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Resumo: O presente texto analisa as alteragoes propostas no projecto de revisao do CPTA
no que se refere ao regime das providéncias cautelares pré-contratuais, em especial conju-
gando este regime com as alteragoes previstas em sede da ac¢ao principal de contencioso
pré-contratual

Abstract: This article analyses the new framework provided by the draft revision of the
CPTA (the Portuguese judicial law on disputes ruled by Administrative Courts) in regard to
the pre-contractual interlocutory injunctions. This new framework is also confronted with
the changes proposed by the draft revision on the main judicial procedure (the pre-
contractual claim)

Palavras-chave: providéncias cautelares; litigios pré-contratuais; “Directivas recursos”;
suspensao de eficacia; tutela jurisdicional efectiva

Keywords: interlocutory injunctions; pre-contractual disputes; the European “Remedies
Directives”; suspension of effects; full judicial protection

www.e-publica.pt 1



1. Doze anos depois da aprovacao do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(“CPTA” ou “Codigo de Processo”)! e dez anos apoés a sua entrada em vigor?, eis que o
legislador se propoe agora (de novo?) a rever este diploma. Em boa hora o faz: apesar
de o CPTA ja ter sofrido algumas alteracoes pontuais4, nesta altura revela-se sensato
parar para fazer um balanco do que tém sido as virtudes e insuficiéncias deste regime
processual e proceder a sua ponderacao global, particularmente tendo em conta a
aprovacao, nestes ultimos anos, de diversos regimes substantivos cuja tutela
contenciosa € disciplinada pelo CPTAS.

Note-se, no entanto, que o nosso aplauso quanto a oportunidade da iniciativa esta
longe de significar, por um lado, qualquer menor consideracao quanto ao regime em
vigor — cuja aprovacdao representou um enorme avanc¢o relativamente ao regime

O presente texto serviu de suporte a intervencdo oral proferida na Conferéncia sobre a “Reforma do Direito
Processual Administrativo”, promovido pelo Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas e que teve lugar na Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa em 9 de Maio de 2014. Tendo em conta a sua origem e o propdsito para que
foram escritas, aqui e ali estas linhas mantém, propositadamente (espera-se que nao descabidamente), alguns tragos
da oralidade.

Agradeco a Professora Doutora ALEXANDRA LEITAO 0 convite para participar no Coloquio e para publicar este texto.
™ Advogado e Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (marco.caldeira@fd.ul.pt).
' Aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro.

2 Apds um primeiro adiamento da data inicialmente prevista, o CPTA acabou por entrar em vigor em 01.01.2004.

3 De referir que, nos termos do disposto no artigo 4.° da Lei n.° 15/2002, o CPTA deveria ser revisto no prazo de trés
anos apos a sua entrada em vigor, “devendo ser recolhidos os elementos uteis resultantes da sua aplicacdo, para
introdugdo das alteragoes que se mostrem necessarias”.

Neste sentido, em 2007 foi conhecido um primeiro anteprojecto de revisdo, ndo tendo porém esta iniciativa chegado
a concretizar-se na aprovagdo de uma alteracao legislativa.

Trés anos depois, em 2010, o artigo 128.° da Lei n.° 3-B/2010, de 28 de Abril (que aprovou a Lei do Or¢amento de
Estado para 2010), conferia ao Governo autorizagdo legislativa para proceder a revisdo do CPTA, mais
concretamente no sentido de “sentido de transpor integralmente para a ordem juridica interna a Directiva n.°
2007/66/CE, do Parlamento Europeu

e do Conselho, de 11 de Dezembro, que altera as Directivas n.* 89/665/CEE, do Conselho, de 21 de Dezembro, e
92/13/CEE, do Conselho, de 25 de Fevereiro, no que diz respeito a melhoria da eficacia do recurso em matéria de
adjudicagdo de contratos publicos” (n.° 2). No entanto, também esta lei de autorizacdo legislativa caducou, em
virtude de no respectivo prazo de vigéncia (de 90 dias) ndo ter sido aprovado qualquer Decreto-Lei que procedesse
a alteragdo autorizada.

4 Cfr. a Lei n.° 4-A/2003, de 19 de Fevereiro, a Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro, ¢ a Lei n.° 63/2011, de 14 de
Dezembro.

> Referimo-nos, em especial, a Lei da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado ¢ demais Entidades
Publicas, aprovada pela Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, e ao Codigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro.
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processual anterior, constante da Lei de Processo nos Tribunais Administrativos®,
podendo sem receios afirmar-se que a elevadissima qualidade técnica e o pendor
garantistico e anti-formalista do CPTA colocaram Portugal, seguramente, nos lugares
cimeiros da Europa no que se refere a proteccao jurisdicional dos direitos e interesses
dos administrados face a actuacao (ou omissao) dos poderes publicos (latu sensu).
Por outro lado, muito menos o nosso aplauso podera ser entendido como uma adesao
acritica ou a uma aprovacao entusiasta das solucoes plasmadas no anteprojecto de
revisao legislativa que foi submetido a comunidade juridica para discussao publica’.
Bem pelo contrario: apesar do reconhecido prestigio e inquestionavel mérito dos
Ilustrissimos autores materiais deste projecto de revisao (que, naturalmente, nao estao
aqui minimamente em causa), somos da opinido de que o anteprojecto em causa
padece de deficiéncias varias e que muito ganharia se varias das alteracoes agora
propostas fossem repensadas antes da aprovacao da versao final do diploma.

Na impossibilidade de levar a cabo nestas linhas uma apreciacao geral das novidades
do anteprojecto (tendo em conta as limitacoes de tempo e de espago impostas), mesmo
que apenas as respeitantes a tutela cautelar, a analise subsequente incidira assim
unicamente sobre o “novo” (?) regime das providéncias cautelares pré-contratuais,
reguladas essencialmente pelo artigo 132.° do CPTA.

2. Destinando-se esta Conferéncia a discussao das vantagens e inconvenientes do
anteprojecto de revisao do CPTA, numa primeira leitura a escolha deste objecto de
analise podera parecer surpreendente aos olhos do leitor mais desprevenido: é que, se
h4a matéria que, pelo menos do ponto de vista formal, permanece praticamente
inalterada neste processo de revisao, essa é justamente a matéria das providéncias
cautelares pré-contratuais.

2.1. Com efeito, atentando na nova redac¢ao proposta para o artigo 132.° do CPTA,
verifica-se as diferencas entre o projecto de revisao e a versao ainda em vigor sao
apenas as seguintes:

6] Passa a dizer-se que as providéncias cautelares pré-contratuais podem ser
adoptadas, genericamente, “No ambito de processos relativos a formacao de

¢ Aprovada pelo Decreto-Lei n.° 267/85, de 16 de Julho.
" Disponivel em www.portugal.gov.pt.
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contratos” (n.° 1), e nao apenas “Quando esteja em causa a anulacdo ou
declaracdo de nulidade ou inexisténcia juridica de actos administrativos
relativos a formacado de contratos”;

(ii)) As providéncias requeridas destinam-se “a corrigir ilegalidades ou a impedir
que sejam causados danos irreverstveis” (n.° 1, destaques nossos), e ja nao “a
corrigir a ilegalidade [no singular] ou a impedir que sejam causados outros
danos aos interesses em presenca’;

(iii) As providéncias passam agora a incluir, ndo apenas “a suspensdo do
procedimento” de formacao do contrato (versao actual) / pré-contratual (versao
do projecto), mas também “a proibicdo da celebracdo ou da execucdo do
contrato” (n.° 1)8;

(iv)  E eliminado o anterior n.° 2, que dispunha que, “Para os efeitos do disposto no
niimero anterior, sdo equiparados a actos administrativos os actos praticados
por sujeitos privados, no ambito de procedimentos pré-contratuais de direito
publico”;

(v) O novo n.° 2 reproduz parcialmente a redaccao do actual n.° 3, dispondo que
“Aos processos cautelares relativos a atos praticados no ambito de
procedimentos de formacao de contratos, é aplicavel o disposto no presente
Titulo, com ressalva do disposto nos nitmeros seguintes”;

8 Esta mengdo a proibicdo de execugdo do contrato ja celebrado ¢ importante, na medida em que esclarece que a
celebragdo do contrato ndo priva de utilidade o processo cautelar pré-contratual. Recorde-se que, ao abrigo da
redaccao actual, alguma jurisprudéncia entende que ndo ¢ aconselhavel “a convolagdo dum processo administrativo
cautelar pré-contratual num processo administrativo cautelar contratual”, pelo que, “Se, no ambito do art. 132.°
do CPTA, o contrato for entretanto celebrado, a instancia cautelar perde utilidade juridica”: cfr. o Acérdao do
TCA Sul de 06.10.2011, processo n.° 07868/11, disponivel em www.dgsi.pt. De notar que a doutrina entende que,
apesar de o artigo 132.°, n.° 1 do CPTA apenas se referir a suspensdo do procedimento pré-contratual, também a
execucdo do contrato podera ser suspensa: cfr. PEbro DELGADO ALVEs, “Um cavalo de Trdia no contencioso
contratual: suspensdo do contrato em sede de medidas provisorias do DL n.° 134/98, de 15/5”, in Cadernos de
Justica Administrativa, n.° 49, Janeiro/Fevereiro de 2005, maxime paginas 17 a 19, Josg CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
A Justica Administrativa (Li¢des), 13.* edicdo, Almedina, Coimbra, 2014, pagina 332, nota 922.

Em contraposi¢do, ja ndo ¢ para nds tdo claro se esta alteragdo terd relevancia quanto ao entendimento
jurisprudencial de que o artigo 128.° do CPTA apenas determina a suspensao dos efeitos de actos pré-contratuais e
ndo de actos de execugdo do contrato, como foi decidido pelo Acérdao do TCA Norte de 28.02.2014, processo n.°
01271/13.8BEBRG, disponivel em www.dgsi.pt e, subsequentemente, pelo Acoérdio do STA de 03.10.2013,
proferido em sede de recurso de revista (admitido em 23.05.2013), processo n.° 0829/13, disponivel em
www.dgsi.pt. Recordem-se as palavras do STA: “A aplicagdo do art. 128.° do CPTA as providéncias cautelares de
suspensdo de eficacia dos actos administrativos surgidos na formagdo de um contrato apenas suspende a eficacia
de actos administrativos, ndo se aplicando aos actos de execucdo do contrato”, os quais “serdo declarados
ineficazes (por for¢a do art. 128.° do CPTA) apenas se o proprio contrato tenha sido celebrado na pendéncia da
suspensdo automdatica decorrente do n.° 1 do mesmo preceito legal, pois nessa situagdo é o proprio contrato que é

celebrado através de uma declaragdo de vontade ineficaz”.
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(vi) O novo n.° 5, a proposito do critério de decretamento das providéncias
cautelares pré-contratuais, reproduz quase integralmente a redacciao do actual
n.° 6, eliminando apenas a remissao (efectuada no inicio desta norma) para o
artigo 120.°, n.° 1, alinea a), que o projecto de revisao se propoe revogar;

(vii)) Osn.” 4, 5e 7 do actual 132.° do CPTA nao sofrem alteracoes de redaccao mas
sdao renumerados, passando a ser, respectivamente, 0s novos n.” 3, 4 e 6.

