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“Um por todos...” ou “Juntos até que a morte
0s separe”? — Agrupamentos e litisconsércio
no contencioso pré-contratual (%)

1. E sabido que, nos termos da lei, as entidades in-
teressadas em participar em procedimentos pré-con-
tratuais, seja na qualidade de candidatas (Y ounade
concorrentes (%), tanto podem fazéd-lo isoladamente,
a titulo individual, como em conjunto com outras en-
tidades, enquanto agrupamento. Isto mesmo resulta
hoje, de forma cristalina, do art. 54°,n.°1,do CCP 3,
que, sob a epigrafe “Agrupamentos”, dispde que
“Iplodem ser candidatos ou concorrentes agrupa-
mentos de pessoas singulares ou colectivas, qualquer
que seja a actividade por elas exercida, sem que entre
as mesmas exista qualquer modalidade juridica de
associagao” (4).

Embora a escolha do modo de participacdo (iso-
lada ou conjunta) no procedimento pré-contratual
constitua uma decisdo livre por parte dos interessa-
dos (°), a verdade é que nio se trata de uma opcao
indcua sob o ponto de vista juridico, visto que a cons-

(") Por opgéo do Autor o texto segue a grafia anterior ao novo
acordo ortogréfico.

(") Cfr. a respectiva noggio legal no art. 52.° do Cédigo dos
Contratos Piblicos (CCP).

(%) Cfr. art. 53.° do CCP.

() Aprovado pelo DL n.° 18/2008, de 29/1, e sucessivamente
alterado.

{*) N#o se pense, todavia, que estamos perante qualquer ori-
ginalidade do CCP, pois j4 a legislagdo anteriormente vigente
em matéria de contratagdo ptiblica previa a admissibilidade de
formagéio de agrupamentos: cfr. arts. 57.° do DL n.°59/99, de 2/3,
€ 32.°do DL n.° 197/99, de 8/6.

(°) Porém, h4 que ter em conta uma proibigio e uma especifi-
cidade legais estabelecidas especificamente quanto 3 participa-
¢do de agrupamentos em determinados procedimentos pré-
-contratuais.

A proibigio encontra-se consagrada no art. 117.° do CCP,
horma que, depois de enunciar o principio geral de liberdade de
participacio de agrupamentos concorrentes no ajuste directo,
“desde que um dos seus membros tenha sido a entidade convidada para

tituigdo de um agrupamento candidato ou concor-
rente tem diversas consequéncias que ao longo do
procedimento se projectam sobre todos e cada um
dos membros que integram o agrupamento em
causa. Em especial, destacam-se as seguintes:

) Os membros de um agrupamento candidato
ou de um agrupamento concorrente nio podem ser
candidatos ou concorrentes no mesmo procedi-
mento nem integrar outro agrupamento candidato
ou outro agrupamento concorrente (6), sob pena de
exclusdo da candidatura (%) ou da proposta (%) que
tenha sido apresentada;

b) A verificagdo de que um dos membros do
agrupamento se encontra em situacio de impedi-
mento (°) determina igualmente a exclusdo da can-

esse efeito” (n.° 1), logo de seguida veda a integra¢io da entidade
convidada num agrupamento quando o ajuste directo seja adop-
tado (i) em fungio do critério do valor ou (i) vise a formagdo de
um contrato ao abrigo de um acordo-quadro (n.° 2).

A especificidade prende-se com a avaliagdo dos requisitos de
capacidade técnica e financeira dos agrupamentos candidatos
em procedimentos com fase de prévia qualificagdo (maxime, o
concurso limitado), nos quais vigora a regra (supletiva) de que
0 agrupamento preenchera os requisitos minimos de capacidade
técnica e de capacidade financeira quando (i) um dos agrupados
0s preencha individualmente ou (i) alguns dos agrupados os
preencham conjuntamente, mas, neste caso, apenas “guando tal
seja possivel em fungio da natureza do requisito exigido” (cfr. art.
182.,n.°1, do CCP).

Sem embargo, acrescenta ainda o n.° 2 do art. 182.° que,
quando o0s requisitos minimos de capacidade técnica digam res-
peito a elementos de facto relativos ao exercicio de uma activi-
dade regulamentada, os membros do agrupamento candidato
devem ser entidades que prossigam aquela actividade.

(%) Cfr. art. 54.%, n.° 2, do CCP.,

() Cfr. art. 184.%, n.° 2, alinea b), do CCP.

(®) Cfr. art. 146.°, n.° 2, alinea b), do CCP.

() Cfr. art. 55.° do CCP.



didatura (**) ou da proposta (*!) apresentada, mesmo
que se trate de uma vicissitude que apenas afecta
aquele especifico agrupado mas ndo os restantes;
¢) A declaragdo conforme o Anexo V do CCP
junta a candidatura e a declaragdo conforme o
Anexo I do CCP junta a proposta devem, sob pena
~de exclusao, ser assinadas por todos os membros
do agrupamento ou respectivos representantes ou,
em alternativa, pelo representante comum do agru-
pamento, se existir (caso em que a candidaturae a
proposta deverao ser instruidas com os instrumen-
tos de mandato outorgados por cada um dos agru-
pados a favor daquele representante) (*3);

d) Todos os membros de um agrupamento con-
corrente sdo solidariamente responsaveis, perante
a entidade adjudicante, pela manutengdo da pro-
posta (¥); e

e) Em caso de adjudicagdo, todos os membros do
agrupamento concorrente, e apenas estes, devem as-
sociar-se, antes da celebracdo do contrato, na modali-
dade juridica prevista no programa do procedimen-
to ('), sob pena de caducidade da adjudicagdo ().

(“’) Cfr. art. 184.°, n.° 2, alinea ¢), do CCP.

(1 Cfr. art. 146.°, n.° 2, alinea ¢), do CCP.

() Cfr. arts. 168.%, n.° 3, e 57.°, n.° 5, do CCP, quanto & can-
didatura e quanto a proposta, respectivamente. A consequéncia
da exclusio decorre, para as candidaturas, do disposto no art.
184.°, n.° 2, alinea fJ, do CCP e, para as propostas, do preceituado
no art. 146.°, n.° 2, alinea e), do CCP.

Note-se que, no que se refere as candidaturas, esta obrigagéo
s6 incide sobre a Declarago conforme o Anexo V do CCP, e ndo
sobre os demais documentos destinados 4 qualificacéo, os quais,
de resto, e em regra, podem ser apresentados por apenas um ou
alguns dos membros do agrupamento, salvo se o programa do
procedimento dispuser diferentemente: cfr. art. 171.° do CCP.

Se, por forga do respectivo instrumento de designacio, o re-
presentante comum do agrupamento tiver também poderes
para assinar a propria proposta, esta ¢ imputével ao agrupa-
mento como um todo, independentemente de ser assinado ape-
nas pelo representante: cfr. Acérddo (Ac.) do Tribunal Central
Administrativo (TCA) Sul de 3/11/2011, P. 7960/11, www.dgsi.pt.

(®%) Cfr. art. 54.°, n.° 3, do CCP.

No sentido de que esta obrigacio apenas se aplica &s pro-
postas mas ndo as candidaturas, cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA,
“Agrupamentos de entidades adjudicantes e de candidatos e,
concorrentes em procedimentos de contratagio ptblica”, in Es-'
tudos de Contratagio Piblica — II (org. Pedro Costa Gongalves),
Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 147 e 148.

(1) Cfr. art. 54.°, n.° 4, do CCP.

(%) Cfr. art. 105.°, n.° 1, in fine, do CCP.

Sobre esta figura, cfr., mais desenvolvidamente, MARCO
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2. Porém, ndo é s6 anivel procedimental que a for-
macdo (ou nao) de um agrupamento tem relevan-
cia, pois também a nivel processual se revela deter-
minante saber se um candidato ou concorrente se
apresentou no procedimento pré-contratual sozi-
nho ou em agrupamento.

Na verdade, e é sobretudo esse aspecto que aqui
importa salientar, a forma de participacao (isolada
ou conjunta) de um candidato ou concorrente num
dado procedimento pré-contratual condiciona, de
modo decisivo, as suas posteriores possibilidades
de reaccdo contra quaisquer actos da entidade ad-
judicante que aquele entenda serem lesivos dos seus
direitos ou interesses — pense-se, de modo paradig-
matico, nas decisdes de exclusio (da candidatura ou
da proposta), na decisao de adjudicagdo (**) (da pro-
posta de um outro concorrente) ou, caso o agrupa-
mento tenha sido o adjudicatario, nas decisGes de
revogacdo da adjudicagdo (*’) ou de declaragdo da
respectiva caducidade (*%), bem como na decisdo de
ndo outorga do contrato (**).

E este o ponto que passa de seguida a analisar-
-se com mais detalhe.

3. O problema das consequéncias processuais
da forma de participagdo do candidato ou concor-
rente no procedimento pré-contratual (no &mbito
do qual eclodiu o litigio discutido em juizo) tem-se
colocado principalmente, como € natural, em sede
da impugnagao contenciosa da decisdo de adjudi-
cacdo proferida pela entidade adjudicante () -

CALDEIRA, “Sobre a caducidade da adjudicagéo no Codigo dos
Contratos Pablicos”, in Estudos de Contratagdo Puiblica — IV (org.
Pedro Costa Gongalves), Coimbra, Coimbra Editora, 2013, PP-
447 e segs.

(%) Cfr. art. 76.°, n.° 1, do CCP.

