tem de ser de especial
gravidade, enquanto no caso do artigo 103.2- A se trata de uma decisdo judicial que tem de ponderar todos os
interesses em presenga (ndo se compreendendo como possa dar mais peso a uns do que a outros).

3 Em sentido aparentemente diverso, Duarte Rodrigues da Silva, Cadernos Sérvulo 1/2016, pagina 11, parecendo
conformar-se com uma interpretagdo da lei que reconhece que conduz a “situagées manifestamente injustas e
premiar intuitos ocultos meramente dilatérios”. No sentido por mim defendido Antdnio Cadilha, citado,, pagina 10 e
11

" Na doutrina, veja-se Antdnio Cadilha, citado; na jurisprudéncia, veja-se o acérdao do TCA Sul de 24-11-2016,
processo 13747/16, in www.dgsi.pt.
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recursos, e respetivos efeitos. Na verdade, embora possamos estar convencidos que se tratou
de um esquecimento, o artigo 9.2 do Cédigo Civil determina que ndo podemos raciocinar assim
na interpretagao da lei, tendo antes de presumir “que o legislador consagrou as solugdes mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados”. Vejamos, entdo, a que
conclusdo isso nos leva.

Em primeiro lugar, julgo ndo existirem duvidas de que a decisdao de levantamento dos efeitos
suspensivos (assim como a contraria) é suscetivel de recurso auténomo, nos casos em que a
causa tenha valor superior ao da al¢ada do tribunal, nos termos do disposto no artigo 142.9,
n.2 5 do CPTA e nos artigos 629.2 e 644.2, n.2 2, alinea h), do Cédigo de Processo Civil.

A duvida que parece existir é a de saber qual o efeito deste recurso: uma vez que n3o se trata
formalmente de uma decisdo “respeitante a processo cautelar e respetivos incidentes” [artigo
143.9, n.2 2, alinea c)], alguns dos nossos juizes da primeira instancia tém considerado que o
recurso desta decisdo teria efeito suspensivo, nos termos gerais estabelecidos no n.2 1 do
artigo 143.2 do CPTA, o que se me afigura ser uma decisdo gravemente errada.

Na verdade, desde logo a razao de ser de admissao deste recurso auténomo, a de que se trata
de uma decisdo cuja impugnag¢do com a decisdo final seria inutil, ficaria obviamente posta em
causa se o recurso tivesse efeito suspensivo. E que sé um recurso com efeito devolutivo tem
utilidade para o autor, sendo certo que a decisdo do Tribunal para o qual se recorre (na maior
parte dos casos, o Tribunal Central Administrativo) demorara a ser adotada, e, em grande
parte dos casos, s6 serd adotada depois de decidida a a¢do de contencioso pré-contratual, ou
muito perto dela. Atribuir ao recurso da decisdo de levantamento do efeito suspensivo
previsto no artigo 103.2-A um efeito suspensivo, mesmo depois de um juiz ter ponderado
prejuizos e ter concluido pela preponderancia do prejuizo para o interesse publico decorrente
da manutencdo de tal efeito, seria comprometer a atuacdao da Administracdo Publica, por em
sérios riscos o interesse publico.

Para além disso, tornaria verdadeiramente util a impugnacao abusiva de atos de adjudicacao,
sem qualquer fundamento, permitindo a paralisacdo dos mesmos por varios meses, mesmo
em situacOes em que se teria constatado que haveria graves prejuizos para o interesse publico
na suspens3do do ato™.

Parece-me claro que o legislador ndo pode ter pretendido estabelecer um tal regime. Alias, as
raz0es que levaram o legislador a estabelecer o efeito devolutivo do recurso de decisdes
respeitantes a processos cautelares e seus incidentes tém aqui plena aplicagado.

Na verdade, embora seja adotada num processo principal, esta decisdao tem exatamente a
mesma natureza do que uma decisdo respeitante a processo cautelar. Relembre-se, alids, que
o proprio artigo 103.2-A, n.2 2 manda aplicar o estabelecido para a decisdo das providéncias

> Dir-se-ia que o legislador também deveria ter regulado, de forma especial, as consequéncias do uso abusivo da
acdo de impugnagdo de atos de adjudicagdo (as quais, com o efeito suspensivo automatico se tornam
particularmente atraentes, sobretudo para os “incumbentes”). E certo que podera ser aplicado a taxa sancionatdria
prevista no artigo 531.2 do Cddigo de Processo Civil, mas a disposi¢cdo do CPTA com um regime mais gravoso sobre
utilizagdo abusiva de providéncia cautelar — o artigo 126.2 do CPTA — s6 poderia ser aplicada a esta situagdo por
analogia, o que seria de legitimidade muito duvidosa, pois dificilmente se pode dizer que existe uma lacuna.
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cautelares. Trata-se, por isso, de uma decisdo adotada com os mesmos pressupostos do que a
decisdo numa qualquer providéncia cautelar: do que se trata com o efeito suspensivo
automatico é de, com uma tutela provisodria, salvaguardar o efeito util da sentenga; o que esta
em causa na decisdo de levantamento é a de decidir sobre a manuteng¢do ou nao dessa tutela
provisdria.

Ora, o juiz deve reconhecer isso mesmo, conferindo efeito meramente devolutivo ao recurso.
Deve considerar que o disposto na alinea b), do n.2 2 do artigo 143.9, se aplica, por
interpretagao extensiva’®.

11.3. As medidas provisdrias

Para todos os outros atos, que nao o ato de adjudica¢do, dando igualmente cumprimento a
Diretiva 2007/66/CE, o legislador prevé a possibilidade de medidas provisérias que
funcionardo como um incidente na a¢ao que tenha por objeto o ato. Note-se que podem ser
objeto desta medida atos de natureza muito diversa, como por exemplo, o ato de exclusdo de
um procedimento pré-contratual, a decisdo de abertura de um concurso, a decisdo de
qualificagdo, o ato de anulagcdo de um procedimento pré-contratual, aos quais se aplicava até
esta revisdo do CPTA o disposto no artigo 132.2 (que se mantém agora apenas para 0s
contratos n3o abrangidos pelo artigo 100.2").

Provavelmente por essa razdo, o legislador vem prever para as medidas provisérias um regime
muito flexivel e adaptavel a situagdo sob juizo. O Requerente pode pedir qualquer medida que
entenda adequada, ficando a seu cargo demonstrar essa adequac¢do. Note-se que, nos termos
do n.2 1 do artigo 103.2-B, se trata de requerer “a adopg¢do de medidas provisdrias dirigidas a
prevenir o risco de, no momento em que a sentenga venha a ser produzida, se ter constituido
uma situagdo de facto consumado, ou jd nGo ser possivel retomar o procedimento pré-
contratual para determinar quem nele seria o escolhido como adjudicatdrio.” Aquilo que esta
em causa é prevenir o “periculum in mora”, o perigo de perda de utilidade do processo, pelo
que compete ao Requerente demonstrar que a medida por si solicitada é de molde a evitar
esse risco.

' para quem entenda que isto ndo se resolve com interpretagdo extensiva que proponho, deve lembrar-se que,
ainda que ndo estejamos perante a situagdo do n.2 3 do artigo 143.2- disposi¢do que, alids, parece ter um lapso pois
ndo faz sentido que o recorrente (parte vencida) solicite o efeito devolutivo porque a suspensdo dos efeitos da
sentenca seria prejudicial para a pare vencedora — desta disposi¢gdo decorre que o juiz tem a possibilidade de alterar
o “efeito-regra” da sentenca, face a ponderagdo das circunstancias do caso concreto, o que é mais um dado para
defender que o juiz ndo tera de se conformar com a aplicagdo cega do disposto no n.2 1 do artigo 143.2 do CPTA. E
ndo nos convence o argumento de que na situagdo regulada é o recorrente que pode pedir a alteragdo do efeito do
recurso, pois ndo so a disposi¢do quer dar essa possibilidade ao recorrente (e deve ser lida dessa forma), como ndo
vejo porque, num sistema de igualdade entre as partes, ndo ha-de o recorrido ter também essa possibilidade. O
caso em aprego seria um caso claro em que a mesma teria de lhe ser reconhecida, se se entendesse que nao se
resolveria pelo disposto na alinea b), do n.2 2 do artigo 143.2 do CPTA.

Y N3o deixa de ser estranho que uma disposicdo que nasceu para dar cumprimento a Diretiva Recursos se
mantenha no CPTA para os contratos aos quais nao se aplica a referida Diretiva. Ndo vejo razdo para que estes
contratos estejam sujeitos a um regime especial em matéria de providéncias cautelares pelo que me parece que,
com os novos artigos 103.2-A e 103.2-B do CPTA, o artigo 132.2 poderia ter sido revogado.
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Em segundo lugar, o pedido é tramitado como um incidente no préprio processo, “no respeito
pelo contraditdrio, em func¢do da complexidade e urgéncia do caso”. O legislador resolveu
assim, e eu diria que fez bem, dar uma enorme margem ao juiz para decidir das diligéncias que
deve efetuar e dos prazos que deve impor e respeitar na realizagdo das mesmas. N3o se venha
dizer que o prazo aplicavel para os atos das partes (designadamente para o demandado
responder ao pedido) serd aqui o prazo previsto para esse efeito no artigo 103.2-A, n.2 3, ou 0
prazo supletivo de 10 dias previsto no artigo 29.92, uma vez que aquilo que o legislador
pretendeu foi precisamente conferir poder ao juiz para fixar os prazos, e a tramitacdo,
adequada ao caso concreto (podendo este solicitar ao demandado que se pronuncie em 3 dias,
ou mesmo convocar as partes para uma audiéncia nos prazos que entender). Ora, como ja se
referiu supra um prazo de 7 dias, ou de 10 dias, pode revelar-se num determinado caso como
excessivo. A seguranca da fixacdo legal de um prazo certo (que pode ter vantagens para as
partes, mas também para o préprio juiz) é aqui substituida, com vantagem ainda maior dados
os contornos de urgéncia em que se enquadram os pedidos de medidas provisdrias, pela
flexibilidade de uma tramita¢ao que se adapte, e sirva, o caso concreto.

O requerimento das medidas provisérias ndo tem qualquer efeito automatico, ndo se lhe
aplicando o disposto no artigo 128.2 do CPTA. A esta opg¢ao do legislador tem que se associar a
possibilidade de o requerente solicitar ao juiz que decrete uma suspensdo provisoria (pré-
cautelar) do ato (ou do préprio procedimento) durante a pendéncia do incidente relativo as
medidas provisdrias. Se o fizer, o juiz terd que tomar uma decisdo em tempo util, sendo
possivel que decrete essa suspensdo logo que analise o requerimento, e mesmo sem ouvir a
entidade requerida, a qual poderd dar oportunidade de solicitar posteriormente o
levantamento. Considero que a decisdo relativa a tramita¢ao de um tal pedido de tutela cabe
dentro dos poderes de gestdo do juiz atribuidos pelo n.2 2 do artigo 103.9-B.

Em terceiro lugar, coloca-se a questdao de saber qual o critério a que o juiz deve recorrer para
decidir o pedido de medidas provisérias, o que, visto na perspetiva do demandante e do
semandado leva a perguntar que prejuizos/interesses lesados tém estes que alegar e provar
para que as medidas sejam decretadas ou recusadas. A lei estabelece que “a medida provisdria
é recusada quando os danos que resultariam da sua ado¢Go se mostrem superiores aos que
podem resultar da sua adog¢do, sem que tal lesGo possa ser evitada ou atenuada por outras
medidas”, tendo ja sido defendido que estabelece um regime “in dubio pro decretamento” (o
que tenho algumas duvidas que seja verdade, mesmo considerando o texto da lei e o texto da
Diretiva Recursos).

Pode perguntar-se se a lesdo que resultaria da ndo adog¢do das medidas, lesdo a que a lei se
refere, é apenas a do n.2 1 do mesmo 103.2-B, isto é, o perigo de se constituir uma situacdo de
facto consumado ou de nao ser possivel retomar o procedimento pré-contratual, de tal forma
que apenas competisse ao demandante invocar e provar esse periculum in mora e a
adequacdo da medida requerida para o acautelar.

Diria também aqui que o texto da lei tem a vantagem de admitir que o dano correspondente a
perda de possibilidade de celebrar o contrato constitui um dano em si mesmo, que deve ser
ponderado (repito: contra uma ideia vigente em muita da nossa jurisprudéncia nos termos da
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qual apenas o risco de insolvéncia decorrente desse facto deveria ser valorizado). No entanto,
comete-lhe, e é do interesse do demandante (requerente das medidas provisérias) alegar de
forma concreta, e provar, todos os prejuizos que para si podem resultar da ndo concessdo da
medida proviséria (incluindo a probabilidade que teria de vir a obter o contrato, as
consequéncias concretas que para si representa ndo poder celebrar aquele contrato, e todos
os outros danos resultantes do ato em causa) de forma a que na ponderagdo de prejuizos o
Tribunal ndo conclua que os danos que resultariam da adogdo da providéncia requerida sdo
superiores aos que resultam da recusa da mesma. Nesse sentido, diria que o que se passa em
matéria de medidas provisérias ndo é muito diferente daquilo que se passa em sede de
levantamento do pedido de suspensado automdtica, embora a situagao de partida seja a inversa
e os danos em causa possam variar muito em funcdo do ato que pode estar em causa, e da
medida requerida. E preciso também n3o esquecer o poder/dever de o Tribunal substituir a
medida por outra diferente, em vez de a recusar, no caso de concluir que existe uma medida
menos gravosa cuja ado¢ao nao acarreta danos superiores ao da sua recusa. Diria ainda que o
“fumus boni jiuris” deve aqui ser ponderado nos mesmos termos em que defendi que o
deveria ser para efeitos do artigo 103.2-A. Como afirmei supra, a intensidade dos prejuizos
para o demandante ou para o demandado ndo é a mesma se houver uma probabilidade séria
de ganho de causa, ou se se tratar manifestamente de uma agao destinada ao insucesso.

Embora a lei ndo seja clara nesse sentido — e haveria vantagem em que o fosse - julgo que o
disposto no artigo 103.2-B afasta o recurso as providéncias cautelares reguladas no artigo
112.2 e seguintes, no caso de processos a que se aplique o artigo 100.2 do CPTA. Na verdade,
tratando-se aqui de dar cumprimento ao disposto na Diretiva Recursos, e sabendo-se que esta
visa ndo apenas tutelar o interessado dos potenciais lesados em procedimentos de
contratacdo publica, mas o interesse publico envolvido, e tendo o legislador ponderado que
esse desiderato se obteria — no caso de processos que ndao tenham por objeto o ato de
adjudicacdo — através das medidas provisdrias previstas no artigo 103.2-B, ndo faria sentido
permitir aos interessados que utilizassem alternativamente as providéncias previstas no artigo
112.2 (embora estes pudessem ter interesse em fazé-lo, designadamente para que pudessem
beneficiar do regime do artigo 128.2 do CPTA). Acresce que o artigo 132.2 esclarece que ndo se
aplica aos contratos do artigo 100.2, o que parece decidir a questdo no sentido aqui defendido.

I1l. Notas finais

Em jeito de conclusdo, e lamentando o muito que ficou por tratar, voltemos a grande novidade
deste regime: a questdo do efeito suspensivo automatico. Ndo é novo o que aqui afirmo: o
funcionamento deste novo sistema depende dos juizes, pedindo-se-lhes, como alguns referem
que sejam super-juizes. Na verdade, e como ja foi dito, esta op¢do ou uma parecida é imposta
pela Diretiva Recursos, pelo que o legislador nacional pode sempre dizer que ndo tinha outra
alternativa. Acresce que nao existe, do meu ponto de vista, outra forma de procurar garantir
algum equilibrio entre a tutela do interesse publico, a tutela do adjudicatdrio e a tutela dos
lesados, que ndo seja a de confiar essa tarefa aos juizes, uma vez que sé eles podem decidir
em funcdo das circunstancias do caso concreto, e destas depende o pretendido ponto de
equilibrio.
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Em qualquer caso, cumpre assinalar que este novo regime de suspensdo automdtica dos
efeitos da adjudicacdo ndo exige apenas uma nova atitude aos juizes: requer também uma
nova postura por parte dos diversos intervenientes. As entidades adjudicantes pede-se desde
logo que tenham presente este risco de suspensdo quando planeiam e preparam os
procedimentos de contratagao publica e a celebragao de novos contratos. Por um lado, exige-
se-lhes ainda mais prudéncia no escrupuloso cumprimento da lei. Aos candidatos e
concorrentes solicita-se que, ainda que pondo em primeiro lugar, sempre, 0s seus interesses
(que sbé eles sabem quais sdo) ndo recorram a Justica apenas para suspenderem (e
prolongarem) contratos, independentemente da sua razdo, lembrando que, sendo umas vezes
ganhadores e outras perdedores, todos terdo a perder com essa banalizacdo do contencioso
pré-contratual.

Dito isto, reconhece-se que quer porque os juizes ndo tém condi¢des para decidir
rapidamente, e com total conhecimento do caso, quer porque alguns continuam a entender
que a Justica se faz dentro de gabinetes e de costas voltadas para a realidade concreta (como
se isso contribuisse para a isencdo e imparcialidade) — esquecendo-se de que o tempo da
Justica tem que se aproximar nestas matérias do ritmo da vida, e que nao se decide bem se
nao se compreender a realidade na sua complexidade -, passados alguns meses de aplicagdo
do CPTA revisto, os resultados afiguram-se muito insatisfatdrios no que a justica pré-contratual
diz respeito.

Estou cada vez mais convencida de que serdo precisas alteracées mais radicais. Tribunais
especializados? Arbitragem necessaria? Autoridades administrativas independentes?'® Isso
seria tema para um outro artigo.

18 Veja-se a este propdsito o artigo “La experiencia del funcionamiento del recurso administrativo especial y de los
tribunales administrativos de contratacion publica en Espafia”, de José Maria Gimeno Feliu, in CIA, n.2 116.

CENTRO
DE ESTUDOS - .
JUDICIARIOS :




CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL ——

3. O Contencioso pré-contratual no CPTA revisto

Video da comunicagao

CENTRO
DE ESTUDOS
UDICIAR]OS Largo do Limoeiro 1149-048 - Telef.: 218845600 - Fax: 218845615 Email: cej@mail.cej.mj.pt | www.cej.mj.pt

A revisao do Codigo de Processo nos Tribunais 3 Centro de Estudos J
Administrativos A O

-00:52:32 B4

www.fcon.pt

= https://educast.fcen.pt/vod/clips/14nxwp76e3/flash.html

CENTRO
DE ESTUDOS 6 s
JUDICIARIOS i=



https://educast.fccn.pt/vod/clips/14nxwp76e3/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/14nxwp76e3/flash.html
https://educast.fccn.pt/vod/clips/14nxwp76e3/flash.html�

Responsabilidade
pré-contratual
das entidades
adjudicantes e
perda de chance

Rui Cardona Ferreira



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL ——

4. Responsabilidade civil pré-contratual das entidades publicas e perda de chance

RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL DAS ENTIDADES ADJUDICANTES E PERDA DE
CHANCE"

Rui Cardona Ferreira**

1. Introdugdo;

2. A figura da perda de chance;

2.1. Origem e evolugao histérica;

2.1.1. Em geral;

2.1.2. Na responsabilidade civil por ato médico;

2.1.3. Apreciagdo no contexto do sistema de responsabilidade civil francés;

2.2. Apreciagdo critica: a questiondvel autonomia do dano patrimonial de perda de chance;
3. Aresponsabilidade das entidades adjudicantes;

3.1. O enigmatico artigo 7.2, n.2 2, do RRCEE;

3.2. O regime da culpa in contrahendo e a indemnizagdo do interesse contratual positivo;
3.3. A (limitada) discricionariedade das entidades adjudicantes;

3.4. A deslocagdo do problema para o plano da responsabilidade pela inexecucdo de sentenga
anulatoria;

4, Conclusao;

5. Bibliografia.

Video.

1. Introdugao

O presente texto serviu de base a intervencdo que tivemos oportunidade de fazer na
conferéncia organizada pelo Centro de Estudos Judicidrios, dedicada ao tema da
responsabilidade civil das entidades publicas e que teve lugar no dia 10 de maio de
2013. Afigurando-se-nos, por um lado, que o tema da perda de chance ndo é especifico da
contratacdo publica e, por outro, que a problematica da responsabilidade das entidades
adjudicantes nao se cinge a relevancia da perda de chance, optdmos por abordar primeiro a
figura da perda de chance e ocupar-nos, depois, dos aspetos especificos da contratacdo
publica.

Deve ressalvar-se, porém, que o teor deste texto ndo é original e corresponde, com
adaptacbes, ao que ja& escrevemos noutros locais’. Se tais adaptacBes permitiram
condensar o texto, poderdo ter contribuido também, num ou noutro aspeto, para tornar
a exposicao menos completa ou menos fundamentada, pelo que se convida os leitores a
confrontar, sempre que possivel, os escritos originarios.

* Comunicagdo efetuada no dia 10 de maio de 2013, no CEJ, Lisboa, no &mbito da formagio “Responsabilidade Civil
do Estado ".
" Docente Universitario e Advogado.

et Indemnizagdo do Interesse Contratual Positivo e Perda de Chance (em especial, na contratagdo publica),
Coimbra, 2011, “Perda de chance — andlise comparativa e perspetivas de ordenagdo sistematica”, in O Direito,
2012, tomo |, e “A responsabilidade das entidades adjudicantes”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 97
(Jan./Fev.2013).
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2. Afigura da perda de chance
2.1. Origem e evolugao histoérica
2.1.1. Em geral

A origem da figura da perda de chance remonta ao acdrdao tirado pela Cour de cassation em
17 de julho de 1889, no qual foi concedido provimento a um pedido de indemnizacdo pela
perda da possibilidade de prossecu¢cdo de um processo judicial e, por conseguinte, de
obtenc3o de ganho de causa’.

Desde esse acérdao, o mesmo Tribunal superior vem confirmando regularmente a respetiva
doutrina e admitindo a indemniza¢do do dano de perda de chance, em particular nos casos
de responsabilidade civil profissional no dmbito do patrocinio judicidrio. Estd em causa,
fundamentalmente, a ideia de que a falta cometida pelo advogado ou consultor que
resulte na perda da hipdtese ou possibilidade de conservacdo ou satisfacdo dos direitos do
respetivo cliente constitui um dano indemnizdvel. O mesmo racional foi, porém,
paulatinamente alargado aos mais diversos dominios de aplicacdo, tendo a jurisprudéncia
francesa admitido que a indemniza¢do pela perda de chance tenha lugar em contextos
tdo diversos como os jogos de fortuna ou azar, competicGes desportivas, a progressdo na
carreira profissional, o desenvolvimento de atividade cientifica ou comercial e o acesso a
determinadas fungdes.

Entre os dominios de aplicacdo desta teoria aceites pela jurisprudéncia civil francesa
encontram-se ainda os casos de perda da chance de celebracdo de um contrato ou da
respetiva execucdo — e, consequentemente, de auferir os ganhos respetivos -,
designadamente nas situa¢des de rutura de negociagdes.

Constata-se, pois, que a jurisprudéncia francesa aceita a aplicacdo da noc¢do de perda de
chance de forma muito ampla. Como referem GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAN,
aquela noc¢do tem encontrado, em Franca, campo fértil, quer na area da responsabilidade
delitual, quer na da responsabilidade obrigacional, tendo como pressuposto o
desaparecimento da possibilidade de obtencdo de um evento favordvel ou de uma
vantagem: a jurisprudéncia tende a vislumbrar ai um dano direto e certo, embora admitindo
que, por definicdo, a realizacdo de uma chance nunca é certa’. Também YVES CHARTIER
assinala, alias, que «ndo hd limites de principio, nem dominio reservado» a aplica¢cdo da perda
de chance’.

2 Cf. GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAIN, Traité de Droit Civil — Les Conditions de la Responsabilité, 3.2 ed.,
Paris, 2006, p. 91, e YVES CHARTIER, La Réparation du Préjudice dans la Responsabilité Civile, Paris, 1983, p. 33.

3 Cf. GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAN, Traité de Droit Civil..., cit., p. 96. Conforme ai ddo nota as Autoras, a
facilidade com que a jurisprudéncia francesa tem recorrido a figura da perda de chance induziu, alids, um efeito
perverso ou abusivo, verificando-se, por vezes, a atribuicdo de uma indemnizagdo parcial em casos que esta
deveria ter sido atribuida integralmente, por referéncia a perda do objeto ou do bem sobre o qual incidia a chance e
nao a perda da chance em si mesma.

“InLla Réparation..., cit., p. 50.
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N3o obstante a larga proje¢do da figura da perda de chance na jurisprudéncia dos tribunais
franceses, para que a respetiva indemnizacdo seja admitida ndao deixam aqueles de
impor determinados requisitos. Com efeito, para além da verificagdo dos pressupostos
gerais da responsabilidade civil, incluindo a existéncia do dano e de um nexo de causalidade
entre o facto lesivo e o dano, exige-se que a chance a indemnizar seja real e séria.

Assim, para que a perda de chance seja indemnizdvel, ndo basta a constatacdo da prévia
existéncia, numa qualquer medida, da oportunidade ou da possibilidade de obtencdo
de um evento favoravel ou vantagem por parte do lesado, em face do circunstancialismo
concretamente existente, que tenham sido destruidas em resultado do facto lesivo
ocorrido. Para tal, é ainda necessdrio que a concretizacdo da chance se apresente com um
grau de probabilidade ou verosimilhanga razoavel e ndo com caracter meramente hipotético.

De outra forma, a perda de chance ndo se apresenta, segundo a jurisprudéncia francesa e a
doutrina dominantes, revestida da certeza que é condi¢do da indemnizabilidade do dano”.
Dai a necessidade de verificar se a chance é real e séria, o que ndo é sendo, como
assinala YVES CHARTIER, «(..) uma outra forma de exprimir que o evento tornado
impossivel era provdvel»®. Nessa probabilidade de ocorréncia do evento final reside a
certeza de que depende, em geral, a indemnizabilidade do dano, quando nos situemos no
dominio da perda de chance. Por outras palavras, a certeza do dano indemnizavel é aqui
degradada em mera probabilidade de ocorréncia do resultado a que a chance se refere.