2.2. O elenco acima apresentado permite, sem grande esforco, constatar que a letra do
artigo 132.° do CPTA sofreu apenas modifica¢cdes minimas, pouco substanciais — o que,
por conseguinte, parece autorizar a afirmacdo de que nao se anunciam quaisquer
novidades legislativas especificamente neste ambito e que, como tal, a eleicao das
providéncias cautelares pré-contratuais como tema de estudo seria, simplesmente,
sindénimo de “preguica” ou, pelo menos (numa interpretacao mais benevolente), de
falta de atencao por parte do autor destas linhas.

Porém, afigura-se-nos que nao é assim e que, sob a capa de uma aparente
imutabilidade literal, na verdade o anteprojecto de revisao do CPTA traz mudancas
significativas na tutela cautelar pré-contratual globalmente considerada, como se
procurara demonstrar, o que justifica que lhe seja dedicada uma atencao especial.
Para este efeito, nas linhas subsequentes comecar-se-4 por enunciar a magna questdo
a que a tutela cautelar pré-contratual visa dar resposta (e que o legislador, neste
projecto de revisdo, nao cuidou de resolver) para, seguidamente, se abordar os
problemas que o mesmo projecto veio criar.

3. Como ¢ sabido, a tutela cautelar tem uma funcao instrumental, na medida em que
procura assegurar o efeito atil da sentenca a proferir na ac¢ao principal® (da qual, por
esse motivo, as providéncias cautelares se encontram dependentes™©).

No entanto, pela sua propria especificidade, a tutela cautelar pré-contratual depara-se
invariavelmente com um problema de muito dificil resolu¢do — em termos muito
sucintos, esse problema reside no facto de (a) o principal critério para o seu
decretamento ser o da ponderacdo de danos, (b) cuja aplicacdo concreta se revela
extremamente complexa.

Vejamos, sinteticamente, os fundamentos destas duas afirmacdes.

? Cfr. artigo 112.°, n.° 1 do CPTA.
10 Cfr. artigo 113.°,n.° 1 do CPTA.
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3.1. Nos termos do disposto no actual n.° 6 do artigo 132.° do CPTA, verdadeira
“trave-mestra” nesta matéria, “Sem prejuizo do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo
120.9, a concessdo da providéncia depende do juizo de probabilidade do tribunal
quanto a saber se, ponderados os interesses susceptiveis de serem lesados, os danos
que resultariam da adopc¢dao da providéncia sao superiores aos prejuizos que podem
resultar da sua ndao adopcdo, sem que tal lesdo possa ser evitada ou atenuada pela
adopcdo de outras providéncias”.

Desta norma resulta assim que, apesar de o requisito do fumus boni iuris nao ser
totalmente afastado na tomada de decisao, o critério determinante no iter decisorio a
percorrer pelo Tribunal é a ponderacao dos interesses lesados (ou, noutra
formulacao, dos danos provocados a esses mesmos interesses) em qualquer um
dos cenarios possiveis (de decretamento ou nao decretamento das providéncias). Este
aspecto constitui uma particularidade muito proépria do regime das providéncias
cautelares pré-contratuais, ja que o regime geral da tutela cautelar confere uma maior
relevancia aos requisitos do_fumus boni iuris e do periculum in mora (vide os critérios
plasmados no artigo 120.°, n.° 1 do CPTA) e ai a ponderacao de danos apenas intervém
em momento subsequente, como limite (obstdculo) a adopcdo das providéncias
requeridas (cfr. artigo 120.°, n.° 2 do CPTA).

Tal permite a nossa jurisprudéncia administrativa afirmar que “O artigo 132.° do CPTA
prevé um regime juridico especifico para aquelas situacoes em que esteja em
causa a adopcao de providéncias cautelares destinadas a assegurar a utilidade dos
processos de impugnacdo de actos administrativos praticados no ambito de
procedimentos relativos a formacao de contratos [actos pré-contratuais]™", visto que
“A tutela cautelar administrativa pré-contratual (art. 132.° CPTA) tem pedido,
causa de pedir e critérios decisorios diferentes da tutela cautelar
administrativa contratual (art. 120.° CPTA)”*2. Assim, “Sendo requerida uma
providéncia cautelar relativa a procedimentos de formacao de contratos, nos termos
do disposto no art.? 132.° do CPTA, nao tem aplicagao o critério do periculum
in mora, a que alude a alinea b), do n.° 1 do art.° 120.° do CPTA™3, pelo que “A
concessdo das providéncias cautelares nos termos do artigo 132.°, n.° 6 do CPTA

" Cfr. Acérdio do Tribunal Central Administrativo (“TCA”) Norte de 11.12.2008, processo n.°
01038/08.5BEBRG, disponivel em www.dgsi.pt (destaque nosso).

12 Cfr. Acorddo do TCA Sul de 06.10.2011, processo n.° 07868/11, ja acima citado (destaque nosso).

13 Cfr. Acordao do TCA Sul de 06.03.2014, processo n.° 10858/14, disponivel em www.dgsi.pt (destaque nosso).
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depende, quase exclusivamente, da ponderacao dos interesses em
presenca, em moldes sensivelmente idénticos aos delineados no artigo 120.°, n.? 2
daquele diploma’. Nesta linha, “a ponderacdo de interesses e avaliacao de prejuizos
que, no quadro do artigo 120.° do CPTA, surge como clausula de salvaguarda, adquire
no quadro do n.° 6 do artigo 132.° o estatuto de paradigma decisivo de
Julgamento™s.

Ou seja, e em resumo, confrontando o elenco de critérios de decisao a ter em conta em
sede de providéncias cautelares pré-contratuais face o que consta do regime geral,
constata-se que o primeiro se afasta deste altimo em virtude de, naquele:

1) Nao funcionarem os critérios referidos nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 120.°
do CPTA;

(i)  Os prejuizos a ponderar serem todos (mais ou menos graves);

(iii)  Ser aplicavel, além da alinea a) do n.° 1 do artigo 120.° do CPTA, o principio
contido no respectivo n.° 2; e

(iv) A procedéncia do processo cautelar depender desde logo de haver interesse em
agir e de nao ser manifesta a improcedéncia do processo principal®.

Como estd bom de ver, a ponderacao de interesses prevista no artigo 132.°, n.° 6 do
CPTA é uma questao de facto?, o que implica para o requerente do processo cautelar
pré-contratual o 6nus de alegacao e prova (mesmo que indiciaria) dos danos que
devem ser “pesados” pelo Tribunal®®, de forma a influenciar a ponderacao a seu favor,

4 Cfr. Acordao do TCA Sul de 07.07.2011, processo n.° 07637/11, disponivel em www.dgsi.pt (destaque nosso).
Ja anteriormente no sentido de que “4 este tipo de providéncias [pré-contratuais] ndo é aplicavel o disposto no art.
120.°, n.° 1 als. b) e ¢c) do CPTA”, cfr. o Acérddo do TCA Norte de 17.02.2005, processo n.” 00617/04.4BEPRT,
disponivel em www.dgsi.pt.

15 Cfr. Acordao do TCA Norte de 11.12.2008, processo n.° 01038/08.5SBEBRG ja acima citado (destaque nosso).
Em termos mais mitigados, considerando que “No dominio cautelar da formag¢do de contratos o art.°132.°, n.° 6 do
CPTA institui um regime especifico, mas ndo a ponto de desconsiderar os requisitos do fumus boni iuris e
periculum in mora e elevar o critério da ponderagdo dos interesses em presen¢a como pressuposto unico de
decisdo”, cfr. os Acérdaos do TCA Sul de 11.03.2010, processo n.° 05678/09, e de 06.10.2010, processo n.°
05939/10, disponiveis em www.dgsi.pt.

16 Cfr. Acordao do TCA Sul de 06.10.2011, processo n.° 07868/11, ja acima citado.

'7 Neste preciso sentido, cfr. o Acordao do TCA Sul de 29.06.2005, processo n.° 0608/05, disponivel em
www.dgsi.pt.

18 Nesta linha, decidiu o TCA Norte, no seu Acordao de 17.02.2005, processo n.° 00617/04.4BEPRT, disponivel em
www.dgsi.pt, que, “Para que o tribunal possa fazer a ponderagdo de interesses publicos e privados em presenga a
que se refere o art. 132.°, n.° 6 do CPTA é essencial que o requerente da providéncia alegue e prove, ainda que

indiciariamente, factos concretos que permitam tal ponderagdo”.
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nao podendo o juiz substituir-se ao interessado no cumprimento deste 6nus, apenas
podendo, quando muito, suprir insuficiéncias no elenco de factos alegados com recurso
aos factos de que o Tribunal tenha conhecimento, por serem notérios ou de
conhecimento geral®.

3.1.1. Esta preponderancia do critério da ponderacao de interesses nao s6 nao foi
afectada como, pelo contrario, parece inclusivamente ter sido reforcada pelo projecto
de revisao, seja através da revogacao da alinea a) do n.° 1 do artigo 120.° do CPTA, seja
através da alteragao introduzida na redacc¢ao do n.° 1 do artigo 132.° do mesmo Cddigo.
Quanto a primeira medida, afigura-se que nao valer4 a pena verter muitas lagrimas
pela opc¢ao do legislador: como se reconhece no projecto de revisao, o artigo 120.°, n.°
1, alinea a) do CPTA vinha sendo objecto de muitas criticas doutrinarias®° e, sobretudo,
de uma “aplicacgao jurisprudencial muito restritiva”, a qual praticamente esvaziou a
utilidade que a norma poderia eventualmente ter revestido. Em certo sentido, pode
dizer-se que este preceito, de tdo escassamente aplicado pelos nossos Tribunais, era ja
“letra morta”, sendo a sua revogacdo (agora preconizada) a mera passagem da
respectiva “certidao de 6bito™.

Quanto a segunda medida, suscita-se a davida de saber se a alteracao da redaccao
proposta para o n.° 1 do artigo 132.° do CPTA constitui uma mera “operacao de

No mesmo sentido, afirmou mais recentemente o TCA Sul que “4 cabal pondera¢do de interesses a que alude a
parte final do n.° 6 do artigo 132.° do CPTA exige a alegacgdo (e prova) de factos concretos suficientes e passiveis
de configurar prejuizos suficientemente sérios, que devam ser urgentemente (e provisoriamente) reparados, sob
pena de se comprometer a utilidade da sentenc¢a final, onus que impende sobre o Requerente da providéncia™: cfr.
Acoérdao de 20.03.2014, processo n.° 10918/14 , disponivel em www.dgsi.pt.

' No sentido de que “Ndo compete ao julgador cautelar substituir-se ao requerente na busca desses provaveis e
adequados prejuizos, uma vez que o dever de investiga¢do que a lei lhe comete apenas abarca a matéria de facto
trazida ao processo pelas partes [2° parte do artigo 664° do CPC], ressalvada a excepgdo dos factos notorios ou
de conhecimento geral [artigo 514° do CPC]”, cfr. o Acorddo do TCA Norte de 11.12.2008, processo n.°
01038/08.5BEBRG, ja acima citado.

20 Pensamos, sobretudo, em TERESA DE MELO RIBEIRO, ““A justica cautelar que temos e a que queremos”, in Cadernos
de Justica Administrativa, n.° 94, Julho/Agosto de 2012, paginas 76 ¢ 77.

