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1. Introducao

Sao poucos, como se sabe, 08 procedimentos
administrativos com regulagio substantiva ad
fioc a que a lei processual dedica uma via espe-
cifica. Os procedimentos da contratacdo publica,
por causa da sua vertente comunitaria, da sua
importancia econdmiica e da sua especificidade
juridica, sdo um deles.

Apesar de se tratar de um meio processual
que conta jd com alguns anos de vida [recor-
de-se que tudo comegou com o DL n.” 134/98,
de 15/5, em transposigde do direito comunita-
rio ()], sobre o qual existe autorizada doutrina

("} O presente texto corresponde, tao fielmente quanto
possivel, & nossa intervencao no XI Semiindrio de Justica Ad-
ministrativa, dedicado ao tema “A reforma da justica ad-
ministrativa 2004-2009: balango e perspectivas”. A mesa
da 3. sessdo {gue tinha por objecto 05 “Meios urgentes”)
foi presidida pelo Prof. Doulor Mério Arose de Almeida
e contou também com a intervencio da Senthora Dr® Ana
Celeste de Carvatho.

{") Referimo-nos s chamadas direchivas-recursos, ou
seja, & Directiva 89/665/CEE, de 21/12/1989, que coor-
dena as disposigdes relativas & aplicagao dos processos de
recurso em matéria de adjudicacdo dos contralos de direi-

te puiblico de obras e de fornecimentos (alterada pela Di-

e rica experiéncia jurisprudencial, o contencioso
pré-contratual, regulado nos arts. 100.° e segs.
do Cédigo de Processo nos Tribunais Adminis-
trativos (CPTA), continua a suscitar questdes
juridicamente delicadas, sendo relativamente
dificil saber a que argumentos deve reconhecer-
-se prevaléncia e qual a interpretagdo correcta
do regime da lei.

Uma das causas para essas diividas reside
naquilo que podiamos designar por for¢a centri-
peta ou atractiva do contencioso pré-contratual.
Na verdade, embora seja claro o dominio das
situagfes da vida a que vai nuclearmente vota-
do, o facto de os interesses que subjazem a este
meio processual safrem em larga medida sacri-
ficados se se excluir do seu ambito de aplicacéo
algumas hipéteses menos tipicas ou menos co-
muns, pode levar a que afinal se alargue o seu
dominio natural de abrangéncia, passando as-
sim a incidir também sobre outros casos que, a
partida, se diria ndo corresponderem as razdes
origindrias do contencioso pré-contratual, aca-
bando portanto por se lhe reconlhecer uma ca-
pacidade de atracgao de litigios que giram na
sua Orbita de influéneia.

Como quer que seja, aquilo a gue nos propo-
mos aqui € apenas enunciar algumas questoes

rectiva 92/50/ CEE, de 24/7/1992), bem como & Directiva
92/13/CEE, de 25/2/1992, relativa a coordenagdo das dis-
posices respeitantes a aplicagdo das regras comunitdrias
em matéria de procedimentos de celebragdo de contratos
cde direito piblico pelas entidades gue operam nos sec-
tores da dgua, da energia, dos transportes e dos servigos
postais (com a redacciio que lhe foi dada pela Directiva
2006/97 /CE, de 20/12/2006) - as duas alteradas pela Di-
rectva 2007/ 66/ CE, de 11/12/2007.
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e apontar os argumentos que favorecem um
ou outro sentido, avancando, quando for caso
disso, aquela que, por nds, parece ser a melhor
solucdo.

2. Os procedimentos pré-contratuais abran-
gidos

A primeira questdo que se coloca é a de saber
quais sao os procedimentos pré-contratuais abrari-
gidos, é dizer, os procedimentos cujos litigios
devem ser resolvidos de acordo com as regras
do contencioso pré-contratual.

A primeira vista, dir-se-ia ndo haver proble-
ma sério nisso, uma vez que a lei ¢ clara ao es-
tabelecer que sé se subsumem nesse Meio pro-
cessual os litfgios que se verifiquem no contexto
dos procedimentos de formagio dos contratos
de empreitada e de concessio de obras publicas,
de prestacdo de servicos [hoje, na terminologia
do Cédigo dos Contratos Padblicos (CCP), aqui-
sicao de servicos] e de fornecimente de bens
{(hoje, aquisi¢do de bens mdveis), independen-
temente da natureza administrativa ou privada
de tais contratos, desde que o procedimento seja
regulado por normas de direito publico (*). As-
sim, ficam excluidos ndo apenas os procedimei-
tos adjudicatérios de direite privado, mesmo que
abertos por entidades priblicas — que esses, por
torca da alinea ¢) do art. 4.2 n." 1, do Estatuto

(% Note-se que, se 0 ambile de aplicagdo do conten-
cioso pré-contratual depende da espécie de contrato a
celebrar, ele estende-se, porém, a todo e qualquer proce-
dimento administrative da sua formagio, desde o mais
amplo e piiblico dos concursos ao mais restrito e infarmal
dos ajustes directos -~ incluindo os casos em que, apesar
de ndo existir qualquer procedimento prévio de contrata-
¢do, haja uma decisdo administrativa, ainda que implicita,
de contratar com alguém um dos contratos abrangidos
ou mesma 0§ cases em que a enlidade adjudicante erro-
neamente decide ndo estar um destes confratos sujeito a
qualquer procedimento de direito piblico, enveredande
ilegalmente por um procedimento de direilo privado para
a celebrar.

H

dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAT),
ndo cabem sequer no ambito da jurisdicdo ad-
ministrativa —, como também os procedinentos
administrativos tendentes a celebragio de quaisquer
outros contratos de espécie diferente das acima assi-
naladas, como, por exemplo, os contratos de par-
cerias publico-privadas institucionalizadas, de
concessfo de servicos pablicos (%) (ou de gestao
de estabelecimentos ptiblicos, na medida em que
devam distinguir-se daqueles), de concessao da
exploracdo de bens dominiais ou do patriménio
privado da Administracéo, de concessao de uso
privativo, da concessdo de poderes piiblicos de
autoridade, de concessio da exploragdo de jogos
de fortuna ou azar, de imposicao de obrigacoes
de servico piiblico, de aquisi¢do, locacio ou alie-
nagao de bens imdveis, etc.

Descontando a relativa “desconsideracio”
processual em que ficam assim colocados os in-
teressados (entidade adjudicante, concorrentes,
etc.) destes outros procedimentos administra-
tivos — que ndo podem contar com uma tutela
judicial privilegiada, traduzida essenciaimente
na subsuncio dos seus litigios a um processo
célere e urgente (*) — e descontando também a
complexidade substantiva que pode ir envolvi-
da no recorte e delimitacio das espécies contra-
tuais enunciadas no art. 100.2, n.° 1, do CPTA (é
o caso, por exemplo, da distingdo entre conces-

(* Em sentido contrario, mas no ambito do DL n.”
134/98, Ac. do STA de 3/9/2003 (P. 1392/03).