Tal orientagdo ndo é, contudo, inteiramente uniforme. A questdo tem sido discutida,
fundamentalmente, a respeito da responsabilidade civil profissional no ambito do
patrocinio judiciario e que, como referimos acima, estd historicamente na génese da
figura da perda de chance. Embora a jurisprudéncia dominante exija a demonstragdo
de uma probabilidade de sucesso razodvel na ag¢do perdida (ou ndo proposta) — o que
pressupde uma profunda indagacdo quanto ao fundo da causa respetiva —, sob pena de nédo
se considerar verificada a certeza do dano, outra corrente jurisprudencial tem concedido a
indemnizagdo ao lesado independentemente desse circunstancialismo, invocando que
nenhuma acdo judicial se acha perdida de antemdo e que a mera pendéncia processual
constitui um fator de pressdo sobre a contraparte’.

De acordo com esta segunda linha de orientacdo, o baixo grau de probabilidade de
obtencdo de uma decisdo judicial favoradvel na agdo primitiva ndo impede a atribuicdo de
uma indemnizacdo ao cliente lesado, mas apenas influi no respetivo quantum
indemnizatério. Parece ser também esta a posicdo considerada preferivel por GENEVIEVE
VINEY/PATRICE JOURDAN, admitindo que haja lugar a indemnizacdo sempre que a
improcedéncia da ag¢do primitiva ndo fosse certa e reconhecendo que a condenag¢do no
pagamento da indemnizac¢do teria aqui, pelo menos, «(...) uma fun¢do de pena privada que
pode ser util»®.

> Ibidem, p. 99.

®IntLa Réparation..., cit., p. 50.

7 Cf. GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAN, Traité de Droit Civil..., cit., pp. 99-100.
& Ibidem, p. 100.
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J4 no que toca a fixacdo do montante da indemniza¢do, é normalmente afirmado que a
perda de chance apenas da lugar a uma indemnizacdo parcial. Com isso, pretende-se
assinalar que a indemnizagdo corresponde unicamente a uma fracdo do valor que
corresponderia a destruicdo do préprio bem ou vantagem que deixou de concretizar-se em
resultado da perda de chance.

Do ponto de vista dogmatico, porém, a doutrina francesa assinala que ndo estamos
perante nenhuma exce¢do ao principio da reparagdo integral, mas que a redugdo em
causa evidencia a perda de chance como dano especifico e auténomo por referéncia ao dano
final®. No entanto, quando se trata de determinar o montante efetivo da indemnizacdo, a
mesma doutrina ndo deixa de reconhecer que aquele ha de tomar como referéncia o valor do
dano final e refletir, depois, a fracdo correspondente ao grau de probabilidade de realizagdo
da chance perdida®™.

Assim, mesmo ao abrigo da orientacdo minoritaria acima descrita, segundo a qual o grau de
probabilidade ou a seriedade da chance ndo constituem um pressuposto da propria obrigacdo
de indemnizar, o desencadeamento da responsabilidade civil pela perda de chance
pressupde sempre, em primeiro lugar, a prova da ocorréncia do préprio dano final e,
depois, a avalia¢do pelo juiz, em face dos elementos carreados para o processo, desse mesmo
grau de probabilidade, que mais n3o seja para determinar o quantum indemnizatério™.

2.1.2. Na responsabilidade civil por ato médico

Uma das matérias em que a figura em causa alcangou particular desenvolvimento na
jurisprudéncia francesa, a partir de meados da década de 60 do século passado, é o da
perda de chance de recuperacdo ou sobrevivéncia, no dominio da responsabilidade civil por
ato médico, seja dos préprios profissionais de saude, seja dos respetivos estabelecimentos
hospitalares'?. O recurso a perda de chance, como instrumento conscientemente empregue
na superacdo das dificuldades postas, em tal dominio, pelas exigéncias de prova do nexo
de causalidade, surge, historicamente, através de um aresto tirado pela cour d’appel de
Grenoble, em 24 de Outubro de 1961, num caso em que estava em causa a falta de
diagndstico oportuno de uma fratura ja evidenciada em anterior exame radioldgico, com
consequente agravamento do estado de satde do paciente®. Alguns anos mais tarde, é a
propria Cour de cassation que vem a sancionar tal doutrina, através de um acérdao tirado
em 14 de Dezembro de 1965, a que se seguiram diversos outros arestos, versando também
casos de negligéncia médica e mantendo, desde entdo, uma corrente jurisprudencial que
consagrou a indemnizacdo pela perda de chance de recuperagéo ou sobrevivéncia™.

° Cf. GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAN, Traité de Droit Civil..., cit., p. 102.
10 .
Ibidem, p. 103.
' Cf. YVES CHARTIER, La Réparation..., cit., pp. 51-52.
12 cf. YVES CHARTIER, La Réparation..., cit., pp. 35 e ss..
'3 Cf. GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAN, Traité de Droit Civil......, cit., p. 229.
 Ibidem, p. 230 e nota 185.
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Estdo em causa situagdes em que, na sequéncia de erros de diagndstico ou de falhas no
tratamento prescrito, o doente vem a falecer ou o respetivo estado de salude se agrava
ou se prolonga, quando, ndo fora a falta cometida, a morte ou o agravamento da doenga
talvez pudessem ter sido impedidos ou o doente tivesse mesmo recuperado do mal de que
padecia. As situacdes de erro de diagndstico ou falha no tratamento prescrito tém sido
ainda equiparadas, nalguma medida, as situacdes de violagdo do dever de informagdo do
paciente sobre os riscos da terapia a adotar ou de uma intervengao cirurgica.

Uma incursdo na doutrina francesa, em torno deste ultimo dominio da responsabilidade
civil, permite identificar quatro posi¢des diferentes, a saber:

a) Uma posicdo mais conservadora ou tradicional, segundo a qual estaria em
causa uma aplicagcdo espuria da perda de chance, que nao prescinde da existéncia de
um dano auténomo impossivel de descortinar em tal dominio™;

b) Uma segunda posicdao, de acordo com a qual ndo se registam diferencgas
substanciais entre este dominio de aplicacdo da perda de chance e qualquer outro, mas
em que o recurso a figura resulta ai numa diminuicdo da indemnizagao (integral) que
deveria ser atribuida ao lesado com fundamento no risco ilicitamente criado®®;

c) Uma terceira posicdo, que sustenta uma perspetiva univoca da perda de
chance, como dano auténomo, e a sua aplicagdo indiferenciada nos mais diversos
dominios®’;

d) Finalmente, a perspetiva de que a perda de chance ndo apresenta
qualquer especialidade no contexto da responsabilidade civil por ato médico, mas
constitui, em todas as suas manifestagdes, manifestacao de uma ideia de causalidade parcial
e n3o um verdadeiro dano auténomo®.

B SAVATIER, por exemplo, considerou estar-se aqui, verdadeiramente, perante um sofisma, por via do qual o
juiz confunde a sua incerteza ou perplexidade, quanto a verificagdo do nexo de causalidade, com um calculo
de probabilidades arbitrariamente definido, quando deveria haver lugar a indemnizagcdo apenas perante a
demonstracdo de que o dano (final) ndo se teria produzido na auséncia da falta verificada (cf. La Théorie des
Obligations en Droit Privé Economique, 4.2 ed., Paris, 1979, p. 304). Também JEAN PENNEAU refere que «(...) se
trata de artificio puramente verbal através do qual se pretende resolver, no plano do prejuizo, um problema que,
pela sua verdadeira natureza, é um problema de causalidade», sustentando que ha uma diferenga essencial entre
a generalidade dos casos em que a jurisprudéncia faz uso da teoria da perda de chance e os casos de
responsabilidade civil por diagndstico ou intervengdo clinica deficientes ou ainda por violagdo do dever de
informacdo do paciente quanto aos respetivos riscos (cf. La Responsabilité du Médecin, Paris, 1992, p. 31).

16 Assim, GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAN, Traité de Droit Civil......, cit., p. 231. A critica de GENEVIEVE
VINEY/PATRICE JOURDAN coloca-se, todavia, da perspetiva oposta a que descrevemos na nota anterior,
entendendo as Autoras que a perda de chance ndo constitui instrumento idéneo para o estabelecimento da
responsabilidade civil por ato médico, mas apenas por implicar uma redugdo da indemnizagdo correspondente ao
dano concretamente ocorrido, em termos algo arbitrarios ou aleatérios (ibidem, pp. 232-233 e p. 236).

7 Neste sentido, YVES CHARTIER sustenta que, também neste dominio, o dano a considerar é, efetivamente, « (...
constituido pela prépria perda de chance: é por isso que, alids, como em todas as hipdteses de ressarcimento de
uma perda de chance, a indemnizagdo ndo poderd representar sendo uma fragéo do que seria devido se o
meédico ou o cirurgido tivesse sido responsdvel pelo proprio estado da vitima» (in La Réparation..., cit., pp. 38- 39).
'8 Dando voz a esta Ultima perspetiva, encontra-se JACQUES BORE, segundo o qual o correto entendimento
do mecanismo da perda de chance ndo passaria pela detegdo de um dano auténomo e distinto do dano final,
mas pela revisdo da estrutura a adotar a respeito da relagdo de causalidade entre o facto lesivo e o (Unico)

CENTRO
DE ESTUDOS 73
JUDICIARIOS



CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL ——

4. Responsabilidade civil pré-contratual das entidades publicas e perda de chance

Esta diversidade de entendimentos — que constitui uma brecha na habitualmente divulgada
consensualidade da perda de chance no Direito francés — denota bem a complexidade e as
incertezas a respeito deste tema.

2.1.3. Apreciagao no contexto do sistema de responsabilidade civil francés

A problemdtica da perda de chance prende-se, em Franca, com o requisito da certeza do
dano, que é tradicionalmente afirmado na doutrina. Como refere YVES CHARTIER, essa ideia
de certeza do dano retira o seu fundamento do préprio bom senso, dado que, de outra forma,
poderia enriquecer-se, sem causa, o suposto lesado™. O dano meramente eventual ou
hipotético nao é, portanto, indemnizavel.

A figura da perda de chance permite, assim, assegurar ao lesado alguma indemnizagdo,
quando a verificagdo do dano final se apresenta aleatéria, mas é ainda possivel constatar
uma probabilidade séria da respetiva ocorréncia. E que, perante essa margem de
aleatoriedade, o dano final ndo pode considerar-se certo e mesmo uma indemnizagdo
parcial que, assumidamente, se lhe referisse, brigaria com outro principio normalmente
afirmado no Direito francés da responsabilidade civil, qual seja o da reparagéo integral®®.

No entanto, a certeza do dano de perda de chance apresenta-se como uma certeza relativa ou
de segundo grau®, dado que, por natureza, é impossivel saber se, ndo tendo a chance sido
perdida ou destruida, a vantagem prosseguida teria sido alcancada ou a perda evitada®.

A autonomia da perda de chance em face do dano final, ndo é, alids, inquestionavel. Com
efeito, tal autonomia nao pode deixar de ser posta em causa a partir do momento em
que se constata que a indemnizabilidade da perda de chance assenta, numa dupla
perspetiva, na probabilidade de verificagdo do dano final. E que, como assinala ainda YVES
CHARTIER, «(..) é o proprio grau de probabilidade da chance perdida invocada que, do
mesmo passo, justifica a reparagdo e determina a fragdo do ganho esperado, ou da perda
que ndo tenha sido possivel evitar, a indemnizar»®.

dano verificado: «(..) a justificaco do ressarcimento da perda de chance ndo é possivel sendo segundo
uma conceg¢do de causalidade que, tendo em conta a complexidade do real, reconhe¢a, na produg¢do dos
fenémenos, a combinagdo da lei causal e da lei aleatdria» (cf. «L’indemnisation pour les chances perdues: une
forme d’appréciation quantitative de la causalité d’un fait dommageable», in Juris-Classeur Périodique, 1974, |,
2620, n.2 23). Em sentido préximo, pronunciou-se, mais recentemente, FREDERIC DESCOPRS DECLERE (cf. «La
cohérence de la jurisprudence de la Cour da cassation sur la perte de chance consécutive a une faute du
médeciny, in Recueil Dalloz, 2005, n.2 11, pp. 742-748).

Yt La Réparation..., cit., p. 21.

0 peferindo-se a este principio, vide GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAN, Traité de Droit Civil..., cit., p. 82,
JEAN CARBONNIER, Droit Civil, 4/Les Obligations, 18.2 ed., 1994, pp. 447-448, PHILIPPE CONTE/PATRICK
MAISTRE DU CHAMBOM, La Responsabilité Civile..., cit., pp. 23-25.

2! Cf. YVES CHARTIER, La Réparation..., cit., p. 22.

22 Também PHILIPPE CONTE/PATRICK MAISTRE DU CHAMBON assinalam que «(...) a perda de chance apresenta-
se como um prejuizo certo, na medida em que o ganho esperado se encontra definitivamente perdido. Mas
é igualmente um prejuizo eventual, porque nada garante que o lesado, na hipdtese de evolugdo normal dos
acontecimentos, teria obtido o ganho frustrado» —in La Responsabilité Civile..., cit., p. 41.

ZnLa Réparation..., cit., p. 32. Sublinhando o mesmo aspeto, vide ALEX WEILL/FRANCOIS TERRE, Droit Civil..., cit.,
p. 680.
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A propalada autonomia da perda de chance sé aparece evidenciada, de forma congruente,
qguando se sustente que a sua indemnizabilidade e o quantum indemnizatério sdo
relativamente indiferentes ao grau de probabilidade de concretizacdo da chance. Nesse
enquadramento, o Unico pressuposto é a existéncia de alguma — ou qualquer — chance e
basta, portanto, a respetiva perda para que o lesado tenha direito a ser indemnizado,
desde que se encontrem verificados os restantes pressupostos da responsabilidade civil.

Ja na perspetiva do Direito positivo, o surgimento e a expansdo da perda de chance, no
Direito francés, enquanto dano patrimonial, emergente e auténomo, ndo podem ser
dissociados da circunstancia de o Code Civil ter consagrado uma cldusula aberta em
matéria de responsabilidade civil delitual, assente na nocdo de faute (cf. artigo 1382.2 do
Code Civil). Por isso, tal concecdo pode ser dificilmente transponivel, pelo menos com a
amplitude com que é admitida em Franca, para sistemas de responsabilidade civil que,
como o nosso, tendam a restringir, segundo a orientacdao dominante, a responsabilidade
civil delitual a violagao culposa de direitos absolutos ou de disposi¢cdes legais que tenham
por finalidade a protecao de outrem.

Ainda na perspetiva do Direito positivo, o sistema francés de responsabilidade civil é
também marcado, no plano da causalidade, pela redagao do artigo 1151.2 do Code Civil,
que adota uma férmula de sentido impreciso. Na verdade, a férmula desse preceito legal
nao parece ter um conteldo preceptivo e tende a ser entendida, fundamentalmente,
numa acegao negativa, tendo em vista o repudio das consequéncias decorrentes de uma
aplicacdo linear e cega da teoria da conditio sine qua non?.

A isto acresce que, no plano doutrinario e dogmatico, grassa entre os autores franceses
um desalento generalizado quanto a viabilidade e a utilidade de uma teoria da
causalidade, constatando-se uma tendéncia para remeter as questdes de fronteira ou mais
complexas para o dominio da apreciacdo da prova. JEAN CARBONNIER observa, alids, que
«(...) a jurisprudéncia parece decidir sobretudo empiricamente {(..)», recusando a
verificacgdo do nexo de causalidade quando esta se apresente demasiado lassa ou
demasiado extraordindria, mas reduzindo o nivel de exigéncia quando a falta cometida se
revista de maior gravidade®. Por isso, refere ainda este Autor que «(..) dd-se uma ideia
bastante precisa da jurisprudéncia, se se disser que ela se serve de uma causalidade moral
mais do que material»®.

Pode, portanto, concluir-se que a configuracdo da perda de chance, enquanto dano
auténomo, encontra um campo particularmente fértil no sistema de responsabilidade civil
francés, em face quer da amplitude da nog¢do de faute, quer da reduzida apeténcia para a

2 Neste sentido, cf. SAVATIER, Traité de la Responsabilité Civile en Droit Frangais, Paris, 1939, tomo I, pp. 95-96,
GENEVIEVE VINEY/PATRICE JOURDAN, Traité de Droit Civil......, cit., p. 192, JEAN CARBONNIER, Droit Civil...,
cit., pp. 334-335. Também no sentido de que a exigéncia de uma relagdo imediata e direta se limita a reclamar
um nexo suficiente de causalidade, vide ALEX WEILL/FRANGOIS TERRE, Droit Civil..., cit., p. 681.

% n Droit Civil.., cit., p. 346.

% Ibidem. A referéncia a uma causalidade moral sé encontra explicacdo, em Franga, em vista de uma certa
mobilidade dos pressupostos da responsabilidade civil e da tendéncia jurisprudencial para atenuar as exigéncias a
respeito da causalidade, quando a conduta ilicita se reveste de consideravel gravidade.
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prospecdo de construgdes alternativas, que situem a perda de chance no plano da
causalidade. Mesmo em Franca, porém, os precisos contornos dogmaticos da perda de
chance constituem objeto de controvérsia, em especial na responsabilidade civil por ato
médico.

2.2. Apreciagao critica: a questiondvel autonomia do dano patrimonial de perda de chance

A andlise do processo de surgimento e expansdo da perda de chance permite-nos constatar
gue, na sua génese ou motivacdo funcional, a perda de chance traduz um fendmeno
essencialmente idéntico em todos os seus multiplos dominios de aplicacdo, pelo que
nao se justificam, em nosso entender, distingdes aprioristicas ou pré-juridicas, ndo
alicercadas normativamente. Dessa motivagao funcional ou mesmo oportunistica, resulta,
alias, a fungibilidade entre a concec¢do da perda de chance como dano auténomo, por um
lado, ou como expressao de um entendimento mais flexivel a respeito do nexo de
causalidade, por outro.

Verifica-se, igualmente, que a perda de chance é tendencialmente apresentada como um
dano patrimonial emergente, atual e auténomo. Este entendimento é, todavia,
favorecido pela abertura da clausula geral em matéria de ilicitude constante do artigo
1382.2 do Code Civil, ainda que ndo se apresente, mesmo ai, inteiramente convincente.
Em especial, é dificilmente explicdvel como se concilia, em termos normativamente
sustentados, o pressuposto da autonomia da perda de chance com a circunstancia de o
seu reconhecimento ou indemnizabilidade depender do grau de probabilidade de
materializacdo da vantagem ou utilidade a que a chance se refere (0 mesmo seria dizer, a
probabilidade de materializacdo do proprio dano final que se alega ndo ser indemnizado).

Em estreita relacio com o aspeto acabado de referir, conclui-se, também, que a
autonomia da perda de chance parece sO ser aceitdvel em vista de uma relativa
indiferenga quanto aquele grau de probabilidade.

Embora traduzindo uma motivagdo funcional idéntica, a perda de chance pode, pois, ser
recebida, nos quadros do sistema, de forma diversa, segundo o entorno normativo da
situacdo tipica considerada e a natureza do dano final a que se refere, o que deve
conduzir a recusa de uma teoria geral da perda de chance. Quando esteja em causa a
lesdo de bens com natureza patrimonial, a conformacdo da perda de chance como dano
emergente e auténomo apresenta-se, em larga medida, falaciosa?’, muito embora a

?7 Recorde-se que a possibilidade de atribuicdo de um valor patrimonial préprio a chance, em si mesma
considerada, dependeria, nos termos gerais, da sua suscetibilidade de avaliagdo pecuniaria, com base num valor de
uso ou de troca, o que ndo parece viavel, tanto mais que o conceito de dano tem de ser normativamente
recortado, ndo podendo ser preenchido unicamente com apelo a um critério econdmico. A configuracdo da
chance como dano auténomo, a partir de uma mera refragdo econdmica ou financeira do dano final, ndo tem, a
Nosso ver, o necessario lastro normativo. E curioso notar, alids, que a dimens3o artificial (ou artificiosa) do valor
patrimonial préprio, e a consequente autonomia, da chance perdida ressaltam, desde logo, da fundamentagdo
adotada no leading case Chaplin vs. Hicks, de 1911, que constitui o primeiro marco da jurisprudéncia inglesa a
respeito da teoria da perda de chance. No caso concreto, o réu, responsavel pela gestdo de um teatro, havia
promovido, através de um jornal, um concurso cujo prémio era a atribuicdo de “theatrical engagements” as doze
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qualificacdo alternativa como critério de avaliagdo da causalidade juridica colida com os
parametros normalmente adotados e, em especial, com o crivo praticamente hegemaonico
da conditio sine qua non.

Seja como for, a perda de chance é uma daquelas figuras juridicas com vida propria, em
gue, um pouco por toda a parte, a prudéncia dos tribunais, as vezes de forma hesitante ou
pouco fundamentada, quando ndo contraditdria, se vai adiantando ao labor cientifico da
doutrina. Como instrumento privilegiado para a realizacdo de um Direito justo, no dominio
da responsabilidade civil, a perda de chance ja penetrou no nosso ordenamento juridico por
via pretoriana e é muito provavel que tenho vindo para ficar.

Pela nossa parte, porém, entendemos que a aplicacdo da teoria da perda de chance, na
indemnizagdo por danos patrimoniais®, sé é dogmaticamente explicivel através da rutura
com um entendimento monolitico da relacdo de causalidade exigivel para fundar o dever de
indemnizar, admissivel quando existam dados normativos que justifiguem um
abaixamento da respetiva fasquia, normalmente estabelecida a partir do patamar minimo
da conditio sine qua non.

3. Aresponsabilidade das entidades adjudicantes

3.1. O enigmatico artigo 7.2, n.2 2, do RRCEE

Embora o Cddigo dos Contratos Publicos (“CCP”) contemple, em diversas disposicoes,

obrigaces de indemnizar a cargo da entidade adjudicante (cf. artigos 27.2, n.2 6, 76.2, n.** 1
e 3, e 105.9, n.2 3), nenhuma delas se refere, propriamente, a pretericdo ilicita de um
concorrente. Por isso, deve, alids, repudiar-se qualquer hipotética tentativa de extrair dessas

vencedoras. Seis mil mulheres concorreram ao concurso e a autora foi escolhida pelos leitores como uma das
cinquenta possiveis vencedoras, mas ndo foi informada da entrevista oportunamente e as doze vencedoras foram
escolhidas sem que lhe tenha sido concedida a oportunidade de participar na fase final do concurso. Ndo obstante a
impossibilidade de demonstrar que o prémio teria sido alcancado ndo fora a falta cometida (entendida, no caso,
como incumprimento contratual), foi-lhe atribuida uma indemnizagdo de £ 100, pela perda de chance de vitéria
nessa competicdo. No entanto, das pronuncias dos juizes do Court of Appeal parece resultar que o fundamento da
indemnizagdo repousa ndo na suposicdo de um verdadeiro valor de mercado da chance, mas numa perda
ficcionada ou, mais claramente, na equiparagdo entre a lesdo do direito a uma prestagdo contratual (ainda que
secundaria ou instrumental), com aptiddo lucrativa, e a existéncia de um dano. Assim, |é-se na pronulncia de
VAUGHAN WILLIAMS LI: «E verdade que ndo pode afirmar-se a existéncia de um mercado. Nenhuma das
cinquenta concorrentes poderia ter ido ao mercado e alienado o seu direito; o seu direito era pessoal e
insuscetivel de ser transmitido. Mas um juri pode bem adotar o entendimento segundo o qual esse direito, caso
pudesse ter sido transmitido, teria sido de tal forma valioso que toda a gente reconheceria que um bom prego
poderia ser obtido por ele». Sobre os contornos e os fundamentos desta decisdo, vide ANDREW BURROWS, A
Casebook on Contract, 2.2 ed., Oxford e Portland, Oregon, 2009, pp. 346-350. Referindo-se também a este caso, cf.
TONY WEIR, An Introduction to Tort Law, 2.2 ed., Oxford, 2006, p. 80, M.A. JONES, “Causation in tort: general
principles”, in Clerk & Lindsell on Torts, 9.2 ed., Londres, 2006, p. 81, Winfield and Jolowicz on Tort, 7.2 ed. (por
W.V.H. ROGERS), Londres, 2006, p. 289, e TREITEL, The Law of Contract, 12.2 ed. (por EDWIN PEEL), Londres, 2007,
pp. 1026-1027.

214 quando esteja em causa a lesdo de bens ndo patrimoniais — tipicamente, a responsabilidade civil por ato
médico —, parece-nos ser de aceitar a concegdo estritamente normativa da perda de chance, veiculada por alguma
doutrina germanica, dado tratar-se ai, fundamentalmente, de um problema de delimitacdo do ambito da protegdo
normativa (cf. o nosso artigo “Perda de chance — analise comparativa e perspetivas de ordenagdo sistematica”, in O
Direito, 2012, tomo |, pp. 50 ss).
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varias disposicdes um principio de limitacdo da indemnizacdo, nos procedimentos
adjudicatdrios publicos, ao interesse contratual negativo.

No que se refere a responsabilidade civil das entidades adjudicantes por facto ilicito, o
ponto de partida, no plano do Direito positivo, é dado, pois, pelo artigo 7.2, n.2 2, do
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado (“RRCEE”). Todavia, ndo
obstante o legislador ter adotado disposicao expressa sobre esta matéria, a verdade é que
a mesma nao tem conteudo precetivo préprio, sendo meramente remissiva: na versao
originaria, a remissdao do artigo 7.2, n.2 2, do RRCEE era feita para os termos gerais da
responsabilidade civil da Administragao, constantes do préprio RRCEE, e hoje é feita para as
regras de Direito da Unido Europeia aplicaveis®.

Relativamente ao regime geral da responsabilidade pela violagdo do Direito da Unido
Europeia, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica (“TJ”) tem-se limitado a afirmar, no
essencial, que a mesma assenta em trés pressupostos, a saber: «(...) que a regra de direito
violada tenha por objecto conferir direitos aos particulares, que a violagdo seja
suficientemente caracterizada[*°] e, por ultimo, que exista um nexo de causalidade directo
entre a violagdo da obrigacGo que incumbe ao Estado e o prejuizo sofrido pelas pessoas
lesadas»>’. No mesmo aresto, o TJ n3o deixou de assinalar, porém, que «(..) a exclusdo
total, a titulo do prejuizo repardvel, do lucro cessante ndo pode ser aceite em caso de
violagcdo do Direito Comunitdrio (...)»*.