21 A titulo de exemplo, para comprovagdo do acima afirmado, basta pensar que, em determinado momento, a
jurisprudéncia administrativa chegou mesmo a considerar que um acto administrativo apenas poderia ser tido como
“manifestamente ilegal”, para efeitos de preenchimento do requisito previsto no artigo 120.°, n.° 1, alinea a) do
CPTA (que, recorde-se, impunha o decretamento das providéncias cautelares requeridas quando fosse “evidente a
procedéncia da pretensdo formulada ou a formular no processo principal’’), quando os vicios imputados ao acto
impugnado conduzissem ao desvalor da nulidade, e ja ndo da mera anulabilidade (cft., neste sentido, e entre tantos
outros, o Acdérddo do TCA Norte de 17.02.2005, processo n.° 00617/04.4BEPRT, acima citado). Embora este
entendimento tenha sido posteriormente (e bem) afastado (veja-se, nomeadamente, o Acérddo do TCA Norte de
15.01.2009, processo n.° 00191/08.2BEMDL-A, disponivel em www.dgsi.pt), a verdade ¢ que aquela primeira
corrente ja permite ilustrar o caracter absolutamente excepcional do requisito na alinea a) do n.° 1 do artigo 120.° do
CPTA e, em consequéncia, o diminuto alcance conferido aquele preceito legal, alvo de uma leitura (em nossa
opinido) excessiva e injustificadamente restritiva por parte da nossa jurisprudéncia.
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cosmética” ou se, ao invés, assume um significado substantivo. Na verdade, enquanto
neste momento as providéncias cautelares pré-contratuais ainda se destinam “impedir
que sejam causados outros danos aos interesses em presenca’, pretende-se no
projecto de revisao que estas providéncias passem a visar “impedir que sejam causados
danos irreversiveis” (presume-se que também aos “interesses em presenca”, embora
o projecto nao o diga). Parece, pois, existir aqui uma intencao de reforco da exigéncia
na apreciacao jurisdicional, através da especial qualificacdo dos danos que as
providéncias visam evitar.

Embora esta norma nao diga directamente respeito aos critérios de decretamento das
providéncias cautelares pré-contratuais (que constam do n.° 5 do artigo 132.°, na nova
numeracao do projecto), o facto de o legislador pretender estabelecer esta alteracao no
proprio ambito de ampliacao destas providéncias leva legitimamente a perguntar pelo
efectivo alcance da modificacdo em causa. E que, em nossa opinido, a substituicio da
expressao “outros danos” pela expressao “danos irreversiveis” pode comportar, pelo
menos, duas leituras diferentes.

Pode, numa primeira interpretacao, entender-se que o legislador apenas tencionou
clarificar a redaccdo da norma, reiterando que as providéncias -cautelares
pré-contratuais (como, de resto, as demais medidas cautelares) tém por objectivo
obstar a situacoes ditas “de facto consumado” e, neste sentido, irreversiveis —
tratar-se-ia, de acordo com esta leitura, de uma precisao terminologica, com vista a
“lembrar” que nao esta em causa a simples prevencao de quaisquer danos, mas antes
dos danos que, uma vez verificados, poderao ja nao ser susceptiveis de reparacao a
posteriori.

Mas poderia também, numa segunda abordagem, considerar-se que, com a alteracao
sub judice, o projecto de revisao teria pretendido restringir o ambito de aplicacao da
tutela cautelar pré-contratual, que passaria a destinar-se apenas a salvaguarda contra
danos “irreversiveis” e nao contra qualquer outro tipo de danos, mesmo que superiores
aos danos decorrentes do decretamento das providéncias. Ou seja, poderia
eventualmente indagar-se se o n.° 5 (que contém os critérios para a adopcao das
providéncias) deve ser lido a luz do n.° 1 (que estabelece o ambito de aplicacao destas
medidas cautelares), podendo nesse caso o juiz decidir pelo indeferimento das
providéncias por os danos que as mesmas visam evitar, sendo superiores aos que
resultariam da sua adopcao, nao serem, ainda assim, “irreversiveis”.

Pela nossa parte, entendemos que o projecto de revisao tera apenas tido em vista
acentuar o “peso” da ponderacao dos danos nesta sede, mas nao a ponto de dificultar o
decretamento das providéncias cautelares pré-contratuais, e muito menos de restringir
estas medidas a tutela contra danos ditos “irreversiveis”. Em qualquer caso, admitimos
que a redaccao do projecto nao é a mais feliz e se presta a outras interpretacoes, pelo
que veriamos com bons olhos um esclarecimento cabal deste ponto, no sentido de

www.e-publica.pt 9



afastar inequivocamente a segunda leitura adiantada.

3.2. Feito este excurso, chegamos agora ao cerne do problema aqui em anélise: é que o
critério da ponderacao de interesses/danos — que, como acabamos de ver, reveste uma
importancia absolutamente decisiva no decretamento de providéncias cautelares
pré-contratuais — é de dificilimo manuseamento no caso concreto®?, o que gera
distorcoes na aplicacao da lei e desequilibrios na proteccao dos interesses de todas as
partes envolvidas, como se vera de seguida.

3.2.1. Na verdade, por um lado, no ambito pré-contratual existe sempre um
risco iminente de consumacao de danos irreversiveis (ou, pelo menos,
dificilmente reparaveis): uma vez que os processos cautelares pré-contratuais
visam assegurar o efeito 1til da decisao a proferir no seio de uma accao principal na
qual, em regra, se discutem ilegalidades relativas a escolha do co-contratante por parte
da Administracao Publica, é manifesto que, em caso de indeferimento das providéncias
requeridas, a tutela primdria da pretensao do autor/requerente fica seriamente
comprometida. Note-se que, apesar do seu caracter urgente?3, os processos de
contencioso pré-contratual podem demorar (e demoram frequentemente) varios meses
ou mesmo anos®*; por esse motivo, se o procedimento de formacao do contrato nao
tiver sido suspenso na pendéncia do processo principal, quando neste for proferida
sentenca ja o contrato tera sido celebrado e mesmo, na maior parte dos casos,
integralmente (ou quase integralmente) concluido. Assim, no fim de contas, em caso de

22 Com severa critica ao critério da ponderagao de interesses previsto no artigo 120.°, n.° 2 do CPTA (o qual, como
ja adiantamos, tem uma formulacdo idéntica a do artigo 132.°, n.° 6 do mesmo Cddigo de Processo), cfr. MiGUEL
PrATA ROQUE, Reflexoes sobre a Reforma da Tutela Cautelar Administrativa, Almedina, Coimbra, 2005, paginas 81
e 82.

2 Cfr. artigo 36.%, n.° 1, alinea b) do CPTA.

24 A nogdo de tempo ¢, de facto, “particularmente dramatica quando falamos (...) da duragdo dos processos™ (cfr.
Luis FiLipE CoLaco ANTUNES, Para um Direito Administrativo de Garantia do Cidaddo e da Administracdo —
Tradi¢do e Reforma, Almedina, Coimbra, 2000, pagina 89), e aqui reside, precisamente, uma das grandes causas do
problema em estudo, pois, como ja ha quase vinte anos afirmava PEDRO GONCALVES, “se as decisoes a proferir nos
recursos interpostos de actos prévios ao contrato ndo fossem demoradas, ndo seriam intoleraveis os prejuizos que
a suspensdo do procedimento adjudicatorio provoca no interesse publico”: cfr. “Apreciacdo do Decreto-Lei n.°
134/98, de 15 de Maio, que estabeelce o regime juridico da impugnagdo contenciosa dos actos administrativos
relativos a formagédo de certos «contratos publicos»”, in Revista da Universidade Lusiada,n.® 1, Porto, 1998, pagina
55.
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insucesso no processo cautelar, de (pouco ou) nada vale ao autor/requerente obter
provimento no processo principal, pois qualquer eventual decisao favoravel que venha
a ser emitida e transitada em julgado se revelara pouco mais do que platonica: na
impossibilidade de “voltar atras” e celebrar e executar o contrato a que o procedimento
pré-contratual se destinava (e que nesta data ja tera sido executado por outro
concorrente), restard ao autor/requerente contentar-se com uma tutela secundaria,
meramente indemnizatéria, por verificacdo antecipada de uma causa legitima de
inexecucao de sentenca por parte da entidade adjudicante®s. Ou seja, pela propria
natureza das coisas, no ambito pré-contratual o periculum in mora
(associado a criaciao de um “facto consumado”, com os danos inerentes
para a esfera juridica do requerente do processo cautelar) encontra-se, por
definicao, quase sempre verificado®. O que, numa primeira linha, apontaria para
uma natural tendéncia para o decretamento sistematico deste tipo de providéncias?,
como, de resto, parece ser o designio do Direito da Uniao Europeia.

3.2.2. No entanto, como os contratos que a Administracao Publica visa celebrar através
do procedimento pré-contratual se destinam sempre a satisfacio de uma determinada
necessidade colectiva, a prossecu¢ao de um fim de interesse publico®®, e porque, apesar
do acima exposto, a lei nao impoe um decretamento automaético das providéncias
cautelares apenas por terem sido requeridas no ambito pré-contratual, a nossa
jurisprudéncia tem invariavelmente caido no extremo oposto.

% Na expressao do artigo 102.°, n.° 5 do CPTA, uma “situacdo de impossibilidade absoluta” que obsta a satisfacdo
dos interesses do autor.

% No mesmo sentido, afirma MARIA FERNANDA MACAS que “nesta sede a urgéncia estd, por defini¢do, preenchida
por a iminéncia da celebragdo e execugdo do contrato ameagarem a efectividade da sentenca final favoravel”: cfr.
“As formas de tutela urgente previstas no Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, in AA. VV., 4
Reforma da Justica Administrativa, STVDIA IVRIDICA, n.° 86, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2005, pagina 235. Também ANA GouvilA MARTINS afirma que “no dominio dos
procedimentos pré-contratuais o perigo de retardamento estd, pela propria natureza das coisas, preenchido”: cfr.
“Algumas questdes sobre a concessdo de providéncias cautelares no ambito dos procedimentos de formagao de
contratos”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 85, Janeiro/Fevereiro de 2011, pagina 5.

*7 Eventualmente, poderia até questionar-se se os argumentos referidos ndo apontariam mesmo para um sistematico
decretamento provisorio das providéncias requeridas, ao abrigo do disposto no artigo 131.° do CPTA: como ja
afirmou o TCA Sul, integram-se na previsdo deste preceito “as situagoes relacionadas com actos ou
comportamentos que tenham de ocorrer em determinados prazos ou datas, pela virtualidade de, mesmo com a
interposi¢do da providéncia cautelar, ainda assim ocorrer uma situag¢do de facto consumado”, o que, ainda no
entender do mesmo Tribunal, sucederia, paradigmaticamente, com “um procedimento pré-concursal em que estd
iminente a adjudicacdo e celebragdo do contrato, pois, neste caso, a iminéncia da celebragdo e execugdo do
contrato preenchem a previsdo de especial urgéncia”: cfr. o Acordao de 11.10.2006, processo n.° 01471/06,
disponivel em www.dgsi.pt.