(") Agravado até pelo facto de, como se depreendia do
preambulo do anterior DL n.° 134/98, a adopgéo do regi-
me das directivas-recursos se ter ficado a dever a necessida-
de de assegurar uma tutela conlenciosa célere e eficaz dos
interesses dos particulares nestes procedimentos, porque
essa celeridade, dizia-se ai, “val ap encontro dos objectivos
wisados” pelo art. 268.°, n.° 4, da CRP — quase a reconhecer
portanto que, fora do regime de urgéncia do contenciose
pré-contratual, os processos judiciais ndo garantem uwma
tutela efectiva, como exigido nesse preceito da CRP e tam-
bém nao seu art, 20.°, havendo por isso, nessa distingio de
dois grupos de litigios (um contenciosamenle nermaliza-
do, outro privilegiada), sintomas de “engano” da Consti-
tuicdo.




sdo de obra ptiblica e concessdo de servico pu-
blico ou entre esta e a aquisicdo de servigos), fica
sempre por saber qual a methor solucéo perante
os procedimentos com vista a celebracao de comn-
tratos complexos que abranjam prestacdes tipicas
de contratos abrangidos pelo art. 100.°, n.° 1, e
de contratos nele ndo subsumiveis (°).

Aplica-se ounao, acs litigios que ocorram af,
o contencioso pré-contratual? E qual o critério?
Uma hipétese era langar mao do critério da coin-
ponente de mnaior expressdo financeira - por aphi-
cacdo do principio outrora reflectido nos arts.
5°doDLn.°55/99 (de 2/3) e do DL n.° 197/99
{(de 8/ 6)—, valendo o contencioso pré-contratual
quando tal componente correspondesse a um
dos contratos nele abrangidos. Acontece que
a Jei procedimental jd ndo confere relevéncia a
tal eritério (¢), encontrando-se actualmente no
CCP um regime bem diferente (art. 32.%), que,
de resto, ndo deixa igualmente de interessar a
esta questdo.

Deacordocomo Ac.do TCASul de17/9/2009
(P. 4800/ 09) —estava em causa um concurso des-
tinado & celebracdo de um contrato de “concep-
¢dio, financiamento, construgdo e exploragao por
conta propria e risco do adjudicatdrio de uma
unidade comercial de dimens&o relevante a im-
plantar sobre dominio privado municipal em re-
gime de direito de superficie da Lei dos Solos”
-, o regime do contencioso pré-contratuai deve

aplicar-se, em detrimento do regime normal, -

quando as “prestagdes de, pelo menos, um dos
tipos negociais combinados em coliga¢ao ou
contrato misto corresponder a uma das quatro
categorias nominadas do catdlogo legal”.

(*) A questio ndo se coloca, naturalmente, quande lo-
das as prestagdes correspondem a uma das quatro cale-
gorias do catdlogo. Pode haver ai um problema de direi-
to substantivo, mas processual ndo haverd, aplicando-se
sempre o regime do contencioso pré-contratual.

(¢) Mesmo se continua a ter importancia no direito co-
munitaric (ver por exemple o art. 1.°, n.° 2, alinea di, 2. §,
da Directiva 2004/ 18).
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Por nés, dirfamos que se a prestagiio do ca-
talogo for irrelevante na economia do negécio,
af, mesmo que valha o regime do CCP (ver art.
32.° n.° &), ndo deve considerar-se aplicdvel o
contencioso pré-contratual. Se, pelo contrario, a
prestagio do catdlogo contribuir objectivamente
para a fisionomia do contrato, se for ela o objec-
to principal do negécio, entdo, sim, valerd uma
espécie de teoria fa absor¢do confenciosa, aplican-
do-se o regime dos arts, 100.° e segs. do CPTA,
independentemente dp que se passe no plano
substantivo e procedimental.

2.2. Note-se, por outro lado, que apesar de
as directivas-recursos abrangerem apenas o0s
contratos que caem no dmbito das directivas
relativas aos contratos publicos (v. g., os servi-
cos que se incluam no anexo 11 B da Directiva
2004/18 e excedam os limiares comunitarios),
o contencioso pré-contratual vale para todos os
procedimentos de direito publico com vista a
contratacdo de um bem pelas entidades adjucdi-
cantes, mesmo que se trate de um ajuste directo
em razio do valor, abaixo portanto dos limiares
comunitdrios, na medida em que o legislador
processual nio estabeleceu qualquer diferenca

nessa matéria.

2.3. Ficam também excluidos do contencioso
pré-contratual os litigios existentes em procedi-
mentos concorrenciais de formacdo de actos adniinis-
trativos (v. g., de licenciamento ou autorizagao
do exercicio de actividades econémicas de pri-
vados, condicionadas, reservadas ou limitadas
por lei, algumas de grande relevincia economica
e concorrencial, como sucede com as licencas de
telecomunicacdes, de televisio e de rddio, que
sejam atribuidas por concurso).

Embora seja essa a solucdo da lei, fica por
saber se, quando esteja em causa a atribuicao
unilateral, por parte das entidades adjudicantes
sujeitas a procedimentos adjudicatdrios de direi-
to pablico, de quaisquer vantagens ou beneficios
através de acto administrativo ou equiparado, en
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substituigio da celebragio de wm contrato piiblico
sujeito ac regime do contencioso pré-contratual - hi-
potese em que o CCP manda aplicar as regras
adjudicatdrias que seriam aplicdveis ao contra-
to substituido (art. 1.%, n.° 3) e hipétese também
que, na perspectiva dos interesses, é idéntica a
pré-contratual - fica por saber, dizia-se, se nesse
caso a lei processual nao devia igualmente acom-
panhar es8a equiparacao de regime, estendendo
a tais casos o regime do art. 100.°.

2.4. Resta dizer que, por nds, seria um enor-
me passo em frente, no dominjo das garantias
adjectivas do direito administrativo, se fodos os
procedimentos adjudicatdrios de direito priblico ten-
dentes & celebracdo de contratos ficassem sentpre su-
jeitos ao regime do contencioso pré-contratual - com
a vantagem de que daf ndo adviria, pensamos,
uma “avalancha” de novos processos urgentes
(a pedir ainda mais trabalho aos jufzes), pois os
procedimentos em maior niimero, de longe, sdo
05 que jd se encontram hoje abrangidos.

Alé |4, se um interessado num procedimento
de formacio de contratos ndo abrangido recor-
rer ag contencioso pré—contramal, em vez de a
uma accdo administrativa especial, o tribunal
accionado ndo deve absolver o réu da instancia,
mas mandar seguir o processo nesta segunda
forma, come bem decidiu o Ac. do TCA Norte
de 21/4/2005 (P. 1023.04.6).