J4 no dominio especifico da contratacdo publica, a Diretiva 89/665/CEE, do Conselho, de 21
de dezembro de 1989, que coordena as disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso em matéria de contratos de
direito publico, apenas estabelece que os drgdos jurisdicionais devem dispor da faculdade
de atribuir indemniza¢des aos lesados, ndo regulando os termos em que essas
indemniza¢des devem ser atribuidas — cf. artigo 2.2, n.2 1, alinea ¢), da referida diretiva. Por
sua vez, a Diretiva 92/13/CEE, do Conselho, de 25 de fevereiro de 1992 — relativa aos
processos de recurso referentes a contratos publicos a celebrar pelas entidades que operam

nos habitualmente designados sectores excluidos (agua, energia, transportes e

% Sobre as razdes histdricas e o propdsito imediato da adogdo pelo legislador do artigo 7.2, n.2 2, do RRCEE, vide
MARIA JOSE RANGEL DE MESQUITA, O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais
Entidades Publicas e o Direito da Unido Europeia, Coimbra, 2009, pp. 49 ss, CARLOS FERNANDES CADILHA,
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas, 2.2 ed., Coimbra, 2011,
pp. 157 ss, e RUI CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo do Interesse Contratual Positivo..., cit., pp. 17 ss.

0 A definicdo de violagdo suficientemente caracterizada apresenta-se complexa, devendo ser tidos em
conta, conforme se |1& no mesmo aresto, elementos tdo diversos como «(...) o grau de clareza e de precisGo da
regra violada, o dmbito da margem de apreciagGo que a regra violada deixa as autoridades nacionais ou
comunitdrias, o cardcter intencional ou involuntdrio do incumprimento verificado ou do prejuizo causado, o
cardcter desculpdvel ou ndo de um eventual erro de direito, o facto de as atitudes adoptadas por uma instituigdo
comunitdria terem podido contribuir para a omissdo, a adop¢do ou a manutengdo de medidas ou prdticas
nacionais contrdrias ao direito comunitdrio» — in Ac. do TJ de 05.03.96, processo C-46/93 (“Brasserie du
Pécheur”), n.2 56.

*1n Ac. do TJ de 05.03.96 (“Brasserie du Pécheur”), n.2 51. Sobre a responsabilidade civil pela violagdo do
Direito da Unido Europeia, cf. também os Acs. do TJ de 13.11.1991, processos apensos C-6/90 e C-9/90
(“Francovich”), de 05.03.1996, processo C-48/93 (“Factortame I11”), de 23.05.1996, processo C-5/94 (“Lomas”), e
de 08.10.1996, processos apensos C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 e C-190/94 (“Dillenkofer”).

2 |n Ac. do TJ de 05.03.96 (“Brasserie du Pécheur”), n.2 87.
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telecomunicagées) — contém, efetivamente, uma disposicdo especial em matéria de
responsabilidade civil, embora limitada ao interesse contratual negativo, estatuindo que a
indemnizacdo pelos custos incorridos pelo concorrente preterido «com a prepara¢éo de uma
proposta ou a participago num procedimento de celebracGo de um contrato» depende,
unicamente, da verificacdo da ilicitude (objetiva) da conduta lesiva adotada pela
Administracdo e da demonstracdao de uma «possibilidade real de lhe ser atribuido o contrato»,
que tenha sido prejudicada por efeito daquela conduta (cf. artigo 2.2, n.2 7). Estas
disposicGes mantém-se inalteradas na revisdo das referidas diretivas operada pela Diretiva
2007/66/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007, transposta
para a ordem juridica interna através do Decreto-Lei n.2 131/2010, de 14 de dezembro.

Importa aqui esclarecer que a alusdo, constante da Diretiva 92/12/CEE, ao interesse
contratual negativo ndo pode ter por efeito uma reducdo do ambito da indemnizacdo que
resultaria da aplicacdao do Direito interno e das respetivas regras gerais de responsabilidade
civil, nem sequer quanto aos contratos diretamente abrangidos por essa diretiva, tendo
a mesma, inequivocamente, uma finalidade garantistica, ou ampliativa, do ambito da
responsabilidade das entidades adjudicantes e ndo uma finalidade restritiva*>.

Dai que, ndo obstante a indeterminacao e a deficiente técnica legislativa que transparecem
do artigo 7.2, n.2 2, do RRCEE, o sentido que o mesmo comporta ndao possa diferir daquele
que, com maior clareza, foi dado pelo legislador alem3o ao § 126 GWB?**, transpondo, para
o respetivo Direito interno, a norma constante do artigo 2.2, n.2 7, da mencionada Diretiva
92/13/CEE, e alargando a sua aplicacdo a todos os sectores da contratacdo publica.

E certo que a indemnizacdo a conceder ao abrigo do § 126 GWB se limita, nos termos da
propria redacdo do preceito, aos custos de preparacdo da proposta ou de participagdo
no procedimento adjudicatdrio, ou seja, ao interesse contratual negativo. Para que o
concorrente lesado tenha direito a tal indemnizacdo, basta, alids, a verificacdo da

30 artigo 2.2, n.2 7, da Diretiva 92/13/CEE parece ter em vista, sobretudo, os Direitos nacionais em que a
atribuicdo de uma indemnizagdo, mesmo limitada ao interesse contratual negativo, dependeria, de acordo com as
regras gerais dos respetivos sistemas de responsabilidade civil, da demonstracdo da elevada probabilidade de
éxito do concorrente preterido, ndo fora o ilicito verificado, como é o caso do Direito alemdo. Na verdade, pelo
menos no quadro do sistema alemdo de responsabilidade civil, tenderia a exigir-se, como condi¢do de qualquer
indemnizagdo, a demonstragdo de que o concorrente ilicitamente preterido teria sido adjudicatario, ndo fora o
ilicito praticado — assim, STOCKMANN, in Wettbewerbsrecht: GWB (coord. IMMENGA/MESTMACKER), 4.2 ed.,
Munique, 2007, sub § 126 GWB, pp. 2759-2760, e ANDREA MARIA KULLACK, in Handkommentar zur VOB,
(coord. WOLFGANG HEIERMANN et alii), 11.2 ed., Wiesbaden, 2008, sub § 126 GWB, p. 1652. O artigo 2.2, n.2 7, da
Diretiva 92/13/CEE serve, ainda, o dbvio propdsito de dispensar o pressuposto da culpa da entidade adjudicante,
facilitando, também por essa via, a obtengdo de uma indemnizagao.

A redagdo do mencionado preceito é a seguinte (tradugdo nossa): «Se a entidade adjudicante infringir uma
norma que tenha como escopo a protegdo de concorrentes, e se o concorrente em causa tivesse tido, sem a
ocorréncia dessa infragdo, uma verdadeira chance de obter a adjudicag¢do, que, em resultado da infragdo, tenha sido
afetada, o concorrente pode exigir uma indemnizagéo pelos custos de preparagdo da proposta ou de
participagdo no procedimento adjudicatorio. Outros direitos de indemnizagdo ndo sdo prejudicados».
Especificamente sobre o sentido e o alcance desta disposicao, cf. STOCKMANN, loc. cit., pp. 2754 ss, KULLACK, loc.
cit., pp. 1652 ss, FRIDHELM MARX, in Beck’scher VOB-Kommentar (coord. GERD MOTZKE/JOST PIETZCKER/HANS-
JOACHIM PRIEB), Munique, 2001, sub § 126 GWB, pp. 2117 ss, OLAF OTTING, in Kartellgesetz: GWB —
Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriinkungen Kommentar (coord. RAINER BECHTOLD), Munique, 2008, sub §
126 GWB, pp. 703 ss, e ANNE RUBACH-LARSEN, “Damages under German law for infringement of EU
procurement law”, in Public Procurement Law Review, 2006, n.2 4, pp. 179 ss.
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violacdo objetiva das normas de Direito da Unido Europeia em matéria de contratacdo
plblica, ou das normas de Direito interno que as transponham ou concretizem®, e a
comprovagdao de que o concorrente teria tido uma verdadeira chance de obter a
adjudicacdo.

Para além deste patamar minimo, todavia, e tal como resulta expressamente da mesma
disposicdo legal, ndo se encontra excluido o direito a uma indemnizagdo nos termos
gerais aplicaveis segundo o Direito alemdo e, nomeadamente, com fundamento em
responsabilidade pré-contratual36 ou, subsidiariamente, responsabilidade delitual, na
modalidade de violagdo de normas legais com escopo de protegdo®’. A jurisprudéncia
alema tem mesmo afirmado, neste contexto, a indemnizabilidade do interesse contratual
positivo, ou seja, os lucros cessantes que adviriam da execugdo do contrato, desde que o
contrato tenha sido efetivamente adjudicado e o concorrente demonstre que, na auséncia
da falta cometida, ele teria sido adjudicatario>®.

3.2. O regime da culpa in contrahendo

Decorre do exposto que a determinacdo do regime da responsabilidade civil das entidades
adjudicantes continua a ndo dispensar, mesmo depois da entrada em vigor do artigo 7.2, n.2
2, do RRCEE — e da correspondente remissao para o Direito da Unido Europeia —, que sejam
consideradas as regras gerais que integram o sistema de responsabilidade civil portugués.
Em especial, inserindo-se o ilicito praticado pelas entidades adjudicantes no contexto de
um procedimento funcionalmente orientado para a adjudicacdo e a celebragdo de um
contrato, a responsabilidade civil dai emergente deve ser qualificada ou aproximada ao
instituto da culpa in contrahendo.

A culpa in contrahendo encontra-se consagrada, entre nds, no artigo 227.2 do CC, cujo n.2
1 determina que «quem negoceia com outrem para conclusGo de um contrato deve
proceder segundo as regras da boa fé». A sujeicdo da atividade administrativa ao principio
da boa fé ndo oferece hoje, alids, qualquer duvida, atendendo ao disposto no artigo
266.2, n.2 2, da Constituicdo, secundado, hierarquicamente, pelo artigo 6.2-A do Cédigo do

Procedimento Administrativo (“CPA”)*.

35 . . ~ . . or: .
A finalidade de prote¢do dos concorrentes inerente a essas normas tendera a verificar-se ou presumir-se
na generalidade dos casos.

3 cf, STOCKMANN, Joc. cit., pp. 2763 ss, e KULLACK, loc. cit., p. 1654. Durante muito tempo sem expressao
positiva na lei civil alem3a, a reforma de 2002 acabou por consagrar a culpa in contrahendo no atual § 311 Il
BGB, relativo a constituigdo de relagGes obrigacionais de génese negocial ou equiparavel.

37 ¢t STOCKMANN, loc. cit., pp. 2771-2772, e KULLACK, loc. cit., p. 1654. A sede legal desta modalidade de
responsabilidade civil é o § 823 I BGB, semelhante ao artigo 483.2, n.2 2, do CC.

led STOCKMANN, loc. cit., p. 2769, KULLACK, loc. cit., p. 1655, e RUBACH-LARSEN, /oc. cit., pp. 189 ss.

3 Antes do acolhimento constitucional e legal do principio da boa fé, no dominio da atividade administrativa,
referia j4 FAUSTO DE QUADROS: «Também a Administragdo Publica estd obrigada a obedecer a bona fide nas
relagbes com os particulares. Mais: ela deve mesmo dar, também ai, o exemplo aos particulares da observédncia da
boa fé, em todas as suas vdrias manifestagées, como nticleo essencial do seu comportamento ético» (in “O
concurso publico na formagdo do contrato administrativo”, in Revista da Ordem dos Advogados, 1987, p. 725).
Lugares de destaque, no processo de afirmagdo da sujeicdo da Administragdao aos deveres da boa fé e a culpa in
contrahendo, merecem também o Parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica n.2
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Assim, nos casos de violagdao das regras de concursos para a celebragdao de um contrato, e
estando em causa a adjudica¢do ilicita a outro concorrente, ou mesmo a sua revogacdo
ilicita, PAULO MOTA PINTO destaca a necessidade de «(..) delimitar ainda as hipdteses
consoante o autor do concurso estava ja vinculado pelas regras deste a celebrar o contrato
(pois o anuncio continha uma verdadeira proposta) ou se tratava de um mero convite a
contratar (...)»". E certo que o Autor se refere aqui, fundamentalmente, aos concursos de
Direito privado, mas da posicdo entdo expendida resulta, desde logo, a consequéncia de
a indemnizacdo ter como medida o interesse contratual positivo — ou seja, o interesse na
celebragdo e execucdo do contrato —, desde que o evento lesivo consubstancie a violagao de
um dever de cuja observancia tivesse resultado a celebra¢do do contrato com o lesado, nos
termos gerais do artigo 562.2 do CC.

Alids, noutro local, PAULO MOTA PINTO ndo deixa de reconhecer que, «(...) quando o
prejuizo alegado decorre de o lesado ndo ter vencido o concurso (adjudicagdo ilicita a
outro concorrente) ou de aquele ter sido ilegitimamente revogado (revogag¢do ilicita)»,
se suscita, realmente, «(...) o problema das condi¢des para a exigéncia, pelo lesado, de uma
indemnizagdo correspondente ao interesse contratual positivo, no que, pensamos, ndo é
mais do que uma aplicag¢éo do critério (que vale para a medida da responsabilidade no caso
de néo conclusdo do contrato em geral) da existéncia de um dever de conclusdo»™.

Presentemente, ndo é questionavel a existéncia, em geral, de um dever de celebrar o
contrato, ou seja, um dever de prosseguir o procedimento pré-contratual e de escolher a
melhor proposta com vista a celebra¢do do contrato, conquanto que essa proposta ndo se
situe aquém dos patamares de exigéncia previamente fixados pela prépria entidade
adjudicante®. De outra forma, alids, ndo se compreenderia a existéncia de uma reserva
de ndo adjudicagdo por motivos de interesse publico, hoje limitada as hipdteses
contempladas no artigo 79.2 do CCP*. Neste mesmo sentido, alias, depde, positivamente, o
artigo 76.2, n.2 1, do CCP, referindo-se expressamente a um dever de adjudicacdo.

138/79, de 20 de dezembro, e o conhecido caso da privatizagdo da Sociedade Financeira Portuguesa (cf. A
Privatizagdo da Sociedade Financeira Portuguesa, AA.VV., Lisboa, 1995, passim). Sobre a sujeigdo da Administragdo
ao principio da boa fé, na doutrina recente, vide PEDRO MONIZ LOPES, Principio da Boa Fé e Decisdo
Administrativa, Coimbra, 2011, passim e pp. 207 ss.

0 Cf. Interesse Contratual..., p. 1357.

“in “Responsabilidade por violagdo de regras de concurso...”, in Estudos de Contratagéo Publica — Il (org. PEDRO
GONCALVES), Coimbra, 2010, pp. 288-289.

* Sobre a evolugdo da doutrina nacional, quanto a configuracdo e aos efeitos juridicos da abertura do
procedimento, cf. RUI CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo do Interesse Contratual Positivo..., cit., pp. 36 ss.

* Como assinalam MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, «a adjudicacdo é um acto
predominantemente vinculado quanto G sua emissGo: ela sé pode ndo ter lugar nos casos enunciados
taxativamente no artigo 79.2, n.2 1, do CCP (...)» — cf. Contratos Publicos — Direito Administrativo Geral, tomo I,
2.2 ed., Lisboa, 2009, p. 118. Por isso mesmo, ndo pode a entidade adjudicante, a luz da lei portuguesa,
inserir, nas pecgas do procedimento, clausula que tenha em vista habilitar a decisdo de ndo adjudicagdo para além
dos limites legalmente permitidos, conforme ja havia decidido o STA em face do Decreto-Lei n.2 197/99, de 8 de
junho — cf. acérdido de 07.07.2005, tirado no processo n.2 352/2004. Sustentando, todavia, uma interpretacdo
mais generosa para as entidades adjudicantes, quer quanto a admissibilidade de cldusulas de ndo adjudicagdo,
quer quanto ao leque de razdes de interesse publico invocaveis para fundar uma decisdo de ndo adjudicagdo, vide
BERNARDO AZEVEDO, “Adjudicagdo e celebragdo do contrato no Cddigo dos Contratos Publicos”, in Estudos de
Contratagdo Publica — 1, cit., pp. 243 ss.
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A esta luz, é hoje ainda mais facil acompanhar a posicao de SINDE MONTEIRO, quando
referia, ha ja quase uma década, que «(..) a indemnizagcdo parece dever orientar-se pelo
interesse positivo na hipotese de ilicita/culposa nédo adjudicacdo de um contrato em
concurso pl]b/iCO»M, desde que, naturalmente, se achem verificados os respetivos
pressupostos e, em especial, o nexo de causalidade entre o ilicito e os lucros cessantes®.
Importa, portanto, arredar, definitivamente, o preconceito, tradicionalmente apregoado,
da limitagdo aprioristica do ambito da indemnizacdo ao interesse negativo, na culpa in
contrahendo, devendo o critério determinante do ambito da indemnizacdo residir na
existéncia, ou ndo, de um dever de celebra¢do do contrato e na exigéncia, com alcance geral,
de congruéncia entre o evento lesivo e a indemnizagao (cf. artigos 562.2 do CC e 3.2, n.2 1,
do RRCEE)*. Mas, sendo assim, torna-se necessario aprofundar a andlise e procurar
apreender — ou desmistificar — as razdes que tém contribuido, na pratica, para impedir
uma plena afirmacgdo, ou concretizagdo jurisprudencial, desta posicdo de principio.

3.3. A (limitada) discricionariedade das entidades adjudicantes

Uma das razbes que, a nosso ver, tém contribuido, mesmo que subliminarmente, para as
hesitages da jurisprudéncia neste dominio é a ideia segundo a qual a decisdo de adjudicagao,
e a consequente celebracdo do contrato objeto do procedimento, radicam numa ampla
margem de livre aprecia¢Go, ou discricionariedade de escolha, por parte da entidade
adjudicante, especialmente quando esteja em causa o critério de adjudicacdo da proposta
economicamente mais vantajosa’. No entanto, este ponto de vista sé muito
residualmente pode hoje encontrar apoio no regime juridico aplicavel.

Com efeito, sabe-se que uma das consequéncias da transposi¢cdo para o Direito interno das
diretivas comunitarias em matéria de contrata¢do publica — plasmada, hoje em dia, no CCP —,
foi o reforco das exigéncias de enunciacdo e publicitacdo dos fatores e subfatores de
adjudicacdo e dos elementos que devem preenché-los, bem como do respetivo coeficiente
de ponderagdo (isto é, o peso relativo de cada subfator no fator de adjudicacdo respetivo e,
por essa via, no juizo global de avaliacdo e graduacdo das propostas).*

ot “Culpa in contrahendo”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 42 (2003), p. 12.

* Quando este pressuposto faltar — seja em face dos parametros normalmente adotados em matéria de
causalidade, seja em face de uma nogdo de causalidade mais flexivel, quando tal se considere admissivel (cf. nota
53 infra) —, quedara sempre o direito a indemnizagdo pelas despesas frustradas, nos termos do artigo 2.2, n.2 7,
da Diretiva 92/13/CEE (cf., no texto, n.2 8 supra).

A prépria jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica tem, alids, afirmado que a indemnizagdo fundada em
responsabilidade civil pré-contratual pode ter por medida, em determinados casos, o interesse contratual positivo,
nomeadamente, quando as negociagdes tenham atingido um desenvolvimento tal que o acordo se encontre
substancialmente alcangado e pendente apenas de formalizagdo — cf. o aresto tirado em 26.01.2006, publicado,
com anotacgdo favoravel de NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, in Cadernos de Direito Privado, n.2 20 (2007), pp. 26
ss, e 0 acorddo de 27.09.2012, proferido no proc. n.2 3729/04.0TVLSB.L1.51.

* Neste sentido, mas em face de um quadro normativo muito diverso e ja longinquo no tempo, vide
SERVULO CORREIA, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Coimbra, 1987, pp. 696 ss.

8 cf, artigos 132.9, n.2 1, alinea n), e 139.2 do CCP. No direito pregresso, vide o artigo 66.2, n.2 1, alinea e), do
Decreto-Lei n.2 59/99, de 2 de margo, e os artigos 89.9, alinea /), e 94.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 197/99, de 8 de
junho.
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Assim, se subjacente a determinacdo do critério, bem como dos fatores e eventuais
subfatores de apreciagdo das propostas, ha de estar, naturalmente, a intencdo da entidade
adjudicante de eleger o concorrente que ofereca melhores garantias de satisfacdo da
necessidade publica concretamente em causa, a concretizacdo dessa intencdo é, em
larga medida, objetivizada, referindo-se a avaliacdo «aos aspectos da execu¢do do contrato
a celebrar submetidos a concorréncia» — cf. artigos 42.2, n.2 3, 75.2,n.2 1, e 132.9, n.2 1, alinea
n), do CCP.

Acresce que o CCP veio conferir o maximo de concretizagdo possivel aos principios da
concorréncia, da imparcialidade e da transparéncia, no que se refere a avaliagdo das
propostas. Efetivamente, o legislador nacional ndo se bastou com a exigéncia de explicitacdo
do critério de adjudicagdo, bem como, quando seja adotado o critério da proposta
economicamente mais vantajosa, dos fatores e eventuais subfatores de apreciacdo das
propostas e dos respetivos coeficientes de ponderacdo. Indo além do que exigiam as diretivas
comunitarias, a lei impde que seja adotado um verdadeiro modelo de avaliagdo, de que
resultam, necessariamente, uma pontuacdo global da proposta e pontuagdes parciais,
relativas a cada fator ou subfator elementar — cf. artigos 132.2, n.2 1, alinea n), e 139.2, n.2 2,
do CCP —, pontuagdes estas expressas numericamente e determinadas de acordo com uma
escala de pontuacdo definida, para cada fator ou subfator elementar, «(...) através de uma
expressdo matemdtica ou em fun¢do de um conjunto ordenado de diferentes atributos
susceptiveis de serem propostos para o aspecto da execugdo do contrato submetido a
concorréncia (...)» — cf. artigo 139.2, n.2 3, do CCP.

Além disso, o legislador ndo deixou de esclarecer que as pontuac¢les parciais de cada
proposta sdo atribuidas pelo juri através da aplicagdo da expressdo matemdtica contida no
modelo de avaliacdo, ou através de um juizo de comparacdo do atributo da proposta
concretamente considerado com o conjunto ordenado de atributos suscetiveis de serem
propostos — que integre, em alternativa a expressdo matemadtica, esse modelo —, sendo a
pontuacdo global da proposta obtida através da multiplicagdo das pontuagbes parciais

pelos valores dos respetivos coeficientes de ponderagdo — cf. artigo 139.2, n.”* 5 e 2, do CCP.

Significa isto que a avaliacdo das propostas dos concorrentes, mesmo de acordo com o
critério da proposta economicamente mais vantajosa, assenta hoje, em boa medida, ndo
no preenchimento de conceitos indeterminados, mas em meros juizos verificativos ou de
“accertamento”, a empreender com base em instrumentos e conhecimentos cientificos e
técnicos, que se reconduzem ao reduto da tradicionalmente designada discricionariedade
técnica®. A avaliacdo das propostas comporta, portanto, uma dimensdao meramente
verificativa muito para além dos fatores de avaliacdo tradicionalmente reconhecidos como
puramente objetivos, como o pre¢co ou o prazo de execu¢do, uma vez que a liberdade de
apreciacdo, ou de avaliacdo, pode ter-se esgotado na prévia elaboracdo do modelo de
avaliacao.

> Cf. BERNARDO DINIZ DE AYALA, O (Défice de) Controlo Judicial da Margem de Livre Decisdo Administrativa,
Lisboa, 1995, p. 114.
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Em face da natureza diversa dos fatores e eventuais subfatores de avaliagdo das propostas,
e do grau de exigéncia legal quanto a densificacdo do modelo de avaliacdo, deixou de ter
justificacdo o dogma da genérica insindicabilidade contenciosa da atividade de avaliacdo e
graduacdo das propostas dos concorrentes e da consequente decisdo de adjudicagdo, salvo no

gue respeite a respetiva legalidade externa ou a eventual ocorréncia de erro grosseiro ou
manifesto ou de violacdo dos principios gerais aplicaveis.>

Com efeito, e em resultado da exigéncia de um modelo de avaliagdo imposta pelo CCP, nos
termos acima descritos, ndo estard propriamente em causa, em muitas situa¢Ges, uma
substituicdo da Administracdo que pudesse contender com a respetiva liberdade de
apreciacdo e a reserva constitucional da atividade administrativa. O que estarda em causa,
normalmente, é uma reconstituicGo do concreto exercicio dessa apreciacdo, mediante a
observancia, precisamente, dos parametros e dos termos plasmados, antecipadamente, no
modelo de avaliagdo®.

Por outro lado, devera ainda ter-se presente a necessaria distincdo entre a tutela
meramente ressarcitéria e a tutela reintegradora dos concorrentes ilicitamente preteridos,
sendo que, quando se trate de apreciar unicamente uma pretensdo indemnizatdria, nao
podera haver lugar, mesmo em tese, ao exercicio, pelo tribunal administrativo, de poderes de
anulacdo, condenacdo ou substituicdo da Administracdo no desempenho de fung¢des que |he
estejam reservadas®>. Como tal, nenhum principio constitucional obsta, nem sequer em
abstrato, a que o juiz administrativo determine, segundo um juizo de prognose pdéstuma,
qual teria sido o mérito reconhecido a proposta do concorrente ilicitamente preterido, se o
ilicito em causa ndo tivesse sido cometido pela entidade adjudicante.

Em suma, pode concluir-se que a natureza dos poderes exercidos pela entidade adjudicante
na avaliacdo e graduacdo das propostas ndo constitui, por si s6 e de um modo geral,
obstaculo ao reconhecimento do direito do concorrente ilicitamente preterido a ser
indemnizado pelos lucros cessantes que adviriam da execucdo do contrato objeto do
procedimento, mesmo quando seja adotado o critério de adjudicagdo da proposta

30 Cf., no sentido da orientagdo tradicional, inter alia, o aresto tirado pelo STA em 02.12.2004, relativo ao proc. n.2
48079.