28 Cfr. artigo 266.°, n.° 1 da Constitui¢do da Reputblica Portuguesa.
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Com efeito, justamente para obstar a utilizacao recorrente de processos cautelares que
paralisassem a actividade administrativa — sendo certo que a celebracao de contratos
com a Administracao Publica corresponde a atribuicao de uma oportunidade escassa®
e que, por isso mesmo, os procedimentos pré-contratuais sao fonte de forte
litigiosidade, tanto mais intensa quanto mais acentuado é o cenario de crise econémica
e financeira que no momento se atravesse —, desde cedo os Tribunais Administrativos
comecaram a exigir ao requerente a prova de um dano particularmente qualificado:
nao basta alegar a mera existéncia de ilegalidades no procedimento pré-contratual3° e
tdo-pouco o risco de o requerente nao ser o adjudicatirio no procedimento
pré-contratual tem sido considerado atendivel, visto tratar-se de um perigo que, em
abstracto, pode ser invocado por qualquer dos concorrentes vencidos3! e que se insere
na alea normal e ineliminavel que subjaz a todos os procedimentos concorrenciais3?:
como se afirma em resumo exemplar, “O prejuizo associado ao dispéndio de meios e
recursos com a elaboracdo e a apresentacdo da proposta e de ver gorada a
possibilidade de beneficiar dos efeitos decorrentes da adjudicacgdo e da celebracdo do
contrato, em obter o respectivo lucro associado a relacdo juridica contratual, em
consequéncia da prdatica do acto de adjudicacdo a favor de outra concorrente,
consistem em prejuizos que sdo naturais a todos e quaisquer concorrentes que
apresentaram proposta ao concurso, nao sendo aptos a fazer pender em beneficio da
Requerente o juizo de ponderacdo de interesses, previsto no n.° 6 do art.® 132.° do
CPTA”33,

Portanto, o que se tem pedido ao requerente é “a alegacdo de prejuizos acrescidos aos
inerentes a investidura do requerente na posi¢do de concorrente no procedimento
pré-contratual”* — no limite, a demonstracao de que a nao celebracao do contrato
podera afectar gravemente a sua situacao financeira e, inclusivamente, conduzi-lo a um

» Para maiores desenvolvimentos, cfr. PEDRO GONCALVES, Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado
Contratante, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, maxime paginas 387 e seguintes.

3% Nas palavras do TCA Sul, “Os interesses a tutelar segundo o juizo de ponderagdo de interesses, nos termos do
n.° 6 do art.° 132.° do CPTA, ndo se podem resumir, por parte da Requerente, na defesa da legalidade e em
garantir-se a existéncia de um procedimento pré-contratual legal”: cfr. o Acordao de 06.03.2014, processo n.°
10858/14, ja acima citado.

3 Como se 1€ no Acordao do TCA Sul de 12.11.2009, processo n.° 04446/08, disponivel em www.dgsi.pt, “Os
prejuizos que em abstracto se reportam ao facto de poder ndo ser o destinatario da adjudicagdo sdo invocaveis por
qualgquer um dos concorrentes vencidos, pelo que nao bastam para fundar a pretensdo cautelar de paralisa¢do do
procedimento, por passiveis de se confundir com a qualidade abstracta de ndo adjudicatario/preterido no
concurso”.

32 De acordo com o TCA Sul, no seu Acorddo de 20.02.2014, processo n.° 10684/13, disponivel em www.dgsi.pt,
“Os interesses a tutelar segundo o juizo de ponderagdo de interesses, nos termos do n.” 6 do art.” 132.° do CPTA,
ndo se podem resumir, por parte da Requerente ao prejuizo decorrente da qualidade de vencida no concurso, de
ndo ter visto a sua proposta adjudicada, por esse prejuizo se inserir no campo da incerteza propria dos
procedimentos concursais”.

3 Cfr. 0 Acordao do TCA Sul de 20.02.2014, processo n.° 10684/13, citado na nota anterior.

3 Como nota, em tom critico, ANA GOUVEIA MARTINS, “Algumas questdes...”, cit., pagina 4.
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cenario de insolvéncia3. Nao sendo esse o caso, isto €, consistindo o dano que se
pretende evitar através do processo cautelar “apenas” no dano da “nao celebracao do
contrato”, tem a nossa jurisprudéncia entendido que, na ponderacao a efectuar nesta
sede, os danos provocados ao interesse publico em caso de suspensao do procedimento
pré-contratual serao naturalmente superiores aos danos provocados ao particular pela
nao celebracio de um determinado contrato em concreto3. O que “inclina”
invariavelmente os “pratos da balanca” a favor da entidade adjudicante e da nao
suspensao do procedimento pré-contratual, com o consequente esvaziamento pratico

do sentido util da decisao final a proferir no seio da ac¢ao principal.

3.2.3. Do exposto resulta assim que o mesmo critério legal para o decretamento das
providéncias cautelares pré-contratuais — o da ponderacao de interesses/danos — tanto
aponta para um decretamento tendencial dessas providéncias (pela quase inevitavel
verificacao de danos ao requerente e pelo seu caracter quase sempre irreversivel, uma
vez verificados) como para o seu provavel indeferimento na maior parte dos casos (aqui
atenta a falta de “especialidade” dos danos invocados pelo requerente face aos danos
sofridos pelos demais preteridos na adjudicacao, bem como o menor “peso” relativo
destes danos, tidos como puramente “individuais”, face ao interesse publico geral
subjacente ao contrato a cuja celebracao o procedimento pré-contratual se destina). A
lei permite, pois, esta oscilacdo entre os dois extremos (uma tutela cautelar
automaticamente concedida vs. uma verdadeira impossibilidade de obtencao dessa
tutela), sendo que, na pratica, a jurisprudéncia se tem orientado de forma reiterada para
o segundo polo, considerando invariavelmente que os danos do requerente, embora
certos e provavelmente irreversiveis, sao inferiores aos danos passiveis de ser invocados
pela entidade adjudicante (ja para nao aludir ao adjudicatario, contra-interessado).
Portanto, salvaguardando o muito que desde 2004 se avancou na luta por uma tutela
jurisdicional efectiva (e aqui seria injusto nao realcar o papel da jurisprudéncia), a
verdade é que ainda hoje, dez anos depois da entrada em vigor do CPTA, continua a

3 Aludindo ao “entendimento erréneo que tem exigido, na prdtica, para conceder a providéncia, que o requerente
prove que ganharia o concurso ou algo muito perto do risco da sua insolvéncia”, cfr. PAULO PEREIRA GOUVEIA,
“Meios cautelares hoje e amanha”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 94, Julho/Agosto de 2012, pagina 89.
3 Referindo que a nossa jurisprudéncia tem feito “sistematicamente prevalecer o interesse puiblico”, cfr. ANa
GouvEIA MARTINS, Algumas questdes...”, cit., pagina 15. Por esse motivo, ndo ¢ de estranhar o diagndstico de
Pauro PErRelRA GouvEIA de que “A quase totalidade dos processos hoje intentados ao abrigo do art. 132.°

improcede”: cfr. “Meios cautelares hoje e amanha”, cit., pagina 88.
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revelar-se em grande medida certeira a constatacdo (irénica e feita na vigéncia do
Decreto-Lei n.° 134/98, de 15 de Maio) de que os nossos Tribunais vém o interesse
publico em todo o lado e o interesse do particular em lado nenhum?...

Pela nossa parte, nao podemos senao discordar da aplicacao deste regime que tem sido
levada a cabo pela nossa jurisprudéncia. Embora compreendendo que, naturalmente,
nem todas as pretensoes trazidas a juizo sao fundadas (e sabendo mesmo que, numa
altura de crise, se multiplicam os processos intentados “em desespero de causa”) e que
a actividade administrativa ndo pode pura e simplesmente paralisar ao sabor dos
caprichos da “ftria litigante” de alguns particulares, nao admitimos que tais
argumentos possam legitimar a auténtica denegacdao de tutela cautelar que tem sido a
regra no quotidiano dos nossos Tribunais — a qual, pelos motivos acima referidos,
redunda depois, necessariamente, no esvaziamento da proépria tutela primdria da
pretensao de fundo discutida na accao principal.

Além de este constituir um resultado inaceitavel a luz dos postulados de uma tutela
jurisdicional efectiva (cfr. artigo 20.°, n.° 1 da Constituicao da Republica Portuguesa),
parece-nos que a corrente jurisprudencial aqui criticada pede o inexigivel e o
impossivel ao requerente:

(i) O inexigivel porque nao faz sentido solicitar a um concorrente que demonstre que
a nao execucao de determinado contrato o colocaria numa situacdo econémica
muito grave, de pré-insolvéncia. A tutela cautelar destina-se, tdo-somente, a
garantir o efeito til da decisao a proferir no processo principal e que, no ambito
pré-contratual, estara geralmente associada a pretensdao do autor/requerente de
vir a ser o adjudicatario no procedimento e de executar o correspondente contrato.
E isto, e apenas isto, que estd em causa, pelo que idealmente nfio deveria haver
lugar a indagagoes sobre a importancia da execucao desse contrato no conjunto da
“carteira” do autor/requerente e sobre o impacto provocado na sua esfera em
virtude do nao auferimento do lucro associado ao contrato. No limite, este
entendimento conduziria a que uma empresa em situacao financeira estavel e cuja
continuidade nao dependa da celebracao daquele concreto contrato tem tanto
direito a uma tutela cautelar eficaz como qualquer outra empresa, sendo que nao

37 A frase pertence a ISABEL CELESTE Fonseca, “A Justica Administrativa dos Contratos da Administra¢do. Da
(ainda) Aria de Initil Precaugdo”, in SCIENTIA IVRIDICA — Revista de Direito Comparado Portugués e
Brasileiro, Tomo L, n.° 290, Maio/Agosto de 2001, Braga, pagina 95.

www.e-publica.pt 14



existe, a luz do principio constitucional da igualdade (cfr. artigo 13.°, n.° 1 da
Constituicao da Republica Portuguesa), qualquer motivo para que um particular
seja prejudicado (ou beneficiado) em funcao da sua estabilidade econémicas®;

(ii)) O impossivel porque se pede ao requerente que faca uma prova convincente de
consequéncias catastrofistas que, na data do inicio do processo, ainda nao
ocorreram e que apenas sao possiveis de antecipar mediante um juizo de prognose
(necessariamente falivel e dependente de diversos factores), tudo isto, note-se,
num processo que o Tribunal devera decidir de forma sumaria e mediante uma
apreciacdo perfunctéoria quanto aos pressupostos de decretamento das
providéncias cautelares requeridas.

Por outro lado, nao pode também aceitar-se que a ponderacao seja “viciada” pelos
pré-juizos que, a partida, “contaminam” a apreciacdo dos Tribunais em sentido
desfavoravel ao requerente das providéncias cautelares.

E que, na verdade, verifica-se ser bastante frequente a afirmacio de que os interesses do
requerente seriam puramente individuais, egoisticos, lucrativos, pelo que nao poderiam
prevalecer quando cotejados com o interesse publico subjacente ao contrato cuja
celebracao (ou execucao) se visa suspender através do processo cautelar. Todavia, tal
entendimento, ainda que compreensivel até certo ponto, prova demais e, em ultima
instancia, permitiria fundamentar o indeferimento de todas e quaisquer providéncias
cautelares requeridas no ambito do contencioso administrativo, pois que, em qualquer
caso, 0 que esta sempre em causa é a pretensao de um particular paralisar, ainda que
temporariamente, uma actividade (presumivelmente de interesse geral da
colectividade) a cabo da Administracdo Publica. Como ja tem sido enfatizado na
doutrina, nao estd aqui em causa “avaliar qual o interesse prevalecente”, pois €
evidente que “o interesse colectivo se deve sobrepor, por regra, aos interesses
individuais”: o que importa ¢é aferir se os prejuizos causados ao interesse publico (e
outros interesses) em caso de adopcdao das providéncias cautelares sao ou nao
superiores aos prejuizos causados ao requerente em caso de recusa das mesmas?°.