3. llegalidades invocaveis no contencioso
pré-coniratual

Uma outra questdo que pode colocar-se res-
peita ao d&mbite ou natureza das ilegalidades

invocdvels no contencioso pré-contratual, desig- -

nadamente, i} se cabe ai apenas a violacdo das
normas de publicidade e concorréncia de fundo
comunitario {tese do alcance ninime, que atribui
cardcler prevalecente a origem deste processo
urgente), if) se cabe, ap invés, a violacdo de quatl-

guer principio ¢ regra {comunitario ou nacio-

6

nal) de cariz pré-contratual (%), que tenha como
objecto a disciplina ou conformacio juridica do
procedimento de formacdo do respectivo con-
trato, incluindo as normas supletivas de confor-
magao de qualquer procedimento em geral (fese
do alcance médio, ligada a funcao do contencioso
pré-contratual), iii) ou se, pelo contrdrio, deve
incluir-se ai a violacio de quaisquer normas, in-
dependentemente da sua natureza pré-contra-
tual, como as relativas (a condicionamentos ou
limitagdes) ao exercicio da actividade a contratar,
as normas sobre a titularidade de um exclusi-
vo ou de uma patente comercial respeitante ao
bem posto a concurso ou sobre a exigéncia legal,
por exemplo, de a realizagdo da obra dever ser
precedida de um procedimento de avaliacio de
impacto ambiental ou de uma autorizacdo do
IGESPAR, etc. (tese do alcance mdximo).
Afastada a primeira hipétese (que por acaso
chegou a ser adoptada em Franga), dir-se-ia que
a tese do alcance médio corresponde ao ambito
natural ou & origem do contencioso pré-con-
tratual. Pensamos porém que o interesse da re-
solucdo global do litigio ¢ a tal forca atractiva
ou centripeta do contencioso pré-contratual,
a que fizemos referéncia atrds, levam a que tal-
vez deva aceitar-se a tese do alcance méximo,
permitindo que se discuta no processo todas as
questdes que importam a validade do procedi-
mento adjudicatério. Todas, note-se, mas apernas
essas. Ha de facto um limite dbuvio a tese do alcan-
ce mdxino: € que a invocabilidade das questdes
juridicas de natureza nfo pré-contratual (em
sentido estrito), como as que acima referimos
(avaliacio de impacto ambiental, etc.), depen-
de sempre de elas interessarem a validade do
procedimento. Nio podem suscitar-se no con-
tencioso pré-contratual questdes que ndo condi-
cionem ou nio tenham relevo paraa validade do
procedimento adjudicatério em causa, é dizer,

B

Y N3 colyyes .
) ) Naa exclusivamente pré-contratual, mas com pro-
LCCAO Pygap . L . .1
JUCCAO pré contratual (o &, principic da imparcialidade).



em tdltima instncia, para a validade do acto de
adjudicacdo.

Imagine-se, para dar um exemplo, que al-
guém considera que determinada obra ptiblica,
objecto de um concurso, a realizar-se como pre-
visto nas pegas procedimentais, viola um plano
municipal de ordenamento do territdrio. Sera
que essa pessoa pode (ou deve) langar mio do
contencioso pré—contratual, impugnando a ad-
judicacdo feita ou o caderno de encargos? A res-
posta, por nds, ¢ negativa. Com efeito, além de
outras considerac¢des que podiam ser pertinen-
tes, naco hd qualquer relagdo paramétrica entre
as regras dos planos municipais de ordenamento
do territério e o procedimento adjudicatdrio. Os
procedimentos pré-contratuais ndo servem para
verificar, nem isso € objecto af de qualquer anali-
se ou avaliacdo, se a obra que se pretende efectu-
ar é ou nao conforme as regras a que obedece a
ocupagdo, o uso e a transformagao do solo. Por
outro lado, a adjudicagiio tem efeitos e conted-
do puramente adjudicatérios, nao constituindo
uma decisdo com base na qual seja possivel pro-
mover {muito menos, directa e imediatamente)
opera¢des urbanisticas de ocupacio, uso ou
transformacdo do solo. Por outras palavras, o
acto de adjudicacdo ndo investe o adjudicatdrio
no direito de realizar uma operacgao urbanisti-
ca, conferindo-lhe, gquanto muito, legitimidade

" para, quando chegar 0 momento, requerer as
entidades competentes a realizacdo dessa ope-
racdo, sendo gue sé ai, quando houver esse re-
querimento e 0s mecanismos de controlo prévio
subsequentes, préprios do direito do urbanismo,
é que se ird averiguar se hd ou ndo compatibi-
lidade com as normas urbanisticas. E 56 ai essa
pessoa poderd reagir judicialmente, mas sempre
fora do contencioso pré-contratual.
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4. A legitimidade activa no contencioso pré-
-contratual

A legitimidade activa no contencioso pré-
-contratual estd aberta aos candidatos e concor-
rentes que participam no procedimento adjudi-
catorio. Esse &, dirfamos, o seu &mbito natural.

Além disso, pensamos que o mesmo vale pa-
ra o Ministério Pablico e também para as pes-
soas que, embora interessadas em participar, nao
podem aceder ao procedimento por ndo respei-
tarem as regras (supostamente ilegais) estabe-
lecidas para o efeito ou as pessoas que, embora
interessadas no bem em causa, consideram que
nao foi adoptado o procedimento devido. Sdo
os casos de “adopgdo de procedimento ilegal”.
E ainda as pessoas que operam no “mercado”
a que se reporta o procedimento e possam ser
por ele lesadas, como o titular de um direito de
exclusivo & prestagio ou utilidade em causa ou
uma empresa que se sinta prejudicada nos seus
direitos e interesses pela abertura e objecto do
procedimento. 530 0s casos do “concurso (ou
procedimento) lesivo”.

A pergunta é se, por forca da remissio do
art. 100.%, n.° 1, do CPTA para a secgdo da “im-
pugnacio dos actos administrativos” e na falta
de disposigfio especial nesta matéria, ndo deve
reconhecer-se que esse dmbito é afinal bem mais
alargado, incluindo todas as pessoas, 01gaos e
entidades a que se refere o art. 55.°, n.° 1, do Cé-
digo (*), passando por isso a abranger os litigios
populares socinis (. g., caso do tanel do Marqués
do Pombal), os litigios populares locais (art. 55.°,
n.° 2, do CPTA), os litigios inter-orgdnicos (v. g.,
abertura, pela cdmara municipal, de um con-
curso para atribuigao de uma concessao de obra
priblica sem a autorizagio legalmente devida da
assembleia municipal), os litigios intra-orgdnicos

() Ou dos arts. 68.7 e 73.° do CPTA, se se entender se-
rem eles os aplicdveis quando esteja em causa um pedido
de condenagio a pratica de acto devido ou um pedido de
impugnagio de normas.
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(v g., impugnacio da deliberacdo colegial de ad-
judicagdo pelo presidente do colégio), etc.

Sem embargo de se reconhecer que o con-
tencioso pré-coniratual ndo foi ou nao terd sido
legislativamente (menos ainda comunitariamen-
te) pensado para estes casos, dirfamos que, dada
a teleologia centripeta da sua instituigio - ou
seja, a sua tendéncia para albergar tudo o que
tenha incidéncia ou relevo pré-contratual, sob
pena de frustracfio dos interesses a cuja tutela
vai votado —, ele possivelmente acabard também
por os abranger.

5. Os pedidos formuldveis no contencioso
pré-contratual

Embora esteja desenhado sobretudo para a
impugnacio e invalidacio de decisées adminis-
trativas de contetido positivo (incluindo os da
autoria de sujeitos privados, nos termos do art.
100.°, n.* 3) (%), hd outros pedidos que estéo legal-
mente previstos poder formular-se no contencioso
pré-contratual, como sucede com a invalidacéo
de decumentos conformadores (art. 100.%, n.® 2},
com a invalidagdo do contrato {mas apenas em
cumula¢do com um dos pedidos anteriores, nos
termos dos arts. 102.%, n.° 4, e 63.°) e com o pe-
dido de indemnizag¢io (na especifica hipdtese
regulada no art. 102.°, n.” 5).

