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REVISAO DAS “DIRETIVAS RECURSOS”
EM TEMPOS DE CRISE?

PauLo PEREIRA GOUVEIA

O autor sustenta, num contexto de obrigatoriedade de transposi¢cao da Directiva 2007/66/CE,
de 11 de Dezembro (segunda Directiva Recursos), que o regime legal nacional ainda nédo proce-
deu a tal transposicao, pese embora a revisdao do Codigo dos Contratos Publicos operada pelo
Decreto-Lei n.° 131/2010, de 14 de Dezembro, e que tal se impde através de uma alteragdo ao
Cdodigo de Processo nos Tribunais Administrativos, avangando com linhas de orientagdo de har-
monizagao legislativa nesta matéria. O autor evidencia ainda algumas especificidades, que consi-
dera positivas, na actual legislacdo nacional.

Descritores: Diretivas Comuunitarias; Contratagdo Publica; Cédigo dos Contratos Publicos;
Cddigo de Processo dos Tribunais Administrativos

1. INTRODUGAOQ
1.1. O passado

O que conduziu a Unido Europeia a aperfeicoar as velhas Diretivas de
1989 no quadro da contratacao publica foi, sobretudo, a chamada “corrida a
assinatura do contrato” e a frequente atribuicao direta ilegal de contratos
publicos.

Aquele primeiro problema veio a ser atalhado através da chamada clau-
sula de “standstill” e o segundo problema através da chamada “privagado dos
efeitos do contrato”.

Esta segunda via inseriu-se numa nova e louvavel intencdo de dar aos
concorrentes remédios pds-contratuais efectivos (cfr. o artigo 2.°-D da “Diretiva
Recursos/2007” e os artigos 104.° e 283.°-A do nosso CCP 2), porque, afinal,
0 essencial era e é evitar o facto consumado.

Mas foi preciso ir mais longe, com tentativas legais europeias de diminuir
as incertezas e as diferencas nos remédios previstos nos diferentes Estados-
-Membros.

L O presente texto serviu de base a intervengao oral proferida no Seminario da “Union Inter-
nationale des Avocats”, realizado na Faculdade de Direito de Lisboa.
2 CCP: Decreto-Lei n.° 18/2008 de 29-janeiro.
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1.2. Novidades principais das Diretivas de 2007

Os objectivos da contratagdo publica moderna num Estado democratico
de Direito podem ser assim elencados: eficiéncia nas aquisi¢des; integridade
moral; responsabilizagao; igualdade de oportunidades e igualdade de trata-
mento dos potenciais concorrentes; tratamento leal dos contratantes; imple-
mentacao eficiente das politicas publicas na industria, no aspecto social e no
ambiente; abertura do mercado da contratagdo publica ao comércio interna-
cional; eficiéncia dos procedimentos de contratagdo publica 2.

Como se sabe, a Diretiva n.° 2007/66/CE de 11-dez,-2007, que, com
referéncia as Diretivas n.° 2004/17/CE e n.° 2004/18/CE*, alterou as Diretivas
sobre Meios Contenciosos, com o n.° 89/665/CEE (quanto aos setores clas-
sicos; “public sector”) e o n.° 92/13/CEE (quanto aos setores especiais; “uti-
lities sector”), foi motivada pela justa necessidade de evitar o facto consumado
numa contratagdo publica que se quer transparente, justa, célere e concor-
rencial.

Trouxe, em sintese, as trés seguintes novidades principais em matéria

LT3

de “recursos ou meios contenciosos” (“remedies”: “interlocutory and definitive”):

i) Um periodo, efetivo e consequente, de “standstill”’, i.e., um prazo
suspensivo obrigatorio, ope legis, entre a decisdo de adjudicar e
a celebracado do contrato (na sequéncia de jurisprudéncia como a
do “Ac. Comissdo/Austria de 24-jul.-2004” do TJUE), na medida
em que as autoridades contratantes tém de esperar pelo menos
10 dias apo6s a decisao de adjudicar para poderem assinar o con-
trato adjudicado (artigo 2.°-A);

Neste periodo, os concorrentes podem examinar a decisdo adju-
dicatoria e recorrer a tribunal sem o risco de o contrato ser entre-
tanto celebrado;

No caso de recorrerem a tribunal havera uma suspensao automa-
tica do procedimento de contratacao pubica, sob pena de, em
certos casos, o contrato celebrado ser juridicamente ineficaz;
Trata-se de um mecanismo de desaceleragdo procedimental ape-
nas excecionavel quando houver um sé concorrente interessado,
ou quando se tratar de contratagcdo por ajuste direto, ou ainda

3 ARROWSMITH, SUE, Public Procurement Regulation — An Introduction, Ed. Sue Arrowsmith, EU
Asia Inter University Network for Teaching and Research in Public Procurement Regulation,
2010, pp. 4 ss.