Sob outro prisma, o particular ndo é o Ministério Pablico e o contencioso pré-contratual
nao é uma accao popular; por conseguinte, o objectivo do litigio desencadeado contra a

3 O que se traduziria na criagdo de uma verdadeira “Justi¢a para ricos”, com a diferenca de que, ao contrario do
sentido (pejorativo) em que esta expressdo ¢ comummente utilizada, neste caso essa denominada “Justiga para
ricos” seria pior do que a Justi¢a ministrada ao vulgar dos cidadaos.

3 Cfr. ANA GOUVEIA MARTINS, “Algumas questdes...”, cit., paginas 14 ¢ 15.
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entidade adjudicante nao sera um mero interesse em preservar a legalidade ou um
interesse difuso, mas sim a defesa de uma determinada posicao individual (sendo
indiferente para este efeito que tal posicao seja qualificada de direito subjectivo ou
como interesse legalmente protegido). Assim, os prejuizos que o particular esta em
condicoes de invocar no processo cautelar, para sustentar a necessidade de
decretamento das providéncias requeridas, tém forcosamente de ser os danos que serao
sofridos na sua proépria esfera juridica, nao lhe cabendo lancar mao de quaisquer
outros, até sob pena de ilegitimidade activa nessa parte. Ora, na medida em que todos
os concorrentes num procedimento pré-contratual (ou potenciais participantes no
mesmo) tém um idéntico interesse e se encontram, em principio, em posicao de
absoluta paridade, ndo se vé que outros danos poderia o requerente invocar senao
aqueles que para si decorrem da nao celebracao e execucao do contrato, afigurando-se
que a exigéncia de que o requerente alegue danos que nao sejam “comuns aos dos
demais concorrentes preteridos” é excessiva e coloca a concessao da providéncia
cautelar num patamar virtualmente inatingivel.

Do mesmo modo, o facto de a pretensao do requerente ser eminentemente econémica
e, por conseguinte, ressarcivel mediante o pagamento de uma indemnizacgao é também
absolutamente irrelevante para este efeito. De facto, o que se procura com a decisao a
proferir no processo principal (e cuja utilidade o processo cautelar visa salvaguardar) é
uma tutela primaria, traduzida in casu na celebracdo e execucdao de determinado
contrato, e é esta tutela que esta prima facie garantida pelo principio constitucional da
tutela jurisdicional efectiva. S6 em caso de impossibilidade de conceder esta tutela (por
impossibilidade objectiva que constitua uma causa de legitima execucao da sentenca
desfavoravel para a entidade adjudicante) é que se recorrera, sempre
subsidiariamente, a tutela secundaria, de indole meramente ressarcitoria. O
entendimento de que um prejuizo econémico nao é “dificilmente reparavel” por ser
susceptivel de conduzir mais tarde ao pagamento de uma indemnizacao é, pois,
profundamente perverso+° e, de tao obsoleto e historicamente datado, devera ter-se por
totalmente inaceitavel nos dias de hoje*'.

% Em derradeira analise, ¢ recordando o dito popular, chegar-se-ia a conclusio de que tudo tem remédio, menos a
Morte...

' No sentido de que deve considerar-se “actualmente ultrapassada a concep¢do de que nunca seriam de dificil
reparagdo os prejuizos susceptiveis de avaliagdo”, cfr. o Acordao do TCA Sul de 30.07.2013, processo n.°
10172/13, disponivel em www.dgsi.pt.

Ja neste sentido, pouco depois da entrada em vigor do CPTA, afirmando que “Em relagdo ao periculum in mora

encontra-se ultrapassada, face aos preceitos citados, a doutrina e a jurisprudéncia produzidas
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3.2.4. Em suma: compreende-se que as providéncias cautelares ndao devam ser
decretadas s6 porque sim ou que o facto de estarmos no ambito pré-contratual
imponha, apenas por esse motivo, a adop¢ao das providéncias requeridas; porém, nao
pode por isso cair-se no extremo oposto de se negar invariavelmente a proteccao
cautelar ao requerente, pois tal contraria os designios constitucionais de uma tutela
jurisdicional efectiva, o que se revela particularmente grave num contexto (como o
pré-contratual) em que, pela propria natureza das coisas, a tutela cautelar assume um
papel absolutamente decisivo na manutencao da utilidade da decisao a proferir no
processo principal.

Por conseguinte, é o (sempre delicado) equilibrio entre todos estes interesses
conflituantes que no ambito da tutela cautelar pré-contratual se deve procurar tentar
atingir, tarefa que é dificultada sobremaneira pelo facto de o critério acolhido pelo
legislador — e que é mantido e, porventura, até reforcado pelo projecto de revisao — para
o decretamento destas providéncias ser o da ponderacao de danos, e nao, como deveria
ser e é normal em sede cautelar, os do fumus boni iuris e do periculum in mora, em
conjugacao articulada+.

4. Com as reflexdes acima apresentadas — que constituem, de algum modo, o retrato da
nossa tutela cautelar em sede pré-contratual —, pretendeu mostrar-se a inadequacao da
escolha do requisito da ponderacao de danos como critério determinante para a
concessao das providéncias e as consequéncias nefastas a que a aplicacao deste critério
pode conduzir (e tem efectivamente conduzido).

na vigéncia da revogada Lei de Processo nos Tribunais Administrativos, no sentido de que a providéncia cautelar
ndo poderia ser decretada se os prejuizos fossem contabilizaveis ou ndo fossem de dificil reparagdo pecunidria,
uma vez que agora, como se referiu, basta a eminéncia da cria¢do de uma situa¢do de facto consumado para se
poder accionar os mecanismos cautelares — artigos 112.° e 131.° do Coédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos”, cfr. o Acordao do TCA Sul de 11.10.2006, processo n.° 01471/06, ja acima citado.

2 Sem se ignorar que “O critério consagrado corresponde aos termos das Directivas” (cfr. MARIO AROSO DE
ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, Almedina, Coimbra, 2010, pagina 491), subscrevemos na integra a
critica de Mar1A JoAo EsTORNINHO, que afirma que “E muito criticdvel a op¢do de consagragdo do critério da
ponderagdo de interesses que nada tem a ver com a ratio da tutela cautelar — para a concessdo da providéncia
cautelar devem bastar a probabilidade de decisdo favoravel e o risco de dano em virtude da demora desta (pelo
contrario, a pondera¢do dos interesses publico e privados envolvidos ndo deveria ser relevante)”: cfr. Curso de
Direito dos Contratos Publicos — Por uma Contrata¢do Publica Sustentavel, Almedina, Coimbra, 2012, pagina
578.

No mesmo sentido, afirmando “ndo se vislumbra(r] razdo valida para a previsdo de critérios diferentes” para o
decretamento das providéncias cautelares pré-contratuais face as demais providéncias, cfr. AA. VV., Mudar a
Justica Administrativa e Fiscal (coord. EsPERANCA MEALHA € FERNANDA MACAS), Almedina, Coimbra, 2013, pagina
49.
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Resta-nos entao passar ao ponto seguinte: depois de nos termos debrucado sobre os
problemas existentes neste ambito e que o projecto de revisio nao soluciona,
passaremos de seguida a analisar os problemas que o projecto de revisio veio
acrescentar a matéria em analise.

Tais problemas sao, paradoxalmente, os inversos daqueles que acima referimos: ao
défice de tutela cautelar resultante do critério adoptado para o decretamento das
providéncias contrapoe-se agora um auténtico hiper-garantismo do requerente no que
se refere aos efeitos do mero recurso as vias judiciais. Isto porque, nao s6 o projecto
preconiza uma clarificacdo e um alargamento do efeito suspensivo da instauracao do
processo cautelar como, além disso, estende tal efeito ao proprio processo principal, em
termos que, dir-se-ia até, dispensariam inclusivamente a a necessidade da tutela
cautelar.

Vejamos melhor.

4.1. No que respeita aos efeitos da instauracao dos processos cautelares pré-contratuais,
é justo assinalar que o projecto de revisao tem pelo menos um grande mérito, o de
clarificar inequivocamente que o artigo 128.° do CPTA se aplica também aos processos
cautelares regulados no artigo 132.° do mesmo Codigo de Processo.

Na verdade, o actual n.° 3 do artigo 132.° do CPTA, ao dispor que no dominio da tutela
cautelar pré-contratual se aplicam “as regras do capitulo anterior, com ressalva do
disposto nos numeros seguintes”, suscitava a duvida interpretativa de saber se se
aplicariam também a estas providéncias as regras do proprio capitulo em que o artigo
132.9 se encontrava sistematicamente inserido. A questao poderia parecer bizantina,
mas tinha enorme relevancia pratica, pois da resposta a mesma (questao) dependia,
nomeadamente, a aplicacao (ou nao) do efeito suspensivo automatico previsto no artigo
128.° do CPTA.

A questao dividiu a doutrina e a jurisprudéncia, havendo vozes que se pronunciaram
pelo sentido excludente do artigo 132.°2, n.° 3 do CPTA (se o legislador apenas remetia
para o capitulo anterior, a contrario retirar-se-ia que as regras do proprio capitulo nao
seriam aplicaveis)* e outras, ao invés, que defenderam o sentido includente do mesmo

# Cfr., em especial, o Acorddo do STA de 20.03.2007, processo n.° 01191/06, ¢ o Acorddo do TCA Sul de
10.09.2009, processo n.° 05173/09, disponiveis em www.dgsi.pt.

Na doutrina, cfr. FERNANDA MACAs, “Meios Urgentes e Tutela Cautelar — Perplexidades quanto ao Sentido e Alcance
de alguns Mecanismos de Tutela Urgente”, in AA. VV., 4 Nova Justica Administrativa, Coimbra Editora, Coimbra,

2006, paginas 109 a 111, bem como IsaBeL CELESTE Fonskca, “Contencioso administrativo e contencioso
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preceito (ainda que numa formulacao infeliz, o legislador teria apenas pretendido
esclarecer que a tramitacao destes processos cautelares se aplicaria, sempre que
aplicavel, o regime geral das providéncias cautelares previstas no capitulo anterior, sem
que isso, naturalmente, significasse o afastamento do regime previsto no capitulo em
que o artigo 132.° se encontrava inserido)#. Pela nossa parte, desde sempre
entendemos que a razdo estava com esta segunda corrente doutrinaria e
jurisprudencial4s, por razoes que nao cabe aqui desenvolver mas que, em grande
medida, decorrem do que ja acima se disse quanto a ratio das providéncias cautelares
pré-contratuais e ao seu papel decisivo na tutela dos interesses do requerente. Por este
motivo, a redac¢ao proposta no projecto de revisao para o (agora) n.° 2 do artigo 132.°
do CPTA, ao dispor que aos processos cautelares sub judice “é aplicavel o disposto no
presente Titulo” (e ja nao “no capitulo anterior”, como agora sucede), é claramente de
saudar, em virtude de vir pér cobro a uma querela um tanto ou quanto escusada e de
optar decisivamente por aquela que nos parece ser a melhor solucao legislativa.

administrativo autdrquico: resenha dos casos urgentes mais recentes”, in Direito Regional e Local, n.°
0,0utubro/Dezembro de 2007, pagina 47, IpEm, “A Directiva (Recursos) n.° 2007/66/CE: O Refor¢co da
Efectividade do Contencioso Pré-Contratual — What Else?”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade
do Porto, Coimbra Editora, 2008, pagina 67, Ipem, “O contencioso pré-contratual (autarquico): como ¢ e como se
gostaria que (ndo) fosse”, in Direito Regional e Local, n.° 4, Outubro/Dezembro de 2008, paginas 59 e 60, bem
como Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, 4 Justica Administrativa (Li¢oes), cit., pagina 333, nota 924.