*! Como acima se referiu, a avaliagdo das propostas, de acordo com os parametros e termos do modelo
de avaliagdo, deve ser reconduzida ao plano da discricionariedade técnica, cuja equiparagdo a verdadeira e
prépria discricionariedade sé pode assentar num critério funcional (a insusceptibilidade de substituicdo pelo juiz
administrativo de um juizo irredutivelmente opinativo ou subjetivo) e ndo numa identidade ontolégica, que
inexiste. Mas esta zona de sobreposi¢cdo funcional tenderd hoje a regredir, com o alargamento dos meios de
prova no contencioso administrativo e a admissibilidade de recurso a prova pericial (cf. artigo 90.2, n.2 2, do
CPTA). Tal evolugdo é patente, nomeadamente, na jurisprudéncia e na doutrina italianas, em que o ambito de
insindicabilidade reconhecido a discricionariedade técnica tem vindo a diminuir — cf. ROBERTO CARANTA,
Attivita Amministrativa ed lllecito Aquiliano — La Responsabilita della Pubblica Amministrazione dopo la L. 21
Luglio 2000, n.@ 205, Mildo, 2001, pp. 112 ss, CERULLI IRELLI, Corso di Diritto Amministrativo, Turim, 2002, pp.
380-381, FRANCESCO CARINGELLA Manuale di Diritto Amministrativo, 2.2 ed., Mildo, 2007, pp. 959 ss, ELIO
CASETTA/FABRIZIO FRACCHIA, Manuale di Diritto Amministrativo, 12.2 ed., Mildo, 2010, pp. 383 ss, e ROBERTO
CHIEPPA/ROBERTO GIOVAGNOLI, Manuale di Diritto Amministrativo, Mildo, 2011, pp. 360 ss.

2 Este dado é tanto mais evidente quanto a indemnizagdo em dinheiro tende a ser arbitrada em face da
impossibilidade de obtengdo da indemnizagdo em espécie, em resultado da invocagdo pela entidade adjudicante
de causa legitima de inexecu¢do da sentenga anulatéria e da consequente inviabilidade da reinstrugdo
procedimental.
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economicamente mais vantajosa. Tudo depende, na verdade, da situacdo concretamente
considerada, ou seja, dos atributos da proposta em causa, dos termos do modelo de
avaliacdo adotado e do posicionamento relativo (mais ou menos distante entre si) dos
diferentes concorrentes.

3.4. A deslocagdao do problema para o plano da responsabilidade pela inexecugdao de
sentenga anulatdria

O recurso a uma nog¢ao de indemnizagdo pela perda de chance ou de oportunidade, e a
inerente atribuicdao de indemniza¢des de montante mais reduzido, ndao pode prejudicar os
direitos dos concorrentes que, segundo as regras gerais da responsabilidade civil e os
padrées de causalidade normalmente exigidos, devam ser indemnizados pela totalidade dos
lucros cessantes.

Na verdade, ndo é impensavel a existéncia de situa¢des em que o particular deva ser
indemnizado pela totalidade desse dano, o que ocorrerda em casos extremos, onde ndo
reste divida de que, ndo fora a pretericdo do concorrente ilicitamente levada a cabo
pela Administracdo, a proposta ser-lhe-ia adjudicada e ele seria admitido a executar o
contrato objeto do procedimento, auferindo as vantagens patrimoniais inerentes. Entre
esses casos extremos estardo ndo apenas as situagdes em que se tenha perfilado
unicamente um concorrente — ou em que haja uma pluralidade de concorrentes, mas os
demais devessem ter sido excluidos — e as situacGes de revogacdo ilegal da adjudicacdo a
favor do concorrente lesado, mas também situagdes em que, atendendo aos termos do
modelo de avaliagdo adotado e ao concreto vicio ocorrido na apreciacdo das propostas,
seja possivel identificar, com seguranca, qual teria sido a correta graduacdo dos
concorrentes.

Como tal, apenas nos casos em que seja impossivel reconstituir, com a desejavel certeza,
qual a posicdao que seria alcangada pelo concorrente preterido, nao fora o ilicito praticado,
estd aberto o caminho a indemnizagdo segundo a teoria da perda de chance.

Contudo, o carater residual ou subsididrio da indemnizacdo pela perda de chance tende a
ser obnubilado e s3o frequentes as decisdes que concluem pela condenagdo nessa
indemnizacdo, em detrimento da indemnizacdo pelas despesas incorridas com a
participacdo no procedimento adjudicatorio ou pelos lucros cessantes. E a verdade é que
tal orientacdo ndo constitui, para os concorrentes ilicitamente preteridos, mais do que uma
vitoria de Pirro, tendo em conta a margem de subjetividade inerente a quantificacdo do
dano segundo a equidade e o baixo valor dasindemniza¢des habitualmente arbitradas.

Deve, alias, referir-se que a ideia de uma indemnizagdo pela perda de chance ou de
oportunidade surge, neste contexto e a luz da jurisprudéncia nacional, com contornos de
alguma singularidade, tanto em face do Direito comparado, como em face do préprio artigo
7.2, n.2 2, da Diretiva n.2 92/13/CEE. E que, recorde-se, nessa disposicdo — tal como,
nomeadamente, na lei alema (cf. § 126 GWB) —, o pressuposto ou requisito da chance,
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ou da probabilidade de obtengdo da adjudicacdo, serve apenas para modelar a relacdo de
causalidade exigivel e fundar a indemnizagdo, pelo menos, das despesas incorridas no
procedimento adjudicatério. N3o surge, seguramente, como dano autonomamente
indemnizavel, distinto tanto das despesas frustradas, como dos lucros cessantes™.

Além disso, no nosso sistema de responsabilidade civil, e conforme também ja se referiu, é
duvidosa a admissibilidade, em geral, da perda de chance como dano patrimonial auténomo
(e, como tal, autonomamente quantificavel através do apelo a equidade), diversamente do
gue parece suceder, nomeadamente, no sistema de responsabilidade civil francés.

Quais sdo, pois, as razdes desta singularidade, que apenas na aparéncia serve o propdsito de
assegurar a tutela dos direitos dos concorrentes na contratagdo publica? Supomos que
essas razoes sdo, no essencial, trés.

a) A primeira dessas razbes apresenta-se como um dado d6bvio, mas espurio.
Trata-se da facilidade de manuseamento desta solugdo, que dispensa as entidades
adjudicantes de uma defesa mais aturada e evita o aprofundamento da analise, o
recurso a prova pericial e, em geral, a incursdo em matérias técnicas ou
frequentemente indigestas para o jurista. Mas esta é ainda, insiste-se, uma razdo pré-
juridica, que nenhum crédito cientifico merece.

b) Em segundo lugar, surge uma razdo ja atendivel, de ordem substancial, mas
cuja invocagdo ndo tem em conta as especificidades do grupo de casos concretamente em
apreco. Estda aqui em causa a circunstancia de a generalidade das situagdes de
responsabilidade civil, no dominio da contratacdo publica, poder coincidir com a
invocacdo de causa legitima de inexecuc¢do, nos termos do artigo 163.2 do CPTA.

No entanto, a ratio subjacente a ficcdo, neste contexto, de um dano auténomo, ndo
encontra aplicacdo no dominio da contratacdo publica, em que, pelo menos, o interesse
contratual negativo deveria ser, em principio, indemnizado, por imposicdo expressa do
legislador comunitario (cf. o mencionado artigo 2.2, n.2 7, da Diretiva n.2 92/13/CEE). E isto
sem dependéncia da demonstracdo de culpa pelo lesado ou, sequer, a admissibilidade de
prova de inexisténcia de culpa por parte do lesante.

Acresce que a necessidade de articulacdo entre a indemnizacdao assim arbitrada e a
verdadeira e prépria indemnizagdao pela preterigdo ilicita do concorrente pode conduzir a
uma situacdo desequilibrada, seja por excesso, seja por defeito. Por excesso, quando se
entenda que esta indemnizacdo podera acrescer a indemnizacdo a alcancar pelo concorrente
preterido em sede de responsabilidade civil. Por defeito, no cenario inverso, caso se lhe
atribua efeito excludente da indemnizacdo devida a titulo de responsabilidade civil.

>% pela nossa parte, entendemos que, na contratagdo publica, o recurso a no¢do de perda de chance
apenas é admissivel, dentro de determinados limites, como critério para aferigdo da causalidade em termos mais
flexiveis do que os normalmente exigidos, dependendo o direito a indemnizag¢do do grau de probabilidade da
adjudica¢do e devendo a respetiva quantificagdo ter por base o montante dos lucros cessantes (cf. RUI
CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo..., cit., pp. 344 ss).
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¢) Como terceira e Ultima razdo para este estado de coisas, mas estreitamente
relacionada com o aspeto que acabamos de referir, cumpre aludir a ideia, muito divulgada
na doutrina e na jurisprudéncia, segundo a qual ndo cabe, no ambito do processo de
execucdo de sentenga anulatodria, a pretensdo de indemniza¢do pela responsabilidade civil
emergente da pratica do ato ilicito anulado™.

Parece-nos, porém, que esta solucdo ndao deveria vigorar no dominio da contratagdo
publica. Por um lado, este entendimento, com a inerente exigéncia de ulterior recurso a uma
acao administrativa comum de responsabilidade civil, ndo deixa de constituir um obstaculo
a célere efetivacdo dos direitos dos particulares, como impde o Direito da Unido Europeia.
Por outro, ainstrugdo da causa, num pedido de indemniza¢do fundado em responsabilidade
civil da entidade adjudicante — e uma vez que a indemniza¢do se acha, em principio,
limitada pelo ambito do contrato e ndo depende de culpa do lesante —, ndo tendera a ser
particularmente ardua.

Além disso, contra esta orientagao, existem ainda dois argumentos relevantes. Um primeiro
argumento alicerca-se na constatacdo empirica de que o ambito da indemnizacdo devida pela
inexecucao licita da sentenga anulatéria pode bem coincidir, nalguns casos, com o ambito da
indemnizagdo emergente do ato ilicito anulado®, o que demonstra que é possivel
acomodar, mesmo sem adaptacdo do processo, esta Ultima pretensdo indemnizatéria na
tramitacdo do processo executivo. Um segundo e derradeiro argumento, no sentido
proposto, é-nos dado pela reforma do Direito processual administrativo italiano, sendo
que o artigo 112.2, n.2 4, do novo Codice del Processo Amministrativo, aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 104, de 2 de julho de 2010, veio prever, com carater geral, a possibilidade de
deducdo do pedido indemnizatério no processo di ottemperanza, com a inerente convolagdo
deste no processo ordinario>®.

E certo que esta norma da lei italiana vigorou durante pouco tempo — tendo sido revogada
pelo Decreto-Lei n.2 195, de 15 de novembro de 2011 —, o que ficou a dever-se as duvidas
gue suscitou quanto a determinagdo do tribunal competente para apreciar, em
simultdneo, o pedido de execucdo da sentenca anulatéria e o pedido de indemnizagdo a

57
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titulo de responsabilidade civil’’. No entanto, entre nds, é hoje residual a competéncia do

>4 Cf., inter alia, MARIO AROSO DE ALMEIDA / CARLOS FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos, 3.2 ed., Coimbra, 2010, pp. 1078-1079. Esta orientagdo parece, alids, encontrar
sélido apoio literal no artigo 166.2, n.2 1, do CPTA, sendo, depois, estendida as hipdteses contempladas nos
artigos 45.2, n.2 1, e 102.2, n.2 5, do CPTA (cf. MARIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS FERNANDES CADILHA,
Comentdrio..., cit., p. 291 e pp. 686-688).

>* Cf. 0 aresto do TCAS de 22.03.2012, proferido no proc. n.2 7045/10. Como este aresto evidencia, o que esta em
causa é um concurso de pretensdes indemnizatdrias que, embora alicergando-se em titulos juridicos diversos
(atuagdo ilicita da entidade adjudicante vs. inexecugdo licita da sentenga anulatéria), se referem, afinal, aos
mesmos danos. Por isso mesmo, a obtengdo de uma mera indemnizagdo pela perda de chance, determinada em
abstrato, por apelo a equidade e resultando em montantes frequentemente irrisérios (por vezes, inferiores
ao valor das despesas frustradas cujo ressarcimento é expressamente imposto pelo Direito da Unido Europeia),
nao pode ser considerada satisfatoria.

6 Cf. ALESSIO LIBERATI, /I Nuovo Diritto Processuale Amministrativo, Padua, 2010, pp. 759 ss, FRANCESCO
CARINGELLA/MARIANO PROTTO, Manuale di Diritto Processuale Amministrativo, Roma, 2011, pp. 1197 ss, e
DANIELE GIANNINI, // Nuovo Giudizio di Ottemperanza dopo il Codice del Processo, Mildo, 2011, pp. 131 ss.

>’ Cf. FRANCESCO CARINGELLA, Manuale di Diritto Amministrativo, vol. |, La Responsabilita della Pubblica
Amministrazione, Roma, 2012, pp. 590-592.

CENTRO
DE ESTUDOS 87 .
JUDICIARIOS :




CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL ——

4. Responsabilidade civil pré-contratual das entidades publicas e perda de chance

STA para conhecer, em primeira instancia, de a¢bes de impugnacdo e, portanto, para a
execucdo das respetivas decisbes anulatérias (cf. artigo 24.2, n.2 1, do Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais), pelo que s6 muito raramente se poderd colocar um
problema de dissociagdo entre a competéncia para conhecer do pedido de execugdo da
decisdo anulatdria e a competéncia para conhecer do pedido de indemnizagdo. Como tal,
nada obstaria a uma solucdo similar a do mencionado artigo 112.2, n.2 4, do Codice del
Processo Amministrativo, de ambito geral ou, pelo menos, limitada ao dominio da
contratacdo publica, ainda que, porventura, deixando ao juiz a liberdade de adaptar a
tramitagdo processual.

4, Conclusao

Em face de tudo quanto antecede, parece-nos ser de concluir, em sintese, que existe
margem para aperfeicoamento e reforco da tutela secunddria ou ressarcitéria dos
concorrentes ilicitamente preteridos, ja a luz do nosso Direito interno constituido. No
entanto, parece-nos, igualmente, que seria recomenddvel uma intervencdo legislativa
que desse conteudo util ao artigo 7.2, n.2 2, do RRCEE, do mesmo passo que regulasse,
adequadamente, a articulagdo entre a indemnizacdo fundada em responsabilidade civil, por
um lado, e a indemnizacdo pela inexecucdo licita de sentenca anulatéria, por outro, tanto no
plano substantivo, como no plano processual.
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RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL DE ENTIDADES PUBLICAS®

Carlos Fernandes Cadilha*

I. Fontes normativas da responsabilidade pré-contratual.

Il. Meios processuais pelos quais é possivel efetivar a responsabilidade pré-contratual.
I1l. Dano indemnizavel.

IV. Pratica jurisprudencial.

V. Andlise critica.

VI. Conclusdes.

Video.

I. Fontes normativas da responsabilidade pré-contratual

1. A primeira das disposi¢des que interessa considerar é a do n.2 2 do artigo 72 do RRCEE,
que pretende dar concretizagcdo pratica, no direito interno portugués, a Diretiva recursos
(Diretiva n.2 89/665/CEE depois completada pela Diretiva n.292/13/CEE, com especifica
aplicacdo nos setores da agua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes), na parte
em que consignam a atribuicdo de indemniza¢bes por violagdo do direito comunitario no
ambito de procedimentos pré-contratuais de direito publico, que consta, respetivamente, dos
seus artigos 2.2, n.21, alineac), e 29,n.2 7.

Pretendeu-se, deste modo, instituir um regime especifico de responsabilidade civil por danos
decorrentes de violagdo de norma ocorrida no ambito do procedimento de formacdo de
qualquer dos contratos a que igualmente se aplica o regime especial de impugnacdo de atos
pré-contratuais previsto no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (contencioso
pré-contratual) e acaba por consagrar uma obrigacdo de indemnizar, ndo ja por mera
responsabilidade civil extracontratual, mas por responsabilidade pré-contratual %, visto que se
trata aqui claramente de uma forma de responsabilidade por culpa na formacgao de contrato e
qgue tem equivaléncia, no direito civil, na culpa in contrahendo a que alude o artigo 2272 do
Cddigo Civil (CC).

Na sua redac¢do originaria, o artigo 72, n.2 2, previa a concessao de indemnizagdo «as pessoas
lesadas por violagdo de norma ocorrida no dmbito de procedimento de formacdo dos
contratos referidos no artigo 100.2 do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, nos

o presente texto corresponde a versdao escrita apresentada na acdo de formagdo intitulada “Curso de
especializagdo em direito administrativo”, sob o tema “Responsabilidade civil pré-contratual do Estado”, organizado
pelo Centro de Estudos Judiciarios, e que teve lugar a 29 de maio de 2015. Ja publicado no e-book_“Direito e
Processo Administrativo”, de novembro de 2016.

* Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional.

? Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da fungdo administrativa
na nova lei sobre responsabilidade civil do Estado e demais entes publicos, pag. 360.
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termos da presente lei», o que pressupunha a remissdo para o regime geral de
responsabilidade civil por atos ilicitos e, designadamente, a aplicacdo do principio de
presuncdo de culpa leve pela pratica de atos juridicos ilicitos a que refere o artigo 10.2, n.2 2,
do Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado (RRCEE). A substituicdao do
inciso nos termos da presente lei pela expressdao de acordo com o0s requisitos de
responsabilidade civil extracontratual definidos pelo direito comunitdrio, por efeito da nova
redacdo introduzida pela Lei n.231/2008, de 17 de julho, visa dar plena satisfacdo as
exigéncias do direito comunitario em matéria de contratacdo publica, tornando claro que a
violacdo de normas comunitarias, no dominio dos procedimentos de formacdo de contratos
abrangidos pelas Diretivas, arrasta a existéncia de culpa.

Esta alteracdo legislativa, efetuada na sequéncia da condenac¢do do Estado Portugués pelo
TJUE, por nao ter revogado o Decreto-Lei n.2 48 051, de 21 de novembro de 1967, pretende,
por conseguinte, alinhar o direito interno, nesse especifico ambito de aplica¢do, pelo
entendimento jurisprudencial comunitario. A jurisprudéncia do TJUE considera que a
obrigacdo de reparar os prejuizos causados aos particulares, em violagao de normas de direito
europeu, ndo pode ficar subordinada a uma condicdo extraida do conceito de culpa que va
além de violacdo suficientemente caracterizada do direito comunitdrio. Aceita-se, nesse
dominio, que a culpa esta insita na ilegalidade cometida, sé podendo ser considerados certos
elementos objetivos ou subjetivos (que, no quadro de um sistema juridico nacional, estdo
normalmente associados ao conceito de culpa), para determinar se ocorreu, no caso concreto,
uma violagdo suficientemente caracterizada do direito comunitdrio.

A alteragdo legislativa tem, pois, o sentido util de substituir o regime de presungao de culpa
gue resultava da remissdo para o disposto no artigo 10.2, n.2 2, do RRCEE — que implicaria a
possibilidade de a presuncdo de culpa ser ilidida por prova em contrario, nos termos gerais do
artigo 344.2, n.2 1, do Cddigo Civil —, por um critério de objetivacdo de culpa consonante com
o entendimento da jurisprudéncia comunitaria sobre a matéria > *.

Note-se entretanto que o direito indemnizatério previsto no artigo 10.2, n.2 2, se destina
apenas a garantir a repara¢do dos danos causados quando o processo impugnatério
(acompanhado das providéncias cautelares adequadas) ndo tenha permitido corrigir, em
tempo util, as ilegalidades cometidas, ou quando subsistam danos que ndo tenham sido
cobertos pela reformulagdo do procedimento pré-contratual, na sequéncia da impugnacgao
contenciosa. Por outro lado, a garantia de impugnacgao contenciosa carece de ser articulada

* A dificuldade que suscitou a alteragdo de redagdo do artigo 72, n.2 2, coloca-se a propdsito de qualquer outra
violagdo do direito comunitario de que resultem danos para os particulares, e ndo apenas no dominio dos
procedimentos pré-contratuais, pelo que a exigéncia de objetivagdo da culpa tem igualmente cabimento tanto no
ambito da responsabilidade civil emergente da pratica de atos juridicos, a que se refere o artigo 102, n.2 3, como
também em matéria de responsabilidade derivada do exercicio da fungdo jurisdicional ou da fungdo politico-
legislativa (neste sentido, HELoisA OUIVEIRA, Jurisprudéncia comunitdria e Regime Juridico da Responsabilidade
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas — Influéncia, omissGo e desconformidade, O Direito, ano
142.2 (2010), pag. 153).

* Njo ¢, todavia, claro que do direito comunitdrio resulte a necessidade da adogdo de um regime de
responsabilidade puramente objetiva: o que se impde é que ndo seja exigivel a prova da culpa ou do dolo, o que
pode ser consentaneo com a existéncia de uma presuncdo de culpa (cfr. Rul MEDEIROS/PATRICIA FRAGOSO MARTINS,
Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e demais Entidades Publicas, Universidade Catdlica,
2013, pag. 186).

CENTRO
DE ESTUDOS 9
JUDICIARIOS




CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL m—

5. Responsabilidade pré-contratual de entidades publicas

com outros mecanismos processuais também relevantes para a defesa dos interesses dos
concorrentes: a modificacdo objetiva da instancia mediante a amplia¢cdo do objeto do processo
impugnatério a impugnacdo do contrato, quando este tenha sido entretanto celebrado, que
podera ter o efeito util de impedir a execu¢do do contrato que se encontre ferido de
ilegalidade por virtude de vicios procedimentais (artigo 102.2, n.24); a possibilidade de
cumulacdo de um pedido de anulagdo de um ato pré-contratual com um pedido de reparagdo
de danos (ainda que essa cumulagdo de pedidos provoque uma inevitavel desacelera¢dao do
processo pré-contratual).

Resta acrescentar que a existéncia de uma norma especial, reconhecendo um direito a
reparacdo de danos por ilegalidade cometida no ambito do procedimento de formacdo dos
contratos referidos no artigo 100.2 do CPTA, ndo significa que ndo haja lugar a indemnizacao
por factos ilicitos praticados em quaisquer outros procedimentos pré-contratuais, ainda que
ndo sujeitos ao regime de impugnacdo especificamente previsto naquele preceito. O que
justifica o direito a reparacdo de danos é a ilicitude resultante da pratica de atos
administrativos ilegais, pelo que ndo deixa de existir um dever de indemnizar, por parte das
entidades adjudicantes, quando, em relagdo a formacgdo de qualquer contrato publico, sejam
afetados direitos ou interesses legitimos dos concorrentes ou potenciais concorrentes, através
de atos procedimentais ilegais. O ponto é que se trate de contratos que se encontrem
submetidos a um procedimento pré-contratual regulado por normas de direito publico, que,
como tal, fiqguem sujeitos a competéncia contenciosa dos tribunais administrativos e a um
regime substantivo de responsabilidade administrativa.

A disposi¢do do n.2 2 do artigo 7.2 do RRCEE tem, pois, o alcance de assegurar formalmente
um direito de indemnizagao por atos ilegais cometidos no ambito do procedimento relativo a
contratos que estdo abertos a concorréncia comunitdria, sem que isso signifique que nao haja
lugar a um direito a indemnizacdo em quaisquer outros casos de ilegalidade.

2. 0 n.2 2 do artigo 7.2 do RRCEE ndo esclarece, todavia, qual é a medida da indemnizacdo em
caso de violacdo de regras do concurso de adjudicacdo do contrato, havendo aqui que recorrer
as normas de direito comunitdrio aplicaveis, bem como as disposi¢des especificas que constam
do Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), e aos principios gerais de direito.

O artigo 29, n.2 1, alinea c), da Diretiva n.2 89/665/CEE (aplicavel aos contratos publicos de
obras e fornecimentos) limita-se a prever a concessdo de indemnizacbes as pessoas lesadas
por decisdes proferidas no ambito de um procedimento pré-contratual de direito publico que
tenham violado o direito comunitdrio em matéria de contratos ou as normas que transpdem
esse direito. Ndo exclui, a partida, que o prejuizo repardvel abranja o lucro cessante (o lucro
que o interessado poderia ter obtido se Ihe fosse adjudicado o contrato)®. O artigo 22, n.2 7, da
Diretiva n.2 92/13/CEE é, no entanto, mais preciso, ao prever um direito a indemnizacdo por
perdas e danos relativos aos custos incorridos com a preparacdo de uma proposta ou a
participacdao num procedimento de celebragdo de um contrato, quando ocorra violagdo do

> Neste sentido, Rul MEDEIROS/PATRICIA FRAGOSO MARTINS, Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e
demais Entidades Publicas, citado, pag. 205.
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direito comunitario ou das normas nacionais de transposicdo, por parte da entidade
adjudicante, no correspondente procedimento, e o interessado prove que «teria tido uma
possibilidade real de Ihe ser atribuido o contrato que foi prejudicada por essa violagdo».

Ao referir-se a um direito a indemnizacdo relativo aos “custos incorridos com a preparacgdo de
uma proposta ou a participacdo num procedimento de celebracdo de um contrato”, a Diretiva
n.2 92/13/CEE parece pretender abranger apenas o dano pelo interesse contratual negativo.
No entanto, o artigo 7.2, n.2 2, da Diretiva n.2 92/13/CEE limita-se a estabelecer um regime
especifico para as situacbes em que o pedido de indemnizagdo visa a reparacdo dos danos
relativos aos custos incorridos com a preparacdo da proposta ou a participagdo no
procedimento no concurso, e nao prejudica o ressarcimento de outros tipos de danos nos
termos gerais da responsabilidade civil, e, portanto, a prdpria possibilidade de tutela do
interesse contratual positivo, designadamente quando seja possivel demonstrar que, sem a
violagdo das normas em causa, o lesado teria vencido o concurso e/ou a entidade adjudicante
teria ficado vinculada a celebrar o contrato (i. é., tinha o dever de concluir o contrato)®.

O que pode dizer-se, em tese geral, é que quando se deva atender, nos termos gerais, ao
interesse contratual positivo, e portanto a situacdo em que o lesado se encontraria se o
contrato lhe tivesse sido adjudicado, ja ndo sdo indemnizaveis os danos pelo interesse
contratual negativo na medida em que nos casos em que seja reconhecida ao lesado o direito
a adjudicacdo este teria necessariamente de ter suportado os custos da participacdo no
procedimento. Por outro lado, os danos pelo interesse contratual negativo sé sdo
indemnizaveis nas condi¢Bes previstas no artigo 7.2, n.2 2, da Diretiva n.2 92/13/CEE (i. &,
quando a proposta do lesado ndo tenha sido excluida e mantenha alguma viabilidade
relativamente a atribui¢do da adjudicac3o)’.