() Cfr. arts. 140.° e 141.° do Cddigo do Procedimento Ad-
ministrativo (CPA) ainda em vigor (0 CCP ndo prevé expressis
verbis a possibilidade de revogac¢io da decisdo de adjudicacdo,
mas apenas a revogacao da decisao de contratar, nos casos de
verificagdo de uma causa de ndo adjudicagdo: vide arts. 79.° e
80.° do CCP).

(%) Cfr. arts. 86.°,n.°1,87.591.°n°1,93.°n°1,105° n°1,
€180.°, n.° 1, do CCP (e ainda, embora com diferente designacio,
a situagdo prevista no art. 234.°, n.° 2, do CCP).

(*%) Cfr. art. 105.°, n.° 3, do CCP.

(*%) Sem prejuizo da restante jurisprudéncia citada no texto,
desde ja se destacam, pelo seu interesse e por versarem ex pro-
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situagdo que nada tem de surpreendente, uma vez
que, como a pratica demonstra, a esmagadora maio-
ria dos processos de contencioso pré-contratual
urgente intentados nos nossos tribunais adminis-
trativos visa a impugnacao da decis&o final do pro-
cedimento, mesmo que o autor apenas pretenda
sindicar a validade de determinada norma proce-
dimental (?).

Ora, partindo deste cendrio como hipdtese de es-
tudo (replicavel, mutatis mutandis, nos demais exem-
plos referidos no ntimero anterior), tem sido paci-
ficamente decidido na jurisprudéncia que um inte-
ressado que participou, como membro de um agru-
pamento concorrente, num determinado procedi-
mento pré-contratual, ndo pode depois isoladamente
impugnar a decisdo de adjudica¢do tomada naquele
procedimento, devendo a acgdo ser intentada por
todos os membros do agrupamento (%), em litiscon-
sorcio necessario, sob pena de absolvigdo do réu (2).

Em termos sucintos, esta posi¢ao jurispruden-
cial assenta no seguinte raciocinio:

a) Se a proposta foi apresentada por um agrupa-
mento, a pluralidade de proponentes nao prejudica

fesso esta matéria, os Acs. do Supremo Tribunal Administrati-
vo (STA) de 24/9/2008 (recursc admitido em 26/6/2008), P. 402/08;
e de 20/9/2011 (recurso admitido em 22/6/2011), P. 556/11,
www.dgsipt. Clr. ainda o Ac. do STA de 8/6/2004, P. 489/04, apud

JORGE ANDRADE DA SIiva, Cddigo dos Contratos Piiblicos Comentado

¢ Anotado, 3.2 ed., Coimbra, Almedina, 2010, p. 217.

(*") Sobre este ponto, cfr., por tltimo, MARCO CALDEIRA, “Da
legitimidade activa no contencioso pré-contratual — em especial,
0s pedidos impugnatérios baseados na ilegalidade das pegas
procedimentais”, in Revista do Ministério Piiblico, Ano 34, n.° 134,
Abril/Junho de 2013, p. 287.

(**) Note-se que s ¢ exigida a participagio dos membros do
prdprio agrupamento, mas j& nfo de eventuais terceiros que te-
nham assumido quaisquer compromissos relativos a atributos
ou a termos ou condi¢bes da proposta adjudicada, conforme o
disposto no art. 77.°, n.° 2, alinea ¢), do CCP (pense-se no caso
dos subcontratados), pelo que a sua auséncia do processo judi-
cial ndo releva para efeitos de legitimidade activa.

{¥) Sublinha-se que estamos aqui a falar apenas das situacdes
de (i)legitimidade activa, decorrentes de o autor ter participado
no procedimento pré-contratual integrado num agrupamento
(candidato ou concorrente). N&o serdo aqui abordada% as situa-
¢cOes de ()legitimidade passiva, ou seja, ndo discutiremos a neces-
sidade de o(s) autor(es) demandar(em) conjuntamente varias
entidades adjudicantes em litisconsércio, quando estas entidades
se tenham constituido em agrupamento (cfr. art. 39.° do CCP) e o
processo judicial vise a impugnagio de uma decisio proferida
por este.
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o facto de aquela (proposta) ser comum, unitéria e
singular (*);

b) Assim, sob pena da perda da respectiva iden-
tidade, para efeitos do procedimento pré-contratual,
a proposta nao ¢ divisivel em vérias declaracdes ne-
gociais, separadas e parcelares, correspondentes as
prestacdes individuais de cada um dos membros do
agrupamento (¥) —a proposta, como um todo, é uma
unica declaracao negocial (*), ainda que emitida por
varios autores;

¢) Dasingularidade da proposta (mesmo da apre-
sentada por um agrupamento) decorre, pois, que, se
a mesma porventura for admitida e ordenada em
primeiro lugar, o direito & adjudicagdo nio radica
em cada uma das sociedades de per se, mas nelas en-
quanto agrupadas (¥);

d) Deste modo, a titularidade do direito a adju-
dicagdo é conjunta e incindivel e também sé em con-
junto, em convergéncia de vontades, os agrupados
tém, no plano substantivo, o poder de a exigir (¥);

e) Em conclusdo, um dos membros do agrupa-
mento que apresentou uma proposta conjunta ndo
pode impugnar contenciosamente o acto de adju-
dica¢do desacompanhado dos outros membros (%),
isto porque nenhum agrupado, isoladamente con-
siderado, ¢ titular de um interesse directo, pessoal
e legitimo na anulacéo da adjudicacdo: tal interesse
radica necessariamente no agrupamento (*0);

(**) Cfr. Acs. do STA de 24/9/2008, P. 402/08; e de 20/9/2011,
P. 556/11, atréas citados.

(*) Cfr. acordios citados na nota anterior.

(®) E esta, de resto, a qualificagdio dada pela lei: cfr. o art.
56.°, n.° 1, do CCP.

(#) Cfr. ac6rd3os citados na nota 24.

(%) Cfr. ac6rddos citados na nota 24.

(*) Cfr. Ac. do TCA Norte de 18/3/2011, P. 1262/10.0BEBRG,
www.dgsi.pt.

De referir que esta conclus3o é independente de saber se os
membros do agrupamento concorrente chegaram ou n3o a as-
sociar-se sob a forma de alguma modalidade mais solene, desig-
nadamente a de consércio: na verdade, mesmo neste caso
continua a ser exigida a intervengéo de todos os agrupados/con-
sorciados no processo, visto que, como observa o TCA Sul, “O
consorcio ndo tem personalidade juridica nem judicidria, ndo podendo,
por si mesmo, demandar ou ser demandado em juizo” (cfr. Ac. de
19/1/2012, P. 8363/11, e, em termos proximos, o de 11/9/2014, P.
11420/14, www.dgsi.pt).

(*%) Cfr. Ac. do STA de 4/11/2010, P. 216/08, www.dgsipt.



f) Também por este motivo, se o interessado
propde a ac¢io conjuntamente com os agrupados e
um ou varios deles desiste(m) do pedido impug-
natorio durante o processo, tal determina a absol-
Vvigdo do réu, por ilegitimidade activa (preterigio de
litisconsércio necessdrio) ().

4. Tendo em conta os pontos enunciados — que,
pode dizer-se, sintetizam o essencial da orientacio
dominante (e praticamente unanime) da nossa ju-
risprudéncia -, cumpre indagar se existe alguma
forma (e, em caso afirmativo, qual) através da qual
0 interessado, membro de um agrupamento con-
corrente e que pretenda impugnar a decisdo de ad-
judicagdo, possa associar os restantes agrupados a
pretensao que pretende formular em juizo ().

Sendo evidente que ndo pode demandar direc-
tamente os demais membros do agrupamento para
que estes sejam condenados a subscrever conjun-
tamente a peticdo inicial da accio a instaurar contra
a entidade adjudicante ~ pretensdo que seria in-
viavel, néo s6 em termos praticos (**) como, princi-
palmente, em termos juridicos (*) -, pergunta-se se

(*") Cfr. acérdio citado na nota anterior.

(*%) Isto assumindo, claro ests, que os membros do agrupa-
mento ndo chegam voluntariamente a um consenso quanto &
ilegalidade da adjudicacio ou, pelo menos, ndo estio dispostos
a procurar obter a respectiva anulagio através dos tribunais ad-
ministrativos, j4 que, obviamente, quando todos os agrupados
concordam em recorrer as vias judiciais, a questdo acima levan-
tada no texto ndo chega sequer a colocar-se.

(**) Pois, estabelecendo a lei que os processos de contencioso
pré-contratual devem ser instaurados no prazo de um més [cfr.
art. 101.° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrati-
vos (CPTA)], é manifesto que o interessado nunca lograria, den-
tro desse prazo, iniciar um processo judicial paralelo e nele obter
uma sentenga que, por absurdo (vide nota seguinte), condenasse
0s restantes agrupados a juntar-se ao interessado na ac¢do para
impugnacdo da adjudicagiio. Quando muito, o interessado po-
deria eventualmente tentar propor esta impugnagdo em nome
(mas ainda sem o consentimento) de todos os agrupados e, logo
de seguida, requerer a suspensio da instancia, nos termos da lei
processual civil - faltando ainda saber, nesse cenério, se tal sus-
penséo seria admissivel, designadamente em fungdo da urgéncia
do processo [cfr. art. 36.% n.° 1, alinea b), do CPTA], embora, a
este respeito, deva notar-se que 0 TCA Sul j4 decidiu que o facto
deum processo ser urgente nio obsta & suspensdo da respectiva
instancia (cfr. Ac. de 13/10/2005, P. 1041/05, www.dgsi.pt).