# Cfr. Acorddos do TCA Sul de 11.10.2006, processo n.° 01471/06, de 05.07.2007, processo n.° 02692/07, de
25.11.2009, processo n.° 05415/09, de 14.01.2010, processo n.° 05746/09, de 28.10.2010, processo n.° 06616/10,
Acoérdao do TCA Norte de 12.07.2013, processo n.° 00363/13.8BEAVR-A, Acorddo do STA de 03.10.2013,
processo n.° 0829/13, Acérdao do TCA Norte de 28.02.2014, processo n.° 01271/13.8BEBRG, todos disponiveis
em www.dgsi.pt.

Na doutrina, cfr. PEDRO GoN¢ALVES, “Avaliagdo do regime juridico do contencioso pré-contratual urgente”, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 62, Marco/Abril de 2007, pagina 4, nota 2, CLAUDIA VIANA, “A prevengdo
do «facto consumado» nos procedimentos de contratacdo publica — uma perspectiva de direito comunitario”, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 68, Margo/Abril de 2008, paginas 26 e seguintes, IDEm, “A interpretacao e
aplicacdo do art. 128.° do CPTA em conformidade com o direito europeu dos contratos publicos”, in Cadernos de
Justica Administrativa, n.° 91, Janeiro/Fevereiro de 2012, paginas 48 e seguintes], ANA GOUVEIA MARTINS,
“Perspectivas de evolugao da tutela provisoria do processo cautelar”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 79,
Janeiro/Fevereiro de 2010, paginas 15 e seguintes, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo,
cit., paginas 465 ¢ 466, Ipem, “Art. 128.° do CPTA: realidade ¢ perspetivas”, in Cadernos de Justica Administrativa,
n.° 93, Maio/Junho de 2012, maxime paginas 6 ¢ 7, MARIO AROSO DE ALMEIDA € CARLOS ALBERTO FERNANDES
CapiLHA, Comentario ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 3.* edicdo revista, Almedina,
Coimbra, 2010, paginas 880 ¢ 881, bem como MARIA JoAo EsTorNmNHO, Curso..., cit., pagina 576.

4 Cfr. o nosso Da exigibilidade judicial da celebra¢do de contratos publicos, relatério de Mestrado inédito,
apresentado na disciplina de Direito Administrativo (sob a regéncia do Professor Doutor PauLo OTERO) no ano
lectivo de 2009/2010, paginas 48, nota 115, e 51, nota 124 (disponivel na Biblioteca da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa).
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4.2. A clarificacao de que a citacdo do requerimento inicial do processo cautelar
pré-contratual suspende a eficacia do acto suspendendo e impede a sua execucao por
parte da entidade adjudicante revela-se ainda mais importante quando, atentando na
nova redaccao preconizada para o artigo 128.° do CPTA, se constata que a
Administragdo Publica jA nao podera (como até aqui sucedia) afastar aquele efeito
suspensivo através da apresentacao de uma resolucao fundamentada: pelo contrario, o
acto suspendendo apenas podera continuar a ser executado “em estado de necessidade”
e o levantamento da suspensao de eficacia apenas podera ocorrer mediante decisao
expressa do juiz, proferida de acordo com o critério da ponderacao previsto no artigo
120.%, n.° 2 do CPTA e na sequéncia de um incidente processual desencadeado pela
entidade adjudicante ou pelo adjudicatario, enquanto beneficiario do acto.

Sem ser nosso intuito explorar as diferencas entre o futuro e o actual regime do artigo
128.°2 do CPTA, diga-se apenas que a nova redaccao proposta dificulta o levantamento
do efeito suspensivo automatico produzido com a citacdo, efectuada a entidade
requerida, do requerimento inicial da providéncia cautelar.

Assim, a serem aprovadas as alteracoes constantes do projecto de revisao, pode
afirmar-se que (i) nao s6 os processos cautelares pré-contratuais passarao
indiscutivelmente a gozar de um efeito suspensivo automatico, como (ii) esse efeito
suspensivo sera, a partida, mais dificil de afastar pela entidade adjudicante, o que se
traduz, naturalmente, num reforco da tutela do requerente das providéncias.

4.3. Se este aspecto, em si mesmo, é positivo, a verdade é que, olhando para o conjunto
global de instrumentos processuais previstos no projecto de revisao que se destinam a
assegurar o efeito til da decisao final, pode bem dizer-se que o efeito suspensivo dos
artigos 128.° e 132.2 do CPTA nao terao grande aplicacao pratica. Por outras palavras, o
momento em que mais se reforcam as vantagens (para o requerente) do recurso a um

“ De resto, as preocupagdes com a tutela do contra-interessado constituem o cerne das principais criticas que tém
vindo a ser esgrimidas contra o artigo 128.° do CPTA nos tltimos tempos, havendo inclusivamente quem sustente
a inconstitucionalidade da norma em causa: sobre a matéria, cfr., em especial, os textos de PEDRO GONCALVES ¢
BerNARDO AzEVEDO, “Impugnabilidade dos actos praticados ao abrigo do art. 128.°, n.° 2, do CPTA e
inconstitucionalidade da norma habilitante”, bem como de ELizABETH FERNANDEZ, “Revisitando o art. 128.°, n.° 2, do
CPTA: agora, na perspetiva do contrainteressado”, ambos publicados nos Cadernos de Justica Administrativa, n.°
90, Novembro/Dezembro de 2011, respectivamente a paginas 3 e seguintes e 11 e seguintes. Vide ainda Dora Lucas
NETO ¢ ESPERANGA MEALHA, “O Contrainteressado ¢ o Artigo 128° do CPTA”, in Direito do Urbanismo e do
Ordenamento do Territorio, Volume II (coord. FERNANDA PAuLA OLIVEIRA), Almedina, Coimbra, 2012, paginas 613

e seguintes.
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processo cautelar pré-contratual é também, simultanea e contraditoriamente, o
momento em que o requerente deixa de ter incentivos para utilizar este mecanismo.
Na verdade, confrontando o n.° 1 do novo artigo 103.°-A do CPTA, que o projecto de
revisdo se propoe aditar, observa-se que a impugnacao de actos de adjudicacao “faz
suspender automaticamente os efeitos do ato impugnado, se tal ndo tiver ja sido
obtido através da adocao de providéncia cautelar”. Ou seja, tal como alias resulta da
epigrafe deste novo preceito, a accao principal passa a ter um efeito suspensivo
automatico da eficacia do acto impugnado no processo.

Apesar de o artigo 2.°, n.° 4 da Directiva n.° 89/665/CE, do Conselho, de 21 de
Dezembro de 1989, na redaccao da Directiva n.° 2007/66/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 11 de Dezembro de 2007, prever que, em regra, a impugnacao
contenciosa de um acto praticado num procedimento pré-contratual “ndo deve ter
necessariamente efeitos suspensivos automadaticos relativamente aos processos de
adjudicacdo de contratos a que se refere”, esta norma limita-se a limitar uma obrigacao
e nao a instituir uma proibi¢ao aos Estados-Membros. Ou seja, estes nao tém de atribuir
aos processos de contencioso pré-contratual um efeito suspensivo automatico; mas,
querendo, podem fazé-lo. O intuito das “Directivas recursos” foi o de conferir “alguma
margem de liberdade ao legislador nacional quanto a fixacdo do termo final do efeito
suspensivo automatico decorrente da interposicao de meios contenciosos”, pelo que
“ndo proibiam os Estados-membros de preverem o efeito suspensivo automatico da
impugnacdo de um acto pré-contratual’®.

Em nossa opiniao, a consagracao deste efeito suspensivo automatico constitui uma
solucao digna de aplauso e constituira porventura a opcao mais consentanea com 0s
desideratos das “Directivas recursos”. De resto, trata-se de uma medida ja entre nos
defendida por alguma doutrina#, a qual manifestamos a nossa adesao.

47 Perante a redac¢@o do projecto de revisdo — que associa a suspensdo automatica a “impugnacdo de atos de
adjudica¢do™ —, fica a duvida de saber se o efeito suspensivo se da logo na data da apresentag@o da peticao inicial
no Tribunal (pois é neste momento que, rigorosamente, o interessado estd a “impugnar o acto”) ou se, pelo
contrario, tal apenas ocorrera na data da citacdo da entidade adjudicante para contestar a ac¢do, a exemplo do que
sucede em sede cautelar (cfr. o n.° 1 do artigo 128.° do CPTA) e conforme faz mais sentido, quanto mais nao seja
porque a citagdo constitui justamente o acto através do qual se da conhecimento ao réu da existéncia de um processo
judicial.

4 Como bem se decidiu no Acorddao do TCA Sul de 28.10.2010, processo n.° 06616/10, ja acima citado.

4 Cfr. ApoLro Mesquita Nunes, “Contratagdo Publica a duas velocidades: a transposi¢do da Directiva
2007/66/CE”, in Revista de Direito Publico e Regula¢do, n.® 1, Maio de 2009, Coimbra, paginas 40 ¢ 49 (disponivel

em www.cedipre.fd.uc.pt), MARGARIDA OrazaBalL CABRAL, “Processos urgentes principais — Em especial, o

contencioso pré-contratual”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 94, Julho/Agosto de 2012, paginas 43 e
seguintes, bem como PEpRO MELO ¢ TiaGo SERRAO, “Alteragdes cirurgicas”, in Advocatus, Setembro de 2012,

pagina 27.
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Todavia, se esta solucao, isoladamente considerada, nos parece bastante positiva, a
verdade é que a sua compatibilizacao com os demais mecanismos suspensivos previstos
no projecto de revisao se afigura, no minimo, problematica.

4.3.1. Desde logo, o projecto de revisao aparenta denotar alguma ingenuidade e falta de
conhecimento concreto da realidade das coisas no dia-a-dia do foro.

Repare-se que o artigo 103.°-A, n.° 1 do CPTA prevé que a instauracao da accao
principal “faz suspender automaticamente os efeitos do ato impugnado, se tal nao
tiver ja sido obtido através da adocao de providéncia cautelar” (destaque
nosso). Esta previsao suscita-nos dois comentarios.

Por um lado, sabendo-se que (i) a peticao inicial da accao principal tem de ser
apresentada em Tribunal no prazo de um mes (cfr. artigo 101.° do CPTA)3° e que (ii) este
prazo vale, tanto para a impugnacao de actos meramente anulaveis, como de actos
nulos®, dir-se-a que, na pratica, a instauracao da accao produzira sempre o efeito
suspensivo previsto no n.° 1 do artigo 103.°-A do CPTA, pois nunca ou s6 muito
raramente se obterd uma sentenca no processo cautelar no prazo de um meés a contar da
data da notificacao do acto a impugnars2.

Por outro lado, e mais decisivamente, afirma-se que sera sempre a instauracao da accao
principal a determinar a suspensao do acto impugnado, pelo simples facto de que, a
partir do momento em que a impugnacao contenciosa suspende a eficacia da
adjudicacao, os interessados deixarao de ter qualquer incentivo para recorrer ao
processo cautelar para obter o mesmo resultado. Por este motivo, alids, é que pelo
menos parte da doutrina que propugna a consagracao do efeito suspensivo automatico
da accao principal defende também, em coeréncia, a eliminagao (por desnecessidade)

0 A que acrescera, eventualmente, um prazo adicional de alguns dias caso seja utilizado um meio de impugnagao
administrativa (por for¢a do disposto no artigo 59.°, n.° 4 do CPTA) ou tenha ocorrido algum vicio na notificacao
do acto a impugnar, nos termos do preceituado no artigo 60.° do CPTA, conforme agora resulta mais claramente da
redaccdo do artigo 101.° do Codigo de Processo.