3. O CCP consagra igualmente a favor dos concorrentes uma indemnizag¢do pelos encargos em
gue comprovadamente incorreram com a elaboracdo das respetivas propostas apresentadas a
concurso em diversas outras situa¢des especificas: (a) quando a decisao de escolha por ajuste
direto tenha caducado ou n3o tenha sido tomada no prazo legalmente previsto (artigo 272, n.2
6); (b) quando a decisdo de adjudicacdo tenha sido tomada e notificada aos concorrentes apds
o termo do prazo estabelecido para a manutenc¢do das propostas e o concorrente recuse a
adjudicacgdo (artigo 769, n.2 3); (c) quando o érgdo competente para a decisdo de contratar
decida ndo adjudicar por motivo justificado (artigo 792, n.2 4); (d) quando a entidade
adjudicante revogue a decisdo de ndo contratar por motivo justificado que ocorra entre o
inicio de procedimento e o termo do prazo da apresentacdo das propostas (artigo 802, n.2 2);

® pauLo MoTa PiNTO, Responsabilidade por violagdo de regras de concurso para celebragdo de um contrato: em
especial o cdlculo da indemnizagdo, in «Estudos de contratagdo publica», Centro de Estudos de Direito Publico e
Regulagdo (CEDIPRE), Coimbra, 2008, vol. 2, pags. 288-289; Rul CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo do interesse
contratual positivo e perda de chance (em especial na contratagéo publica), Coimbra, 2011, pag. 344 e segs.).

7 Cfr. Rul MEDEIROS/PATRICIA FRAGOSO MARTINS, Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e demais
Entidades Publicas, citado, pag. 212.
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ou ainda quando, por facto que lhe seja imputdvel, a entidade adjudicante ndo outorgar o
contrato no prazo cominado e o adjudicatario se desvincular da proposta (artigo 1052, n.2 3)2,

Também nestes casos estamos perante uma indemnizagao pelo interesse contratual negativo,
que se destina a assegurar que o cocontratante seja ressarcido pelos encargos em que
incorreu com a sua apresentagdo ao concurso, mas que deve entender-se como
correspondendo a um direito de indemniza¢Go minimo, que ndo afasta outras pretensdes
indemnizatdrias com base em responsabilidade pré-contratual®.

Il. Meios processuais pelos quais é possivel efetivar a responsabilidade pré-contratual
4. Uma precisdo interessa comecar por efetuar.

Quando, na sequéncia de uma sentenca anulatéria de um ato administrativo praticado no
ambito de um procedimento pré-contratual, é possivel efetuar a reconstituicao da situagao
juridica violada através do correspondente processo executivo, mediante a renovac¢do do
procedimento administrativo (com a participa¢cdo do candidato que foi ilegalmente excluido)
ou a reformulagdo do ato de adjudicacdo (mediante a atribuicdo do contrato ao concorrente
ilegalmente preterido), a indemnizacdo é assegurada pelo principio da reposi¢do natural ou da
restituicdo em espécie, que corresponde a forma prevalecente de reparagdo do dano (artigo
562.2 do CC). A indemnizagdo em dinheiro, por impossibilidade de reconstituir a situagdo
anterior a lesdo, tem um carater meramente subsidiario (artigo 566.2 do CC).

Quando se verifique entretanto no processo executivo uma causa legitima de inexecugao, por
impossibilidade absoluta ou grave prejuizo para o interesse publico na execuc¢do da sentenca
(artigo 163.2 do CPTA), ou, em situagdo paralela, seja possivel antecipar no préprio processo
declarativo uma situagdao de impossibilidade absoluta ou de excecional prejuizo para o
interesse publico que tornaria inviavel a execucdo de uma eventual sentenca condenatéria que
viesse a ser proferida (artigo 102.2, n.2 5, do CPTA) — a situagdo mais comum sera aquela em
que o contrato se encontre integralmente executado - , ha lugar a fixagdo judicial de uma
indemnizacdo que visa reparar o prejuizo resultante da inexecu¢do da sentenca e que se
traduz numa indemnizagcdo pecunidria sucedanea da reconstituicdo em espécie que seria
aplicavel caso ndo subsistisse a causa legitima de inexecugdo (artigos 166.2 e 178.9).

Sendo uma indemnizacdo pecunidria, que substitui, tal como prevé o artigo 566.2 do CC, a
reconstituicdo da situacdo juridica violada, ela ndo deixa de constituir uma forma de
responsabilidade civil por facto ilicito e, respeitando a atos administrativos praticados no

& Neste sentido, o acorddo do STA de 22 de outubro de 2009 (Processo n.2 557/08) considerou ser de atribuir ao
adjudicatdrio o direito a ser indemnizado pelo dano negativo (dano da confianga) quando, apds a adjudicagdo de
uma empreitada de obras publicas, o dono da obra ndo promover a celebragdo do contrato, fazendo corresponder
0 prejuizo ao valor das despesas com a aquisicdo do processo de concurso e com a elaboragdo da proposta, por
possuirem uma efetiva conexdao com a ilicitude geradora da responsabilidade pré-contratual.

° Neste sentido, Rul MEDEIROS/PATRICIA FRAGOSO MARTINS, Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil do Estado e
demais Entidades Publicas, citado, pags. 215-216.

CENTRO
DE ESTUDOS o .
JUDICIARIOS :




CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL m—

5. Responsabilidade pré-contratual de entidades publicas

ambito de um procedimento de formacdo de contrato, tratar-se-a também de uma forma de
responsabilidade pré-contratual.

Essa ndo é, no entanto, uma indemniza¢do destinada a cobrir todos os danos que possam ter
resultado da atuacdo ilegitima da Administracdo, visto que tem apenas em vista compensar o
interessado pelo facto de ndo ser possivel reconstituir a situacdo anterior a lesdo, seja por via
da admissdo ao procedimento pré-contratual (quando dele tenha sido ilegalmente afastado),
seja por via da prolacdo de uma decisdo de adjudicacdo que lhe seja favoravel (quando tenha
sido ilegalmente preterido).

De fora ficam outros danos ndo sejam diretamente reconduziveis a responsabilidade por
inexecucdo e que n3o correspondam a indemnizagdo sucedanea da restauracdo natural®. E
por isso também é que o n.° 5 do artigo 45.° do CPTA n3o exclui a possibilidade de o
interessado deduzir um pedido auténomo de repara¢do de todos os danos resultantes da
atuacdo ilegitima da Administracdo, que necessariamente acresce a indemniza¢do que for
devida, nos termos do n.2 1 desse artigo, por impossibilidade de execu¢do de uma sentenga

anulatéria ou condenatéria™ 2.

As questdes de responsabilidade pré-contratual colocam-se, portanto, em primeira linha, no
ambito da responsabilidade por inexecuc¢do, quando se torne necessario fixar uma
indemnizac¢do pecuniaria pela pratica do ato procedimental ilegal. Mas nada impede que essas
mesmas questdes se coloquem no ambito de uma agdo auténoma de responsabilidade pré-
contratual. O interesse no acionamento da responsabilidade civil pré-contratual por via de
uma agao prdépria surge em diversas situagdes: (i) quando o interessado opte por uma agao de
indemnizagdo auténoma que venha a ser instaurada em alternativa ao processo executivo™;
(ii) quando se pretenda obter uma indemnizacao pela pratica do ato ilegal independentemente
da sua prévia impugnagdo contenciosa, através da declaracdo incidental da ilegalidade, em
aplicacdo do disposto no artigo 382 do CPTA,; (iii), ou ainda naquelas situagcdes em que, face a
especificidade do caso, a acdo de indemnizagdo constitua o meio processual mais adequado a
tutela dos interesses ofendidos, por ndo ser vidvel recorrer a agdo impugnatdria ou a a¢do de
condenacgdo a pratica de ato devido: situagées de inobservancia do procedimento devido;

1% £m sentido contrério, o acérddo do STA de 25 de margo de 2010, Processo n2 913/08, considerou que o dmbito
da indemnizagdo prevista no artigo 45.2, n.2 1, do CPTA abrange a globalidade dos direitos indemnizatorios,
incluindo os danos indemnizaveis resultantes da atuagdo ilicita e a compensagdo pela privagdo do direito a
execugao através de restauragao natural.

' MA4RrIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Cdédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, 3.2 edigdo, Coimbra, pags. 1079-1080; MARIO AROSO DE ALMEIDA, Impossibilidade de satisfazer a
pretensdo do autor e indemnizagdo devida: aproximagdo ao tema, CJA n.2 83, pags. 7-8.

12 Note-se, entretanto, que a indemnizag¢Go por equivalente tem aplicagdo ndo apenas quando exista uma causa
legitima de inexecugdo, designadamente nos casos em que as prestacGes contratuais se encontram integralmente
realizadas e se ndo torne possivel retomar o procedimento pré-contratual para corrigir a ilegalidade cometida, mas
também nas situagdes de invalidade consequente do contrato resultante da pratica de atos procedimentais
anulaveis, quando, em agdo de anulagdo de contrato, o juiz venha a afastar o efeito anulatério do contrato, nos
termos do artigo 283.2, n.2 4, do CCP, por considerar que a anulagdo é desproporcionada ou contraria a boa fé ou se
mostra ser irrelevante por ndo implicar uma modificagdo subjetiva do contrato nem uma alteragdo do seu contetdo
essencial, o que, por via de regra, abarca situagdes em que o contrato ndo se encontra plenamente executado mas
esta em fase adiantada de execugdo (acérddos do STA de 9 de maio de 2012, Processo n.2 760/11, e do TCA Norte
de 7 de outubro de 2011, Processo n.2 858/10).]

3 Admitindo expressamente essa possibilidade, o acérddo do STA de 29 de outubro de 2009, Processo n.2 229/09.
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ineficdcia do contrato por recusa do visto do Tribunal de Contas; recusa de contratar por parte
da entidade adjudicante; quando a entidade adjudicante ndo adote a decisdo de adjudicacao
dentro do prazo de validade das propostas ou ndao outorgue o contrato dentro do prazo
estabelecido; alteracdo das condi¢Ges de contratar quando tenha impedido o adjudicatario de
celebrar o contrato).

I1l. Dano indemnizavel

5. A medida da indemniza¢do em situagdes de responsabilidade pré-contratual pode traduzir-
se no dano correspondente ao interesse contratual positivo, a perda de chance ou ao interesse
contratual negativo.

(a) O dano resultante do interesse contratual positivo (ou dano de cumprimento), traduz o
beneficio que a conclusdo do negdcio traria a parte prejudicada (ou seja, a vantagem
econdmica que se obteria com a execucdo do contrato) e que, em principio, sé sera coberto,
excecionalmente, quando a conduta culposa da parte consistir na violacdo do dever de
conclusdo do negdcio™.

O interesse contratual positivo apenas pode ser considerado em situagdes muito particulares:

(a) quando seja possivel demonstrar que, se ndo fosse a ilegalidade cometida, o concorrente
ilegalmente afastado ou ilegalmente preterido seria o adjudicatario - é o que sucede nas
situagdes de reducdo de discricionariedade a zero, isto é, quando a Administragao se encontre
vinculada, na gradua¢do dos candidatos, por posicdes jad assumidas no decurso do
procedimento (a proposta do concorrente sobre que recaiu a adjudicacdo deveria ter sido
excluida e ndo existiam mais concorrentes ou estes tinham ficado numa posicdo relativa
inferior); (b) quando os critérios de adjudicacdo sdo exatos e ndo envolvam nenhuma margem
de livre apreciagdo e o lesado demonstre que era o detentor da melhor oferta (a falta detetada
traduz num mero erro de avaliagdo do juri quanto a pardmetros quantitativos); (c) no caso de
revogacao ilicita da decisdo de adjudicagdo ou da decisdo contratar quando o lesado tenha ja
sido selecionado como vencedor ou fosse comprovadamente o candidato melhor colocado
para o vencer e a entidade adjudicante se encontre vinculada ao resultado do concurso e ao
dever de concluir o procedimento.

No interesse contratual positivo estd em causa a violagdao de um dever pré-contratual de cuja
observancia resultaria a celebragdo do contrato com o lesado. Ha por isso que distinguir entre
a criacdo de confianca, que obriga os concorrentes a um investimento na participacdo no
procedimento, que é depois inutilizado por uma decisdo da entidade adjudicante, e a violagdo
do proprio dever de contratar.

4 Nestes precisos termos, PIRES DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil Anotado, vol. |, 42 edigdo, Coimbra, pag. 216.
Corroborando este ponto de vista, ao referir-se especificamente ao dano no ambito da responsabilidade civil nos
procedimentos de adjudicagdo dos contratos publicos, ESPERANGA MEALHA, Responsabilidade civil nos procedimentos
de adjudicagdo dos contratos publicos, in Julgar n.2 5, pag. 113.
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(b) O dano resultante de perda de chance tem aplicagdo quando ndo seja possivel demonstrar
com total certeza que o concorrente afastado ou preterido seria o adjudicatario, mas no
entanto é possivel concluir que a regra violada de algum modo afeta essa possibilidade.

A perda de chance nado corresponde a um mero dano eventual ou a um dano futuro, mas a um
dano certo e atual, visto que se trata da perda da possibilidade concreta — e ja existente no
patrimoénio do interessado — de obter um resultado favoravel. Neste sentido, a perda de
chance nao deixa de constituir uma modalidade de dano emergente, na medida em que nao
equivale a perda de um resultado ou de uma vantagem, mas a perda da probabilidade de o
obter. A dificuldade coloca-se na avaliagdo do dano, uma vez que, embora exista uma
expectativa, a obtencdo do resultado vantajoso é meramente hipotética. A perda de chance
nao se confunde, neste plano, com o lucro cessante: o lucro cessante pressupde que o lesado
era titular, no momento da lesdo, de uma situagao juridica que Ihe proporcionava o direito a
um ganho, que, por virtude do facto lesivo, se frustrou. No caso da perda de chance, os
indicios probatdrios operam sobre a expectativa de obter um ganho e ndo sobre a prépria
verificacdo desse ganho.

O direito ao ressarcimento com fundamento em perda de chance depende, assim, da avaliacdo
que se faca da probabilidade da obten¢do de uma vantagem e do lucro que o lesado teria
alcancado se essa probabilidade se tivesse realizado. A questdo ndo estd, pois, na
demonstracdo do nexo de causalidade, visto que é sempre possivel determinar se existe ou
nao uma ligagdo causal entre o facto lesivo e a eliminagao ou compressao da probabilidade de
ganho; mas antes na existéncia ou quantificacdo do dano, uma vez que este é o efeito lesivo
que podera ter resultado da ilicita eliminagdo dessa probabilidade, quando esta constitui uma
mera expectativa juridica.

Se ndo existir esse nexo causal — isto é, se ndo se poder afirmar que o ilicito concretamente
verificado afetou, minimamente, a possibilidade de o concorrente ser adjudicatdrio — este ndo
podera invocar o direito a uma compensacdo por perda de chance (é o que suceders,
porventura, no caso de a decisdo que afeta o concorrente ser anulada por um vicio formal
como a deficiente fundamentacdo; tal inexisténcia de nexo causal ja ndo sera tdo inequivoca,
por exemplo, em casos em que a invalidade do ato lesivo resulta de pretericdo de audiéncia
dos interessados, uma vez que, pelo menos em tese, ndo é de afastar a hipdtese de o respeito
por essa formalidade ter podido conduzir a uma decisdo distinta).

(c) O interesse contratual negativo (também caracterizado como dano da confian¢a)
corresponde ao dano que o lesado ndo teria sofrido se ndo fosse a expectativa de celebrar o
contrato, e destina-se a colocar o interessado na situagdo em que se encontraria se o negdcio
ndo se tivesse efetuado ou se ele ndo tivesse participado no procedimento. No dano de
confianca pode incluir-se quer o dano emergente (os custos incorridos na elaboragdo e
apresentacdo da candidatura, que acabaram por se traduzir em despesas inuteis), quer o lucro
cessante, entendido como correspondendo a perda de oportunidades alternativas ou a perda
de celebracdo de outros negécios™.

15 . . m , ~
Veja-se neste sentido, Joaquim DE SousA RIBEIRO, Responsabilidade pré-contratual. Breves anotagbes sobre a
natureza e o regime, in «Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita», vol. Il, Coimbra,
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No dominio do direito privado, a responsabilidade pela criacdo de confianga abrange,
tipicamente, as situagdes em que um contrato ndo é celebrado por superveniente desinteresse
de uma das partes na sua conclusdo. Sucede que, no dmbito de um procedimento pré-
contratual, a Administracdo, apds determinar a abertura desse procedimento, fica, por regra,
legalmente vinculada a outorgar o contrato com o concorrente que oferecer a melhor
proposta. SO assim ndo sucedera se se verificar alguma das circunstancias que, nos termos do
artigo 79.2, n.2 1, do CCP, permitem a entidade adjudicante, por sua iniciativa, tomar uma
decisdao de nao adjudicacao.

Se ocorrer uma dessas circunstancias — isto &, (i) se se verificar um facto imprevisto que torne
necessario alterar algum aspeto das pecas do procedimento apds o termo do prazo para a
apresentacdo das propostas (artigo 79.2, n.2 1, alinea c)) ou (i/) se ocorrer um facto
superveniente, relativo aos pressupostos da decisdo de contratar, que justifique
suficientemente, a luz do interesse publico, a desisténcia da adjudicacdo (artigo 79.2, n.2 1,
alinea d)) — a entidade adjudicante esta habilitada a emitir uma decisdo de ndo adjudicacao.
Neste caso, o dano indemnizavel restringe-se aos encargos em que 0Ss concorrentes
incorreram na elaboracdo das propostas (cfr. artigo 79.2, n.2 4), pelo que podemos
efetivamente falar de uma situacdo de ressarcimento do interesse contratual negativo
fundada em responsabilidade pré-contratual®.

Mas sempre que a Administracdo decida concluir um procedimento pré-contratual sem
praticar um ato de adjudica¢do invocando simplesmente que nao esta vinculada a um dever de
adjudicacdo — ou apresentando um fundamento para tal decisdo que ndo se enquadre em
qualquer das situagdes previstas no artigo 79.2, n.2 1, do CCP, conduzindo a ilegalidade do ato
de ndo adjudicacdo — julgamos que os danos indemnizdveis ndo corresponderdo — como
porventura sucederia se estivéssemos no ambito do direito privado — a uma indemnizacdo
pelo interesse contratual negativo a titulo de responsabilidade civil pré-contratual. Com efeito,
num caso destes, a decisdo de ndo adjudicagdo configura um ato ilegal em face da ordem
juridica que impossibilita ou prejudica a hipdtese de o concorrente ser adjudicatario, pelo que,
anulado esse ato, e no contexto em que, por algum motivo, ja ndo seja possivel a reposicao
natural do dano pela reconstituicdo do procedimento, deve a indemnizagao dos concorrentes
lesados reconduzir-se, consoante as circunstancias do caso e nos termos anteriormente
expostos, ao interesse contratual positivo ou a perda de chance.

Resta a duvida de saber se, para além das situagdes previstas no artigo 79.2, n.2 4, do CCP,
haverd também lugar a atribuicdo de uma indemniza¢do que cubra o interesse contratual
negativo naqueles casos em que a entidade adjudicante praticou um ato ilicito mas o
concorrente ndo estd em condicGes de demonstrar que, ndo fora esse ilicito, ele teria uma

pag. 766; PauLo MoTA PINTO, Responsabilidade pré-contratual, prelecdo no Curso de Pds-graduagdo em Contratagdo
Publica, CEDIPRE, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2008 (ndo publicado), pag. 11. Na
jurisprudéncia, o acérddo do STA de 5 de dezembro de 2007 (Processo n.2 653/07) parece também admitir a
inclusdo no dano da confianga do prejuizo resultante da perda de ocasido de negdcio.

18 pode colocar-se, no entanto, a divida sobre a situagdo prevista no artigo 79.2 do CCP ndo é verdadeiramente uma
situagdo de responsabilidade civil por ato licito, uma vez que a responsabilidade pré-contratual pressupde uma
conduta intencionalmente violadora da confianga suscitada na contraparte, o que podera nado ser aplicavel quando
a Administragdo tome a decisdo de ndo adjudicar com base numa razdo de interesse publico.
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maior probabilidade (por minima que seja) de vir a ser adjudicatario. Neste caso, em que falha
o nexo causal que permite indemnizar a perda de chance (e, por maioria de razdo, o interesse
contratual positivo), mas ndo deixa de ter sido praticado um ato ilicito, coloca-se a questdo de
saber qual a tutela ressarcitdria a que o concorrente pode aspirar.

A nosso ver, desde que o concorrente consiga demonstrar que, em tese, havia uma
possibilidade — que ndo uma probabilidade — de vir a ser adjudicatdrio, ou seja, desde que o
concorrente comprove que se encontrava em concurso com uma proposta juridicamente
valida, ndo parece ser de afastar a indemnizabilidade dos encargos correspondentes a
preparacdo dessa proposta.

IV. Prética jurisprudencial

6. A jurisprudéncia administrativa tem vindo a aceitar a indemnizacdo do interesse contratual
negativo em diversas situagdes: (a) cancelamento de um concurso de concessado de exploragdo
de um estabelecimento (acérddo do STA de 13 de margo de 2001, Processo n.2 43879); (b)
anulacdo do procedimento pré-contratual por inobservancia do procedimento devido - foi
adotado o procedimento por negociacdo quando era exigivel o procedimento concursal
(acérddo do STA de 7 de outubro de 2010, Processo n.2 823/08); (c) ilegal abertura do
concurso (acérddo do STA de 29 de setembro de 2005, Processo n.2 179/05); (d) ineficacia do
contrato por recusa do visto do Tribunal de Contas (acérddos do STA de 23 de setembro de
2003, Processo n.2 1527/02, e de 31 de dezembro de 2006, Processo n.2 875/05); (d) recusa de
contratar apos a adjudicagdo (acérddos do STA (Pleno) de 22 de outubro de 2010, Processo n.2
557/08, e de 22 de outubro de 2009, Processo n.2 557/08).

Noutras ocasides, o STA tem também afirmado que os danos resultantes da responsabilidade
pré-contratual sdo apenas os danos negativos destinados a ressarcir os prejuizos decorrentes
da frustracdo das expectativas da conclusdo do negdcio, excluindo o interesse positivo, ou seja,
a reparacdo do beneficio que a conclusdo do negdcio traria para a parte interessada (acérdédo
do STA 7 de outubro de 2009, Processo n.2 823/08). E estendeu esse critério mesmo aos casos
de decisdo ilegal de ndo adjudicacdo, considerando que o direito de indemniza¢do do potencial
adjudicatario se restringe aos encargos, dnus € compromissos que suportou em consequéncia
direta da apresentacdo ao concurso e nao os lucros cessantes, partindo do entendimento de
que a indemnizacdo pelo lucro cessante sé surge com a celebracdo do contrato e ndo pode ser
imputada a ilegalidade da decisdo de adjudica¢do (acorddo do STA de 29 de setembro de 2009,
Processo n.2 179/05).

No entanto, noutros momentos, o STA tem admitido discutir a possibilidade de ressarcimento
do interesse contratual positivo em casos em que o processo impugnatério tenha culminado
com a anulacdo da decisdo de adjudicacdo, e apenas recusou a pretensdo indemnizatdria
baseada no interesse positivo por considerar que a sentenca anulatéria ndo se fundou
diretamente na apreciacao da qualidade das propostas apresentadas pelos concorrentes nem
se pronunciou sobre a respetiva graduagao (acérddo do STA de 3 de margo de 2003, Processo
n.2 41794 A), ou por ndo existirem no processo elementos que permitiam fazer a prova de que
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o interessado era aquele que se encontrava em melhor posicdo para obter a adjudicacdo
(acérddo de 29 de outubro de 2009, Processo n.2 229/09)".

Num terceiro grupo de casos, o STA tem vindo a atribuir uma indemnizagdo por perda de
chance (ainda que nem sempre se invoque explicitamente esta qualifica¢do juridica), com base
num critério de equidade, partindo da ideia de que a indemnizacdo em causa se destina a
ressarcir o exequente pela perda do direito a execucdo da sentenca anulatéria e pela
consequente impossibilidade de obter reconstituicdo da situacdo juridica violada, distinguindo-
se da indemnizagdo devida pelo ato ilegal, que apenas poderia ser efetivada através de acdo
de responsabilidade civil auténoma (acérdaos do STA de 2 de dezembro de 2010, Processo n.2
47578 A, do TCA Norte de 9 de novembro de 2012, Processo n.2 47579 A, e do TCA Sul de 8 de
setembro de 2011, Processo n.2 6762/10).

Segundo esta linha de entendimento, a invoca¢do pela Administragdo de causa legitima de
inexecucdo da decisdo anulatéria dos tribunais administrativos origina um dever objetivo de
indemnizar, no quadro do respetivo processo executivo, e que é justificado pela ocorréncia de
um facto licito que se traduz na existéncia de uma situa¢do de impossibilidade ou excecional
prejuizo para o interesse publico no cumprimento, por parte da Administracdo, dos deveres
que resultam de uma sentenca anulatodria.

A indemnizacdo devida é reconduzida, nestes termos, a uma indemnizacdo por perda de
chance, isto é, uma indemnizacdo pela perda da situagao juridica em que o interessado se
encontraria se fosse possivel prosseguir a execucdo do julgado anulatério (reconhecendo
tratar-se de uma indemnizagao por perda de chance, o acérdao do TCA Sul de 30 de novembro
de 2012, Processo n.2 682/A/2002).

Para além deste traco comum, que enquadra a perda de chance na responsabilidade por
inexecucdo, fazendo-a corresponder a perda do direito a execucdo da sentenca anulatéria
(caracterizado como um dever objetivo de indemnizar), a jurisprudéncia administrativa em
matéria de perda de chance segue, numa andlise geral, os seguintes critérios:

(a) a indemnizagdo é atribuida mesmo quando o ato pré-contratual tenha sido anulado com
base em vicios meramente formais: falta de fundamentacdo (acérddo do STA de 29 de
novembro de 2005, Processo 41321A); ndo notificagdo ao concorrente da anulacdo do
concurso e da abertura de um novo concurso (acorddo do STA de 30 de setembro de 2009
Processo n.2 634/09); vicio procedimental (acérddo do STA de 20 de janeiro de 2010, Processo
n.2 45578A); falta de audiéncia prévia na exclusdo de uma proposta (acérddo do STA de 20 de
novembro de 2012, Processo n.2 949/12). Ndo se exigindo, por conseguinte, que a anulacdo
contenciosa tenha incidido sobre a decisdo de adjudicacdo e se reporte a vicios relativos a
avaliacdo das propostas e a graduacdo dos candidatos.