4 N.° 2004/18/CE: Diretiva sobre os setores classicos (“Classical Directive”); n.° 2004/17/CE:

Diretiva sobre os setores especiais (“Utilities Directive”).
Estas diretivas de 2004 procuraram (i) enfatizar a transparéncia, com pré-anuncio dos crité-
rios objetivos a aplicar nas decisdes; (ii) consignar aos procedimentos maior igualdade
concorrencial; e (iii) impedir a definicdo do objeto do procedimento através de especificagcdes
técnicas discriminatoérias. Conseguiram maior poupanga de recursos financeiros para os
Estados e melhor concorréncia.
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quando se tratar de acordos-quadro ou sistemas de aquisigao
dindmicos;
Esta por cumprir em Portugal;

ii) Uma tutela jurisdicional pré-contratual mais efetiva e mais conse-
quente;

iii) Regras mais precisas contra o ajuste direto de contratos publicos.

1.3. Politica Europeia de Coordenagao Legislativa

E claro que nunca existira um procedimento 6timo. Na analise da nova
Diretiva de 2007, devemos ter isto em mente e aceitar que cerca de 4 anos
de experiéncia (pois a maioria das transposicoes foi feita em 2009 e 2010) é
ainda pouco para fazer um balango profundo.

Alias, a Proposta de Revisdo da Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho mais recente nada diz sobre os “recursos ou meios contenciosos”.

Afinal, trata-se de uma politica europeia de coordenacao legislativa e ndo
de uma politica de harmonizagao legislativa. Esta adapta-se melhor as quatro
liberdades da U.E. e aquela adapta-se melhor aos contenciosos jurisdicionais
de cada Estado membro na contratagdo publica, onde se exige tempo e
subsidiariedade. Dai que, alias, haja quem venha insistindo nos beneficios de
a U.E. vir a incluir numa s6 nova Diretiva toda a regulagdo sobre toda con-
tratacdo publica, ai se disciplinando também a matéria hoje constante da
Diretiva sobre Defesa e Seguranga (Diretiva 2009/81) °.

A transposicao da Diretiva de 2007, na sede contenciosa propriamente
dita, tem sido feita de diferentes formas na U.E., como seria de esperar. Por
exemplo, no caso alemao, o sistema de controlo pré-contratual tem dois niveis:
os “Servigos da contratagdo publica” (que Portugal ndo tem) ao nivel federado
e ao nivel federal, os quais decidem os litigios através de acto administrativo
(Verwaltungsakt), e o Tribunal de Apelacdo (Oberlandesgericht), que decide
definitivamente. Quanto ao controlo contratual, os “Servicos da contratacao
publica” podem apenas declarar os contratos ineficazes, ao passo que as
pretensdes indemnizatérias tém de ser apresentadas nos tribunais civeis. Ja
o caso italiano (Decreto Legislativo n.° 53 de 20-3-2010) é muito semelhante
ao sistema de controlo jurisdicional portugués. Finalmente, no caso finlandés,
€ o Tribunal do Comércio (ou do Mercado) quem decide os litigios, estando
prevista na lei uma sancao pecuniaria compulséria em sede cautelar, havendo
possibilidade de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo ©.

5 ARROWSMITH, SUE, Modernising the EU’s Public Procurement Regime: a Blue Print for Real
Simplicity and Flexibility, 2012, (http://www.nottingham.ac.uk/pprg/publications/index.aspx)
acesso em 1-5-2013.