1 Pelo menos, tal tem sido o entendimento da jurisprudéncia dominante, ainda que com oposicdo de parte
significativa da doutrina.

32 Isto, note-se, mesmo que sejam cumpridos todos os prazos legais. Ha que ter em conta que, apds a notificagdo do
acto, a preparag@o do requerimento inicial demorard normalmente alguns dias (dependendo da complexidade da
matéria), subsequentemente proceder-se-a a citagao da entidade requerida e dos contra-interessados, seguindo-se a
oposicao destas partes (no prazo de sete dias) e so6 depois a decisdo do Tribunal, isto se ndo tiver de haver lugar a
producdo de prova testemunhal (a qual é admissivel neste tipo de processos, ndo estando as partes restringidas a
mera apresentagdo de prova documental, como bem decidiu o TCA Sul no seu Acérdao de 25.01.2007, processo n.°

02206/06, disponivel em www.dgsi.pt).
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dos correspondentes processos cautelares?. Tendo em conta que, como a experiéncia
pratica nos demonstra, os articulados da peticao inicial da accao principal e do
requerimento inicial do processo cautelar sao bastante similares?¥, nenhum interessado
se incomodara a lancar mao do processo cautelar (suportando, para mais, os
respectivos custos com honorarios e taxas de justica) quando pode obter a suspensao de
eficicia através da accao principal — que, em qualquer caso, e sob pena de caducidade
do direito de accao, nao podera deixar de ser proposta no curto prazo de um messs.
Assim, num contexto de efeito suspensivo automatico da accao principal, a manutencao
da tutela cautelar nao faz muito sentido ou, pelo menos, ficara relegada para os casos
em que a ac¢ao principal nao visa a impugnacao da decisao de adjudicacao (aos quais o
artigo 103.°-A, n.° 1 do CPTA nao ¢ aplicavel) — casos esses que, como igualmente se
retira da pratica forense, serao bastante residuais, na medida em que, por forca do
principio da impugnacado unitaria, regra geral os litigios que se discutem nos processos
de contencioso pré-contratual tém por objecto o acto final do procedimento
pré-contratual, mesmo que a causa de pedir integre vicios das normas procedimentais
ou de outros actos intermédioss®.

4.3.2. Mas a previsao do novo artigo 103.°-A, n.° 1 do CPTA pode ainda suscitar
problemas de compatibilizacio com o regime do artigo 132.° a um outro nivel:
admitindo que, por absurdo, o interessado ainda assim desencadeia um processo

33 Neste sentido se pronuncia inequivocamente MARGARIDA OLAazaBAL CABRAL, “Processos urgentes principais...”,
cit., pagina 43.

% Afirmando, em tom elucidativo, que “a peticdo inicial da a¢ao principal é um mero copy/paste” do requerimento
da providéncia cautelar, sem invocagdo dos prejuizos”, cfr. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, ‘“Processos urgentes
principais...”, cit., pagina 42.

55 Tal ndo seria assim se o projecto de revisdo previsse que a instauragdo do processo cautelar dispensaria a
propositura da ac¢do principal, consagrando assim o mecanismo da inversdo do contencioso previsto no artigo 369.°
do novo Cddigo de Processo Civil, aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho (sobre esta figura, cfr. os textos
de Rita LyNCE DE FaAria, “Apreciacdo da proposta de inversdo do contencioso cautelar apresentada pela Comissao
de Reforma do Cdédigo de Processo Civil”, e de PaurLa Costa E SiLva, “Cautela e certeza: breve apontamento acerca
do proposto regime de inversao do contencioso na tutela cautelar”, ambos publicados na Revista do Ministério
Publico, Caderno 11 2012 — Debate: “A Reforma do Processo Civil”, respectivamente a paginas 49 e seguintes ¢
paginas 139 e seguintes, bem como Lucinpa Dias DA SiLva, “As alteragdes no regime dos procedimentos cautelares,
em especial a inversdo do contencioso”, in O Novo Processo Civil — Contributos da doutrina para a compreensdo
do novo Codigo de Processo Civil, Caderno I, 2.? edi¢do, e-book do Centro de Estudos Judiciarios, Dezembro de
2013, paginas 129 e seguintes, disponivel em www.cej.mj.pt). Nao sendo esse o caso e tendo o interessado de
propor efectivamente a acgdo, o recurso a tutela cautelar nao lhe traz qualquer vantagem auténoma que aquele ndo
possa obter através do processo principal.

%6 Notando que a maior parte dos processos de contencioso pré-contratual visa precisamente a impugnagdo da
decisdo de adjudicacdo, cfr. Soria Davip, “Dos meios urgentes previstos no Titulo IV do CPTA: breve reflexao
pratica sobre o que temos e o que queremos”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 94, Julho/Agosto de 2012,
pagina 57.
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cautelar (cenario improvéavel) e que o Tribunal profere decisao nesse processo no prazo
de um meés (cenario ainda mais improvavel), quid juris se a decisao for desfavoravel,
isto é, de indeferimento das providéncias requeridas?

Aparentemente, esta questao nem sequer se colocaria, visto enquadrar-se de pleno na
previsao da norma em causa: como neste caso nao teria sido obtido o efeito suspensivo
“através da adocado de providéncia cautelar”, a impugnacao do acto de adjudicacao
produziria o efeito suspensivo, tendo sido justamente para essas situacoes que o artigo
103.2-A, n.° 1 do CPTA foi concebido.

Mas pergunta-se: sera mesmo assim? Serao iguais, a luz da lei, as situacoes em que (i) o
interessado apenas intentou a acc¢ao principal e nao recorreu a tutela cautelar (o que,
tanto quanto podemos antecipar, sucedera na esmagadora maioria dos casos), (ii) o
interessado fez uso de ambos os meios, mas ainda nao foi proferida sentenca em
qualquer deles (o que sucedera quase sempre, nos casos marginais em que continuem a
ser instaurados processos cautelares pré-contratuais), ou (iii) o interessado, quando
lancou mao da acc¢ao principal, ja tinha visto a sua pretensao indeferida no processo
cautelar? E certo que, em qualquer destes trés cenarios, quando é apresentada no
Tribunal a accao (principal) de impugnacao da adjudicacao, a eficacia deste acto nao
tera sido suspensa “através da adocdao de providéncia cautelar”’; mas, existindo ja, no
momento da instauracao da accao principal, uma sentenca (mesmo que nao transitada
em julgado®®) que, no processo cautelar, determinou que os efeitos da decisao de
adjudicacao nao deveriam ser suspensos, fara sentido que o sentido dessa decisao
cautelar seja, logo de seguida, esvaziado pelo efeito suspensivo automatico da accao
principal?

57 Podera, quando muito, ter sido suspensa, nos cenarios (ii) e (iii), por for¢a do efeito suspensivo decorrente da
citacdo da entidade requerida da instauragdo do processo cautelar, ao abrigo do artigo 128.° do CPTA, aplicavel ex
vi artigo 132.°, n.° 2 do mesmo Codigo de Processo, mas isso ndo se afigura determinante, pois a redac¢do do artigo
103.°-A, n.° 1 do CPTA parece sugerir que a impugnagdo do acto de adjudicagdo s6 nao suspendera os efeitos deste
acto se tal resultado ja tiver sido obtido através da adopg¢do das providéncias cautelares (ou seja, e por descabido
que soe, a impugnacao suspende os efeitos da adjudicacao mesmo que estes ja se encontrem suspensos por for¢a da
citagdo da entidade requerida no processo cautelar).

8 Sublinha-se que, caso num processo cautelar seja proferida sentenga desfavoravel ao requerente (de
indeferimento das providéncias cautelares requeridas), o recurso jurisdicional interposto desta sentenca tem efeito
meramente devolutivo, solu¢do que fica agora mais clara com a redac¢@o passara da alinea b) do n.° 2 do artigo
143.° do CPTA, introduzida pelo projecto de revisdo, mas que em todo o caso ja corresponde a jurisprudéncia hoje
claramente dominante (embora ndo isenta de duvidas: cfr., para uma breve enquadramento do problema, o nosso “O
efeito dos recursos nos processos cautelares administrativos”, in Boletim da Ordem dos Advogados, n.° 101/102,

Lisboa, Abril/Maio de 2013, paginas 50 e 51, disponivel em www.oa.pt).
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E se, no momento da instauracao da ac¢ao principal, ainda nao houver sentenca no
processo cautelar mas esta vem a ser decidida entretanto, negando a tutela cautelar
requerida? O indeferimento das providéncias cautelares terda ou nao qualquer
consequéncia quanto ao efeito suspensivo automatico ja desencadeado pela accao
principal?

Sobretudo tendo em conta que, nos dois processos (principal e cautelar), o critério
utilizado para decidir pela suspensao automatica ou pelo seu afastamento é o mesmo —
o da ponderacao de danos/interesses® —, consideramos que, a ser correcta a
interpretacao que fazemos do projecto de revisao (no sentido de que, a luz do disposto
no artigo 103.°-A, n.° 1 do CPTA, um eventual desfecho desfavoravel no processo
cautelar sera irrelevante para aferir da producao e manutencao do efeito suspensivo
automatico da accao principal), existira aqui uma clara incongruéncia que recomenda
que esta solucao seja repensada®. Até porque nao pode esquecer-se que, a par do autor,
co-existem neste processo a entidade adjudicante e o adjudicatario, com interesses
contrapostos aos do autor e que sao igualmente dignos de tutela, nao podendo ser pura
e simplesmente rasurados®..

4.3.3. Todavia, os problemas nao terminam aqui.

Pelo contrario, o panorama torna-se ainda mais confuso quando se verifica que, além de
o interessado poder recorrer a tutela cautelar e de a accdo principal ter efeito
suspensivo, o projecto de revisao adiciona ainda uma terceira via suspensiva, mais
concretamente as medidas provisorias.

39 Com efeito, este critério é o decisivo para (i) aferir se a suspensio operada pela citagdo do processo cautelar deve
ou ndo manter-se (cfr. a remissdo do artigo 128.°, n.° 2 do CPTA para o artigo 120.°, n.° 2 do mesmo diploma), (ii)
decidir pelo decretamento ou indeferimento das providéncias cautelares pré-contratuais (cfr. artigo 132.°, n.° 5 do
CPTA, de resto similar ao artigo 120.°, n.° 2) e (iii) decidir pela manuteng@o ou afastamento do efeito suspensivo
automatico decorrente da propositura da ac¢ao principal [cfr. o artigo 103.°-A, n.° 2 ¢ n.° 4 do CPTA, igualmente
com remissdo para o artigo 120.°, n.° 2 deste Cddigo de Processo — e, no caso daquela segunda norma (n.° 4),
também com remissdo para o n.° 1 do artigo 120.°, embora aqui de forma menos clara].

% Naturalmente que, caso o legislador siga a sugestdo da doutrina e revogue o artigo 132.° do CPTA — o que, porém,
em nossa opinido, implicaria alargar o efeito suspensivo automatico previsto no artigo 103.°-A, n.° 1 do CPTA a
todas as ac¢des de contencioso pré-contratual, ndo reservando este efeito apenas para as acgdes de impugnagdo da
decisao de adjudicagdo —, o problema assinalado no texto deixara de se colocar.