Depois, hd outros que, embora nao legalmen-
te previstos, foram entretanto saircionados pela
jurisprudéncia, como o pedido de condenacio
a prética de acto procedimental devido, mas
omitido ou recusado (Ac, do STA n.° 1/2005,

(*) Note-se que, embora a lei s6 remeta os actos dos
sujeitos privados {nas condicdes do art. 1005, n.° 3, parte
finai) para o regime de contencioso pré-contratual, deve
enterder-se que o mesmao vale quando se trate da impug-
nacio de documentos conformadores desses procedimen-
tos au da condenacio a pralica de acto devido por parte

dos sujeitos privados, etc.

P.903/2004) (*% (') - parecendo-nos que, embora
pouco verosimil, também caberd aqui, quando
tenha configuracdo pré-contratual, o pedido de
declaracio de ilegalidade por omissdo de norma
(correspondente ao art. 77.° do CPTA).

Temos como dupidosa a formulacio no con-
tencioso pré-contratual de pedidos de condenacio
i abstengdo de acto administrativo pré-conkbratual.
A questdo, aqui, ndo é tanto, pensamos, saber
se um pedido desses cabe neste meio proces-
sual ou antes na ac¢do administrativa comum,
mas se cabe no dominio dos litigios pré-contra-
tuais, por se entender que, nestes casos, ele pura
e simplesmente ndo poderia ser deduzido (nédo
se admitiria, assim, por exemplo, que se pedisse
a condenagdo na abstencio da prética do acto de
adjudicacio ou de ndo adjudicagio).

Sendo para nés duvidoso que o legisiador
tenha querido furtar aos interessados nos proce-
dimentos pré-contratuais, incluindo os “tercei-
ros interessados”, uma garantia preventiva que
colocou em geral a disposicéo de todos - e se de
facto ndo quis, entéo deveria ser aplicdvel a tal
pedido o regime do contencioso pré-contratual
— diriamos que, além de ser uma hipétese de
dificil verificacdo (sdo apertados, como se sabe,
0s requisitos do acto proibido, subjacentes a uma
decisdio judicial dessas), o pedido de condenagio
a abstengdo da prdtica de um acto pré-contra-
tual 50 pode ser formulado quando o sistema de
garantias principais e cautelares pré-contratuais
ndo dé tutela minimamente adequada ao caso.
Em principio, isso ndo acontecerd e a generali-

(") DR, 15érie-A, n.° 8, de 12/1/2005.

() Concordando com a selugdo, ndo queremos deixar
de dizer que quando a omissio ou recusa da pratica de um
acto pré-contratual consubstarciar a violagiio de uma nor-
ma legal em que se faga aplicacdo das exigéncias constan-
tes das directivas comunitarias, a possibilidade de o inte-
ressado recorrer ao sistema de garantias céleres e eficazes
estabelecido para a transposicio das directivas-recursos,
como acontece com o contencioso pré-contratual, ¢ uma
consequéncia ou decorréncia imperativa do direito comu-
nitdrio, a que a lei e 0s tribun

. ais portugueses nao podem
lurtar-se.



dade das situacoes e interesses em jogo estarao
devidamente acautelados. Se nédo for assim num
determinado caso — requisito que cabe sempre ao
interessado provar -, poderd ser entdo de pon-
derar, com base nessas circunstincias concretas,
a admissibilidade excepcional de tal pedido.

Por sua vez, temos como praticamente segui-

ra a impossibilidade de deduzir no contencioso
pré-contratual pedidos de indemnizagdo fora da
hipétese regulada no art. 102.%, n.* 5, do CPTA.
Sendo certa a sua exclusdo no caso de ser for-
mulado autonomamente — v. ., pedido de in-
demnizacio pelos prejuizos causados por uma
adjudicacao ilegal que se ndo impugnou ou pe-
dido de indemmnizagdo pelos prejuizos causados
por uma decisdo de ndo adjudicacio cuja lega-
lidade se ndo contesta —, a sohicdo poderia ser
um pouco mais duvidosa quando se trate de um
pedido consequente ou derivado (v. g., pedido
de indemnizagio pelos prejuizos causados pela
adjudicacdo ilegal impugnada). Consideramos
porém que, além de nao estar legalmente pre-
visto, a inadequacao dos prazos de contestacdo
e decisdo do contencioso pré-contratual a um
processo indemnizatdrio, o facto de o atraso na
decisao poder frustrar os interesses da répida
estabilizagdo da situacdo juridica, bem como o
facto de a sua resolucdo através da acgao admi-
nistrativa comum n&ao bulir com os interesses
subjacentes ao contencioso pré-contratual sdo
maotivos suficientes para afastar aqui a admissi-
bilidade de tais pedidos indemnizatorios ().
Fora, excluidos do contencioso pré-contra-
tual, além dos referidos, ficam todos os outros
restantes subsumiveis na acgio administrativa
comum ou, claro, em outro processo especial.

{") E verdade que o fecurso, num caso destes, ao expe-
diente previsto no art. 90.%, n.° 3, do CPTA poderia atenuar
as inconveniéncias da demora resultante da instrugio res-
peitante ao pedido de indemnizacio no caso de ser impro-
cedente o pedido principal de impugnagéo do acto, mas jd
ndo seria assim se ele fosse dado como procedente.

JUSTICA ADMIRISTRATIVA NS 78 » MNovembrof Dezembro 2009

6. Regime supletivo do contencioso pré-
-contratual

Naquelas matérias que ndo estejam reguladas
nos arts. 100.° a 103.%, 0 CPTA manda aplicar a
impugnacdo dos actos administrativos pré-con-
tratuais o regime dos seus arts. 50.% a 65.%, rela-
tivos aos processos da acgdo administrativa es-
pecial de impugnacdo de actos administrativos
(ver parte final do art. 100.°, n.° 1).

Hé, porém, algumas questdes a resolver.

Em primeiro lugar, essa remnissao vale apenas
para a impugnacio de actos administrativos,
o que significa que, quando estejam em cau-
sa otitros pedidos subsumiveis no contencioso
pré-contratual, devem ser-lhes supletivamente
aplicdveis, ndo as disposi¢oes dos tais arts. 50.°
a 65.° do Cédigo, mas as que sejam pertinentes
em funcio da espécie de pedido em causa (como
no caso dos pedidos de condenacéo a prética de
acto devido ou da impugnacio de normas), sal-
vo na parte em que deva prevalecer a regulacao
prépria (expressa ou implicita) do contencioso
pré-contratual, como, por exemplo, em matéria
de impugnagio directa dos documentos confor-
madores, prazo, etc.