6 The Comparative Survey on the National Public Procurement Systems across the PPN, Ed.
By Tiziana BiancHI and VALENTINA GuiDl, Roma, Dec.-2010, (http://www.ppneurope.org/docs/

ItalianPresidency/Comparative %20survey%200n%20PP%20systems%20across%20PPN.pdf)
acesso em 1-5-2013.
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Falarei brevemente do sistema portugués, em que a transposicdo da
“Diretiva Recursos” de 2007 esta quase completa, mas ainda & imperfeita.
E-o sobretudo por causa da inexisténcia de um efeito suspensivo automatico
decorrente da apresentagédo do processo principal urgente previsto nos artigos
100.° ss. do Cdédigo de Processo dos Tribunais Administrativos (CPTA) (pro-
cesso urgente de contencioso pré-contratual), ao contrario do exigido no
n.° 3 do artigo 2.° da Diretiva ".

2. A DIRETIVA RECURSOS E O REGIME LEGAL PORTUGUES
2.1. As alteragoes de 2010 no nosso CCP

A Diretiva n.° 2007/66/CE foi transposta em Portugal pelo Decreto-Lei
(DL) 131/2010, de 14-dezembro, que reviu o CCP. Ha uma alteracdo mais
recente, a do DL 149/12, de 12-julho, mas que em bom rigor pouco tem a
ver com a Diretiva cit.

Assim, considerando o novo “anuncio voluntario de transparéncia” e o
‘regime especial de invalidade consequente de atos procedimentais invalidos”
da nova Diretiva, foram alterados em 14-12-2010 os seguintes artigos do CCP:

— O artigo 104.°, n.° 1, alinea a) (“cl. standstill’), n.° 2, alineas a) e d) &,
— O artigo 77.°, n.° 1 9,

7 Artigo 2.° da Diretiva Recursos
«3. Caso seja interposto recurso de uma decisdo de adjudicagdo de um contrato para um
6rgao que decida em primeira instancia, independente da entidade adjudicante, os Estados-
-Membros devem assegurar que a entidade adjudicante ndo possa celebrar o contrato antes
de a instancia de recurso ter tomado uma deciséo (...) sobre o pedido de recurso. A suspen-
sao nao pode cessar antes do termo do prazo suspensivo a que se referem o n.° 2 do artigo
2°-Aeos n 4 e5do artigo 2.°-D.»

8 CCP, «Artigo 104.° Outorga do contrato
1 — A outorga do contrato deve ter lugar no prazo de 30 dias contados da data da aceitagédo
da minuta ou da decisao sobre a reclamagédo, mas nunca antes de:
a) Decorridos 10 dias contados da data da notificagcdo da decisdo de adjudicacdo a todos os
concorrentes;
b) Apresentados todos os documentos de habilitagdo exigidos;
¢) Comprovada a prestagdo da caugéo, quando esta for devida, nos termos do disposto no
n.° 1 do artigo 90.°;
d) Confirmados os compromissos referidos na alinea ¢) do n.° 2 do artigo 77.°
2 — O disposto na alinea a) do nimero anterior ndo é aplicavel quando:
a) Nao tenha sido publicado anuncio do procedimento no Jornal Oficial da Unido Europeia;
b) (Revogada.)
c) Se trate da celebragado de contrato ao abrigo de acordo quadro cujos termos abranjam
todos os seus aspetos ou que tenha sido celebrado apenas com uma entidade.
d) Sé tenha sido apresentada uma proposta.
-

® CCP, Artigo 77.° Notificagdo da decisdo de adjudicagado
«1 — A decisdo de adjudicacado é notificada em simultdneo a todos os concorrentes, indicando-
-se, quando aplicavel, o prazo de suspenséo previsto no n.° 3 do artigo 95.° ou na alinea a)
do n.° 1 do artigo 104.°, conforme o caso.»
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— O artigo 95.°, n.° 4, alineas a) e d) °,
— O artigo 472.°, n° 3 ",

E foram aditados os seguintes artigos ao CCP:

— O artigo 78.°-A 2 e
— O artigo 283.°-A 3,

Caodigo dos Contratos Publicos, Artigo 95.° Inexigibilidade e dispensa de redugao do contrato
a escrito

«...