(**) Isto porque, como é 8bvio, “Jo] direito do concorrente lesado
a impugnar um procedimento é uma posicao juridica activa totalmente
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pode o autor, nestas circunstancias, intentar sozi-
nho a acgdo contra a entidade adjudicante e re-
querer a citagdo dos demais agrupados.

Atenta a definigdo legal do conceito de contra-
-interessados (%), parece seguro que nao basta ao
autor cumprir a exigéncia de indicar no articulado
da peticdo inicial “0 nome e a residéncia dos eventuais
contra-interessados” (%), pois os restantes membros
do agrupamento ndo sdo directamente prejudica-
dos pela procedéncia do pedido impugnatdrio de-
duzido nem t&m qualquer interesse legitimo na
manutengdo do acto (de adjudicagio) impugnado,
antes pelo contrério. Alids, por isso mesmo, a inter-
vengao dos demais agrupados configura uma situa-
¢ao de litisconsdrcio activo e ndo passivo, razdo pela
qual a qualidade de contra-interessados no se ade-

disponivel” (cfr. MIGUEL Assis RAIMUNDO, A Formagdo dos Contratos
Priblicos — Uma Concorréncia Ajustada ao Interesse Piiblico, AADFL,
Lisboa, 2013, p. 641), pelo que cada candidato/concorrente (ou,
10 caso que aqui nos ocupa, cada membro do agrupamento can-
didato ou concorrente) pode sempre escolher ndo exercer esse
direito, sendo que esta constitui uma escolha legitima e ndo uma
recusa ilicita, que possa ser suprida através de uma sentenga ju-
dicial condenatéria a propor determinada acgdo (também com
formulagio préxima, referindo que “[tHoda e qualquer pessoa que
tertha um direito de intervengio processual pode, ou ndo, exercé-lo con-
soante g sua vontade”, cfr. RICARDO GOUvEA PINTO, “As consequén-
clas da ndo intervengio devida dos contra-interessados na acgio
administrativa especial”, in Estudos Dedicados ao Professor Doutor
Nuno Espinosa Gomes da Silva, 11 vol., Universidade CatSlica Edi-
tora, Lisboa, 2013, p- 388, Autor que acrescenta ainda que, nos
termos da lei processual, a tinica entidade vinculada ao exercicio
do direito/dever de acgio é o Ministério Publico).

Sublinhar este ponto poderia parecer ociose, nio fosse dar-
-8€ 0 caso de em alguns ramos do Direito esta evidéncia ser gros-
seiramente ignorada, chegando inclusivamente ao ponto de se
prever a aplicagdo de sangdes (1) em caso de exercicio do direito
de acgio em determinadas circunstancias: é o que se verifica,
muito especificamente, no Direito do Desporto. Para duas ilus-
tragbes e competente critica deste fenémeno, cfr. PEDRO DELGADO
ALvEs, “Procurando o limite das quatro linhas — Ac. do STA de
10.9.2008, P. 120/08”, in Cadernos de Justica Administrativa (CJA),
n.’ 83, Setembro/Qutubro de 2010, p. 28, nota 14, bem como
PEDRO GONGALVES, “Imputagio ao Gil Vicente FC de infracgdo
disciplinar muito grave consistente na violag&o do disposto no
art. 63.° do Regulamento Disciplinar da Liga Portuguesa de Fu-
tebol Profissional — Consulta”, in Desporto & Direito, Ano V, n.°
13, Setembro/Dezembro de 2007, pp. 93 e segs.

(*) Plasmada no art. 57.° do CPTA.

(*) Cfr. art. 78.°, n.° 2, alinea ). do CPTA, ex vi art. 100.°, n.°
1, do CPTA. '
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qua ao papel que aqueles poderiam vir a assumir
nos autos (¥).

Assim, porque os demais agrupados, a inter-
virem no processo, apenas poderiam figurar ao lado
do autor, parece que restaria a este tltimo requerer
a intervengdo daqueles a titulo principal, enquanto
co-autores [leia-se, enquanto coligagdo de autores (*)],
através de um incidente de intervengéo provocada.

No entanto, apesar de ja ter sido entendido que
a intervengdo principal provocada constitui um
mecanismo processual apto a obter o chamamento
dos agrupados ao processo, para efeitos de sanagéo
da ilegitimidade activa (*) [possibilidade a que
nem mesmo a natureza urgente do contencioso
pré-contratual obstaria (*%)], a verdade € que, em
sede de recurso de revista, o STA veio a decidir que
estamos perante uma situagio de ilegitimidade ac-
tiva que “ndo é sandvel mediante a intervengdo princi-
pal provocada das consorciadas” (*') (%).

5. Em suma: a luz da nossa jurisprudéncia,
quando o interessado participou no procedimento
pré-contratual integrado num agrupamento (can-
didato ou concorrente) e pretende reagir con-
tenciosamente contra qualquer decisdo praticada
pela entidade adjudicante (maxime a adjudicagao),
apenas podera fazé-lo mediante acgdo instaurada
em Tribunal por todos os membros daquele
mesmo agrupamento ().

(*) No sentido de que “[a] obrigatoriedade da identificaciio
dos contra-interessados, que resulta dos artigos 57.° e 68.%, n.° 2,
do CPTA, configura uma situagéo de litisconsércio necessério pas-
sivo”, cfr. Ac. do TCA Sul de 26/1/2012, P. 7771/11, www.dgsi.pt.

() Cfr. art. 12.°, n.* 1 e 2, do CPTA.

(*) Cfr. Ac. do TCA Norte de 18/3/2011, P. 1262/10.0BEBRG,
www.dgsi.pt.

(%) Cfr. acodrdéo citado na nota anterior.

(&) Cfr. oja citado Ac. do STA de 20/9/2011, P. 556/11.

(#2) Além disso, entende ainda o STA, no acérdao referido na
nota anterior, que a situacio de ilegitimidade activa se mantém
caso se prove que os demais agrupados ndo acompanham o autor
na pretensio impugnatéria deduzida (nomeadamentd, pela sua
falta de intervengéo processual, depois de chamados aos autos).

() Num entendimento que se mostra em conformidade (ou,
pelo menos, ndo é incompativel) com o direito da Unido Euro-
peia, pois o Tribunal de Justica jé& declarou que aquele “ndo se
opde a que, segundo o direito nacional, s6 o conjunto dos membros de
um consdreio que nio dispde de personalidade juridica que, enquanto
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Caso assim ndo suceda, e uma vez que néo é
possivel ao interessado suprir a auséncia de qual-
quer agrupado através da respectiva citagao como
contra-interessado ou mesmo do seu chamamento
a lide como co-autor, através do incidente de inter-
vengdo principal provocada, a acgao fatalmente im-
procederd, com fundamento na verificagdo da
excepcdo de ilegitimidade activa (*), havendo entdo
lugar & absolvigdo do réu da instdncia (*) ou mesmo,
segundo certo entendimento, do pedido (*).

6. Pela nossa parte, compreendendo as razoes
que presidem ao entendimento acabado de expor
(e que se prendem essencialmente, por um lado,
com a exigéncia de um interesse em agir pelo im-
pugnante e, por outro lado, com o objectivo de evi-
tar a instauragdo de processos judiciais desnecessa-
rios ou que redundem em decisdes sem efeito ttil),
temos porém davidas de que a linha de raciocinio
seguida seja inteiramente correcta e questionamo-
-nos se ndo seria possivel e desejavel (se ndo de iure
condito, pelo menos de iure condendo), em nome da
tutela jurisdicional efectiva, ensaiar uma construgao
um pouco mais ousada.

A este prop6sito, cumpre ressalvar que o direito
da Unido Europeia ndo imp&e qualquer solugao de
sentido Gnico nesta matéria, sendo cometida a cada
Estado-Membro uma ampla margem de liberdade
para conformar o regime legal aplicavel.

tal, tenha participado num procedimento de adjudicagio de wm contrato
putblico e ao qual nédo tenha adjudicado o referido contrato pode interpor
recurso da decisdo de adjudicacio e ndo unicamente um dos seus mem-
bros a titulo individual”: cfr. Ac. de 8/9/2005, proc. C-129/04 (Espace
Trianon e Sofibail), http:/leur-lex.europa.eu.

(#) Cfr. art. 89.%, n.° 1, alinea d), do CPTA, por remiss&o do
art. 100.°, n.° 1, do CPTA.

(#) Cfr. art. 278.°, n.° 1, alinea d), do Cédigo de Processo
Civil (CPC), aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26/6.

(#6) Tal foi a decis@o do STA no acérddo de 20/9/2011, P.
556/11, ja citado, que se baseou na previsao legal (contida no art.
288.°, n.° 3, do anterior CPC, em vigor 2 data, e hoje transplan-
tada para o art. 278.%, n.° 3, do CPC actual) de acordo com a qual
“nio tem lugar a absolvigio da instincia quando, destinando-se [a ex-
cepgdo dilatdria verificada, in casu a ilegitimidade activa] 4 tu-
telar o interesse de uma das partes, nenhum outro motivo obste, no
momento da apreciagio da excegdo, a que se conheca do mérito da causa
e a decisdo deva ser integralmente favordvel a essa parte”.