Por outro lado, apesar de o legislador ter
procedido a uma remissdo em bloco para o re-
gime dos arts. 50.° a 65.° do CPTA, hd (ou pode
haver) normas dessas que nio podem ser aqui
aplicadas ou cuja aplicagdo tem de ser adapta-
da. Referimo-nos nomeadamente ao art. 58.°,
n.? 4 {(ver adiante o ponto 7), ao art. 58.%, n.* 3
(que nio se aplica em matéria de processos ur-
gentes) e ao art. 60.°, n.° 3, sobre a interrupgio
do prazo de impugnacio do acte administrati-
vo insuficientemente notificado ou publicado,
pois para que esse efeito opere € necessdrio que
o interessado se guie pelo prazo mais curto de
1 més do art. 101.° (contado em dias de calen-
déario), e nao pelo prazo mais longo de 30 dias
tteis af previsto para requerer a notificagdo ou
publicagdo suficientes.
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7. O prazo do contencioso pré-contratual

Um primeiro problema que o prazo do art.
101.° do CPTA coloca é o de saber qual a sua
influéncia em sede de revogacdo das decisdes pré-
—contratuais. Com efeito, no caso de ndo estar
pendente uma impugnagio judicial do acto
~ se estiver, a solu¢io depende da interpreia-
céio que se faga do art. 645 n.° 1, do CI'TA—-, a
lei (o art. 141.° do CPTA) estabelece que a revo-
gacio por ilegalidade s6 pode ter lugar até 2o
termo do prazo mais longo que haja para a dita
impugnagio, solugio que, no ambito da ac¢do
administrativa especial (considerando ¢ prazo
de que dispde o Ministério Piblice, segundo o
art. 58.%, i.° 2, do CPTA), permite essa revogacao
até um ano apds a pratica do acto ilegal. Com a
diferenca, ainda, de, nos termos gerais, em caso
de acto nulo, a sua declaragio como tal poder
ocorrer a todo o tempo.

Acontece que, no contencioso pré—contratua[,
o prazo de 1 més vale também para o Ministério
Priblico (e, a0 que parece, pelo menos em certos
termos, para 0s proprios actos nulos), donde re-
sulta que, no caso de praticar algum acto ilegal
no decorrer do procedimento, a entidade adju-
dicante dispde apenas de 1 més para decretar a
sua anulacdo. Note-se, no entanlo, que esse pra-
z0 ndo se conta a partir da prética do acto ilegal,
mas da prdtica do acto final do procedimento
{em principio, do acto de adjudicagao). Methor
dizendo, ele termina 1 més apds a adjudicagioe
corre desde a pritica do acto endoprocedimental
ilegal. E isso que resulta do facto de a ilegalida-
de do acto endoprocedimental se repercutir no
acto final de adjudicacdo e de nos parecer que
a solucdo constante do art. 51.°, n.” 3, do CPTA,
que permite aos interessados impugnar o acto
final com fundamento na ilegalidade de actos
anteriores do procedimente, deve também per-
mitir & entidade adjudicante que revogue a ad-
judicacdo com fundamento na ilegalidade de
actos anteriores até 1 més apds a prética desse
acto final - até porque, bem vistas as coisas, na
aeneralidade dos casos (salvo as hipdteses de
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exclusiio de propostas ou candidaturas), € esse
o prazo dentro do qual os interessados podem
ainda impugnar o acto final.

Outro problema, bem mais delicado, que o
art. 101.° do CPTA suscita tem a ver com 0 seu
Ambito de aplicagdo, mais concretamente, o de
saber se 0 prazo nele estabelecido vale apenas
para a impugnacao de actos administratives
anuldveis instaurada por interessado ou vale
também para todos 0s outros casos.

Othando & letra e a sistematizagdo da lei,
dirfamos que tal prazo valeria para qualquer
situacio, como o inculca a circunstancia de ele
aparecer intimamente ligado ao “cardcter urgen-
te dos processos do contencioso pré-contratual”
{e todos os processos do contencioso pré-contra-
tual sdo urgentes...), a que acresce O facto de a
disposicdo do art. 101.7 ser uma norma aparen-
temente fechada, respeitante aos “processos do
contencioso pré-contratual”, quaisquer que eles
sejam, sem distingdo ou reserva.

Vamas no entanto por partes.

Em relagio as impugnagdes pré-contratuais
deduzidas pelo Ministério Piiblico, parece-nos
dever valer o prazo de 1 més —a contar “da data
do conhecimento do acto” —, e ndo o prazo de 1
ano, além do mais, porque nao se fez aqui, co-
mo se fez no art. 58.°, n.° 2, do CPTA, qualquer
distincdo entre a impugnacdo deduzida pelo
interessado e a acgio publica ().

O prazo do art. 101.° tem também sido con-
siderado aplicdvel, com a oposigdo de alguma
doutrina, & impugnacao de actos nulos, arredan-
do-se daqui também, portanto, as normas dos
arts. 58.°, n.° 1, do CPTA e 134.°%, n.° 2, do CPA
(Codigo do Procedimento Administrativo}, que

{"*) Em sentido contririo, embora no dominic do DL
n.® 134/98, Farecer do Conselho Consultivo da Procura-
doria-Geral da Repiblica n.” 95/2002 (DR, 2.* Série, de
18/12/2002), sustentando que o Ministério Piblico dispoe
do prazo de um ano para impugnar os actos pré-contra-
tuais, utilizando para o efeito os meios comuns de impug-

nacgdo de actos.



permitem a impugnacdo do acto nulo “a todo
o tempo” (M).

S&o, em primeiro lugar, as conhecidas preo-
cupacdes de maior urgéncia na estabilizagdo
das relagdes ou situacbes pré-contratuais, bem
como da utilidade preventiva do processo pré-
-contratual, e também, em segundo lugar, a falta
de distingao legal (que parece propositada) entre
os prazos de impugnacio dos actos feridos de
uma e outra dessas invalidades, bem como a es-
pecificidade dos procedimentos pré-contratuais,
que os interessados acompanham a par e passo.
Além disso, prevé-se no art. 283.°, n.° 1, do CCP
que “os contratos sdo nulos se anulidade do acto
procedimental em que tenha assentado a sua ce-
lebracdo tenha sido judicialmente declarada ou
possa ainda sé-lo”, proposigao, esta tltima, que
parece pressupor que hd casos de actos nulos
que jd nao podem ser impugnados, que seriam
entdo os que caem no &mbito do contencioso pré-
-contratual (sujeitos ao prazo de 1 més).

O problema € que, a ser assim, pode estar a
consagrar-se uma solucio gravemente danosa
para os altos valores jurfdicos que se escondem
por trds das causas de nulidade de um acto ad-
ministrativo — de resto, a questdo pode colocar-
-se também no &mbito do contencioso eleitoral,
e de forma mais agravada ainda, porque nesse
caso o prazo é, de acordo com o art. 98.%, n.° 2,
do CPTA, de apenas 7 dias (a “raiar”, parece-
-nps, a inconstitucionalidade).

E certo que, quando essa nulidade resulte,
por exemplo, da preteri¢ao de concurso, por-
que se enveredou ilegalmente por um ajuste
directo, os interessados (terceiros que podiam
ter acedido ao concurso) tém sempre o prazo de
1 més a contar do conhecimento, por exemplo,
da adjudicacdo ou do contrato. Nesses casos, o

{") Ver, por exemplo, no dmbito do DL n.° 134/98, os
Acs. do STA de 27/10/1998 (P 44 153) e de 30/4/2002 (2
47 032), e, no ambito da CPTA, os Acs. de 9/8/2006 (P
528/06) e de 3/10/2006 {I. 598/06).
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prazo € de facto exiguo, mas ainda assim dis-
pensa alguma tutela.