3 — Quando a redugéo do contrato a escrito ndo tenha sido exigida ou tenha sido dispensada
nos termos do disposto nos numeros anteriores, entende-se que o contrato resulta da con-
jugacao do caderno de encargos com o conteudo da proposta adjudicada, ndo se podendo,
porém, dar inicio a qualquer aspeto da sua execugéo antes de decorrido o prazo de 10 dias
a contar da data da notificagdo da decisdo de adjudicagdo e, em qualquer caso, nunca antes
da apresentagéo de todos os documentos de habilitagdo exigidos, da comprovagao da pres-
tagdo da caugao, quando esta for devida, e da confirmagcao dos compromissos referidos na
alinea c¢) do n.° 2 do artigo 77.°

4 — O prazo de 10 dias previsto no nimero anterior ndo é aplicavel quando:

a) Nao tenha sido publicado anuncio do procedimento no Jornal Oficial da Unido Europeia;
b) (Revogada.)

c) Se trate da celebragdo de contrato ao abrigo de acordo quadro cujos termos abranjam
todos os seus aspetos ou que tenha sido celebrado apenas com uma entidade.

d) Sé tenha sido apresentada uma proposta.»

CCP, Artigo 472.°

«3 — Para efeitos do cumprimento das obrigagbes previstas no n.° 2 do artigo 4.° da Diretiva
n.° 89/665/CEE, do Conselho, de 21 de Dezembro, € no n.° 2 do artigo 12.° da Diretiva
n.° 92/13/CEE, do Conselho, de 25 de Fevereiro, compete ao Instituto da Construgdo e do
Imobiliario, I. P., comunicar até 30 de Setembro de cada ano, a Comissao Europeia, de acordo
com informagao fornecida pelo Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, a
compilagéo de todas as decisdes que tenham transitado em julgado no ano anterior em que
seja afastado o efeito da anulagdo do contrato nos termos permitidos pelos n.>s 3 e 4 do
artigo 283.°-A, acompanhadas da respectiva fundamentagao.»

CCP, «Artigo 78.°-A Anuncio voluntario de transparéncia

1 — Quando a decisdo de adjudicagao tenha sido tomada na sequéncia de um procedimento
de formagao do contrato sem publicagdo de anuncio no Jornal Oficial da Unido Europeia, a
entidade adjudicante pode nele publicar um anuncio voluntario de transparéncia divulgando
a sua intengao de celebrar o contrato.

2 — Quando a entidade adjudicante pretenda divulgar a sua inten¢do de celebrar um contrato
no Jornal Oficial da Uniao Europeia, nos termos do niumero anterior, deve fazé-lo através de
um anuncio conforme modelo constante do anexo iii do Regulamento (CE) n.° 1150/2009, da
Comisséo, de 10 de Novembro.»

CCP, «Artigo 283.°-A Anulagdo de contratos com fundamento em vicios procedimentais

1 — Os contratos sdo designadamente anulaveis quando tenham sido celebrados:

a) Na sequéncia de um procedimento de formagdo de contrato sem publicagdo prévia de
anuncio do respetivo procedimento no Jornal Oficial da Unido Europeia, quando exigivel;

b) Antes de decorrido, quando aplicavel, o prazo de suspensdo previsto no n.° 3 do artigo
95.° ou na alinea a) do n.° 1 do artigo 104.°, conforme o caso.

2 — A anulagéo de um contrato com fundamento na alinea a) do numero anterior, ndo é
aplicavel, quando, cumulativamente:

a) O procedimento de formagao do contrato tenha sido escolhido em fungdo de um critério
material previsto no capitulo iii do titulo i da parte ii do presente Cdédigo;

b) Tenha sido publicado o anuncio voluntario de transparéncia previsto no artigo 78.°-A;

¢) A outorga do contrato ndo tenha ocorrido antes de decorridos 10 dias apds a data da
referida publicacao.
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Mas, em minha opinido, no que diz respeito a matéria do contencioso,
a Diretiva Recursos ainda n&o foi satisfatoriamente transposta para o novo
direito interno portugués, com o CPTA.

Ora, em sede cautelar (“interlocutory procedures, cautionary or interim
measures”), temos os artigos 132.°, 128.° e 131.° do CPTA.

E, em sede principal, impugnatéria e condenatéria (“definitive or main
procedure”; “substantive judgment”), temos os artigos 100.° ss do CPTA.