Assim, se € certo que aquele direito ndo impede
o legislador nacional de exigir que a decisdo de ad-
judicagao apenas possa ser impugnada por todos os
membros do agrupamento, conjuntamente, e ndo
apenas por um agrupado isolado, como acima se
referiu (cfr. nota 43), a verdade é que a solugio
oposta também ndo é contraria aos designios comu-
nitarios, pois, em data mais recente, o Tribunal de
Justica também ja teve oportunidade de esclarecer,
em sede de reenvio prejudicial, que o regime das de-
nominadas “Directivas Recursos” (¥) “néo se opde
a que, nos termos do direito nacional, um tnico
membro de uma associagido temporaria sem persona-
lidade juridica que tenha participado, enquanto tal,
num processo de adjudicagdo de um contrato
publico e & qual o referido contrato ndo tenha sido
adjudicado, possa interpor, individualmente, um re-
curso da decisdo de adjudicacio deste” (). O direito
da Unido Europeia, em suma, ndo proibe nem
impd&e qualquer das duas solugdes (impugnaggo s6
pelo agrupamento vs. impugnagio por um agru-
pado isolado), admitindo a partida que cada Estado-
-Membro estabelega o seu proprio regime.

Isto significa, portanto, que a questdo é discutivel
(e tem sido discutida) e que, nessa medida, se justi-
fica ponderar se a interpretagdo que tem prevalecido
ndo carecera de eventuais aperfeicoamentos. Em
nossa opinido, € justamente isso o que sucede, como
de seguida procuraremos demonstrar.

7. Desde logo, tratando-se de uma situacgdo de
ilegitimidade activa, e até tendo em conta o princi-

(#) Cfr. Directiva 89/665/CEE, do Conselho, de 21 de Dezem-
bro de 1989, e Directiva 92/13/CEE, do Consetho, de 25 de Feve-
reiro de 1992, ambas alteradas pela Directiva 2007/66/CE, do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 11 de Dezembro de 2007.

(*) Cfr. Despacho de 4/10/2007, proc. C-492/06 (Consorcio
Elisoccorso San Raffaele).

Cfr. ainda ponto 38 das conclusdes do Advogado-Geral junto
do Tribunal de Justica, proc. C-401/09 (Evropaiki Dynamiki), de
27/1/2011, respeitante a procedimentos pré-contratuais promo-

vidos por drgaos comunitdrios: “deve ser reconhecido esse direito

1o s6 ao consoreio como tal mas também a cada wma das empresas par-
ticipantes do mesmo. Se o legislador tivesse decidido reservar o direito
de recurso, no caso de concursos piiblicos abertos por instituicdes da
Unido, apenas ao consorcio na sua totalidade, deveria té-lo feito de forma
 expressa. Uma vez que tal nio sucedey, deve prevalecer o principio que
favorece a interposigdo de recursos” (hitp:/leur-lex.europa.eu).
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pio pro actionae (**), ndo vemos por que motivo ndo
pode o interessado suprir esta excepgdo dilatéria
através da intervengao principal provocada dos de-
mais agrupados, visto ser este 0 mecanismo proces-
sual idéneo (e especificamente concebido) para
obter o chamamento daqueles para intervirem nos
autos como seus associados (%).

Por outro lado, como ja adiantdmos, parece-nos
que o percurso argumentativo seguido pelos nos-
sos tribunais assenta em pressupostos que, embora
plausiveis, néo sdo forgosamente verdadeiros.

Note-se que ndo pomos em causa que (i) o prin-
cipal (mas ndo necessariamente o tinico) interesse de
quem impugna uma decisdo de adjudica¢do serd o
de vir a celebrar o contrato objecto do procedimento
pré-contratual e que, (i1) no caso de um agrupamento,
aquele interesse apenas podera ser satisfeito caso
todos os agrupados actuem de forma concertada e
procedam conjuntamente a outorga do contrato.

Mas, se isto é efectivamente verdade, como ad-
mitimos, daqui ndo se segue necessariamente, em
nossa opinido, que uma acgao de impugnagdo mo-
vida por apenas um dos membros de um determi-
nado agrupamento seja juridicamente inadmissivel
ou completamente desprovida de utilidade. Pelo
contrdrio, consideramos que a posi¢do do impug-
nante solitdrio é (ou poderad ser) legitima e, por con-
seguinte, digna de tutela legal, traduzida na per-
missdo de acesso as vias contenciosas de reaccdo
contra um acto que lhe é (ndo sd a ele, ¢ certo, mas
também a ele) lesivo.

Sem esquecer que cada um dos arestos a que
acima fizemos referéncia foi tirado num dado con-
texto, com base numa factualidade concreta, pensamos
ndo tragar uma generaliza¢do abusiva ao afirmar
que, subjacente a corrente jurisprudencial descrita,
estd a assuncdo de que, se 0 autor do processo nio

(*) Cfr. art. 7.° do CPTA.

(*%) Cfr. arts. 316.° a 320.° do actual CPC.

Concordamos assim com o que foi decidido pelo TCA Norte
no seu Ac. de 18/3/2011, acima citado (cfr. nota 39), no qual
aquele Tribunal considerou, a nosso ver correctamente, que “[a]
forma como uma parte pode ultrapassar a recusa dos demais in-
teressados em proporem, conjuntamente com ela, a acgio é in-
tenté-la sozinha e, simultaneamente, requerer a intervengdo
principal, como autores, dos demais interessados”.
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obteve o acordo dos demais agrupados para impugnar a
adjudicagio, isso significa que nio retirard qualquer utili-
dade da futura sentenca favorivel (anulatdria), pois o
agrupamento de que o autor faz parte ndo ird celebrar o
contrato.

Ora, em nossa opinido, é justamente esta ilacdo
que ndo esta convincentemente demonstrada, além
de que, em qualquer caso, a mesma (ainda que ver-
dadeira) ndo inviabilizaria, por si s6, a possibili-
dade de impugnago da adjudicagdo por parte de
apenas um dos membros de um agrupamento que
tivesse participado no procedimento pré-contratual
antecedente aquela decisdo.

Vejamos.

7.1. No que se refere ao primeiro ponto, parece-
-nos desde logo temerdrio partir da falta de inter-
vengao dos restantes agrupados no processo judicial
para dai extrair conclusdes peremptdrias quanto ao
seu interesse na futura celebra¢do do contrato.

Na verdade - e a experiéncia pratica mostra-o
todos os dias -, existem muitos motivos, todos eles
atendiveis mas muito diferentes entre s, para que
0s varios membros de um agrupamento nio cheguem
a consenso quanto a decisdo de impugnar conten-
ciosamente a decisdo de adjudicaciio. Pode suceder,
¢ certo, que (a) os agrupados de facto tenham per-
dido o interesse em vir a celebrar e executar o con-
trato; mas também podera suceder que (b) os agru-
pados nao estejam de acordo quanto a existéncia
dos vicios assacados (rectius, a assacar) a decisio de
adjudicagdo ou, pelo menos, quanto s probabili-
dades de procedéncia de um pedido impugnatério
baseado nesses vicios; ou, estando convictos do
sucesso da acgdo, (c) ndo estejam disponiveis para
suportar os respectivos encargos (nomeadamente,
com o patrocinio em juizo por advogados e com as
custas judiciais); ou, tendo esta disponibilidade, (d)
estejam porém receosos ou desencorajados face &
previsivel morosidade do processo, sabendo que a
obten¢do de uma sentenca favoravel e transitada
em julgado no processo principal demorara segu-

Tamente varios meses, se ndo mesmo anos; ou
ainda, estando convictos do éxito da acgao, disponi-
veis para custear os encargos do processo e para vir
a executar o contrato no futuro, (e) pura e simples-
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mente entendam desaconselhavel, do ponto de
vista estratégico, correr o risco de hostilizar a enti-
dade adjudicante com o desencadear de um litigio
judicial [sobretudo se algum dos membros do agru-
pamento mantiver boas relagdes comerciais com a
entidade adjudicante, se estiver no momento a exe-
cutar um ou mais contratos para essa mesma enti-
dade ou se existir a perspectiva de a breve trecho
vir a ser promovido um procedimento pré-contra-
tual — maxime, de ajuste directo — para a celebracdo
de um outro contrato, tio ou mais atractivo eco-
nomicamente do que o contrato em disputa neste
procedimento pré-contratual (*)].

Nesta linha, atenta a multiplicidade de moti-
vagOes que podem estar em causa, a menos que 0s
proprios agrupados venham aos autos declarar ex-
pressamente que ndo subscreveram a peti¢go inicial
porque perderam por completo o interesse em virem
a ser os destinatarios da adjudicacéo e em celebrar o
contrato, ndo vernos como possa o Tribunal concluir,
apenas com base na falta de intervengio dos agrupados no
processo, que aquele interesse ndo existe.

7.2. Mais: mesmo quando, por qualquer motivo,
o tribunal dé como provado como os demais agru-
pados ndo acompanham o autor na sua pretensio
anulatoria (%), tal ndo significa necessariamente,

(*") Também aqui a pratica comprova que muitas vezes a
0opgdo pela ndo instauragio de uma acgio judicial acaba por ser
motivada por fundamentos extrajuridicos, de indole essencial-
mente pragmatica, em especial o receio (fundado ou frequente-
mente tido como tal) de eventuais retalingfes por parte da enti-
dade adjudicante.

De todo o modo, a diversidade dos motivos que, a titulo de
mero exemplo, se elencaram no texto ilustra bem as dificulda-
des que podem registar-se no seio de um agrupamento para a
tomada de deciséo quanto a propositura de uma acgio judicial.
Como € evidente, apesar de em abstracto os interesses de todos
o0s agrupados serem (ou deverem ser) coincidentes, em concreto
podera revelar-se impossivel conciliar a posigio de um agru-
pado que contrata frequentemente com a entidade adjudicante
em causa, e que naquele momento se encontra até a prestar ser-
vigos aquela entidade, com a posigdo de outro agrupado que
apenas tem interesse na celebragéio do contrato a que o proce-
dimento pré-contratual se destinava e que por isso nio tem que
temer as eventuais consequéncias do litigio no seu relaciona-
mento com o réu.