As situagdes mais graves ocorrem quando a
causa de nulidade nfo se revela no acto, como
guando ele tenha sido praticado por corrupgio,
caso em que a solucdo do legislador permitiria
gue tal acto se consolidasse no ordenamento
decorrido o prazo de 1 més contado da sua no-
tificacfio aos concorrentes, impedindo-os (e a
propria entidade adjudicante) de reagir contra
tamanha ilegalidade se sé tomarem conta dela
depois disso.

Para evitar essa consequéncia, pPensamaos
que em todas as situacdes em que a causa da
nulidade se ndo revele no texto do acto, nio
resulte do simples confronto do seu autor, dos
seus pressupostos e motivos (explicitos), do seu
contetido e formalidades, com o bloco legal, em
suma, quando se trate de uma causa de nulidade
oculta ou veladn, o prazo s6 comega a contar do
conhecimento do motivo invalidante.

Mas seria de facto melhor que os actos nulos
pudessem ser impugnados a todo o tempo (ou,
pelo menos, dentro de um prazo alargado). De
qualquer forma, a nulidade pode ser sempre in-
vocada pelos interessados e conhecida pelos tri-
bunais (ndo hd sanagéo pelo decurso do tempo,
como se sabe), desde que ndo se tenha em vista
com isso a declaracio da nulidade do acto.

O prazo de T més vale igualmente para os
pedidos de condenacdo da entidade competen-
te & pritica do acto devide — com afastamento do
prazo de um ano do art. 69.°, n.° 1, do CPTA —,
contando-se a partir da notificagdo (ou do co-
nhecimento) do acto de recusa ou do decurso
do prazo legal estabelecido para a emisséce do
acto ilegalmente omitide (®).

No caso de tardar a adjudicacéo, temos ddivi-
das se o prazo comega a contar do termo do pra-
zo da obriga¢do de manuten¢do das propostas
(verart. 76.°, n." 1, parte final, do CCP) ou, antes,
do indeferimento do (ou da falta de resposta ao)

(") Ver Ac. do STA n.® 1/2005 (. 03/2004).
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pedide que o interessado faca a entidade adju-
dicante para que proceda a adjudicagdo.

No caso de condenagio i abstencio da prdtica de
1 acto, se for pedide admissivel no contencioso
pré—contratual, ounaoha prazo ou ele comecaa
contar do momento em que se foi notificado ou
se teve conhecimento do projecto de acto que se
pretende ndo seja praticado.

7.1. Note-se, por outro lado, que se aplica ao
contencioso pré—contratu.al, como 0s tribunais
tém vindo a sublinhar ('), o regime do art. 59.°,
n.° 4, do CPTA, pelo que, se tiver havido lugar
a qualquer impugiagio administration facullativa
[que constitua a entidade no dever legal de de-
cidir ()], o prazo para instaurar o processo sus-
pende-se e s6 comeca a contar desde a notifica-
cdo da decisdo que recair sobre a reclamagdo ou
recurso administrativos deduzidos ou do termo
legal do prazo que o drgio competente dispde
para se pronunciar, no caso da sua inércia.

Quante ao regime do art. 58.°, n.® 4, pensa-
mos que tem aqui aplicagdo a hipdtese do justo
impedimento (é um principio geral de direito)
e a hipdtese do erro desculpdvel, mesmo se pa-
rece justificar-se uma limitacdo ao diferimento
do prazo —que vai af estabelecido por referéncia
ao prazo de um ano da alinea b) do art. 58.%, n.°
2, que ndo vale no contencioso pré-contratual -,
admitindo a impugnagio apenas dentro de um
prazo razodvel. .

No caso de se entender que os litigios inter-
-organicos, os litigios populares, os litigios por
violagdo de direito de exclusivo, etc. — referidos
no ponto 4 - seguem obrigatoriamente o regime
do contencioso pré-contratual, pode haver mo-
tivos para incluir no conceito de erro desculpd-
vel a instauragdo do respectivo processo apos o
termo do prazo de 1 més. E que ndo s¢ tal prazo

(") Entre outros, Acs. do TCA Sul de 18/1/2007, P
2154, do TCA Norte de 19/5/2005, P. 616/04.6, e do STA
de 137372007, P.1009/07, ¢ de 17/12/2008, P. 841 /08.

() Assim, Ac. do STA de 24/9/2009, |7 702/09.

estd posto essencialmente a pensar nos concor-
rentes que acompartham o procedimento a pare
passo, como nio é absolutamente claro na lei que
tais litigios devam seguir este regime urgente,
podendo assim justificar-se {tudo depende do
caso concreto) a admissibilidade excepcional de
impugnacdes tardias com fundamento na ambi-

guidade do quadro normativo aplicavel.

8. Impugnacio dos documentos conforma-
dores do procedimento

No art. 100.°, n.° 2, do CPTA permite-se a
“impugnacdo directa”, em processo de conten-
cioso pré-contratual, do programa do concurso,
do caderno de encargos ou de qualquer outro
documento conformador dos procedimentos
abrangidos, independentemente portanto de se
tratar da impugnacio de norma mediatamente
operativa (cujos efeitos sé se incrustam na esfe-
ra juridica dos destinatirios através de um acto
de sua aplicacdo) ou de norma imediatamente
operativa, com afastamento assim do requisito
da parte final do art. 73., n.° 1, do CPTA (*).

Em segundo lugar, mais do que isso, nao se
exige aqui, para que o tribunal proceda & decla-
racio de ilegalidade com forga obrigatdria geral,
que a respectiva norma ja tenha sido desaplica-
da por trés sentencas judiciais precedentes (ver
art. 73.%,n.° 1), podendo (devendo) ela ser inva-
lidada se o tribunal a considerar ilegal — aqui,
o conceito de ilegalidade, quando se trate da
impugnagéio de uma verdadeira norma juridi-
ca, abrange a violagio de regras ou principios
de direito comunitdrio (v. g., regras constantes
das directivas), sendo duvidoso se exclui a vio-

{¥) Aproveila-se a oportunidade para dizer que a de-
claragdic prevista no art. 57.°, n.® 1, alinea a), do CCP - ou
seja, a “declaracio du concorrente de aceitaciio do conteti-
do do caderno de encargos” - nde configura uma espécie
paralela i “aceitacio do acto administrativa” (do art. 56.°
do CPTA), nio impedindo por isso o interessado de susci-
tar a3 ilegalidades de que esse documenta padeca.



lagdo de regras ou principios de diveito consti-
tucional.