Colocava-se antes da Diretiva de 2007 e coloca-se hoje a questdo da
articulacao eficaz entre aqueles normativos de tutela cautelar (artigos 132.° e
128.°), bem como a articulagdo com o decretamento imediato provisério pre-
visto no artigo 131.° do CPTA.

Por outro lado, quanto ao processo principal urgente (artigos 100.° ss),
a questdo mais importante € a do efeito suspensivo automatico decorrente
da apresentagdo do processo no tribunal, exigido no n.° 3 do artigo 2.° da
actual Diretiva Recursos.

2.2. A suspensdao automatica e o caso portugués

O legislador portugués de 2010 n&o foi rigoroso ao transpor a Diretiva.

Esqueceu a reticéncia de alguma jurisprudéncia em aplicar no contencioso
cautelar pré-contratual o previsto nos atuais artigos 128.° e 131.° do nosso
CPTA.

Além disso, ignorou a tutela demasiado precaria que tais institutos pro-
cessuais dao ao caso especifico da contratacdo publica. Na verdade, eles
nao asseguram um prolongamento automatico do efeito suspensivo decorrente
do “standstill” que possibilite que o juiz administrativo disponha do tempo
necessario para apreciar o pedido cautelar.

O cit. artigo 2.° da Diretiva, ndo impondo que a impugnag¢ao de um ato
pré-contratual implique sempre a suspensao automatica do ato, vé com bons
olhos tal possibilidade em geral e impde-na em certos casos.

3 — O efeito anulatério previsto no n.° 1 pode ser afastado nos termos do n.° 4 do artigo
283.°, devendo a decisdo obrigatoriamente determinar uma das seguintes sangdes alternati-
vas:

a) Reducgao da duragéo do contrato; ou

b) Sangao pecuniaria de montante inferior ou igual ao prego contratual.

4 — A decisao judicial ou arbitral referida no nimero anterior ndo pode afastar o efeito anu-
latério com base na ponderagdo do interesse econdmico diretamente relacionado com o
contrato em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de
atraso na execugdo do contrato, de abertura de um novo procedimento de formagado do
contrato, de mudanga do cocontratante ou de obriga¢des legais resultantes do efeito anula-
tério.

5 — Quando o efeito retroativo da anulacdo de um contrato com fundamento nos vicios
previstos no n.° 1 se revele desproporcionado ou contrario a boa fé, ou quando a esse efeito
retroativo obste a existéncia de uma situagcdo de impossibilidade absoluta ou razées impe-
riosas de interesse publico, o tribunal pode circunscrever o respetivo alcance para o futuro,
devendo a decisao determinar uma das sangbes alternativas previstas no n.° 3.»

JULGAR - N.° 23 - 2014 Coimbra Editora®



Reviséo das “Diretivas Recursos” em Tempos de Crise? 199

Neste quadro, a concessao de providéncias cautelares (“cautionary or
interim measures”) esta facilitada por vontade da lei. Note-se que, aqui, o
propésito fundamental da lei administrativa ndo é proteger os terceiros inte-
ressados contra o recurso a justiga por outrem.

Sem prejuizo da ponderacdo de todos os interesses em presencga, 0
certo é que, como tem afirmado o Tribunal de Justica da U.E., as disposicdes
da nova “Diretiva Recursos” visam, antes do mais, proteger os proponentes
contra o arbitrio das decisbées das entidades adjudicantes, garantindo que as
decisdes tomadas por aquelas entidades possam ser objeto de impugnagdes
contenciosas eficazes.

2.3. Linhas de orientacao da harmonizagao legislativa

Em sintese, a “Diretiva Recursos” sublinha, sobretudo desde 2007, as
seguintes catorze linhas de orientacdo de harmonizacao legislativa para os
Estados membros neste campo do contencioso:

i) Necessidade de maior eficacia e celeridade nos meios contencio-
sos pré-contratuais (“pre-contractual remedies”) — cf. artigo 1.°,
n° 1e 3;

ii) Possibilidade de imposigao ao litigante do dever de informar o
organismo publico (“contracting authority”) da alegada ilegalidade
e da intencdo de agir contenciosamente — cf. artigo 1.°, n.° 4;