7 Em idéntico sentido, no acdérddo do STA de 21 de outubro de 2010, Processo n.2 45578A, entendeu-se que ndo
era possivel atribuir uma indemnizagdo pelo interesse contratual positivo em sede de responsabilidade por
inexecugdo de sentenga anulatéria, quando o ato pré-contratual tenha sido anulado por um vicio de forma ou
procedimental e ndo tenha havido qualquer pronuncia sobre a pretensdo substantiva do exequente.
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(b) a indemnizacdo é fixada com base na equidade, por aplicacdo do disposto no artigo 566.2,
n.2 3, do CC, por se considerar ndo ser possivel quantificar o valor exato do dano;

(c) o grau de probabilidade de o interessado ganhar o concurso é determinado através de
fatores, que resultem do circunstancialismo do caso: a) niumero de concorrentes que
chegaram a fase final do concurso e que em abstrato o poderiam vencer; b) maior ou menor
relevo da posi¢cdo relativa do interessado na graduacdo em fungdo do vicio que tenha
originado a anulacgdo do ato pré-contratual; c) valor da proposta apresentada pelo interessado;
d) tempo entretanto decorrido desde o inicio do procedimento®®.

Apesar disso, na generalidade dos casos, o tribunal acaba por fixar o computo da
indemniza¢do, em ponderacdo de todos diversos fatores pertinentes, de um modo mais ou
menos aleatdrio e sem quantificar o grau de probabilidade de obter a adjudicacdo e o
beneficio que o interessado poderia ter alcangado com a execuc¢do do contrato (acorddos do
STA de 29 de novembro de 2005, Processo n.2 41321A, de 20 de janeiro de 2010, Processo n.2
47578A, de 2 de dezembro de 2010, Processo n.2 47579A, de 9 de novembro de 2012,
Processo n.2 410-A/2003, de 20 de novembro de 2012, Processo n.2 949/12) e do TCA Sul de 8
de setembro de 2011, Processo n.2 6762/10%.

V. Andlise critica
7. A critica que é possivel formular quanto a esta orientacdo jurisprudencial é a seguinte:

(a) Em primeiro lugar, é desde logo discutivel que a indemnizagdo por inexecugdo se traduza
numa indemnizacdo de natureza objetiva. Do que se trata é de uma indemniza¢do pecunidria
sucedanea da reposi¢cdo natural e que tem como fundamento o facto ilicito resultante da
pratica do ato pré-contratual ilegal. Quer a reposi¢do natural, quando seja possivel a execu¢do
do julgado anulatério, quer a indemnizacdo por equivalente, quando se verifique a
impossibilidade de execu¢do, asseguram ja o ressarcimento dos danos causados pela
ilegalidade cometida no ambito do procedimento. Os danos suscetiveis de serem reparados
através de um pedido auténomo de indemnizacdo sdo apenas os danos colaterais ou residuais
que ndo figuem cobertos pela execucdo do julgado anulatério ou pela indemnizagdo
substitutiva.

A indemnizagdo por perda de chance destina-se, por isso, a ressarcir, ndo o dano resultante da
perda da posicdo em que o interessado se encontraria se fosse possivel prosseguir o processo
executivo, mas a perda da possibilidade de intervir no procedimento, quando dele tenha sido

¥ Num outro caso em que estava em causa um concurso para conceder apoios financeiros a atividade teatral, o
tribunal deu relevo a verba disponivel, ao nimero de candidaturas, ao nimero de programas a apoiar e a duragdo
do apoio (acorddo do STA de 20 de janeiro de 2010, Processo n.2 47578A). Num outro acérddo, o STA revogou a
decisdo recorrida para a realizagdo de diligéncias instrutérias para determinar o dano indemnizavel, em face da
insuficiéncia dos elementos do processo (acérddo do STA 30 de setembro de 2009, Processo n.2 634/09).

19 Nos acérdios do STA de 29 de novembro de 2005, Processo n.2 41321A, e TCA Sul de 8 de setembro de 2011,
Processo n.2 6762/10, ponderou-se o beneficio expectdvel com base numa certo valor percentual do preco indicado
na proposta, mas sem ter em linha de conta, no computo da indemnizagdo, o grau de probabilidade de ser atribuida
ao requerente a adjudicacao.
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ilegalmente excluido, ou de obter a adjudica¢do, quando tenha sido ilegalmente preterido, por
ser essa a forma de ressarcir o dano resultante da ilegalidade.

A natureza e a medida da obrigacdo nao pode ser distinta consoante o interessado opte pela
propositura de um processo de execucdo de sentenca anulatéria ou uma acdo de
responsabilidade pré-contratual, quando, como foi dito, esses sdo dois meios processuais
igualmente idéneos para obter uma indemnizagdo pecuniaria caso se encontre ja executado o
contrato.

(b) Em segundo lugar, ndo ha, a nosso ver, suficiente razdo para arbitrar uma indemnizagdo
com base na equidade quando existam elementos que permitam razoavelmente determinar a
probabilidade da adjudicacdo do contrato e se encontrem comprovados quer o valor da
proposta do concorrente excluido ou preterido quer o custo que esta implicado na execuc¢ado
do contrato. Existindo esses elementos, cabera ao tribunal — ponderando diversos fatores ou
indices, como o nimero de candidatos, o mérito das propostas, os critérios de adjudicacdo, o
grau de discricionariedade na escolha das propostas e o fundamento que determinou a
invalidade da anterior decisdo — apontar um determinado grau de probabilidade de o
concorrente excluido ou preterido ser adjudicatério e, de seguida, fazer incidir esse grau de
probabilidade sobre o lucro expectavel (isto é, sobre a diferenga entre o valor da proposta do
concorrente e os custos associados a execugdo do contrato).

O julgamento por equidade tem naturalmente aplicagdo mas apenas quando ndo seja de todo
possivel determinar a probabilidade de sucesso no procedimento de concurso,
designadamente quando a decisdo ilegal que impediu o requerente de participar no
procedimento tenha sido prévia a apresentagdo das propostas, ou quando, por inobservancia
do procedimento que seria aplicdvel (por ex., ajuste direto ilegal), os potenciais concorrentes
ndo puderam formular as suas propostas, ou ainda quando o critério de avaliacdo das
propostas ndo se baseie no preco mais baixo mas no da proposta economicamente mais
vantajosa e sejam usados fatores ou subfactores que exijam um juizo da Administracdo nao
substituivel, ainda que com recurso a prova pericial, pelo tribunal.

(c) Por fim, a indemnizagdo por perda de chance depende ndo apenas da violacdo de uma
regra da contratacdo publica, mas também da existéncia de um nexo de causalidade entre a
violacdo da regra e o dano traduzido na perda de chance, sendo para isso necessario que a
regra violada seja suscetivel de influenciar de algum modo a possibilidade de ser adjudicatario.
O concorrente ndo tem de demonstrar que, se ndo fosse a irregularidade, seria adjudicatario,
mas que teria uma probabilidade (ou uma maior probabilidade) de o ser. Como se referiu,
ainda que se ndo possa excluir a atribuicdo de uma indemnizacdo por perda de chance com
base em ilegalidades meramente formais cometidas no decurso do procedimento, nalguns
casos pode nao ser possivel estabelecer esta relacdo de causa efeito entre a ilegalidade e a
producdo do dano (por ex., o vicio de falta fundamentacdo).
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VI.
8. Conclusoes:

a) A responsabilidade pré-contratual tanto pode ser efetivada através da convolagdo em
indemnizag¢do pecuniaria do processo de execucdo de julgado anulatério, quando se verifique
uma causa legitima de inexecucdo, como por via de acdo de indemnizacdo auténoma, que
podera constituir, em certas circunstancias, o meio processual mais adequado a tutela dos
interesses ofendidos;

b) O dano indemnizavel pode corresponder ao interesse contratual negativo (dano da
confiancga), ao interesse contratual positivo (dano de incumprimento) ou a uma indemnizacdo
por perda de chance.

c) O interesse contratual positivo apenas pode ser considerado excecionalmente quando a
conduta culposa da entidade adjudicante tenha consistido na violagdao do dever de conclusao
do negdcio e seja possivel demonstrar que, se nao fosse a ilegalidade cometida, o concorrente
ilegalmente afastado ou ilegalmente preterido seria o adjudicatario;

d) O dano resultante de perda de chance tem aplicagdo quando ndo seja possivel demonstrar
com certeza que o concorrente afastado ou preterido seria o adjudicatario, mas exista um
nexo de causalidade entre a violagdo da regra e o dano traduzido na perda de chance, de
modo a poder considerar-se que a regra violada influenciou negativamente a possibilidade de
ser adjudicatario.

e) Por fim o dano por interesse contratual negativo pode incluir quer os custos incorridos na
elaboracdo e apresentac¢do da candidatura (dano emergente), quer a perda de oportunidades
alternativas (lucro cessante referente a outro contrato), abrangendo situacbes legalmente
tipificadas — como as previstas no artigo 79.2, n.2 4, do CCP — ou outras em que, tendo ocorrido
um ato ilicito na tramitacdo do procedimento, ndo seja possivel demonstrar que esse ilicito
influenciou a possibilidade de o concorrente ser adjudicatario;

f) No caso do dano resultante da perda de chance, o cbmputo do dano é determinado através
do grau de probabilidade de o lesado ser adjudicatario (com base em diversos fatores ou
indices que relevam para o resultado do concurso), e o lucro expectavel (isto ¢, a diferenca
sobre o valor da proposta do concorrente e os custos associados a execuc¢ao do contrato), e
nao tem, em regra, de ser formulado com base num juizo de equidade.
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RESSARCIMENTO DE LESAO POR INTERESSE CONTRATUAL POSITIVO OU NEGATIVO E POR
PERDA DE CHANCE NOS PROCEDIMENTOS DE CONTRATACAO PUBLICA
(Tépicos da Intervengdo Oral)*

Pedro Fernandez Sanchez"*

1. Introdugdo e Enquadramento;

1.1. Observacg0es iniciais;

1.2. Especificidades do regime de responsabilizagdo no contexto dos contratos publicos;

2. Conceitos bdasicos a utilizar na concretizagdo do regime de ressarcimento dos lesados no contexto do
Direito dos Contratos Publicos;

2.1. Danos emergentes vs. lucros cessantes;

2.2. Interesse contratual negativo, interesse contratual positivo e perda de chance;

3. Regime ressarcitorio aplicavel a cada tipologia de lesdes pré-contratuais;

3.1. Primeiro conjunto de hipdteses: causas licitas de ndo adjudicagao;

3.2. Segundo conjunto de hipdteses: actos ilicitos de adjudicagdo ou de ndo adjudicagao;

3.3. Terceiro conjunto de hipdteses: demora licita no acto de adjudicagao;

3.4. Quarto conjunto de hipdteses: ndo outorga do contrato;

3.5. Quinto conjunto de hipdteses de lesGes contratuais: erro impeditivo da eficdcia do contrato.
Video.

1. Introdugao e Enquadramento

1.1. Observagoes iniciais

Recurso ao instituto da responsabilidade civil no contexto do Direito dos Contratos Publicos
como meio de assegurar um sucedaneo pecuniario para a tutela de posi¢des juridicamente
protegidas, nos casos em que estas posicdes ndo podem ser materialmente restabelecidas
através do método de restaura¢cdo natural. Quando é juridicamente impossivel ou
inconveniente executar um contrato nos exactos termos em que a Administracdo se
comprometeu, a responsabilidade pecuniaria oferece uma garantia de valor ao lesado (n.2 2
do artigo 62.2 da Constituicdo).

Distincdo entre dano real e dano de cdlculo: o dano real é o prejuizo correspondente as
efectivas vantagens (materiais ou até ideais) que foram desviadas do seu destinatario; o dano
de célculo é a expressdao monetaria do dano real — cfr. n.2 2 do artigo 566.2 do CC.

1.2. Especificidades do regime de responsabilizagcdao no contexto dos contratos publicos

a) Na fase da execugcdo do contrato: o desequilibrio entre os contraentes (exercicio de
prerrogativas exorbitantes), enquanto pressuposto conatural ao conceito de contrato

* Comunicacdo efetuada nos dias 27 de novembro de 2015, no CEJ, Lisboa, no ambito da formagdo “Contratos
publicos, em particular, o equilibrio contratual; a modificagdo do contrato por alteragdo das circunstancias; a
responsabilidade contratual num contexto de modificagdes de contrato; a relevancia do principio da boa-fé e da
confianga nas relagGes contratuais".

** Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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administrativo, implica a permissdo juridica para a intervencdo lesiva do contraente publico
sobre a esfera de direitos e obrigacdes do co-contratante. A consequente afectacdo do seu
patrimonio implica a convocacgao do instituto da responsabilidade civil para reposi¢do do valor
patrimonial global objecto da intervengdo. Isso multiplica a necessidade de tutela
indemnizatdria para hipdteses em principio ndo necessarias no Direito Privado.

b) Na fase pré-contratual: o Direito Privado ndo desconhece a existéncia de dominios de
responsabilidade que ndo podem ser estritamente reconduzidos as fronteiras cldssicas da
responsabilidade contratual ou da responsabilidade extra-contratual. A responsabilidade pré-
contratual (culpa in contrahendo) constitui um exemplo privilegiado de recurso a esta terceira
via do instituto da responsabilidade civil.

Porém, a sua configuragdo jusprivatistica pressupde a preparag¢ao de um negdcio juridico por
partes que aproveitam inteiramente a sua autonomia privada para definirem os tempos e as
formas da sua vinculagdo. Por isso, o regime previsto no artigo 227.2 do Cédigo Civil ndo vai
além de proteger a parte lesada pela violagdo de regras de boa fé, através do ressarcimento de
despesas sofridas na formacdo do contrato — cfr. PAULO MOTA PINTO, Interesse Contratual
Negativo e Interesse Contratual Positivo, Coimbra, 2008, Vol. Il, pp. 1125 e segs..

Esta exiguidade indemnizatéria é incompativel com os tracos distintivos do Direito dos
Contratos Publicos. Um contrato publico ndo é formado através de um procedimento
escolhido pelas partes ao abrigo da sua autonomia privada; a lei prevé um procedimento cujos
tempos de vinculagdo sao estritamente balizados.

Assim, a tutela pré-contratual no Direito dos Contratos Publicos ndo pode ser reconduzida ao
simples critério (negativo) presente no artigo 227.2 do Cdédigo Civil: ndo é verdade que a
vinculagdo contratual sé ocorra no momento da assinatura do contrato e que, por isso, até
entdo, nao existam obrigacdes contratuais que possam ser incumpridas. Existe um
compromisso contratual assumido antes (cfr., por exemplo, os artigos 65.2 e 76.2 do CCP,
prevendo um dever de manutengao da proposta, de um lado, e um dever de adjudica¢do, de
outro lado); os regimes juridicos aplicaveis a factos supervenientes a decisdo de contratar ja
sdo desencadeados antes da celebracdo do contrato (cfr. SERVULO CORREIA / LINO TORGAL / PEDRO
FERNANDEZ SANCHEzZ, “Alteragdo de Circunstancias e Modificagdo de Propostas em
Procedimentos de Contratacdo Publica”, in Estudos de Contratagdo Publica, 11l, Coimbra, 2010,
pp. 195-196).

A luz do procedimento hoje previsto no Cédigo dos Contratos Publicos, o artigo 227.2 do
Cadigo Civil ndo pode mais — fruto da sua insuficiéncia no Direito Administrativo — ser utilizado
como ponto de apoio para a restricdao da tutela indemnizatéria dos administrados. Nao é, por
isso, procedente a tese presente nos Acdrddos do STA de 23-09-2003 (Processo 01527/02);
ou de 12-02-2009 (Processo 01068/08); ou, sobretudo, no Acérddo do STA n.2 1/2010, de
uniformizag¢do de jurisprudéncia (Processo 0577/08) — no mesmo sentido, cfr. VERA EIRO, A

Obrigacdo de Indemnizar das Entidades Adjudicantes, Coimbra, 2013, pp. 617-618.
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2. Conceitos basicos a utilizar na concretizagao do regime de ressarcimento dos lesados no
contexto do Direito dos Contratos Publicos

Recordam-se os conceitos que servem como ponto de partida para o estudo dos regimes
ressarcitorios de lesados em procedimentos de formac¢do de contratos publicos e na execugdo
de contratos administrativos, ainda quando tais conceitos de base possam ser objecto de
adaptacgGes impostas pelas especificidades juridico-administrativas.

2.1. Danos emergentes vs. lucros cessantes

a) Indemniza¢do de danos emergentes exigida quando o responsavel pela obrigagdo
ressarcitéria tem de compensar a frustragdo de uma vantagem que ja existe (a diminui¢do do
patrimonio que se consumou por efeito da lesdo). Indemniza em fung¢do dos lucros cessantes
quando deve ainda, nos termos que a lei indique, compensar a ndo concretizacdo de uma
vantagem que se teria verificado se ndo fosse a ocorréncia do facto que origina a
responsabilidade.

Trata-se de uma dualidade presente no artigo 564.2, n.2 1, do Cédigo Civil, que determina que
“o dever de indemnizar compreende ndo sé o prejuizo causado, como os beneficios que o
lesado deixou de obter em consequéncia da lesdo”.

b) Mesmo no contexto desta simples distingdo introdutdria, o Direito dos Contratos Publicos ja
imprime importantes modulagdes. O conceito menos ambicioso de danos emergentes nao
constitui sequer o patamar minimo de indemnizagdo prevista na lei da contratacdo publica — a
qual, por vezes, reduz a tutela ressarcitéria ainda abaixo desse valor. Atendendo a gravidade
de certos interesses publicos que podem estar envolvidos na formacdo e execucdo de
contratos publicos, a lei pode admitir que a entidade adjudicante ou o contraente publico
indemnizem apenas uma parte dos danos emergentes. Por exemplo, o n.2 4 do artigo 79.2 do
CCP reduz a compensacdo dos concorrentes, em certos casos (licitos) de ndo adjudicacdo, as
despesas incorridas na elaboracdo de uma proposta. Admitindo que certos gastos
extraordinarios possam ainda estar abrangidos pela tutela compensatdria ai prevista, ndo sao,
porém, seguramente, todos os danos emergentes objecto de ressarcimento. Assim, a categoria
de danos emergentes ndo fixa sequer o patamar minimo de uma compensac¢do legalmente
exigida pelo Direito dos Contratos Publicos.

No plano oposto, mais complexa ainda é a determinacdo do patamar mdximo de
indemnizacdo: socorrer-se simplesmente do conceito mais ambicioso de lucros cessantes ndo
é suficiente para apreender a multiplicidade de casos em que a lei varia o calculo dos lucros
cessantes em func¢do do grau de consolidacdo de um direito na sua esfera juridica, em fungao
da gravidade ou da pertinéncia do interesse publico invocado pela Administracdo ou da
possibilidade de antecipacdo de ganhos pelo lesado ressarcido.
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2.2. Interesse contratual negativo, interesse contratual positivo e perda de chance

a) Numa elaboragdo adicional, propde-se o conceito de interesse contratual negativo para
descrever a formula que exige que o lesado seja colocado na situacdo em que se encontraria se
ndo tivesse celebrado o contrato (ou, tendo em conta as especificidades da contratacao
publica, também na situacdo em que se encontraria se ndo tivesse decidido participar num
procedimento pré-contratual).

O conceito de interesse contratual positivo tem por guia o montante necessdrio para colocar o
lesado na situagdo em que se encontraria se o contrato tivesse sido regular e integralmente
executado — cfr. PAULO MOTA PINTO, Interesse Contratual..., cit., Il, pp. 866 e segs..

b) Esta distin¢do, longe de diminuir, aumentara a complexidade dos desafios colocados pelo
Direito dos Contratos Publicos. Mesmo por referéncia a férmula menos ambiciosa do interesse
contratual negativo, se o ordenamento exige que o lesado seja colocado na situagdo em que se
encontraria se nao tivesse celebrado um contrato ou se nao tivesse sequer participado no
procedimento que |he deu origem, tal poderia potencialmente permitir o aproveitamento de
outras oportunidades de negdcio e a obtengdo de outros beneficios a que pode ter renunciado
quando alocou recursos e investimentos no negécio que se perdeu. Logo, repor a situagao
hipotética correspondente a inexisténcia do contrato ou do procedimento pré-contratual de
onde emergiu a lesdo pode frequentemente envolver a compensagao por lucros efectivos ou
potenciais perdidos pela renlncia a negdcios alternativos. Na formulacdo do Acérddo do STA
de 23-09-2003 (cit.), “a perda de uma ocasido de negdcio ainda cabe na categoria dos danos
negativos (sdo os lucros cessantes dentro dos danos negativos): se o empenho na celebracdo
do negécio frustrado impedir a celebragdo de qualquer outro, o dano negativo tem a medida
da perda da vantagem esperada”.

¢) No contexto pré-contratual, o apuramento do quantum indemnizatério sofre o impacto de
outro factor que agrava ainda mais a sua complexidade. Mesmo quando o legislador
reconhece a existéncia de uma expectativa contratual suficientemente forte para justificar a
concessdo de um direito a lucros que é indemnizdvel em caso de frustracdo, tem de admitir
uma forte variag¢ao do grau de consolidac¢do de tais direitos ou expectativas.

1) Ha casos em que a pretensdo indemnizatdria é inequivocamente descartada através
de um juizo objectivo, susceptivel de reconstituicdo imediata pelo Tribunal, que permite
demonstrar a impossibilidade de o reclamante vir a celebrar um contrato com a entidade
adjudicante e de obter os correspondentes lucros. Por exemplo: cfr. Acdrddo do TCA Norte de
16-09-2011 (Processo 00213/06.1BELLE), a indemnizacdo é “afastalda] necessariamente” nas
“situagcbes, nomeadamente, em que o lesado apresentou proposta que se mostra

graduada/posicionada em lugar que o afaste claramente da vitdria no concurso ou ainda cuja
proposta ndo cumpra o caderno de encargos”.

2) No extremo oposto, admite-se que a probabilidade de que uma conduta da entidade
adjudicante seja apta a produzir danos na esfera de um participante no procedimento é

CENTRO
DE ESTUDOS 112 .
JUDICIARIOS :




CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL me—

6. O Ressarcimento de Lesdo por Interesse Contratual Positivo ou Negativo
e por Perda de Chance nos Procedimentos de Contratagdo Publica

mdxima (proxima da certeza ou mesmo certa), quando é objectivamente demonstravel que
um dado sujeito sempre seria o adjudicatario (v.g., porque é o Unico concorrente, ou porque é
0 Unico concorrente que apresenta uma proposta sem causas de exclusdo, ou porque o critério
de adjudicacdo é puramente quantitativo e permite a sua aplicagdo imediata). A preteri¢do da
celebracdo do contrato equivale a frustracdo de um leque de posi¢des juridicas que ja se
encontravam consolidadas com seguranca na esfera do lesado — trata-se de uma “posi¢cdo de
resultado garantido” (cfr. Acérdao cit. do TCA Norte de 16-09-2011; PAULO MOTA PINTO,
“Responsabilidade por Violacdo de Regras de Concurso para Celebracdo de um Contrato (Em
Especial o Calculo da Indemnizagdo)”, in Estudos de Contratagdo Publica, 11, Coimbra, 2010, p.
289).

3) Mas, entre estes dois extremos, o Tribunal deparar-se-a com incontdveis hipdteses
intermédias, em que é mais ou menos provdvel que um dado lesado pudesse obter a
adjudicacao se a lesdao nao tivesse sido produzida pela entidade adjudicante. A perspectiva de
obtencdo dos lucros previstos para a execug¢do do contrato é mais ou menos varidvel e mais ou
menos certa ou incerta (v.g., variagdo do numero de concorrentes num procedimento pré-
contratual; critério de adjudicacdo com forte peso de factores qualitativos ou quantitativos,
que atribui maior peso ao juri na realizagado de juizos de tipo subjectivo.

A figura da perda de chance (cfr. Rul CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo do Interesse Contratual
Positivo e Perda de Chance, Coimbra, 2011, pp. 113 e segs.) responde a perda da possibilidade
de obtencdo de um beneficio, nos casos de probabilidade intermédia (entre a certeza da
inexisténcia ou a certeza da existéncia) de surgimento de uma posicdo juridica de vantagem
numa esfera juridica. Tal figura, consolidada primeiro no plano privatistico, obtém maiores
potencialidades no contexto da contratagdo publica, onde a atribuicdo de iguais oportunidades
a todos os operadores econdmicos interessados em contratar com a Administracdo aumenta a
incerteza, consoante o estado mais ou menos avangado em que se encontra o procedimento,
sobre qudo forte seria a expectativa de cada autor de uma proposta. O juiz recebe uma
margem de avaliacdo subjectiva (prognose) quanto as probabilidades que um lesado teria de
obter um beneficio que deveria relevar para a determinacdao do seu interesse contratual
positivo (v. infra).

3. Regime ressarcitdrio aplicavel a cada tipologia de lesGes pré-contratuais

Visto que a jurisprudéncia se depara com uma tipologia de lesGes mais varidvel e mais
desafiante no caso das abla¢des produzidas durante os procedimentos pré-contratuais, sendo
nesses casos que a sedimentagdo doutrindria é menos segura, opta-se por concentrar a
presente exposi¢cdo na fixacao de uma tipologia de hipdteses pré-contratuais de ocorréncia de
uma lesdo indemnizavel. PropOe-se a seguinte sistematizacao:
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3.1. Primeiro conjunto de hipéteses: causas licitas de ndo adjudicacao

As hipéteses licitas de ndo adjudicacdo previstas nas alineas ¢) e d) do n.2 1 do artigo 79.2 do
CCP dao origem a uma indemniza¢do limitada a uma fracgdo dos danos emergentes, a qual
consiste nas despesas directamente associadas a elaboragdo da proposta (“encargos em que
comprovadamente incorreram com a elaboracdo das respectivas propostas” — cfr. n.2 4 do
artigo 79.9). Dela beneficiam os “concorrentes”, porque ja formularam uma declaragdo
negocial perante a entidade adjudicante e suportaram custos inerentes a esse exercicio pré-
contratual; ndo beneficiam dela os candidatos e outros intervenientes no procedimento, que
apenas participam numa fase preparatdria, sem realizarem qualquer declara¢do negocial. Por
sua vez, exclusivamente dentro do universo de concorrentes, beneficiam dessa tutela somente
0s concorrentes cujas propostas ndo pade¢cam de causas de exclusdo, porque nao é justificavel
a protecgao de quem nao elabora uma proposta adjudicdvel, a qual nunca daria origem a
celebrac¢ao do contrato.