(**) Como sucedeu no processo que esteve na base do Ac. do
STA de 20/9/2011, acima citado (o juizo de conviccio tera sido



em nossa opinido, que a acgao ndo possa vir a pro-
duzir o seu efeito util e que, em caso de sentenca
favoravel, o contrato ndo possa vir a ser celebrado.
Com efeito, esta situagdo — que corresponde a
hipotese identificada no ponto anterior como
cenario (b) -, podendo eventualmente reconduzir-
-se a uma rentincia ao exercicio do direito de accio
no caso concreto, ndo traduz uma perda de inter-
esse nos efeitos que a sentenga favordvel poderia
produzir. Por outras palavras, a parte que nao im-
pugna ndo abdica do seu direito substantivo, ape-
nas prescinde de exercer o direito adjectivo de
tentar fazer valer a sua pretensao através dos meios
jurisdicionais ao seu dispor. Assim, nem a falta de
' impugnacao contenciosa implica, de per se, a aceita-
¢do do acto (*) nem a falta de adesdo a pretenséo an-
ulatéria ja deduzida por outrem em juizo acarreta
necessariamente a perda de interesse nos beneficios
que possam advir dessa anulacdo: o facto de uma
parte ndo pretender ir a tribunal impugnar a adju-
dica¢do nao significa que va recusar-se a celebrar o
contrato se, por qualquer motivo (nomeadamente, por
forga de uma acgio judicial movida por terceiros), aquela
decisao for removida do ordenamento juridico.
Dois exemplos académicos permitem reforgar o
que afirmamos e fazer a contraprova do argumento
invocado pela posigdo jurisprudencial sob analise.
Imagine-se, em primeiro lugar, que, apds decor-
rido um més desde a notificag¢do da decisdo de ad-
judicagdo a favor do concorrente “A” (sem que o
agrupamento “B”, classificado em segundo lugar,
tivesse impugnado aquela decisdo), aquela decisdo
caduca, por falta imputavel ao adjudicatario (vide
nota 18): neste caso, sabendo-se que a entidade ad-
judicante tem o dever de adjudicar a proposta or-
denada no lugar imediatamente subsequente (**),
seria possivel considerar-se que, por ndo ter impug-
nado contenciosamente a decisdo de adjudica¢do da
proposta do concorrente “A”, o concorrente “B”

formado em primeira instincia e o STA limitou-se a acatd-lo, en-3
quanto apreciagio da matéria de facto que néo cabia aquela ins-
tncia de recurso sindicar).
(**) Nos termos do disposto no art. 56.°, n.* 1 e 2, do CPTA.
(*) Conforme imp&em (consoante o fundamento que tenha
originado a declarag@o de caducidade da adjudicacdo) os arts. 86.°,
n°4,87°91.°n.°2,93°n°2,105° n° 2, e 180.° n.° 2, do CCP.
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teria perdido o interesse na celebragdo do contrato
e que teria antecipadamente rejeitado a adjudicagdo
subsididria que viesse a ser feita a seu favor (*)?

Ou imagine-se também, numa variante desta
hipdtese, que o concorrente “C”, cuja proposta foi
classificada em terceiro lugar, impugnou a adjudi-
cagdo da proposta de “A” e peticionou a condenagdo
da entidade adjudicante a adjudicar a sua proposta,
em virtude de, na sua tese, quer a proposta de “A”
quer a proposta de “B” deverem ser excluidas; e
suponha-se ainda, 'para tornar o exemplo mais
verosimil, que o concorrente “B”, citado na quali-
dade de contra-interessado, nada disse, nem para
apoiar. a exclusdo da proposta de “A”, nem tao-
-pouco para defender a improcedéncia do pedido de
exclusdo da sua propria proposta. Admitindo que a
acgo intentada por “C” seria julgada parcialmente
procedente, por o tribunal considerar que a proposta
de “A” (mas ndo a proposta de “B”) deveria efecti-
vamente ter sido excluida, seria licito ao Tribunal, na
explicitagdo das vinculagdes a observar pela entidade
adjudicante na execugdo da sentenca anulatéria (%),
decidir que ndo deveria ser adjudicada a proposta de
“B”, apesar de ordenada em segundo lugar, invo-
cando que a voluntdria falta de intervengao deste
concorrente no processo judicial manifestaria ine-
quivocamente a sua rejeicio da adjudicacio e da pos-
sibilidade de celebragio do contrato?

A resposta negativa — que pensamos ser incon-
tornavel — as questdes formuladas em cada um dos
exemplos acima referidos demonstra assim, em
nossa opinido, que da mera falta de intervencéio num
processo de impugnagao judicial de uma decisao de
adjudicagdo (como autor ou como contra-interes-
sado) ndo é possivel retirar qualquer conclusao soli-
da quanto & manutencdo ou perda de interesse da
parte em causa na celebragdo do contrato.

7.3. Acresce que, mesmo que a assungdo em que
0s nossos tribunais se baseiam fosse verdadeira -

(*) Sem prejuizo, claro estd, do direito a recusar a adjudica-
¢&0 por ja ter expirado o prazo de manutengdo das propostas,
como prevé (a proposito da adjudicagdo inicial, mas também
aplicavel a adjudicagdo subsidiaria) o art. 76.°, n.° 2, do CCP.

(%) Cfr. arts. 71.°,n.° 2, 95.°, n.° 3, e 173.%, n.° 1, do CPTA.
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isto é, ainda que fosse verdade que, se 0s restantes
agrupados ndo subscrevem a petigdo inicial da
accdo de impugnacio da adjudicagdo, nao quere-
rdo depois vir a celebrar o contrato caso a adjudi-
cacdo seja anulada —, afigura-se-nos que tal asser-
cdio s6 valeria para o pedido de condenagio da enti-
dade adjudicante (a proferir uma segunda decisdo
de adjudicagdo e a outorgar o contrato com 0 novo
adjudicatario), mas nao para o pedido impugnatorio
propriamente dito. Ou seja, o raciocinio expendido
pelos nossos Tribunais quanto a falta de inter-
vencao dos agrupados em juizo como sinonimo ou
equivalente da perda de interesse do agrupamento
enquanto um todo na celebragdo do contrato s6 per-
mite, quando muito, concluir pela improcedéncia
do pedido de condenacio deduzido pelo impug-
nante solitario (*'), mas ndo habilita o indeferimento
do pedido de anulagdo ou declaracéo de nulidade
da adjudicac¢do que haja sido formulado nos autos.

E verdade que, nos termos gerais da lei proces-
sual, quando o interessado é confrontado com um
acto administrativo desfavoravel, ndo se deve limi-
tar a impugna-lo, devendo antes peticionar a con-
denacdo da Administra¢do na pratica do acto a que
entende ter direito, sendo que esta pretensdo € que
constitui o objecto do processo e que a eliminagao
do acto desfavordvel resulta da sentenga conde-
natéria (%¥); e que, por isso mesmo, quando o inte-
ressado apenas deduz um pedido de mera impug-
nacdo, o tribunal deve convida-lo a formular um pe-
dido de condenacdo na pratica do acto devido (¥).
Como também ¢é verdade, todavia, que 0 processo
de contencioso pré-contratual se assume como um
processo de cariz essencialmente impugnatério (),
embora a doutrina desde ha muito tenha pacifica-

(¥") De facto, s6 os pedidos de condenagéo € que visam pro-
duzir um efeito que qualquer um dos agrupados, isoladamente
e sem a intervencéio dos demais, ndo tem possibilidade de apro-
veitar, sendo necessdria a intervengio conjunta do agrupamento
(rectius, de todos e cada um dos seus membros) para que a sen-
tenca possa constituir um beneficio efectivo na esfera juridica
dos autores.

(%8) Cfr. art. 66.°, n.° 2, do CPTA.

() Cfr. art. 51.°, n.° 4, do CPTA.

(%) Sintomaticamente, 0 art. 100.°, n.° 1, do CPTA refere-se &
“impugnacio de actos administrativos relativos & formagfo de contratos”.
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mente reconhecido a possibilidade de cumulagao
de pedidos (maxime, condenatérios) neste tipo de
processos ().

O que se quer acentuar com isto € que, sendo for-
mulados dois pedidos — o de impugnagao da adju-
dicacdo e o de condenagdo da entidade adjudicante
na préatica de uma nova decisdo de adjudicacdo —,
ndo pode o primeiro ser indeferido apenas porque
(bem ou mal) se considera que o segundo ndo podera
ser procedente. Com efeito, ainda que os dois pedi-
dos estejam necessariamente interligados por uma
relacio de dependéncia, isso nao implica que a im-
procedéncia de um acarrete o insucesso absoluto da
acgio (). Repare-se que, se o segundo pedido cons-
titui uma decorréncia légica e inseparavel do pri-
meiro, jé o primeiro, por seu turno, conserva a sua
autonomia e a sua utilidade para a esfera juridica
do autor ndo se cinge & possibilidade de vir a cele-
brar o contrato.

7.4. Antes do mais, ndo € verdade que subjacente
aimpugnacéo da adjudicacdo esteja (ou deva estar)

(1) Para um elenco néo exaustivo da principal bibliografia
sobre o tema, cfr. 0 nosso “Da legitimidade activa no conten-
cioso pré-contratual - em especial, os pedidos impugnatorios
baseados na ilegalidade das pegas procedimentais”, cit., p. 278,
nota 9.