iii) Possibilidade de imposicdo ao litigante do dever de interpor pre-
viamente um recurso administrativo, com efeito suspensivo durante
pelo menos 10 dias — cf. artigo 1.°, n.° 5; no caso portugués, a
impugnacgdo administrativa é facultativa e tem efeito suspensivo
quanto a decisédo de qualificar, ao inicio da fase de negociacao e
a decisao de adjudicar; pode ser decidida por indeferimento tacito
— cf. artigos 268.° ss do CCP;

iv) Criacdo de meios contenciosos pré-contratuais urgentes com
amplas possibilidades de remediar a situacéo provisoriamente — cf.
artigo 2.°, n.° 1, al. a), da Diretiva e artigo 132.° do CPTA,;

v) Possibilidade de invalidagado contenciosa de todo o tipo de decisbes
administrativas pré-contratuais ilegais — cf. artigo 2.°, n.° 1,
al. b)-c), da Diretiva e artigos 100.° ss. do CPTA;

vi) Dever de impedir a celebracédo do contrato antes da decisdo sobre
as medidas provisorias/cautelares e também antes da decisao
sobre o processo principal urgente, criando um efeito suspensivo
automatico com o inicio de tais processos — cf. artigos 2.°, n.° 3,
2.°-A, n° 2, 2°D, n> 4 e 5;

Este efeito ndo tera de existir nalguns casos — cf. artigo 2.°,
n.° 3, artigo 2.°-A, n.° 2, artigo 2.°-D, n.>* 4 e 5, e artigo 1.°, n.° 5;
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Os novos artigos 2.°, n.° 3, e 1.°, n.° 5, impuseram dois termos
suspensivos adicionais para bloquear a eficacia do ato de adjudi-
cagcdo em caso de impugnacgao;

vii) Possibilidade de aplicagdo da regra da ponderagao sobre a égide
da maxima juridica proporcionalidade pelo tribunal (“independente
review body”), para nao decretar medidas provisérias — cf. artigo
2.°, n.° 5, da Diretiva e artigo 132.°, n.° 6, do CPTA,;

viii) Dever de os Estados membros preverem um prazo suspensivo e
suficiente (pelo menos 10 ou 15 dias, conforme os casos) para se
recorrer ao meio contencioso pré-contratual, antes de o contrato
poder ser assinado (periodo de “standstill’) — cf. artigo 2.°-A,
n.° 2, e artigo 104.°, n.° 1, al. a), do CCP; sem prejuizo de algumas
excegdes, previstas no artigo 2.°-B;

ix) Fixagdo do prazo de 10 ou 15 dias, conforme os casos, para se

poder recorrer ao meio contencioso pré-contratual, a contar desde
a notificacao — cf. artigo 2.°-C e artigo 2.°-A, n.° 2 (cf., no entanto,
o artigo 101.° do CPTA: 30 dias);
Esta notificacdo deve ser perfeita, mas ndo tem de ser perfeita
para que o prazo comece a correr (€ o que se deduz da interpre-
tacdo dada pelo Advogado Geral no Caso Uniplex), atento o
objetivo das Diretivas quanto a rapidez: basta que o interessado
saiba ou deva saber o prejuizo existente contra si;

x) (Nova solucao) Previsao da ineficacia (privacao de efeitos; “remedy
of ineffectiveness”) do contrato, seja ope legis, seja por deciséo
de organismo independente e imparcial — cf. artigos 2.°-D e 2.°-E
da Diretiva e artigos 283.° ss do CCP %), nos seguintes casos:
a) em caso de violagao da publicagao prévia do anuncio no JOUE

(sendo aqui a anulabilidade a regra geral — cf. artigo 283.°,
n.° 2 a 4, artigo 283.°-A, n.° 1, al. a), e n.° 2, do CCP ™);

CCP, Artigo 283.° Invalidade consequente de atos procedimentais invalidos

1 — Os contratos sédo nulos se a nulidade do ato procedimental em tenha assentado a sua
celebragao tenha sido judicialmente declarada ou possa ainda sé-lo.

2 — Os contratos sdo anulaveis se tiverem sido anulados ou se forem anulaveis os atos
procedimentais em que tenha assentado a sua celebragéao.

3 — O disposto no numero anterior ndo é aplicavel quando o ato procedimental anulavel em
que tenha assentado a celebracdo do contrato se consolide na ordem juridica, se convalide
ou seja renovado, sem reincidéncia nas mesmas causas de invalidade.