Este regime é também aplicavel no caso previsto no n.2 2 do artigo 80.2 do CCP, porque
também ai ja foi feita uma declaragdo negocial que envolveu a assuncdo de correspondentes
custos. O facto especifico que desencadeia a compensagao prevista no n.2 4 do artigo 79.2 é
idéntico, independentemente do momento do procedimento em que haja ocorrido.

3.2. Segundo conjunto de hipéteses: actos ilicitos de adjudicagdo ou de ndo adjudicacao

O regime mais benigno de ressarcimento a cargo da entidade adjudicante, limitado a
compensacdao por uma mera fraccdo dos danos emergentes causados pela sua conduta
(despesas suportadas pelos concorrentes na elaboracdo da sua proposta), tem de ser afastado
nos casos em que o acto lesivo praticado pela entidade adjudicante é ilicito. O regime
ressarcitério é consideravelmente ampliado: é inconcebivel a aplicacido de um regime
indemnizatdrio idéntico para actos licitos ou ilicitos.

Dois exemplos mais tipicos de actos ilicitos originadores de uma responsabilidade agravada:

1) Num contraste com o caso anterior, tal ainda sucede, desde logo, no plano omissivo:
o n.2 1 do artigo 79.2 do CCP elenca um conjunto de causas licitas de ndo adjudicacdo, quando
o interesse publico que milita em favor da necessidade de desisténcia da contratacdo
apresenta um peso relativo superior ao interesse privado que justificaria o dever de
adjudicacdo. Quando, porém, o fundamento invocado pela entidade adjudicante ndo é
abrangido pelo leque protector previsto no n.2 1 do artigo 79.2 — mantendo-se entdao um dever
de adjudicacdo, cuja violagdo constitui uma omissdo ilegal, judicialmente verificavel (cfr.
artigos 66.2 e seguintes do CPTA) —, a frustracdo de direitos ou expectativas dos participantes
no procedimento resulta agora de um facto ilicito, que naturalmente pressupbe um
alargamento da intensidade da tutela indemnizatéria — cfr., para desenvolvimento, PEDRO
FERNANDEZ SANCHEZ, “A Persisténcia das Duvidas acerca do Alcance das Causas de Nao
Adjudicacdo em Procedimentos de Contratacdo Publica (Anotagdo ao Acérddo do Supremo
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Tribunal Administrativo de 20 de Marc¢o de 2014)”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2
109, 2015.

2) Tal sucede, sobretudo, no plano activo: a tipologia mais frequente de lesdes pré-
contratuais reconduz-se a pratica de um acto de adjudicagdo ilegal — v.g., identificando
erradamente o adjudicatdrio na sequéncia de uma equivocada avaliagdo e ordenagao das
propostas; adjudicando uma proposta que deveria ter sido excluida; excluindo erradamente do
procedimento a proposta que merecia a adjudicacao...

A preferéncia por uma reconstituicao natural das posi¢des juridicas lesadas acarreta o dever
de retomar o procedimento até a sua conclusdo com a adjudicacdo (ao concorrente correcto) e
a celebragdo do contrato. Pode, porém, a evolucdo da realidade fisica ou juridica ter
impossibilitado a continuagdo do procedimento. Nestes casos, a compensagao pecunidria que
serve de sucedaneo ressarcitério dos lesados corresponde ao interesse contratual positivo,
porque tal configura o Unico meio de colocacdo das posi¢des juridicas lesadas na mesma
situagdao em que se encontrariam se ndo existisse o ilicito — cfr. artigo 22.2 da Constituigao.

E isso que resulta do artigo 3.2 do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado
e demais Entidades Publicas (“RRCEEEP”): “Quem esteja obrigado a reparar um dano, segundo
o disposto na presente lei, deve reconstituir a situagdo que existiria se ndo se tivesse verificado
o evento que obriga a reparagdo”. Tal critério é plenamente aplicdvel as lesdes emergentes de
procedimentos pré-contratuais: “E concedida indemnizag3o as pessoas lesadas por violagdo de
norma ocorrida no ambito de procedimento de formacdo dos contratos referidos no artigo
100.2 do Cdédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, de acordo com os requisitos da

responsabilidade civil extracontratual definidos pelo direito comunitario” (artigo 7.2, n.2 2).

Ao remeter para o patriménio consolidado do Direito Europeu, mandando que o juiz aplique
os “requisitos” que esse Direito estabeleceu para o reconhecimento de uma indemnizagdo em
resposta a lesdes pré-contratuais, a lei portuguesa apela a tese desenvolvida pelo Tribunal de
Justica, para quem os particulares lesados tém um direito a reparac¢do, desde que estejam
preenchidos trés requisitos, a saber, que a norma do direito da Unido violada tenha por
objecto conferir-lhes direitos, que a violacdo dessa norma seja suficientemente caracterizada e
que haja um nexo de causalidade directo entre essa violagdo e o dano sofrido pelos
particulares” — cfr. Acérddos de 19-11-1991 (Processos C-6/90 e C-9/90 — Francovich, n.° 35;
de 05-03-1996 (Processos C-46/93 e C-48/93 — Brasserie du Pécheur et Factortame), n.°° 31 e
51; de 24-03-2009 (Processo C-445/06 — Danske Slagterier), n.°° 19 e 20); e de 09-12-2010
(Processo C-568/08 - Combinatie Spijker Infrabouw), n.2 87.

Determina¢do do montante indemnizatdrio que responde a esse interesse contratual positivo:
repor a situagdo que existiria sem o ilicito depende de uma prognose sobre as probabilidades
gue cada concorrente teria quanto a obter a adjudicacao.

1) Ha casos em que, devido ao niumero de propostas (que ficou reduzida a uma) ou ao
critério de adjudicacdo (que é totalmente quantitativo e é reconstituivel pelo juiz), o Tribunal
pode antecipar a determinac¢do dos resultados do procedimento, confirmando que um dado
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concorrente dispunha ja de uma posic¢do juridicamente certa, obtendo na sua esfera juridica a
garantia de que obteria a adjudicacdo em todos os casos em que a lei ndo permitisse a pratica
de um acto licito de nao adjudicagdo. Se essa posi¢do segura foi violada por meio de um acto
ilicito, entdo o adjudicatdrio prospectivo tem o direito a receber a margem de lucro que obteria
se tivesse executado o contrato.

O Tribunal usara todos os elementos constantes da sua proposta — ou uma avaliagdo das
condi¢cdes de mercado se esta for omissa quanto a isso — para prognosticar qual seria a
margem de lucro expectavel para a execucdo do contrato. Pode ainda socorrer-se do critério
presente no artigo 334.2 do CCP, para os casos de resolu¢do de um contrato ja em execuc¢do
por motivos de interesse publico: o concorrente terd direito aos danos emergentes e aos
lucros cessantes, apenas deduzindo quanto a estes ultimos o beneficio que resulte da
antecipagdo dos ganhos previstos.

2) No extremo oposto, o Tribunal pode reconstituir o juizo da entidade adjudicante
quando identifica casos em que se demonstra ser juridicamente impossivel que o concorrente
obtenha a adjudicagdo (v.g., porque a sua proposta padece de uma causa de exclusdo; ou
porque o critério de adjudicacdo permite também identificar quem é o adjudicatario,
confirmando quem ele ndo é). Esta reconstituicdo permite evitar a concessdo de uma
indemnizagdo superior aquela que resultaria do n.2 4 do artigo 79.2 do CCP.

3) A figura da perda de chance é indispensavel nos casos intermédios em que a
identificacdo do adjudicatario dependeria de apreciagbes de tipo subjectivo que um Tribunal
ndo pode reconstituir. Visto que a adjudicacdo ndo foi praticada (por omissdo ilicita) e a
realidade fisica ou juridica pode ja impedir a retoma do procedimento, o Tribunal sé pode
identificar, enquanto direito ja juridicamente garantido e susceptivel de indemnizacdo, o
direito a manter a possibilidade (a chance) de obter uma adjudicagdo. Portanto, o valor da
compensacdo tem de assentar na prognose (dificil mas necessaria) que o Tribunal precisa de
realizar quanto as probabilidades maiores ou menores que cada concorrente teria de obter a
adjudicacdo com base em todos os elementos quantificaveis disponiveis no procedimento.

Em especial sobre a perda de chance: As coordenadas que abaixo se indicam permitem a
densificacdo do raciocinio judicial que apurard o montante indemnizatdrio pela perda de
chance. Com o intuito de evitar repeticdes, para estas consideracbes se remeterd
sucessivamente neste estudo sempre que, a propdsito de qualquer outra tipologia de lesGes
pré-contratuais ou contratuais, se indique haver lugar a uma indemnizacdo por perda de
chance.

A) Inicialmente, a jurisprudéncia administrativa manteve uma surpreendente resisténcia
ao reconhecimento da figura da perda de chance. Mesmo em momentos relativamente
recentes, o Supremo Tribunal Administrativo limitou-se a observar, num exemplo bem
ilustrativo, que, ndo existindo garantia de que, se retomado o procedimento, seria adjudicada
a proposta do autor, sé pode o Tribunal, na auséncia dessa certeza, determinar o pagamento
de uma indemnizacdo por danos emergentes — cfr. Acérddo de 07-10-2009 (Processo
0823/08); numa formulacdo ainda mais incisiva, cfr. Acérddo de 29-10-2009 (Processo

0229/09).
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Dessa jurisprudéncia emergiu o entendimento de que o requerente de uma indemnizagdo por
lucros cessantes teria de demonstrar que seguramente ganharia — o que implica a exacta
negagdo da figura da perda de chance.

B) Essa jurisprudéncia foi alterada. O STA encara o problema, por exemplo, no Acérdao
de 08-02-2011 (Processo 0891/10):

“Anulada a adjudicacdo de empreitada por na fase de analise das propostas se terem
considerado critérios que nao podiam ser considerados, e verificando-se, ainda, que ndo se
havia realizado a fase autdnoma de seleccdo qualitativa dos candidatos, haveria que retomar o
procedimento concursal superando as ilegalidades detectadas. Esse procedimento, com
multiplos concorrentes, haveria de finalizar com nova adjudica¢do, ndo sendo possivel um
juizo de prognose sobre quem seria o adjudicatario”. Porém, “se ndo é ja possivel retomar o

procedimento por a empreitada se mostrar totalmente executada, o concorrente que obteve a

anulacdo tem direito a uma compensacdo pela perda da situacdo juridica cujo

restabelecimento a execucdo da sentenca anulatdria lhe teria proporcionado.»

C) O TCA Sul, no seu Acérddo de 08-09-2011 (Processo 06762/10), concretiza os distintos
cenarios de ressarcimento dos participantes no procedimento:

“Se o interessado consegue demonstrar que era a ele que deveria ser atribuida a adjudicacdo,
tem o direito de ser indemnizado pelo interesse contratual positivo, pelo facto de ndo ter
podido celebrar e executar o contrato”. Contudo, “se ndo consegue fazer essa prova, também
tem direito a ser indemnizado, por ndo ser possivel extrair da sentenca anulatéria as devidas
consequéncias que consistiriam na substituicdo de um acto ilegal por um outro praticado em
conformidade com a legalidade aplicdvel. Nesta ultima hipdtese, a indemnizag¢do a arbitrar ao
lesado é a que corresponde a perda da situagdo juridica cujo restabelecimento a execugdo da
sentenca lhe teria proporcionado e que se traduz na perda de oportunidade de obter a

adjudicagdo do contrato”.

Em remissdo para o contributo de CARLOS CADILHA (cfr. Regime..., cit., p. 99), “«a indemnizacdo
por perda de chance traduz-se na probabilidade de obter uma vantagem ou evitar um prejuizo,
representando, por conseguinte, o desaparecimento de uma posi¢cdo favoravel preexistente
que integrava a esfera juridica do lesado. Com esse conteudo, a perda de chance ndo deixa de
constituir um dano certo, na modalidade de dano emergente, na medida em que ndo equivale
a perda de um resultado ou de uma vantagem, mas a perda da probabilidade de o obter».
Assim, o afastamento ilegal de um candidato de um concurso, com perda da oportunidade de
nele poder obter um resultado favordvel, € uma vantagem cuja perda é indemnizavel e que,
ndo podendo ser quantificdvel com exactiddo, devera ser fixada com recurso a equidade, nos
termos do art. 5662., n2 3, do C. Civil, tendo como referentes a vantagem econdmica final que
poderia ter sido obtida e a probabilidade que o lesado teria de a alcangar (cfr. Acs. do STA de
29/11/2005 — Proc. n? 41321-A e de 25/2/2009 — Proc. n2. 47472-A)".
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D) Como concretizar entdo a prognose? O ja citado Acérddo do TCA Norte de 16-09-

2011 é bem ilustrativo do juizo que o julgador encetara quanto a probabilidade da adjudicagdo
(em consideragGes repetidas pelo mesmo Tribunal no Acdérddo de 04-11-2011 (Processo
00213/06.1BELLE):

“O direito a indemniza¢do fundado na responsabilidade civil pré-contratual imp&e que o
requisito relativo ao nexo de causalidade se mostre preenchido com a demonstracdo/prova da
«possibilidade real de lhe ser atribuido o contrato». Trata-se na terminologia legal duma
«possibilidade» e ndo duma «efectiva» atribuicdio real do contrato ao lesado, o que
corresponde a conceito que é necessariamente menos exigente que este ultimo, porquanto o
lesado para ser indemnizado apenas tera de provar aquela possibilidade e ndo de que o
mesmo seria o efectivo seleccionado no acto de adjudicagao e viria a outorgar o contrato. [...]
Uma situacdo de ilegal definicdo pelo acto de adjudicagio de critérios/subcritérios, a luz dos
quais foram analisadas todas as propostas dos concorrentes, reclama, por um lado, um novo
juizo de prognose e de analise quanto aquilo que seria a valoragao do juri quanto as
propostas apresentadas, tendo agora em conta apenas os critérios que se mostravam
definidos pelas pecas concursais e, por outro, importa que entremos na afericdo/andlise do
caracter exacto/vinculado ou n3o dos critérios concursais definidos e/ou da existéncia dum
espaco de discricionariedade na valoragao daqueles mesmos critérios, para que cheguemos a
demonstracdo de que a proposta do lesado constituia a melhor oferta em termos de
graduacgdo final. [...] Tal juizo de prognose quanto ao posicionamento na graduagdo das
propostas submetidas a concurso, aliado a consideragdo de que o programa de concurso nao
prevé qualquer possibilidade de exercicio/reserva por parte da entidade adjudicante quanto a
um eventual acto de n3o adjudicacdo do objecto concursal ou de ndo celebragdo/outorga do
contrato e de que uma eventual reconstituicdo do procedimento na sequéncia da decisdo
judicial anulatéria ndo imporia a elaboracao pelo juri duma nova graduagao das propostas das
concorrentes [dado a ilegalidade ocorrida com a mesma ndo contender ou a implicar],
permite-nos formular, «a posteriori» e na situacdo concreta, um juizo de forte probabilidade
de que o lesado o «real» vencedor do concurso e, nessa medida, seria o «possivel»
seleccionado no acto adjudicatdrio final caso o procedimento fosse reconstituido”.

Pode pois afirmar-se que, quanto maior o peso dos factores e subfactores do critério de
adjudicacao, mais dificil se torna a prognose quanto a probabilidade de obtencdo da vitdria no
procedimento. O Tribunal precisa identificar previamente quais os factores e subfactores do
critério de adjudicacdo que permitem algum grau de subjectividade na aprecia¢do pelo juri.
Mas essa prognose nunca pode ser evitada, porque o simples facto de o concorrente ter
ilicitamente perdido a chance de obter a adjudicagdo jd é um dano indemnizdvel. Nas palavras
do conselheiro CARLOS CADILHA (cfr. Regime..., cit., p. 100), “a perda de chance ndo se confunde,
neste plano, com o lucro cessante: o lucro cessante pressupde que o lesado era titular, no
momento da lesdo, de uma situacdo juridica que Ihe proporcionava o direito a um ganho, que,
por virtude do facto lesivo, se frustrou. [...] No caso da perda de chance, os indicios probatérios
operam sobre a expectativa de obter um ganho e ndo sobre a prépria verificacdo desse
ganho”.
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E) Numa boa sistematizacdo: é a “prudéncia do juiz” que procedera a “afericao do grau
de probabilidade” da adjudicac¢do, levando em conta “(i) o nimero de concorrentes, (ii) os
resultados obtidos em procedimentos semelhantes, (iii) a conformacdo do ilicito e (iv) a
apreciacdo das propostas, ja efectuada pela entidade adjudicante ou a levar a cabo pelo
tribunal para efeitos estritamente indemnizatdrios, com recurso a prova pericial e nos limites
permitidos pelo modelo de avaliagdao adoptado e pela natureza dos poderes em causa»” (cfr.
Rul CARDONA FERREIRA, Indemnizagdo..., cit., p. 355).

Estas coordenadas serdo repetidas em cada cendrio indemnizatério a considerar infra que
assente na mera existéncia de uma probabilidade de adjudicagao.

3.3. Terceiro conjunto de hipdteses: demora licita no acto de adjudicacao

O artigo 76.2 do CCP, ao fixar um dever de adjudicagdo e ao estabelecer também um prazo
para a sua pratica, prevé, no seu n.2 2, uma valvula de escape para casos em que
justificadamente esse prazo seja ultrapassado (v.g., impossibilidade temporaria de adjudicacdo
por decretamento de providéncia cautelar ainda antes do acto de adjudicagdo ou por
decretamento de outras medidas provisérias ao abrigo do novo artigo 103.2-B do CPTA).

N3o sendo os concorrentes obrigados a manter as suas propostas além do prazo a que se
refere o artigo 65.2 do CCP, a hipdtese de a adjudicacdo ser efectivamente praticada além
desse prazo implica o direito de recusa do adjudicatario a celebrar o contrato.

Sendo licita tal recusa, o n.2 3 do artigo 76.2 do CCP determina a indemniza¢do pelos encargos
incorridos com a elaboracdo da proposta. Contudo, a indemnizagdo reduz-se entdo a tais
encargos, ndo sendo razoavel exigir a entidade adjudicante (que nao praticou qualquer ilicito)
gue compense outros danos — e muito menos que tome como referéncia o interesse
contratual positivo —: se o adjudicatario mantém a expectativa de obter os lucros resultantes
da execugdo do contrato, basta-lhe aceitar a adjudicagdo; mas nao pode recusar executar o
contrato e simultaneamente beneficiar o patrimdnio com o valor correspondente aos lucros
do contrato que nao celebrou.

3.4. Quarto conjunto de hipéteses: ndo outorga do contrato

As tipologias de casos de tutela indemnizatéria acima descritas aplicam-se,
correspondentemente, quando a omissao licita ou ilicita da entidade adjudicante ocorre, ndo a
propdsito do acto de adjudicacdo, mas ja em momento pds-adjudicatério, com o ndo
cumprimento do dever de celebragdo do contrato.

O dever de adjudicacdo previsto no artigo 76.2 do CCP ficaria inutilizado se a entidade
adjudicante, embora dando satisfacdo a esse dever, bloqueasse o procedimento pds-
adjudicatdrio e deixasse de celebrar o contrato. Por isso, o artigo 76.2 ndo tem efectividade
enquanto ndao completado com o dever de outorga do contrato a que se refere o artigo 104.¢
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do CCP: desde que reduzido o contrato a escrito, a outorga do contrato tem de ocorrer no
prazo de 30 dias a contar da data da aceitagdo da minuta do contrato.

Se esse dever é injustificadamente incumprido, a entidade adjudicante ndo deixa de praticar
uma omissao ilicita — o que justifica que o n.2 4 do artigo 105.2 do CCP se refira ao recurso a
vias judiciais para condenacgao da entidade adjudicante a celebragao do contrato.

Como nos casos anteriores, o adjudicatdrio ndo esta obrigado a manter a proposta se aquele
prazo de 30 dias é ultrapassado; mas, também ent3o, a recusa da celebragao do contrato apds
esse prazo s6 da lugar a compensacao pelos encargos incorridos com a elaboragdo da proposta
(e, agora, também com a prestacdo da caucdo, que naturalmente é devolvida — n.2 3 do artigo
105.9), sendo injustificivel a compensagdo por lucros cessantes que sempre estariam
disponiveis se o adjudicatario aceitasse celebrar o contrato.

Porém, também a realidade fisica ou juridica pode levar a consolidagdo da conduta omissiva
ilicita da entidade adjudicante, tornando impossivel a execugao do contrato — e impedindo a
tutela directa a que se refere o n.2 4 do artigo 105.2 do CCP. Neste caso, a reconstituicdo da
posicdo juridica lesada através de um suceddneo pecunidrio obriga, de novo, ao apelo ao
conceito de interesse contratual positivo. Se o adjudicatdrio dispde do direito juridicamente
tutelado (e judicialmente protegido) a celebracdo de um contrato e a obtencdo dos
correspondentes lucros derivados da sua execu¢do, mas fica incapacitado de exercer esse
direito na sequéncia de uma omissao ilicita da entidade adjudicante, o seu patriménio deve ser
reconstituido em funcdo do valor global que assumiria se o contrato tivesse sido executado
(cfr. artigo 3.2 do RRCEEEP). O artigo 334.2 do CCP, embora previsto para a fase de execugdo
do contrato, contém um critério Util que pode auxiliar o juiz na determinacdo da
indemnizagao.

3.5. Quinto conjunto de hipdteses de lesdes contratuais: erro impeditivo da eficacia do
contrato

Mesmo apds a assinatura do contrato, é possivel que s entdo se manifestem ou exteriorizem
lesGes que, porém, apenas constituem o efeito reflexo de uma conduta ilicita anterior (pré-
contratual). Tal sucede em especial quando o ilicito prejudica a eficdcia do contrato (v.g., em
resultado da recusa de visto pelo Tribunal de Contas).

Se o adjudicatario ja celebrou o contrato, tendo incorporado na sua esfera juridica o direito de
executar as suas prestacées e de receber os correspondentes lucros, a circunstancia de o nao
poder fazer em razao de uma conduta procedimentalmente ilicita da entidade adjudicante
deve implicar, em regra, a imputabilidade da frustragdo desse direito a entidade adjudicante.

O critério indemnizatério é todavia variavel:

1) Pode o visto ser recusado devido a vicio precisamente localizado na proposta do
adjudicatario — o qual, por isso mesmo, e por sua responsabilidade, nunca deveria ter
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celebrado o contrato. Nesse cendrio, os investimentos por si realizados e as despesas em que
haja incorrido ndo podem ser compensados em beneficio do préprio responsavel pela ilicitude
(cfr., ainda, artigo 570.2 do Cddigo Civil e artigo 4.2 do RRCEEEP).

2) Pode a afericdo da causa da recusa do visto — quando ja é alheia a responsabilidade
do adjudicatario — permitir verificar que a ilegalidade afecta o préprio procedimento como um
todo, o qual nunca deveria ter sido encetado (v.g., ajuste directo indevidamente adoptado).
Visto que o lesado nunca poderia ter sido adjudicatario — porquanto nem sequer poderia ter
existido procedimento onde existisse uma adjudicagdo —, ndo é aceitavel ressarcir o seu
interesse contratual positivo. Porém, sempre admitindo que |he ndo cabe a responsabilidade
pela ilicitude do procedimento, o interesse contratual negativo é aqui indemnizavel: o
adjudicatdrio deve ver restaurada a posicdo que deveria ter se ndo tivesse participado no
procedimento.

3) Pode a recusa do visto derivar de um erro grosseiro da entidade adjudicante que tem
precisamente o efeito de impedir a execugcdo de um contrato que, sem esse erro, ndo
padeceria de qualquer outro vicio. Na esfera juridica do adjudicatario estaria localizada a
expectativa justificada de obter os correspondentes lucros a execugdo do contrato; e essa
expectativa so ficou frustrada fruto de um erro da entidade adjudicante.

O artigo 22.2 da Constituicdo ndo tolera, em tal caso, uma indemnizagao cujo montante seja
inferior ao correspondente ao interesse contratual positivo. A interpretagdo e aplicagdo de
qualquer norma infra-constitucional num sentido que afaste a compensa¢do do interesse
contratual positivo ao adjudicatdrio lesado pela Administra¢éo — apenas dentro desta terceira
sub-hipotese — deve ser rejeitada como desconforme com a Constituicao, sendo o poder-
dever de qualquer Tribunal rejeitar tal interpretacdo — cfr. artigo 204.2 da Constituicao — e
atribuir uma justa indemnizacdo calculada em funcdo do disposto no n.2 2 do artigo 62.2 da
Constituicao.

O mesmo cendrio é aplicavel no caso de ser a entidade adjudicante a tomar a iniciativa de
desistir de obter o visto prévio do Tribunal de Contas e de retirar o contrato antes de este
obter eficacia: ndo se inclui nas competéncias da entidade adjudicante a cessacdo do
procedimento fora dos casos previstos na lei. O contrato, embora ainda nao eficaz, é valido e
produz efeitos que consistem na constituicdo de obrigacGes contratuais para todas as partes.
Tal entendimento mantém-se ainda que a desisténcia da entidade adjudicante seja sancionada
por acto sob forma legislativa.

E se acaso ocorrer um facto consumado que impeca o Tribunal, no contexto do dever de
reconstituicdo natural, de ordenar o cumprimento das prestacdes contratuais, a indemnizacao
(substituto pecunidrio, reservado apenas para os casos em que a entidade adjudicante
demonstre ndo ser possivel a reconstituicdo natural) é igualmente apurada em razdo do
interesse contratual positivo do adjudicatario.