Por outro Jado, pensamos que hd que distin-
guir entre documento conformador do procedimento
com eficicia exferna — que discipline o procedi-
mento disponde sobre os direitos e os deveres
a que os interessados ficam sujeitos por mor do
procedimento ou por mor do contrato a celebrar
na sua sequéncia ~ e os regulmmentos nlernos.
Entre os primeiros, além dos ja referidos, con-
tam-se 0% convites para apresentar propostas,
0s esclarecimentos, 0s organigramas ou tdbuas
de pontuagdo de que o jiri se serve para apre-
ciar e pontuar as candidaturas e propostas dos
interessados {embora tudo isso deva constar
hoje do programa de procedimento), os termos
e condicdes da fase de negociacao de propostas
(se constarem de documento avulso), a memo-
ria descritiva (no didlogo concorrencial), etc. Ja
ndo serd assim, por exemplo, com o reguiamento
de funcionamento interno do jari, caso exista,
ou seja, sobre o que ele dispuser sobre a ordem
de votacdo dos seus membros, sobre aqueles a
quem cabe formular a respectiva proposta de
deliberacéo, etc.

E também duvidoso se se inclui no conten-
cioso pré-contratual a impugnagao de regula-
menfos gerais da contratugdo piblica, aplicaveis
aos vdrios procedimentos pré-contratuais da
mesma ou de vérias entidades adjudicantes. Se
a resposta for positiva, estamos a sujeitar tais
regulamentos a regra da impugnacdo directa
(art. 100.°, n.° 2) -~ mesmo se o prazo de wm més
do art. 101.° s6 se inicia, no minimo, com a sua
divulgacao no procedimento em causa ou com
o seu conhecimento por parte dos concorrentes
nesse procedimento (") -, mas também & possi-
bilidade da declaracfio da sua ilegalidade com
forca obrigatéria geral, a revelia do requisito
posto na parte final do art. 73.9, n.° 1, do CPTA,
sem as garantias de uma ponderacdo reflectidla,
exigivel, na légica do CPTA, quando se trata da

("M E questdo melhor tratada adiante.

[#3]
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eliminagdo ou da amputacdo de uma norma do
ordenamento geral (e ndo apenas do “ordena-
mento” do procedimento em causa).

Se a resposta for negativa, estamos a sujeitar
tais regulamentos ao regime comum da sua im-
pugnacio, com as consequeéncias que isso acar-
reta para os interesses da rdpida estabilizacdo
das questdes pré-contratuais.

Tudo ponderado, mas com dividas, pen-
samos que talvez a melhor solugiio passe por
incluir os regulamentos gerais no contencioso
pré—ccmtratual, mas nao permitir sem mais a de-
claracio da sua ilegalidade com forga obrigatéria
geral — como acontece com 0s documentos pré-
-contratuais nd hoc, elaborados e aprovados para
um concreto procedimento -, devendo o tribunal
num caso desses optar por uma sentenga decla-
rativa de ilegalidade com efeitos circunscritos ao
caso concreto, ue seria ndo a situagdo do autor
do processo, comoe em geral {verart. 77.°, n.° 2,
parte final}, mas o procedimento em aprego.

Por outro lado, apesar de a [6rmula dalei ser
um pouco ambigua (ver art. 100.%, n.” 2}, parece
que, & semelhanca do que acontece com os ac-
tos administrativos, o regime da impugnacio
de documentos conformadores aqui previsto é
imperativo ou obrigatério, precludindo a possi-
bilidade de os interessados langarem mao, pira
efeitos pré-contratuais, do regime da accio admi-
nistrativa especial {*).

Quanto ao prazo de impugnacio dos docu-
mentos conformadores do procedimento, pern-
samos valer aqui — como também jd o afirmou
0 STA, em acérddo de revista de 26/8/2009 (P.
471/09-11) - o disposto no art. 101.° do CPTA,
afastando-se assim a possibilidade de as pegas

(*) Naturalmente, isso nio significa que ndo seja pos-
sivel a invocagdo da ilegalidade (pardial ou total) do con-
trato por parte do {agora) co-contratante com fundamento
am ilegalidades jd existentes nas pegas do procedimento,
designadamente, no caderno de encargos ~ salvo se isso
configurar um abuso do direito, como eventualmenie
aconteceria se livesse sido com fundamento na disposicio

ilegal que se procedeu & adjudicagdo a seu {avar (e o orde-
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do procedimento poderem ser impugnadas a
todo o tempo (mesmo se isso ndo implicasse
necessariamente a permanente revisibilidade
da decisdo adjudicatdria, atenta a limitacéo dos
efeitos da declaracédo de ilegalidade consagrada
noart. 76.°, .° 3, do CPTA). Alids, a férmula da
lei é claramente inclusiva, dispondo que esse
prazo vale para os “processos do contencioso
pré-contratual”, quaisquer que sefam, sem dis-
tincao.

A solucdo até parece i partida muito estra-
nha (um regulamento ilegal, por definigao, deve
poder ser impugnado a todo o tempo, sob pe-
na de inversio ou adulteragio do principio da
legalidade), mas € preciso néio esquecer que as
pecas de um procedimento ... sdo pecas de um
procedimento, esgotam-se nele e extinguem-se
com ele. Por outro lado, os efeitos assacacdos
ao decurso do prazo (se ele contasse do acesso
informaético ou fisico a tais documentos, como
se sustenta no acérddo citado) ndo sdo plenos,
uma vez que a “consolidagdo” do documento
conformador do procedimento ndo tem como
consequéncia a consolidacdo da ilegalidade
nele contida {como se ela, decorrido esse pra-
zo0, ndo mais pudesse ser invocada no procedi-
mento gu em tribunal), operando sempre (a tal
“consolidagdo” do documento) sem prejuizo da
impugnacdo dos actos de sua aplicacio directa
ou pressuposta (em dltima instancia, o acto de
adjudicacdo ou nao adjudicacao).

No entanto, e aqui afastamo-nos em alguma
medida do que foi decidido pelo STA, esse prazo
talvez nao devesse comegar a contar do acesso
ao documento em causa. Dois exemplos: se o
prazo para apresentar propostas num concurso

namento dispense solugdo adequada para o problema da
ilegalidade, ou seja, uma solucio que nio passe necessa-
riamente pela invalidagdo do contrato) -, como também
ndo impede quaisquer pedidos indemnizatdrios relacio-
nados com essa ilegalidade (com os limites assinalados),
muito menos ficam quaisquer terceiros impedidos de, nos
termos do art, 40.° do CPTA, arguir essa ilegalidade para
efeitos contratuais.
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publico internacional €, no minimo, de 47 dias
(art. 136.%, n.° 1), pode bem acontecer que o in-
teressado ndo tenha sequer lido todo o caderno
de encargos ou todo o programa de concurso
antes de se esgotar o tal prazo de 1 més; por sua
vez, num concurso limitado, em que os interes-
sados tém logo acesso ao caderno de encargos,
€ natural que, na fase da apresentagio das can-
didaturas, ndo dediquem particular atengdo a
esse documento, sendo que, se 0 prazo comegar
a contar a partir daf (do seu acesso), quando se
chegar 4 fase de apresentagdo de propostas, ele
jd terd decorrido integralmente (*'),

Parece-nos assim que, mesmo sabendo que
isso nao se ajusta a letra da lei (o que, por sua
vez, também nao significa que nao seja ainda as-
sim a melhor solu¢ao), o prazo podia comecar a
contar do momento em que o interessado ficou
colocado em condigdes concretas de deduzir a
impugnacéo judicial, é dizer, a partir do mo-
mento em que a ilegalidade (uma certa ilegali-
dade) do documento se tornou uma questio no
procedimento (). Além das referidas, esta so-
lugdo tem a vantagem, sobre a anterior, de ndo
pedir ou exigir que o interessado, no perfodo
de elaboracdo da sua proposta ou candidatura,
antecipe todas as potencialidades e virtualida-
des dos véarios segmentos normativos em que
se desdobram as disposi¢des dos documentos
conformadores do procedimento (bem exten-
sos, as vezes).