4 — O efeito anulatério previsto no n.° 2 pode ser afastado por deciséo judicial ou arbitral,
quando, ponderados os interesses publicos e privados em presenca e a gravidade da ofensa
geradora do vicio do ato procedimental em causa, a anulagéo do contrato se revele despro-
porcionada ou contraria a boa-fé ou quando se demonstre inequivocamente que o vicio néo
implicaria uma modificagdo subjetiva no contrato celebrado nem uma alteragdo do seu con-
teudo essencial.

CCP, Artigo 283.°-A Anulagao de contratos com fundamento em vicios procedimentais

1 — Os contratos sao designadamente anulaveis quando tenham sido celebrados:

a) Na sequéncia de um procedimento de formagdo de contrato sem publicagdo prévia de
anuncio do respectivo procedimento no Jornal Oficial da Unido Europeia, quando exigivel;
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b) em caso de violagdo da suspensdo automatica por via de
recurso administrativo necessario, com impedimento do recurso
ao meio contencioso pré-contratual (inaplicavel em Portugal,
porque nao temos nesta sede o recurso administrativo neces-
sario);

c) em caso de violagdo da suspensdo automatica por via de
recurso ao meio contencioso pré-contratual, com impedimento
do recurso ao meio contencioso pré-contratual,

d) em caso de violagdo do prazo suficiente (pelo menos 10 ou
15 dias, conforme os casos) para se recorrer ao meio conten-
cioso pré-contratual antes de o contrato poder ser assinado
(“standstill”), com impedimento do recurso ao meio contencioso
pré-contratual (anulavel; cf. artigo 283.°, n.° 2 a 4, e artigo
283.°-A, n.° 1, al. b), do CCP);

e) em caso de acordo-quadro ou de sistema de aquisicdo dina-
mMico em que se invoque uma excegao ao prazo suspensivo;

xi) Possibilidade de o direito interno modelar a ineficacia do contrato
ilegalmente celebrado (“alternative remedies to ineffectiveness”),
caso em que devem ser aplicadas sangdes (“penalties”) alternati-
vas efetivas e dissuasoras, que ndo a mera indemnizagao do
lesado: por exemplo, uma sang¢ao pecuniaria (“fine”) e ou a redu-
c¢ao (“shortening”) da duracao do contrato — cf. artigo 283.°-A,

n.°s 3 e 4, do CCP '6;

xii) Excepcionalmente e sob a égide da regra da proporcionalidade, o

Estado membro podera manter os efeitos do contrato se tal for do

b) Antes de decorrido, quando aplicavel, o prazo de suspensao previsto no n.° 3 do artigo
95.° ou na alinea a) do n.° 1 do artigo 104.°, conforme o caso.

2 — A anulagdo de um contrato com fundamento na alinea a) do numero anterior, ndo é
aplicavel, quando, cumulativamente:

a) O procedimento de formagao do contrato tenha sido escolhido em fungdo de um critério
material previsto no capitulo iii do titulo i da parte ii do presente Cdédigo;

b) Tenha sido publicado o anuncio voluntario de transparéncia previsto no artigo 78.°-A;

c) A outorga do contrato ndo tenha ocorrido antes de decorridos 10 dias apds a data da
referida publicagao.

CCP, Art. 283.°-A

«...

3 — O efeito anulatério previsto no n.° 1 pode ser afastado nos termos do n.° 4 do artigo
283.°, devendo a decisédo obrigatoriamente determinar uma das seguintes sangdes alternati-
vas:

a) Reducgado da duragédo do contrato; ou

b) Sangao pecuniaria de montante inferior ou igual ao prego contratual.

4 — A deciséo judicial ou arbitral referida no nimero anterior ndo pode afastar o efeito anu-
latério com base na ponderagao do interesse economico diretamente relacionado com o
contrato em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de
atraso na execugdo do contrato, de abertura de um novo procedimento de formagao do
contrato, de mudanga do cocontratante ou de obrigagdes legais resultantes do efeito anula-
tério.»