O projecto de revisdo do CPTA, na versdo conhecida, vem
tornar mais clara a possibilidade de cumulagéo de pedidos, pas-
sando o novon.’ 1 do art. 100.° a aludir a “processos de impugna-
cio ou de condenagio 4 pritica de atos administrativos relativos 4
formagio de contratos” e o n.° 3 a dispor inequivocamente que,
“Inlos processos do contencioso pré-contratual, é posstvel a cumulagio
de pedidos, segundo o disposto no artigo 4.,

(%?) De resto, apesar do “paternalismo” do acima citado art.
51.°, n.° 4, do CPTA, a doutrina tem admitido que ha situagbes
em que o autor pode formular um pedido de mera impugnaggo,
sem que lhe deva ser exigida a cumulaggio deste pedido com um
outro de cariz condenatério (porque, por exemplo, perdeu o in-
teresse na prética do acto devido e apenas pretende vir a recla-
mar o pagamento de uma indemnizac¢@o, ou porque o acto
devido tem natureza discriciondria e o autor teme néo poder
provar que a decisdo a proferir deveria ser-lhe favoravel, mas
ainda assim tenciona impedir que o indeferimento ilegal se con-
solide no ordenamento juridico): exemplarmente sobre este
ponto, cfr. BERNARDO AZEVEDO, “Acgdo Administrativa Especial
— Pretensdes Impugnatérias — Entre a Memoria e o Esqueci-
mento”, in AA.VV.,, A Reforma da Justica Administrativa, Stvdia
Ivridica, n.° 86, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2005, pp. 197 a 199.



sempre, necessariamente, a possibilidade de o autor
vir a ser o adjudicatério no procedimento pré-con-
tratual em crise: mesmo sem considerar o eventual
recurso a acgdo popular para reagir contra actos
praticados em procedimentos para a formagdo de
contratos publicos (%), basta pensar que tem sido
pacificamente admitida a possibilidade de o Minis-
tério Piblico figurar como autor nos processos de
contencioso pré-contratual (%) — sendo certo que o
seu ambito de intervencdo se encontra legalmente
circunscrito & “defesa de valores e bens constitucional-
mente protegidos, como a sailde piblica, o ambiente, 0
urbanismo, o ordenamento do territdrio, a qualidade de
vida, o patriménio cultural e os bens do Estado, das Re-
gides Auténomas e das autarquias locais” (*) ~ e que
pelo menos alguma parte da doutrina (e também da
jurisprudéncia) tem aceitado que o impugnante nao
tem de demonstrar que, caso a adjudicacao inicial
seja anulada, o autor sera forgosamente 0 novo ad-
judicatério no procedimento, bastando para este
efeito que a impugnacdo vise prosseguir um inte-
resse atendivel e a procedéncia do pedido anulatdrio
acrescente alguma vantagem (ainda que factica ou
potencial) a sua esfera juridica, como seja a posterior
abertura de um novo procedimento para a cele-
bracio de um contrato com o mesmo objecto ().
Alids, também no estrangeiro. alguns Autores tém
defendido uma interpretagdo lata do conceito de
“legitimidade activa” a luz das “Directivas Recur-
sos”, sustentando, nomeadamente, que deve con-~
siderar-se que tem um “interesse legitimo” na im-
pugnagcdo da adjudicagdo uma sociedade que, em-

(%) Colocando a questdo, cfr. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA,
“Q contencioso urgente da contratagdo publica”, in CJA, n.° 78,
Novembro/Dezembro de 2009, pp. 7 e 8.

(8 Cfr. PEDRO GONGALVES, “Contencioso administrativo pré-
-contratual”, in CJA, n.° 44, Marco/Abril de 2004, p. 7; IDEM, "Ava-
liagdo do regime juridico do contencioso pré-contratual urgente”,
in CJA, n.° 62, Margo/Abril de 2007, p. 8; RODRIGO EsTEVES DE OLI-
VERA, “O contencioso urgente da contratagdo publica”, cit., p. 7;
e MARIO AROSO DE ALMEIDA € CARLOS ALBERTO FERNANDES CADI-
LHA, Comentdrio ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
3.2 edicdo revista, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 673 e 674. E

(%) Cfr. art. 9.° n.° 2, do CPTA.

(66) Para maiores desenvolvimentos sobre este ponto, cfr. o
nosso “Da legitimidade activa no contencioso pré-contratual -
em especial, os pedidos impugnatérios baseados na ilegalidade
das pegas procedimentais”, cit., pp. 296 e segs.
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bora excluida do procedimento pré-contratual e
que, por isso, ndo pode almejar ser a adjudicataria
naquele procedimento, invoca a existéncia de ile-
galidades e assume utilizar o processo impugna-
tério como meio de defesa da concorréncia no sector
de mercado no qual a sociedade impugnante e a so-
ciedade adjudicataria operam (%).

Nesta linha de raciocinio, se a possibilidade de
vir a ser o destinatério da futura adjudicagdo ndo é
um requisito essencial para a admissibilidade do pe-
dido de impugnagdo da adjudicagdo ja proferida, en-
tendemos que o facto de um agrupado propor uma
acgdo sem os demais membros do agrupamento
pode constituir um obstaculo ao deferimento do pe-
dido de condenagio, mas ndo obsta (ndo deveria
obstar) ao conhecimento do pedido impugnatério.
Até porque, como se vera de imediato, uma sentenca
que acolha esta pretensdo tera sempre um efeito ttil
para o impugnante, mesmo que o Tribunal néo es-
teja em condigdes de conhecer ou de deferir o pedido
de condenacio da entidade adjudicante na pratica
de um novo acto de adjudicagao.

Observe-se em que medida.

7.5. Ao tomar a iniciativa de propor, isolada-
mente (= sem a intervencdo dos demais agrupados),
uma acgdo para a impugnacao da decisdo de adju-
dicacdo, o interessado sabe a partida que, indepen-
dentemente das condigdes de procedéncia do pedido de
condenacio, caso a ac¢do venha a obter provimento,
a entidade adjudicante devera reconstituir a situa-
¢do que existiria caso o acto anulado nao tivesse
sido praticado (*). Assumindo que a procedéncia
do pedido anulatério ndo se baseou na verificagao
de meros vicios formais ou procedimentais, que,
determinando a anulagdo do acto (%), todavia per-

(¢7) Cfr. Massmo Glavazzy, “La legittimazione processuale
nel contenzioso sugli appalti pubblici e Veffettivita del diritto
europeo: un (falso) problema di convivenza”, in Rivista Italiana
di Diritto Pubblico Comunitario, Ano XXII, n.° 6, Giuffre Editore,
2012, maxime pp. 1103 e 1104.

(¢8) Cfr. art. 173.°, n.° 1, do CPTA.

(%) Isto porque nem todos os vicios t&m necessariamente
consequéncias anulatérias sobre os actos inquinados, admi-
tindo-se que alguns vicios menos graves possam determinar a
mera irregularidade ndo invalidante. De resto, a nossa jurispru-
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mitam a sua renovagdo, com o mesmo contetido do
anterior (™), a anulagéo da adjudicacdo obrigard, em
regra, a entidade adjudicante a:

(i) Revogar a decisdo de contratar, por impossi-
bilidade legal de adjudicacdo naquele procedi-
mento (isto €, por impossibilidade de proferir uma
decisdo de adjudicagdio sem incorrer nos vicios que
determinaram a invalidacdo da primeira adjudi-
cagao pelo tribunal); ou

(i) Proferir uma decisdo de adjudicagdo a favor
do agrupamento integrado pelo impugnante e ou-
tros membros (que no intervieram no processo ju-
dicial).

No caso (i), bem se v (e assumindo que esta de-
cisdo € valida ou que o interessado nao a contesta
judicialmente), é irrelevante que a accéio de impug-
nacao tenha sido proposta pelo agrupamento con-
juntamente, apenas por um agrupado, pelo Minis-
tério Pdblico ou por um outro terceiro interessado:
seja como for, a anulagdo da adjudicacio nao dard
origem a celebragdo de qualquer contrato 1o dmbito

déncia administrativa tem sido habitualmente bastante “gene-
rosa” na aceitagfio do “principio do aproveitamento do acto” e
da “degradaciio de formalidades essenciais em ndo essenciais”
para “salvar” da anulagio actos reconhecidamente ilegais: cfr.,
por 1ltimo, sobre este ponto, o nosso “Da legitimidade activa
NO contencioso pré-contratual ~em especial, os pedidos impug-
natdrios baseados na ilegalidade das pegas procedimentais”,
cit., pp. 292 a 295. Sobre as solugdes do projecto de revisio do
CPA relativamente a esta matéria, cfr. Rut CHANCERELLE DE Ma-
CHETE, “Breves notas sobre as sangdes dos vicios procedimentais
e de forma no projecto de revisio do Cédigo do Procedimento
Administrativo (PCPA)”, in Estudos em Homenagem a Anténio
Barbosa de Melo, Coimbra, Almedina, 2013, pp. 803 a 815.

(®) Referimo-nos ao poder da Administracio de "praticar
novo acto administrativo, no respeito pelos limites ditados pela auto-
ridade do caso julgado”, a que se refere o art. 173.°n.°1, do CPTA.