" No sentido de que “uma excessiva dilata¢dao temporal da suspensdo processual automdtica (até a decisdao de
mérito) acabaria por penalizar excessivamente os interesses coenvolvidos, em divorcio manifesto com o escopo da
Diretiva”, pelo que “Padeceriam nesse caso a Administra¢do (adjudicante) e o cocontratante”, cfr. Luis FILIPE

Coraco ANTUNES, 4 Ciéncia Juridica Administrativa, Almedina, Coimbra, 2012, paginas 597 e 598.
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Assim, dispoe o n.° 1 do novo artigo 103.°-B do CPTA que, “No ambito de qualquer
processo do contencioso pré-contratual urgente, pode ser requerida ao juiz a adogdo
de medidas provisérias, dirigidas a prevenir o risco de, no momento em que a
sentenca venha a ser produzida, se ter constituido uma situacdo de facto consumado,
por ja nao ser possivel retomar o procedimento pré-contratual para determinar quem
nele seria escolhido como adjudicatario”®?, acrescentando de seguida o n.° 2 do mesmo
preceito que, “Quando disponha de elementos que o justifiquem, o juiz pode, ouvidas
as partes, determinar oficiosamente a suspensao da eficacia do ato impugnado ou a
adocdo de outras medidas provisorias, para prevenir a constituicdao de situacoes de
facto consumado”.

Ora, além da discrepancia resultante de, em qualquer destes casos, a decisiao do
Tribunal se nortear pelos critérios gerais que presidem ao decretamento das
providéncias cautelares (cfr. artigo 120.°, n.” 1 e 2 do CPTA, aplicaveis ex vi artigo
103.°9-B, n.° 3 do mesmo diploma), e nao pelo critério especial de decretamento das
providéncias cautelares, previsto no artigo 132.°, n.° 5 do CPTA, deparamo-nos aqui,
novamente, com uma dificil articulacao (e mesmo sobreposicao) entre os varios meios
suspensivos que, (porventura demasiado) generosamente, o projecto de revisao poe
agora ao dispor dos interessados.

Desde logo, a consagracao deste mecanismo das medidas provisorias constituira mais
um rude golpe na tutela cautelar propriamente dita, contribuindo para o esvaziamento
da utilidade pratica do artigo 132.° do CPTA.

2 A concretizag@o do conceito de “situagdo de facto consumado” feita neste preceito também ndo nos parece a mais
feliz: depreendemos que o projecto de revisao pretenda referir-se as situagdes em que, por o procedimento ja ter sido
concluido e culminado numa decisdo de adjudicacdo e na subsequente celebragdo e execucdo do contrato, o
interessado ja ndo pode retroceder a fase do procedimento pré-contratual e ainda almejar ver a sua proposta ser ai
adjudicada. Mas isto (que se presume ser o intuito do projecto de revisao) ¢ ligeiramente diferente de dizer, como
se dizno n.° 1 do artigo 103.°-B, que o procedimento ja ndo pode ser retomado “para nele se determinar quem seria
o adjudicatario”: na verdade, ndo s6 nalguns casos (por exemplo, quando o critério de adjudicacdo adoptado ¢ o do
prego mais baixo) ¢ sempre possivel determinar quem teria sido o adjudicatario, mesmo sem voltar a reunir o juri,
como, além disso, mesmo nas situagdes em que, justamente por o procedimento pré-contratual ndo ter sido
suspenso, o contrato ja se encontra integralmente executado quando ¢ proferida sentenga favoravel na acgdo
principal, o calculo da indemnizagdo devida ao autor (nos termos do disposto no artigo 45.°, n.° 1 do CPTA) devera
reflectir aquela que seria a sua posi¢do no procedimento pré-contratual, para efeitos de saber se o autor tem direito
a ser indemnizado pelo interesse contratual positivo (caso se consiga determinar que a sua proposta teria sido
adjudicada, ndo fora a ilegalidade do acto impugnado) ou se a indemnizagdo cobrira apenas a perda de chance (caso
aquela determinagao nao seja possivel).

O que nos parece resultar do artigo 103.°-B, n.° 1 do CPTA ¢ que as medidas provisorias se destinam a evitar
quaisquer situagdes de facto consumado (que impegam, portanto, a prolagdo de uma nova decisdo de adjudicacao,
independentemente de se saber ou ndo quem seria o destinatario dessa decisdo), ¢ ndo apenas as situagdes em que

ndo ¢ possivel determinar a identidade do adjudicatario.
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Em segundo lugar, e com mais relevancia, sublinha-se que também quanto as medidas
provisorias se coloca o mesmo problema ja acima suscitado relativamente a
compatibilizacdo do processo cautelar com o efeito suspensivo automatico da accao
principal: é possivel ao autor, depois de lhe ter sido negado provimento no processo
cautelar e de, em sede de accao principal, a entidade adjudicante ter conseguido obter o
levantamento da suspensao automatica (ao abrigo do artigo 103.°-A, n.° 2 do CPTA),
requerer ao Tribunal a adopcdo de medidas provisorias precisamente para obter o
mesmo efeito suspensivo que ja por duas vezes lhe foi expressamente recusado? E,
sendo possivel, serd necessario, para esse efeito, o autor invocar e fazer prova de
qualquer alteracdo de circunstancias que devesse determinar agora a suspensao antes
negada, um pouco a exemplo do que sucede nos termos do disposto no artigo 124.°, n.°
1do CPTA?

Em terceiro lugar, e agora focando-nos especificamente no artigo 103.°-B, n.° 2 do
CPTAS3, interrogamo-nos sobre se pode (e/ou deve) o juiz, oficiosamente, determinar a
adopcao destas medidas provisérias, mesmo quando o interessado nao lancou nao do
processo cautelar e, por hipotese, nem sequer se pronunciou relativamente ao
levantamento do efeito suspensivo automaético da accao principal, nos termos previstos
nos n.” 2 e 3 do artigo 103.°-A do CPTA? Tera esta disposicao (artigo 103.°-B, n.° 2 do
CPTA) o alcance paternalista de permitir que o Tribunal se substitua a propria parte
interessada?

As davidas apontadas espelham, por conseguinte, alguns dos pontos mais controversos
que o intérprete pode vir a ser chamado a decidir (com relevantes consequéncias em
termos de aplicacdo pratica) em sede de articulacao entre os mecanismos da tutela
cautelar, do efeito suspensivo automatico da accao principal e das medidas provisoérias
passiveis de serem adoptadas na pendéncia desta accao.

5. Em conclusao, verifica-se que, apesar de, aparentemente e sob um ponto de vista
estritamente formal, poder parecer que o projecto de revisio do CPTA nao traz
quaisquer novidades de relevo no que se refere a tutela cautelar pré-contratual, a

6 As diferengas na redac¢do entre os n.> 1 e 2 do artigo 103.°-B do CPTA suscitam-nos a divida de saber se estamos
perante dois tipos distintos de medidas provisorias ou se o0 n.° 2 apenas concretiza que as mesmas medidas
provisorias previstas no n.° 1, além de poderem ser requeridas pelas partes, também podem ser adoptadas

oficiosamente pelo Tribunal, desde que este disponha de todos os elementos necessarios para esse efeito.
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verdade é que, quer no que mantém intocado, quer no que altera, o mencionado
projecto suscita questoes relevantes e, em alguns casos, bastante complexas.

Assim, o projecto de revisao continua a prever que o critério para o decretamento das
providéncias cautelares pré-contratuais é o da ponderacao de interesses (critério esse
que nao s6 é mantido como sai mesmo reforcado, em virtude da revogacao do artigo
120.9, n.° 1, alinea a) do CPTA), o que é passivel de critica, na medida em que, como a
pratica tem demonstrado, a aplicagao de tal critério tem conduzido a resultados pouco
satisfatorios no que respeita a tutela cautelar dos interessados.

Paralelamente (e algo paradoxalmente), porém, o projecto de revisdo oferece um
significativo acréscimo de garantias ao requerente, no sentido de assegurar a suspensao
do procedimento pré-contratual ou da execucao do contrato e, por essa via, impedir a
ocorréncia de danos irreversiveis na sua esfera juridica.

Tal acréscimo mostra-se visivel, pelo menos, nos seguintes aspectos de regime:

(i) Na clarificacao de que o artigo 128.° do CPTA ¢é aplicavel aos processos cautelares
pré-contratuais, sendo certo que a nova redaccdo desta norma, ao prever a
eliminacdo da resolucao fundamentada, torna mais dificil a entidade adjudicante
obter o levantamento da suspensao da eficacia;

(i) Na consagracao de um efeito suspensivo automatico com a ac¢ao principal de
impugnacao da decisao de adjudicacao; e

(iii) Na previsao da possibilidade de adopcao pelo Tribunal (mediante requerimento
das partes ou a titulo oficioso) de medidas provisorias na pendéncia da accao
principal, incluindo a medida de suspensao de efeitos do acto impugnado.

Embora este reforco das preocupacoes em evitar a criacdo de situacoes de “facto
consumado” seja de aplaudir, entendemos que o projecto de revisao tera todavia
incorrido em excesso de zelo, na medida em que consagra um auténtico arsenal de
meios garantisticos que, além de nao ser imposto pelas “Directivas recursos”, ird com
toda a probabilidade, como ja foi apontado® e como tivemos também oportunidade de

% Também a Associagéo Sindical dos Juizes Portugueses, em Parecer datado de Margo de 2014 e relatado por
FERNANDA MACAS e ESPERANGA MEALHA, se pronunciou em sentido desfavoravel ao projecto de revisdo do CPTA no
que se refere a este “congestionamento” de mecanismos suspensivos, manifestando “sinceras duvidas que a correta
transposicdo da Diretiva recursos exija a adopg¢do de tantos mecanismos que so podem vir a criar conflitos sobre
o seu sentido e alcance” (cfr. pagina 18).

Este Parecer vem mencionado em www.asjp.pt mas nao se encontrava acessivel para ndo associados. No entanto, a

pedido meu, a propria Associacao teve a gentileza de me remeter uma cépia, pelo que gostaria de deixar aqui
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adiantar noutro lugar®s, colocar ao intérprete/aplicador sérias dificuldades no
“casamento” entre todos 0os mecanismos suspensivos agora previstos.

Nesta linha, louvando-se a intencao do projecto de revisao e alguns dos passos ai
propostos no sentido de ir ao encontro de uma tutela jurisdicional (verdadeiramente)
efectiva dos administrados (em especial, a atribuicao do efeito suspensivo automatico a
accao principal), considera-se que devera ser repensada a forma através da qual se
processara esse avanco, sob pena de as boas intencdes nao passarem do papel e
acabarem por esbarrar no muro da (in)exequibilidade pratica.

Lisboa, Maio de 2014

*¥*K

registado o meu publico agradecimento a Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses (em especial, nas pessoas da
Senhora Dra. Maria Jost CosTEIRA, Secretaria-Geral da Associagdo, e da Senhora Dra. FERNANDA MARTINS) pela
disponibilizagdo do documento citado.

8 Cfr. 0 nosso “«Um por todos...» ou «Juntos até que a morte os separe»? Agrupamentos ¢ litisconsorcio no

contencioso pré-contratual”, em vias de publicagdo nos Cadernos de Justica Administrativa, nota 76.
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