Nem mesmo a hipétese de prolagdo de uma pronuncia pelo Tribunal Constitucional que, no
contexto de uma fiscalizacdo abstracta da constitucionalidade, invoque um interesse publico
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de excepcional relevo para restringir os efeitos da declara¢cdo de inconstitucionalidade com
forca obrigatéria geral (artigo 282.2, n.2 4, da Constituicdo) dispensa os Tribunais comuns do
poder-dever de desaplicar — em todo e qualquer caso, sem excep¢bes — a norma
inconstitucional, em qualquer caso concreto em que a sua aplicacdo fosse cogitada. Na
fiscalizacdo concreta ndo é aplicavel o disposto no n.2 4 do artigo 282.2 da Constituicdo, pelo
que o artigo 204.2 sobrepde-se sempre nos processos que correm perante os Tribunais
comuns, sujeitos ao poder-dever de desaplicar normas inconstitucionais — para
desenvolvimento, com referéncia aos debates constituintes que levaram o legislador
constituinte a proibir o exercicio do poder de restricio de efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade em processos de fiscalizagdo concreta, cfr. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “A
Ndo Vinculagdo do Juiz Comum as Decisdes do Tribunal Constitucional sobre a Restricdo de
Efeitos de Declara¢des de Inconstitucionalidade com For¢a Obrigatéria Geral (a propdsito do
Acérddo do STA de 20 de Novembro de 2014), in O Direito, Ano 147.2, n.2 2, 2015.

A jurisprudéncia ja se equivocou, num cenario bem ilustrativo, quando a entidade adjudicante
cometeu um erro indesculpavel na contagem do prazo de apresentacdo das propostas,
praticando um facto ilicito, a titulo de negligéncia grosseira (artigo 8.2 do RRCEEEP), que
constituiu o Unico obstaculo a eficacia do contrato e a recusa do visto pelo Tribunal de Contas.
No entendimento do STA (Acérddo de 23-09-2003, cit.), “assente que os danos indemnizaveis
sdo os resultantes da celebragdo do contrato ineficaz, o autor deve ser ressarcido por forma a
que o seu patriménio fique equivalente ao que se encontraria se ndo tivesse celebrado o
contrato”, para tanto invocando o critério presente no artigo 227.2 do Cddigo Civil.

O equivoco nesse apelo ao Direito Civil como fundamento de limitagdo da indemnizagdo
resulta, desde logo, do facto de se omitir que, mesmo no Direito Privado — onde ndo ha em
geral um “dever de adjudicagdo” —, aquele artigo 227.2 s6 permite a limitacdo da indemnizacdo
nas fases incipientes do procedimento. Se subsiste j& uma vinculagdo contratual especifica, a
indemnizacgdo pelo interesse contratual positivo é inevitavel.

A titulo de exemplo, cfr. Acérddo do STJ de 26-01-2006 (Processo 05B4063): “A indemnizac¢do
por culpa in contrahendo limita-se, em principio, a do interesse contratual negativo, ou

interesse de confianca, da outra parte, destinando-se a coloca-la na situacdo em que se
encontraria se o negdcio ndo tivesse sido efectuado. Quando, porém, com o encontro de
proposta e aceitagcdo, ja conseguido acordo, tendo a propria fase deciséria da negociagdo
chegado ja a bom termo e faltando apenas formalizar o contrato, s6 ndo formalmente
concluido e s6 nessa medida imperfeito, é de considerar jad existente auténtico dever de
conclusdo, e dever, por isso, ser indemnizado o interesse contratual positivo ou interesse do
cumprimento”.

Ora, se, naturalmente, os procedimentos de contratacdo publica sdo caracterizados por uma
vinculagdo antecipada — tal torna impossivel a reducdo da tutela indemnizatdria ao interesse
contratual negativo.

Porém, mesmo abstraindo do equivoco na interpretacdo desse artigo 227.9, tal entendimento
sempre comportaria uma viola¢do do artigo 3.2 do RRCEEEP — e, em consequéncia, do artigo
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22.2 da Constituicdo —: insista-se que “quem esteja obrigado a reparar um dano, segundo o
disposto na presente lei, deve reconstituir a situagdo que existiria se ndo se tivesse verificado o
evento que obriga a reparagdo”. Se o adjudicatdrio disporia de um direito a execugao de um
contrato ja celebrado, que resultaria na obtencdo de um determinado lucro, sendo perturbado
por uma conduta ilicita da Administracdo, a esta cabe reparar os danos por meio da
reconstituicdo da situagdo que existiria se se ndo tivesse verificado o evento ilicito — situagdo
gue consistiria na execugao do contrato e na obtengdo dos correspondentes lucros.

A jurisprudéncia administrativa ja encetou (meritoriamente) o percurso para inverter esse
equivoco. Por exemplo, o cit. Acérddo do TCA Norte de 16-09-2011, depois de compilar esta

criticavel jurisprudéncia, objectou que:

“Mesmo a doutrina [...] e jurisprudéncia (civilistica) [...] vém evoluindo no sentido de que a
medida do dano no dmbito da responsabilidade civil pré-contratual, estando ela sujeita as

regras gerais da responsabilidade civil, deverd em certas situacdes comportar ndo apenas a

indemnizacdo do interesse contratual negativo mas também do interesse contratual positivo,

cabendo na reparacdo indemnizatdria os danos emergentes e os lucros cessantes. Refere

Paulo Mota Pinto a propdsito, nomeadamente, das situa¢des de «adjudica¢do ilicita a outro
concorrente» e em _que o lesado, sendo detentor da tal «posicdo de resultado garantido»,

exista vinculacdo do organizador do concurso, deve o mesmo «... ter direito a uma

indemnizacdo correspondente ao interesse contratual positivo por aplicacdo das regras gerais

...», indemnizacdo essa que «... incluira ... o gque o lesado teria lucrado com essa celebracdo -

embora possa igualmente ser computada, nos termos de uma «presuncdo de rentabilidade»
ou de amortizacdo, com base nas despesas ou custos em que incorreu ...” (in: loc. e ob. cit.,
pdgs. 289/290)".
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Curso de Especializagao
Temas de Direito Administrativo

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 8, 15, 22 e 29 de maio 2015 | Auditério do INPI — Instituto Nacional da Propriedade

Industrial, Campo das Cebolas, Lisboa

Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Advogados e outros profissionais da area forense

8 de maio
Objetivos:
e Analisar as mais relevantes
09h45 Abertura questdes que se colocam ao Direito
Diregdio do Centro de Estudos Judicidrios Administrativo do século XXI, perante
o enquadramento legal da atualidade,
10h00 Mesa Redonda: Politicas publicas e Tribunais Administrativos o.ndfe tantas alte,racoes Ieg'SI,atNaS’ a0
direito substantivo e ao direito
Tiago Duarte, Professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova procedimental e processual, se
Fernando Duarte, Juiz de Direito, Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa encontram em curso.
Helena Cluny, Procuradora da Republica, Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra A atualidade dita novos desafios aos
José Mario Ferreira de Almeida, Advogado Tribunais Administrativos enquanto
intérpretes e aplicadores dos diversos
12h00 DEBATE institutos do direito administrativo.
Além das questdes relativas aos varios
12h30 PAUSA PARA ALMOGCO regimes juridicos dos licenciamentos,
como o Licenciamento zero, os
15h00 A responsabilidade civil da Administragdo por erros e deficiéncias Licenciamentos industriais e os
de projeto e construgdo Projetos de Potencial Interesse
Nacional (PIN), importa retomar os
Ana Celeste Carvalho, Juiza Desembargadora no Tribunal Central Administrativo temas classicos do direito
Sul e Docente do CEJ administrativo, da caducidade,
revogagdo, renovagao e transmissao
16h00 Regime juridico da delimitacdo das areas de reabilitagdo urbana. da posicdo do titular do direito, & luz
A obrigacdo de reabilitar e o seu incumprimento. A realiza¢ido de desses novos regimes juridicos.
obras coercivas, a expropria¢do e a venda for¢cada de iméveis em Além disso, constitui desafio da
areas de reabilitagdo urbana atualidade compreender e interpretar
o direito da fungdo publica, no ambito
Jaime Valle, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa da relago juridica de emprego
publico, assim como ao regime
17h00 DEBATE juridico dos acidentes em servigo.
Moderagdo: Conceigio Ligeiro, Procuradora da Republica, Procuradoria-Geral Merece att.er\(;ao @ Fe.matma da o
da Republica responsabilidade civil por erro médico
e pelos danos decorrentes da fungdo
jurisdicional, assim como as recentes
17h30 ENCERRAMENTO alteragdes em matéria de direito do
ordenamento do territdrio, urbanismo
e ambiente.
Os procedimentos administrativos
especiais, disciplinar e pré-contratual,
serdo igualmente objeto de andlise, a
luz das alteragbes ao Codigo de
Procedimento Administrativo.
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Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Advogados e outros profissionais da area forense

15 de maio

10h00 Articulagio dos procedimentos de Licenciamento Zero com os
procedimentos urbanisticos

Dulce Lopes, Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

11h00 Regime da caducidade, renovagao, transmissao da posicao do titular do
direito e da revogagao por mérito, por alteragdo das circunstancias e por
ilegalidade superveniente

Bernardo Azevedo, Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra

12h00 DEBATE

Moderagdo: Manuel Azenha, Procurador da Republica, Tribunal Administrativo e Fiscal de
Loulé

12h30 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Ambito de aplicagdo do Cédigo de Procedimento Administrativo

Joao Pacheco de Amorim, Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto e
Advogado

15h30 Invalidades no contencioso administrativo

Luis Fabrica, Professor da Universidade Catdlica Portuguesa e Advogado

16h30 DEBATE

Moderacdo: Isabel Jovita, Juiza de Direito, Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa

17h00 ENCERRAMENTO
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22 de maio

10h00 Onus da prova, meios de prova, poderes e limites instrutérios de cognicdo
e de condenagao nos acidentes de servigo

Pedro Madeira de Brito, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

11h00 Instrugdo e prova no processo disciplinar. Relagdo entre o processo
disciplinar e o processo criminal

Eurico Silva e Pedro Figueiredo, Inspetores da Inspe¢do Geral da Administracéo Interna

12h00 DEBATE

Moderagdo: Sofia David, Juiza Desembargadora e Docente do CEJ
12h30 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Mesa Redonda: Relagdo juridica de emprego publico
Licinio Lopes, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Helena Afonso, Juiza de Direito, Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa

Manuel Matos, Procurador-Geral Adjunto, Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da
Republica

Jodo Raposo, Advogado
16h30 DEBATE

17h00 ENCERRAMENTO
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29 de maio

10h00 Responsabilidade civil pré-contratual do Estado

Carlos Fernandes Cadilha, Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional

11h00 Responsabilidade civil do Estado por erro médico

Claudia Monge, Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

12h30 DEBATE

Moderagdo: Marta Cavaleira, Juiza de Direito, Assessora no Tribunal Constitucional

13h00 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Responsabilidade civil por atraso na Justica

Guilherme Catarino, Professor Universitdrio

15h30 DEBATE

Moderagdo: Ana Celeste Carvalho, Juiza Desembargadora no Tribunal Central
Administrativo Sul e Docente do CEJ

16h00 CONFERENCIA DE ENCERRAMENTO:

Processo equitativo e Procedimento equitativo

Paulo Otero, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
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A revisao do Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos

Plano de Formagdo Continua 2015-2016 — Agdo de Formagdo Continua Tipo B
Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico. Advogados/as e outros/as profissionais da area forense.

OBJETIVOS: Analisar as alteragdes legislativas introduzidas ao direito processual administrativo, no que respeita ao Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
e ao Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos. Destacar as alteragdes no ambito da jurisdi¢do dos Tribunais Administrativos, manifestadas no alargamento
da sua competéncia material, na nova forma de processo urgente (procedimento por massa) e as alteragdes do regime e tramitagdo da agdo administrativa, assim

cOmo a aproximagao ao regime processual civil.

Merecerdo ainda atengdo a intimagdo para prestacdo de informagdo e passagem de certiddo, no que respeita a relagdo entre a fase administrativa e a fase
contenciosa e o papel da CADA, as novas indemnizagGes por sacrificio, o dmbito da intervengdo processual do Ministério Publico no contencioso administrativo, o
regime das providéncias cautelares e da tutela urgente e a agdo de contencioso pré-contratual.

Lisboa, 17 e 18 de dezembro 2015 — Centro de Estudos Judiciarios — Largo do Limoeiro

PROGRAMA
12 dia — 17 de dezembro

Manha Tarde
9h45  Abertura 14h30 A nova Acg¢do Administrativa
Antonio Francisco de Almeida Calhau, Ana Celeste Carvalho
Juiz Conselheiro, Presidente do STA e do CSTAF Juiza Desembargadora do TCA Sul. Coordenadora da Jurisdigéo

. Administrativa e Fiscal e Docente do Centro de Estudos
Helena Ribeiro, Judicidrios

Secretdria de Estado Adjunta e da Justica

Anténio Pedro Barbas Homem 15h30 Alteragdo da instancia e convolagio processual
Diretor do Centro de Estudos Judicidrios
Sofia David

. - . Juiza Desembargadora do TCA Sul e Docente do Centro d

10h15 Linhas mestras da revisao do contencioso uiza Uesembargadora ao ul e Pocente do Centro de
e X Estudos Judicidrios
administrativo
Fausto Quadros 16h15 Reflexos da revisio do direito processual

Professor Catedrdtico Jubilado da Faculdade de Direito da .. . N e e s Ly
Universidade de Lishoa administrativo na actua¢ao do Ministério Ptblico

Conceigao Ligeiro

11h15 Novidades e desafios sobre o ambito da Procuradora Geral Adjunta, TCA Sul
jurisdicdo administrativa
Luis Filipe Colago Antunes

Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto

17h00 DEBATE

Moderagdo: Ana Carla Palma
Juiza de Direito no Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra

12h15 DEBATE

Moderagdo: Teresa Naia
Procuradora Geral Adjunta, TCA Norte
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A revisao do Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos

Plano de Formagao Continua 2015-2016 — Agdo de Formacgao Continua Tipo A
Destinatdrios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Advogados e outros profissionais da area forense.

OBIETIVOS: Analisar as alteragdes legislativas introduzidas ao direito processual administrativo, no que respeita ao Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
e ao Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos. Destacar as alteragdes no ambito da jurisdigdo dos Tribunais Administrativos, manifestadas no alargamento
da sua competéncia material, na nova forma de processo urgente (procedimento por massa) e as alteragdes do regime e tramitagdo da agdo administrativa, assim

como a aproximagao ao regime processual civil.
Merecerdo ainda atencgdo a intimagdo para prestacdo de informagdo e passagem de certiddo, no que respeita a relagdo entre a fase administrativa e a fase
contenciosa e o papel da CADA, as novas indemnizagGes por sacrificio, 0 ambito da intervengdo processual do Ministério Publico no contencioso administrativo, o
regime das providéncias cautelares e da tutela urgente e a acdo de contencioso pré-contratual.

Lisboa, 17 e 18 de dezembro 2015 — Centro de Estudos Judiciarios — Largo do Limoeiro

PROGRAMA
22 dia — 18 de dezembro

Manha

9h45

10h30

11h30

12h15

Meios pré-cautelares, cautelares e seus
incidentes (comuns e em procedimentos de
formagao de contratos)

Ana Gouveia Martins

Advogada e Docente Universitdria

AlteragGes ao contencioso pré-contratal
Margarida Olazabal Cabral

Advogada

AlteragGes ao regime da Intimagdo a prestagao
de informagbes, consulta de processos ou
passagem de certidGes

José Renato Gongalves
Comissdo de Acesso aos Documentos Administrativos

DEBATE

Moderagdo: Teresa de Sousa
Juiza Conselheira do STA

12h45

Pausa para almogo

Tarde

14h30 Reforma do contencioso eleitoral
Maria Cristina Gallego Santos
Juiza Desembargadora do TCA Sul

15h15 Procedimentos em Massa
Isabel Celeste da Fonseca

Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho

16h00 Repercussoes do Novo Codigo de Procedimento
Administrativo no direito processual
administrativo

Carlos Cadilha

Juiz Conselheiro do Tribunal Constitucional
16h45 DEBATE
Moderagdo: Jorge Pelicano

Juiz de Direito do Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa

17h15 ENCERRAMENTO
Ana Celeste Carvalho, Juiza Desembargadora do TCA Sul e
Coordenadora de Jurisdi¢éio no CEJ
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Ministério Publico na Justica Administrativa

Acdo de Formagdo Continua Tipo C | Lisboa, 17, 24 e 31 de outubro 2014
| Sala de Professores do Centro de Estudos Judiciarios — 32 Piso |

Destinatdrios: Magistrados do Ministério Publico (Curso de Especializagdo de acesso restrito)

Objetivos:
e Considerando a especificidade do regime de nomeagdao dos magistrados do Ministério Publico perante os Tribunais
Administrativos e Fiscais e a complexidade e grande dispersdo de causas e das competéncias do Ministério Publico,
pretende-se oferecer um curso intensivo especialmente dirigido a magistrados recentemente nomeados.

Dia 17-10-2014 Dia 24-10-2014 Dia 31-10-2014
10h00 RESPONSABILIDADE CIVIL 10h00 QUESTOES PROCESSUAIS — AReA 10h00 CONTENCIOSO DO ATO
EXTRACONTRATUAL ADMINISTRATIVA ADMINISTRATIVO
Ana Celeste Carvalho, Juiza Filomena Cunha, Procuradora da Maria Cristina Gallego Santos,
Desembargadora no TCAS, Docente do Republica no TAF de Sintra Juiza Desembargadora no TCAS

CEJ
Estela Mourato, Procuradora da Republica
Helena Cluny, Procuradora da 13h00  PAUSA PARA ALMOCO no TAC de Lisboa

Republica no TAF de Sintra

14h00 CONTENCIOSO DOS CONTRATOS 11h30 CONTENCIOSO DOS
13h00 PAUSA PARA ALMOGO . REGULAMENTOS
Marco Caldeira, Docente da
Faculdade de Direito da Universidade de Tiago Serrdo, Docente da Faculdade de
14h00 URBANISMO Lisboa e Advogado Direito da Universidade de Lisboa e
Advogado

Manuel Simées Azenha, Procurador
da Republica no TAF de Loulé CONTENCIOSO DOS (OUTROS)

PROCESSOS URGENTES E CAUTELARES 13h00  PAUSA PARA ALMOGCO

17h00  ENCERRAMENTO Tiago Antunes, Assistente Convidado
da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa

14h00 QUESTOES PROCESSUAIS —
AREA TRIBUTARIA

Conceigao Ligeiro, Procuradora-Geral
17h00 ENCERRAMENTO Adjunta, Procuradoria-Geral da Republica

José Veras, Procurador da Republica,
Assessor do Gabinete do Ministério Publico
no Supremo Tribunal Administrativo

17h00 ENCERRAMENTO
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Contratos publicos, em particular, o equilibrio contratual; a modificacao
do contrato por alteracao das circunstancias; a responsabilidade
contratual num contexto de modificacdes de contrato; a relevancia do
principio da boa-fé e da confianca nas relacdes contratuais

Plano de Formagao Continua 2015-2016 — A¢do de Formacgao Continua Tipo A

Destinatarios: Juizes/as e Magistrados/as do Ministério Publico. Advogados/as e outros/as profissionais da area forense.

OBIETIVOS: Analisar a tematica dos poderes de conformagéao da relagdo contratual, co-relacionando-os com a relevancia do fator tempo,

apreciando a matéria do equilibrio contratual, da modificagdo do contrato por alteragdo das circunstancias e da responsabilidade que dai pode
derivar. Proceder ao enquadramento doutrindrio da matéria e indicar as linhas jurisprudenciais que tém sido seguidas.

Lisboa, 27 novembro 2015 — Centro de Estudos Judiciarios — Largo do Limoeiro

PROGRAMA

Manha Tarde

9h45  Abertura 14h30 O principio do equilibrio financeiro no contrato
Direcéio do Centro de Estudos Judicidrios de emprel'tada de obras publicas (vicissitudes

sobre o objeto do contrato)

10h00 Os poderes do contraente publico e a Lino Torgal, Advogado e Docente Universitdrio
modificacdo do contrato por alteragao das
circunstancias 15h30 Ressarcimento da lesdao por interesse contratual

Alexandra Leitdo, Professora da Faculdade de Direito da positivo, negativo e por perda de chance nos

Universidade de Lisboa Tribunais Administrativos
Pedro Fernandez Sanchez, Professor da Faculdade de
11h00 A quebra do equilibrio contratual e a sua Direito da Universidade de Lisboa
apreciagcdo jurisdicional: 6nus da prova,
instrugdo e meios de prova 16h30 DEBATE
Licinio Lopes Martins, Professor da Faculdade de Direito Moderagdo: Ana Celeste Carvalho, Juiza Desembargadora do
da Universidade de Coimbra Tribunal Central Administrativo Sul. Coordenadora da Jurisdigéo

Administrativa e Fiscal e Docente do Centro de Estudos Judicidrios

12h00 DEBATE

17h00 ENCERRAMENTO
Moderagdo: Sofia David, Juiza Desembargadora do Tribunal Central

Administrativo Sul e Docente do Centro de Estudos Judicidrios

12h30 Pausa para almogo
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COLOQUIO SOBRE
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Ac3o de Formagdo Continua Tipo A | Lisboa, 10 maio 2013 | Auditério do Centro de Estudos Judiciarios — Piso r/c, Largo do
Limoeiro 1149-048 Lisboa

Objetivos:
9h30 SESSAO DE ABERTURA 14h30 RESPONSABILIDADE CIVIL
ADMINISTRATIVA PELO RISCO ° Ana“sar e debater a
responsabilidade civil
9h45 RESPONSABILIDADE CIVIL E ACIDENTES DE Carla Amado Gomes, Professora da s
VIACAO Faculdade de Direito da Universidade de do Estado, do ponto de
Lisboa; Professora Convidada da Faculdade vista do Direito
de Direito da Universidade Nova de Lisboa L .
Nuno Salpico, Juiz de Direito; Presidente do Administrativo e do
nge;;’vatério de Seguranga das Estradas e Direito Civil;
idades

15h30 DEBATE No ambito desta

10h45 DEBATE temadtica, serd dada
especial incidéncia a
responsabilidade do

Estado na vertente da

16h00 PAuUsA
11h15 PAusA

16h15 RESPONSABILIDADE CIVIL PRE-

" planificagdo e
CONTRATUAL — INDEMNIZAGAO POR ~ .
construgao das vias
PERDA DE CHANCE

JUDICIARIO rodovidrias, por erro
Ana Celeste Carvalho. Juisa de Direit Rui Cardona Ferreira, Docente judicidrio (por juizes e
na Celeste Carvalho, Juiza de Direito L
4 Universitdrio; Advogado i
Auxiliar no TCA Sul; Docente do CEJ g mag|5trados do
Ministério Publico) e

11h30 RESPONSABILIDADE CIVIL POR ERRO

17h15 DEBATE nas matérias mais

12h30 DEBATE
recentemente

~ . . Moderagdo: Patricia Helena Leal :
Moderacdo: Gabriela Cunha Rodrigues, rac . o desenvolvidas pela
. e Cordeiro da Costa, Juiza de Direito .
Juiza de Direito; Docente do CEJ doutrina
(responsabilidade pelo

13h00 Pausa para Almogo 18h00 ENCERRAMENTO risco e por perda de
chance).
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A Reforma do Direito Processual Administrativo

Acdo de Formagdo Continua Tipo B | Lisboa, 12 e 13 de fevereiro 2015 | Auditdrio do Centro de Estudos Judiciarios
Piso r/c, Largo do Limoeiro

Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Auditores de Justi¢a do 32 Curso dos TAF. Outros profissionais da area
forense

12 de fevereiro

9h45  ABERTURA

- Objetivos
Anténio Calhau, Presidente do Supremo Tribunal Administrativo e do Conselho Superior dos )

Tribunais Administrativos e Fiscais e Analisar as

Anténio Pedro Barbas Homem, Diretor do Centro de Estudos Judicidrios alterag@es introduzidas
no dmbito do projeto

10h00 Principais alteragoes ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos de reforma do Estatuto

- ; . _ dos Tribunais
Fausto Quadros, Professor Catedrdtico Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de

Lisboa e Coordenador da Comissdo de Reforma Administrativos e

Fiscais e do Codigo de

10h30 Repercussoes do novo Cddigo de Procedimento Administrativo no Processo nos Tribunais
processo administrativo Administrativos,

enquanto diplomas

Mario Aroso de Almeida, Professor e Pro-Reitor da Universidade Catdlica Portuguesa
estruturantes para os

11h20 Principios do processo administrativo Tribunais
Administrativos e
Carlos Carvalho, Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal Administrativo L -

Fiscais, delimitadoras
da sua atuagdo

funcional.

12h00 DEBATE

Moderagdo: Ana Celeste Carvalho, Juiza Desembargadora do Tribunal Central
Administrativo Sul e Docente do CEJ

12h30 PAUSA PARA ALMOCO

14h45 Ambito da jurisdi¢do dos Tribunais Administrativos

José Miguel Sardinha, Advogado e Secretdrio da Comisséo de Reforma

15h30 A unificagdo das formas de processo e o contencioso dos atos, normas e
contratos

Miguel Assis Raimundo, Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
16h30 DEBATE

Moderagdo: Ana Paula Portela, Juiza Conselheira do Supremo Tribunal Administrativo

17h00 ENCERRAMENTO
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A Reforma do Direito Processual Administrativo

Acdo de Formagdo Continua Tipo B | Lisboa, 12 e 13 de fevereiro 2015 | Auditdrio do Centro de Estudos Judiciarios
Piso r/c, Largo do Limoeiro

Destinatarios: Juizes e Magistrados do Ministério Publico. Auditores de Justiga do 32 Curso dos TAF. Outros profissionais da area
forense

13 de fevereiro

10h00 Contencioso Pré-Contratual

Rodrigo Esteves de Oliveira, Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
e Advogado

11h00 Providéncias Cautelares

José Carlos Vieira de Andrade, Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra

12h00 DEBATE

Moderagao: Polibio Henriques, Juiz Conselheiro Jubilado do Supremo Tribunal
Administrativo

12h30 PAUSA PARA ALMOCO

14h30 Procedimentos de massa

Isabel Celeste Fonseca, Professora da Faculdade de Direito da Universidade do Minho

15h30 A aplicagdo supletiva do Coédigo de Processo Civil ao processo
administrativo

Paula Meira Lourenco, Assistente da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

16h30 DEBATE

Moderagdo: Teresa Naia, Procuradora-Geral Adjunta no Tribunal Central Administrativo
Norte

17h00 ENCERRAMENTO
Paula Teixeira da Cruz, Ministra da Justica

Antdénio Calhau, Presidente do Supremo Tribunal Administrativo e do Conselho Superior dos
Tribunais Administrativos e Fiscais

Anténio Pedro Barbas Homem, Diretor do Centro de Estudos Judicidrios
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