De sublinhar, aliss, que, ndo s6 o tribunal tem o dever de se
pronunciar “sobre todas as causas de invalidade que tentham sido in-
vocadas contra o acto impugnado” (cfr. art, 955, n.°2, do CPTA) -
justamente para evitar que o conhecimento dos vicios substan-
ciais fique alegadamente “prejudicado” pela verificagio de um
vicio formal, como tantas vezes sucedia no passado (vide também
o disposto no art. 57.°, n.° 2, da anterior Lei de Processo nos Tri-
bunais Administrativos, aprovada pelo DL 1.° 267/85,%de 16/7) —
como, além disso, a lei prevé €xpressamente que, se o acto for
anulado com base apenas em vicios que ndo impegam a sua re-
novagdo, o impugnante tem legitimidade para interpor recurso
jurisdicional da sentenga que the foi parcialmente favoravel: cfr.
art. 141.°, n.° 2, do CPTA.
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daquele procedimento, pelo que perde qualquer perti-
néncia a questo de saber se, caso houvesse lugar i cele-
bragio do contrato, os membros do agrupamento do
qual o impugnante fazia parte aceitariam ou ndo
celebra-lo. O que importa, para efeitos de legitimi-
dade activa e interesse processual, é que, neste caso,
a vantagem economica subjacente ao contrato a cel-
ebrar se mantém intacta, pois, caso a entidade adju-
dicante volte a promover um novo procedimento
pré-contratual com o mesmo objecto, o impugnante
poderé apresentar novamente proposta (sozinho ou
em agrupamento) nesse procedimento, renovando
as suas possibilidades de adjudicacio.

Ja no caso (i), por seu turno, se a entidade adju-
dicante profere um novo acto de adjudicacio, e como
este acto ndo carece de aceitagdo pelos beneficig-
rios (™), o interessado passa a ser co-destinatério de
um acto administrativo favoravel e constitutivo de
direitos. Embora, sozinho, o impugnante ndo tenha
possibilidade de obter a outorga do contrato, fica
porém investido na titularidade de uma posicao de
vantagem que constitui uma utilidade em si mesma,
pois, apds a pratica de uma nova decisio de adjudi-
cagdo, pode ocorrer um dos seguintes cendrios:

(ii.1) Ou os demais agrupados, embora nio
tendo tido iniciativa nem intervencso no processo
judicial, acabam por se aproveitar ("parasitaria-
mente”, por assim dizer) do resultado obtido uni-
camente por um dos seus membros e aceitam
celebrar o contrato, beneficiando de uma externali-
dade que n&o procuraram e para a qual ndo con-
tribuiram (a exemplo do que sucederia na segunda
hipétese académica apresentada no ponto 7.2
supra); ou

(i1.2) Os demais agrupados, em coeréncia com o
desinteresse manifestado quanto ao desfecho do
processo judicial, recusam apresentar os documen-
tos de habilitacdo, prestar a caucio exigida, asso-
ciar-se na modalidade prevista no programa do
procedimento (caso ainda ndo o tenham feito) e/ou
comparecer na data prevista para a outorga do con-

(") Podendo, quando muito, ser objecto de recusa, caso ja
tenha decorrido o prazo previsto para a manutengio das pro-
postas, conforme dispde o art. 76.°, n.° 2, do CCP.



trato, deste modo conduzindo a declaragio da ca-
ducidade da adjudicacio.

Dir-se-a que, neste segundo caso [(i1.2)], o es-
forgo tera sido inglério e que, a final, o reconheci-
mento da legitimidade do impugnante isolado e a
admissibilidade da impugnaggo da adjudica¢do ndo
trouxe qualquer beneficio para o interessado (que
continuou, no fim de contas, sem celebrar o con-
trato), tendo provocado, em contrapartida, graves
prejuizos para a entidade adjudicante, que, depois
de anulada a adjudica¢do a proposta ordenada em
primeiro lugar no procedimento pré-contratual, vé
agora caducar a adjudica¢do a proposta ordenada
na posicao subsequente e, por isso, é forcada a ad-
judicar a terceira melhor proposta (caso ela exista e
o concorrente ainda aceite a adjudicagdo tardia) ou
a dar sem efeito o procedimento pré-contratual.
Valerd, entdo, a pena adoptar o critério amplo que
propomos, para no final se chegar a tal resultado?

Na nossa perspectiva, sim.

7.6. Deixando de parte a hip6tese de ndo exis-
tirem propostas ordenadas em lugar subsequente
que possam ser adjudicadas ou concorrentes que
ainda aceitem essa adjudicagdo — caso em que se
aplica o que ja acima dissemos sobre a vantagem
decorrente da abertura de um novo procedimento
pré-contratual e o consequente “renascimento” das
possibilidades de adjudicacido -, repare-se que,
neste cenario (if.2), a situacdo do impugnante iso-
lado sé parcialmente é coincidente com a situacdo em
que se encontraria caso nao tivesse impugnado a
adjudicag@o ou a impugnacéo fosse julgada im-
procedente. Na verdade, a sua situagdo aparenta
ser “a mesma” no sentido em que, em qualquer um
dos casos, o interessado acabou por nio celebrar o con-
trato com a entidade adjudicante; contudo, enquanto,
em caso de inércia ou insucesso, ele ndo teria cele-
brado o contrato porque nunca foi escolhido como ad-
judicatdrio e, portanto, nunca se viu investido nessa
posi¢do, no caso de impugnagio bem-sucedida da
adjudicacao inicial o interessado consegue algo que
ndo tinha anteriormente: o reconhecimento ex-
presso de que a proposta apresentada pelo agru-
pamento de que aquele (interessado) fazia parte
deveria ter sido adjudicada. O que, longe de cons-

3
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tituir um mero “consolo moral”, tem toda a rele-
vancia pratica, nomeadamente para efeitos indem-
nizatdrios, na medida em que o reconhecimento da
adjudicacdo pode fundamentar a dedugéo de pe-
didos de indemnizacao pelo interessado, quer con-
tra a entidade adjudicante quer contra os demais
agrupados.

Na verdade, se o tribunal julgar procedente o pe-
dido impugnatdrio e anular a decisdo de adjudi-
cagao, e se o cumprimento da sentenca anulatéria
passar pela adjudicacdo da proposta ordenada em
lugar subsequente a do adjudicatdrio inicial, pen-
samos que poderao colocar-se dois cenarios distintos,
consoante os desenvolvimentos procedimentais que
tiverem ocorrido paralelamente ao processo judicial.

Debrucemo-nos, a terminar, sobre estas duas
hipdteses.

7.6.1. Se ndo houve lugar a celebragdo do con-
trato ou a sua execugdo ficou paralisada - porque o
impugnante requereu a adop¢do de uma providén-
cia cautelar de suspensdo de eficacia ou porque
(cenario menos provavel, mas possivel) a entidade
adjudicante decidiu espontaneamente nao dar segui-
mento a celebracdo e/ou execugdo do contrato en-
quanto o litigio judicial ndo estivesse dirimido —, a
entidade adjudicante podera proferir um novo acto
de adjudicag@o a favor do agrupamento de que o
impugnante fazia parte; e, neste caso, como acima
referimos, o impugnante € co-destinatério de um
acto administrativo constitutivo de direitos, o que
significa que, caso a entidade adjudicante venha de-
pois a revogar aquele acto ou a incumprir as obri-
gagdes que do mesmo decorrem, o impugnante
podera demandar a entidade adjudicante, em sede
de accdo judicial de responsabilidade civil, para o
ressarcimento dos danos sofridos em virtude da
revogacao da adjudicagdo ou da ndo celebracdo do
contrato (2).

(") Situagdo que nos parece enquadrar-se na previsio do
art. 7.°, n.° 2, da Lei n.° 67/2007, de 31/12, ndo obstante ndo des-
conhecermos as discussdes doutrindrias mantidas a propésito
da ambiguidade deste preceito.
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Mas, caso a entidade adjudicante, em observan-
cia da sentenga, profira efectivamente um novo
acto de adjudicagdo e 0s demais membros do agru-
Ppamento, notificados dessa decisdo, venham pos-
teriormente a frustrar a celebragdo do contrato
(nomeadamente, por nio cumprirem com as for-
malidades pds-adjudicatérias legalmente exigidas),
0 autor terd, aqui sim, fundamento p;ara propor uma
acgdo de indemnizacio contra os restantes agrupa-
dos, com base em incumprimento contratual.

Este parece-nos um ponto decisivo, pois um dos
argumentos esgrimidos pelo STA para impedir a in-
tervengdo principal provocada dos membros do
agrupamento numa acgdo proposta POr um Unico
agrupado baseia-se na assuncdo de que “[o] dife-
rendo existente entre as duas sociedades consorciadas,
relativamente & vontade de impugnar ou nio o acto de
adjudicagio do concurso, constitui assunto gue apenas a
elas respeita enquanto contratantes, eventualmente gerq-
dor de responsabilidade contratual, mas que ndo pode
fransvazar para o dmbito do seu relacionamento Juridico
com a entidade adjudicante do concurso” (™). Ou seja,
0 STA parece dar por adquirido que, em caso de re-
cusa dos agrupados em subscrever a peticdo inicial
ou em intervir na acgéio, o autor poderia demandé-
-los em sede de responsabilidade civil contratyal.

No entanto, em nossa Opinido, estd longe de ser
liquido que, sem ser intentady ¢ decidida a acgdo de im-
pugnacio da adjudicacio, o interessado tivesse fun-
damento para demandar os demais agrupados.