Para nao dizer também que ndo verfamos
necessariamente como mé solucéo a de permitir
a impugnacio do documento por todo o tempo
do procedimento, até ao decurso de 1 més apds
o acto de aplicagio do documento ou até mes-
mo ao prazo de 1 més a contar do acto final. Na

(*') Mesmo se neste caso era possivel suslentar, com
razoabilidade, a existéncia de dois prazos de impugnacio,
um viraclo para a fase de candidaturas, outro para a [ase
de propostas.

() £ hd mais alternativas, como contar lal prazo a par-
tir do terma do prazo para apresentacio das propostas ou
candidaturas.



verdade, se a ilegalidade do documento se man-
tém operativa e invocavel contra os actos de sua
aplicacdo {em ultima instdncia, em principio,
a adjudicaciio), por que motivo ndo permitir a
impugnacio do documento nesses momentos?
56 ndo poderia ser assim quando isso configu-
rasse uma fraude a lei, como aconteceria se um
concorrente excluido, que ndo pode impugnar
o acto final com fundamento na ilegalidade da
sua exclusdo (ver art. 51.°, n.° 3), pretendesse,
para obter resultado idéntico, impugnar no pra-
zo de 1 més apds a adjudicaciio a norma (ilegal)
do programa de concurso em que se fundou a

sua excluséio.

9. A impugnacao do contrato

Trés pequenas notas sobre a impugnacio do
contrato no contencioso pré-contratual.

A primeira para dizer que a celebragéo do
contrato ndo implica a inutilidade superveniente
da lide pré-contratual que se haja constituido a
proposito de um acto ou de um documento con-
formador, mesmo que nao haja extensao objecti-
va da instancia nos termos do art. 63.°, n.” 2, do
CPTA, ou seja, mesmo que o contrato nao seja
supervenientemente impugnado (2).

A segunda para dizer que, se, na pendéncia
do processo pré-contratual, vier a ser celebrado
o respectivo contrato, o autos, além de estender
o objecto do processo & impugnacao desse con-
trato, pode pedir a substituicdo (do pedido de
adopc¢io) da providéncia cautelar de suspensao
do procedimento cautelar por outra, que tenha
em vista a suspensdo da execugdo do contra-
to celebrado — sendo que, enquanto o contrato
nao estiver integralmente executado, nao se
verificard, salvo circunstancias excepcionais, a
situacdo de impossibilidade absoluta a que se

(®) Assim, Acs. do STA de 9/3/2004, P. 1726/02, do
TCA Norte de 21/4/2005, P. 1023/04.6, e do TCA Sul de
30/11/2005, F. 850/05.
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refere o art. 102.°, n.° 5, do CPTA, justificativa
da convolacdo do pedide anulatério em pedido
indemnizatorio ().

Por dldmo, a questdo dos fundamenios invo-
cdveis para a invalidacde do contrato. A pergumnta é
a seguinte: esses fundamentos hao-de ser mera-
mente derivados ou consequentes das ilegalida-
des pré-contratuais arguidas na peticdo inicial
contra o acto ou contra o documento confor-
mador - alegados agora, por remissdo, contra
o contrato -, ou podem consistir em qualquer
ilegalidade de cardcter pré-contratual, mesmo
que néo tenha sido invocada na petigdo, ou po-
dem ainda traduzir-se numa ilegalidade propria
{sobretudo, se exclusiva) do contraio?

Asegunda hipdtese tem o problema de a im-
pugnacio do contrato ser vista como um “pre-
texto” para ampliar a causa de pedir, quando a
regra ¢ a de que, salvo nas situagdes legalmente
previstas (por exemplo, conhecimento oficioso
das nulidades, intervencio do tribunal nos ter-
mos do art. 95.° n.° 2, fase das alegacdes, se ela
tiver lugar nos termos do art. 102.°, n.° 2), a ins-
tAncia se estabiliza ou se determina na petigio.
A admissibilidade legal da impugnacgédo do con-
trato & para trazer o contrato ao processo, nao
para o autor aproveitar a ocasiao para melhor
fundamentar a sua posicéo.

Em relag@o a terceira hipdtese, de invocacéo
de ilegalidades exclusivas do contrato, embora
tivesse a seu favor razdes de economia proces-
sual, tem contra si o facto de assim se permitir
um paradoxo, como aconteceria se a sentenga
decidisse pelaimprocedéncia dailegalidade pré-
-~contratual {arguida contra o acto de adjudica-
¢do, por exemplo), mas considerasse procecente
ailegalidade contratual, resultando daiuma de-
cisdo judicial tirada em contencioso pré-contra-
tual com efeitos puramente contratuais (*).

(3 Assim, Ac. do TCA Sul de 25/11/2009, P. 5119/09.

(*) Note-ge que este paradoxo também poderia existir
na situacdo anterior, se se admitisse a invocagao, para efei-
tos de invalidagdo do contrato, de ilegalidades pré-contra-
tuais ndo invocadas {e ja ndo invocdveis) conlra o acto.



O conlencioso urgente da conlratagio publica

Pensamos assim, e € essa a solucdo que estd
em conformidade com o regime do art. 63.°, n.°
2, do CPTA, que o pedido de invalidagao (par-
cial ou total) do contrato ha-de ser um pedido
derivado ou consequente dos fundamentos que se
hajam invocadoe contra ¢ acto ou contra o do-
cumento pré-contratual. Por oulras palavras, a
extensdo ou modificagio objectiva da instancia
56 parece ser possivel nesta sede quando esteja
em causa a invalidade contratual derivada das
ilegalidades dos actos pré-contratuais que te-
nham sido arguidas. No fundo, do que se tratard
¢ de determinar as consequéncias contratuais da
pratica da ilegalidade pré-contratual invocada,
ou seja, o que se teria passado no procedimento
pré-conftratual e se projectaria no contrato, se tal
ilegalidade ndo tivesse sido cometida.
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10. Reflexdo final: a opcio fundamental a
tomar pelo legislador

No meio de tantas questdes e interrogacdes,
parece-nos que parte do problema esta no facto
de o contencioso pré-contratual ser ainda, em
vérios aspectos, um meio “estigmatizado” pela
ac¢ao administrativa especial de invalidacio de
actos administrativos, caracterizado apenas pe-
la urgéncia e pelo encurtamento de prazos. Por
nos, apesar de nada impedir que tudo se man-
tenha como até hoje, é altura de equacionar a
“emancipacdo”, digamos assim, do contencioso
pré-contratual, criando um corpo de normas
com légica prépria e ponderando cuidadosa-
mente o que é que efectivamente se pretende
seja nele discutido e em que termos.

£ esta a opcdo fundamental que se coloca ao
legislador.

Roprico Esteves DE OLIVEIRA