Na verdade, no raciocinio expendido, o STA
parte do pressuposto de que estaria em causa o ins-
tituto da responsabilidade contratual, por incum-
primento (pelos restantes agrupados) das obriga-
¢Oes decorrentes do contrato de consorcio, de cons-
tituicdo do agrupamento complementar de empre-
sas ou, simplesmente, do compromisso associativo
subjacente & formacdo do agrupamento; no en-
tanto, o que resulta da esmagadora maioria (se ndo
mesmo da totalidade) destes contratos ou compro-
missos é, na sequéncia do que decorre da lei, a obri-

s

—_—

() Cfr. Ac. do STA de 24/9/2008, P. 402/08, de algum modo
retomado pelo Ac. de 20/9/2011, P. 556/1 1, ja citados.
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gacdo de os agrupados responderem solidaria-
mente pela manutengio da proposta e de, antes da
celebracao do contrato, se associarem na modali-
dade juridica prevista no programa do procedi-
mento, caso ainda ndo o tenham feito, O que tais
contratos ou compromissos nao imp&em (nem po-
diam impor) é que os agrupados concordem na im-
pugnagdo conjunta da decisio final proferida pela
entidade adjudicante, qualquer que seja o sentido
dessa decisio e quaisquer que sejam os fundamentos da
respectiva impugnacio. Pelo que, ndo estando o direi-
to de accdo (em regra) contratualmente regulado e
sendo, por isso, de exercicio livre (cfr. nota 34}, a
falta de intervencéo dos memibros do agrupamento
110 processo que um dos agrupados decidiu unila-
teralmente propor ndo ¢, em si mesma, uma con-
duta ilicita, pelo que nao poderia o interessado
fazer apelo ao instituto da responsabilidade con-
tratual contra os restantes agrupados.

Mas, caso (i) o interessado obtenha provimento
na acgao, (ii) a entidade adjudicante, no cumpri-
mento dos deveres decorrentes da sentenca anu-
latéria, profira uma nova decisio de adjudicacéo a
favor do agrupamento, e (iii) os restantes membros
do agrupamento, notificados desta decisdo, ve-
nham a inviabilizar a celebracdo do contrato, neste
cendrio, reunidos aqueles trés pressupostos, o autor
jé& poderia enfim responsabilizar os demais agru-
pados, pois s6 nesta hip6tese aqueles estariam even-
tualmente a violar as obriga¢Ges anteriormente
assumidas aquando da constitui¢do do agrupa-
mento (7), visto que, sem o reconhecimento de que
a sua proposta seria adjudicada, nunca o agrupa-
mento poderia aspirar & celebracio do corres-pon-
dente contrato.

7.6.2. Se, porém, na pendéncia da acgdo judicial,
0 contrato foi entretanto celebrado e integralmente
executado pelo adjudicatério inicial — o que consti-

—_—

(™) E, mesmo aqui, a sua responsabilidade poderia ser ate-
nuada ou excluida em fungdo das circunstancias do caso con-
creto, relevando sempre, pelo menos, a circunstincia de
entretanto jé ter expirado o prazo de manutengéo da proposta
apresentada no procedimento pré-contratual.



tuird a situacdo mais frequente ("°) (*°) -, quando for
proferida a sentenca favoravel, declarando que o
agrupamento de que o autor faz parte deveria ter
sido o adjudicatario, j& ndo sera possivel reconsti-
tuir a situac@o que existiria caso o acto impugnado
nao tivesse sido praticado, registando-se assim
uma “situacdo de impossibilidade absoluta” de satis-
facdo dos interesses do autor — verdadeiramente, a
verificagdo antecipada de uma causa legitima de
inexecucdo da sentenca condenatoria () —, que lhe
confere o direito a indemnizacéo (%).

Uma vez mais, como nesta situagdo nao chegara
a ser celebrado qualquer contrato na sequéncia da

("®) Porque o interessado ndo requereu a adopgio de provi-
déncias cautelares, porque a entidade requerida apresentou
uma resolugdo fundamentada (invocando que a suspensdo pro-
voca graves prejuizos ao interesse piiblico) ou porque o pedido
cautelar foi, a final, indeferido, sendo certo que a jurisprudéncia
se tem mostrado bastante restritiva na concesséo de providén-
cias cautelares no dmbito pré-contratual, geralmente “com fun-
damento na falta de alegacdo e demonstracdo da probabilidade de sofrer
prejuizos decorrentes da actuacdo ou omissio da entidade adjudi-
cante”: neste sentido, cfr. ANA GOUVEIA MARTINS, “Algumas
questdes sobre a concessdo de providéncias cautelares no am-
bito dos procedimentos de formacio de contratos”, in CJA, n.°
85, Janeiro/Fevereiro de 2011, p. 3.

(") O projecto de revisdo do CPTA contempla algumas no-
vidades relativamente a esta matéria, pois, em transposicdo das
“Directivas Recursos”, prevé que a mera apresentagio da peti-
¢80 inicial em processo de contencioso pré-contratual suspenda
de imediato a eficicia da decisido impugnada (novo art. 103.>-
A), mecanismo esse que é reforcado pela possibilidade de adop-
¢do de medidas provisdrias (que podem consistir, também, na
possibilidade de suspenséo de eficécia do acto: cfr. novo art.
103.°-B) e pelo recurso (que se mantém) aos meios cautelares
com vista a assegurar a utilidade da sentenca a proferir no pro-
cesso principal (cfr. art. 132.°).

Numa primeira versdo deste texto jé antecipdvamos como
provavel o surgimento de diversos problemas na compatibiliza-
Ao prética de todos os mecanismos garantisticos preconizados
pelo legislador. Tivemos entretanto oportunidade de abordar
mais desenvolvidamente alguns desses problemas, pelo que
agora nos permitimos remeter para o que jd escrevemos a este res-
peito: cf. 0s nossos “As providéncias cautelares pré-contratuais
no projecto de revisdo do CPTA”, in E-Publica — Revista Eletrénica
de Direito Piblico, ICJP, n.° 2, Junho de 2014 (www.e-publica.pt),
bem como “Novidades no dominio do contencioso pré-contra-
tual”, in O Anteprojecto de revisdo do Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos e do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais
em debate (coord. Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e
Tiago Serrao), Lisboa, AAFDL, 2014, maxime pp. 172 2 176.

(") Cfr. arts. 163.°, n.° 1, e 178.5, n.° 1, do CPTA.

(78 Cfr. arts. 45.° e 102.°, n.° 5, do CPTA.
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prolagdo da sentenga, perde relevancia a questdo de
saber se, caso a execucdo do contrato ainda fosse
possivel, os restantes membros do agrupamento
aceitariam ou ndo executar a proposta adjudicada.
E claro que a entidade adjudicante poderd utilizar
este mesmo fundamento para excluir a sua respon-
sabilidade ou, pelo menos, tentar reduzir o mon-
tante da indemnizagéo a pagar, na medida em que
a alegada falta de colaboragdo dos demais membros
do agrupamento seja qualificada como uma causa
virtual que sempre inviabilizaria a celebracdo do
contrato e, por isso, ndo possa considerar-se que 0s
danos invocados pelo autor sejam reconduziveis a
decisdo de adjudicagdo anulada (7).

Mas, ndo obstante os argumentos que a entidade
adjudicante poderia eventualmente invocar nesta
sede, o que € certo € que, uma vez reconhecido que
a proposta apresentada pelo agrupamento deveria
ter sido ab initio a escolhida, o autor, enquanto mem-
bro do agrupamento que apresentou essa proposta,
terd a partida direito a alguma indemnizagdo, sendo
que ¢ a entidade adjudicante que cabe o 6nus da
prova dos factos modificativos, impeditivos ou ex-
tintivos do direito do autor a indemnizagéo recla-
mada (ndo podendo deixar de se salientar que a
prova, nesta fase, de que os membros do agrupa-
mento nao teriam aceite executar a proposta e cele-
brar o contrato se poderd revelar uma auténtica
probatio diabolica. ..).

7.6.3. A terminar, uma ultima nota para referir
que o pedido indemnizatdrio podera ser deduzido
pelo interessado isoladamente, sem necessidade de
se constituir em litisconsércio com os demais agru-
pados para o efeito, e isto, sublinhe-se, mesmo que
continue a entender-se, como até aqui, que apenas o agru-
pamento como um todo pode impugnar a adjudicagdo.

() De resto, ao reagir contenciosamente contra a adjudica-
¢do da proposta de outro concorrente, o autor j& estard a tomar
todas as providéncias ao seu alcance para afastar ou diminuir a
sua culpa enquanto lesado (cfr. art. 4.° da Lei n.* 67/2007), pelo
que também nesta perspectiva a acgdo movida contra a entidade
adjudicante reveste uma utilidade auténoma para o interessado,
o qual visard assim ver reconhecida e tutelada a sua futura pre-
tens&do indemnizatoria.



“Um por todos...”

Na verdade, a este propésito o Tribunal de
Justica ja teve oportunidade de decidir que é con-
tréria ao direito da Unido Europeia, maxime por vio-
lagdo do direito & tutela jurisdicional efectiva, uma
norma nacional (ou interpretacdo da mesma) que
prive os membros de um agrupamento, a titulo in-
dividual, da possibilidade de pedir uma indemniza-
¢a0 pelos danos por si sofridos em consequéncia de
irregularidades verificadas no 4mbito do procedi-
mento pré-contratual (¥).

(%) Cfr. Ac. de 6/5/2010, procs, apensos C-145/08 (Club Hotel
Loutraki AE e outrosy e C-149/08 (Aktor Anonymi Techniki Etmreza),
http:fleur-lex.europa.eu.
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Embora a situagdo objecto deste acérdao nio seja
rigorosamente idéntica & que nos ocupa (na medida
em que a lesdo invocada naqueles autos ndo tinha
origem numa conduta da entidade adjudicante, mas
sim numa decisdo de uma entidade terceira, ainda
que com influéncia no procedimento pré-contra-
tual), pensamos que a ratio daquela decisdo nio
podera deixar de ter aqui pleno acolhimento.
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