Coimbra Editora® JULGAR - N.° 23 - 2014



202

Paulo Pereira Gouveia

interesse geral (“overriding reasons relating to a general interest”)
— cf. artigo 283.%, n.° 4 7| e artigo 283.°-A, n.>* 3 a 5, do CCP 8,

xiii) O pedido de ineficacia do contrato deve ser deduzido nos prazos
minimo de 30 dias e maximo de 6 meses, nos casos referidos no
n.° 1 do artigo 2.°-D — cf. artigo 2.°-F da Diretiva e artigo 41.°,
n.° 2, do CPTA;

xiv) Dos artigos 2.°-D, n.° 4, e 3.°-A da Diretiva resulta que ndo havera
ilegalidade se, nos casos de nao publicagdo prévia de anuncio no
JOUE, for atempadamente publicitado (pelo menos 10 dias antes
do contrato) pela entidade adjudicante um “anuncio voluntario de
transparéncia” (“publication of voluntary ex-ante transparency
notice”) donde conste que a ndo publicagdo do anuncio é permitida
nos termos das citadas Diretivas de 2004, bem como a sua inten-
cao de celebrar o contrato — cf. artigos 78.°-A e 283.°-A, n.° 2,
al. b), do CCP.

2.4. Um melhor esquema legal adjetivo

No caso portugués, temos hoje uma situagao violadora da legislagéo

europeia, como ja referi atras.

Do exposto e da nossa experiéncia nos tribunais administrativos, parece-

-nos mais racional um esquema legal adjectivo sujeito as seguintes linhas
mestras:

i) Ter sempre presente que o mais importante € prevenir o risco de,
no momento em que a sentenca venha a ser produzida, se ter

CCP, Art.283.°

4 — O efeito anulatério previsto no n.° 2 pode ser afastado por decisdo judicial ou arbitral,
quando, ponderados os interesses publicos e privados em presenca e a gravidade da ofensa
geradora do vicio do ato procedimental em causa, a anulagdo do contrato se revele despro-
porcionada ou contraria a boa fé ou quando se demonstre inequivocamente que o vicio nao
implicaria uma modificagdo subjetiva no contrato celebrado nem uma alteragdo do seu con-
teudo essencial.

CCP, Art. 283.°-A

3 — O efeito anulatério previsto no n.° 1 pode ser afastado nos termos do n.° 4 do artigo 283.°,
devendo a decisao obrigatoriamente determinar uma das seguintes sangdes alternativas:

a) Reducao da duragédo do contrato; ou

b) Sancao pecuniaria de montante inferior ou igual ao prego contratual.

4 — A decisdo judicial ou arbitral referida no nimero anterior ndo pode afastar o efeito anula-
torio com base na ponderagao do interesse econémico diretamente relacionado com o contrato
em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de atraso na
execugao do contrato, de abertura de um novo procedimento de formagéo do contrato, de
mudanga do cocontratante ou de obrigagbes legais resultantes do efeito anulatorio.

5 — Quando o efeito retroativo da anulacdo de um contrato com fundamento nos vicios
previstos no n.° 1 se revele desproporcionado ou contrario a boa fé, ou quando a esse efeito
retroativo obste a existéncia de uma situagcdo de impossibilidade absoluta ou razées impe-
riosas de interesse publico, o tribunal pode circunscrever o respetivo alcance para o futuro,
devendo a decisao determinar uma das sangbes alternativas previstas no n.° 3.
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constituido uma situagao de facto consumado, por ja nao ser pos-
sivel retomar o procedimento pré-contratual para determinar quem
nele seria escolhido como adjudicatario;

ii) Que o processo cautelar nesta sede continue a beneficiar do pre-
visto em normas como as dos atuais artigos 128.° e 131.° do CPTA;

iii) Que a concessao da providéncia cautelar continue a depender do
juizo de probabilidade do tribunal quanto a saber se, ponderados
os interesses suscetiveis de serem lesados, os danos que resul-
tariam da adogao da providéncia sao superiores aos prejuizos que
podem resultar da sua ndo adog¢ao, sem que tal lesdo possa ser
evitada ou atenuada pela adog¢ao de outras providéncias;

iv) Que o CPTA preveja que a impugnacao de atos de adjudicagao
no ambito do contencioso pré-contratual urgente faz suspender
automaticamente os efeitos do ato impugnado, se tal nao tiver ja
sido obtido através da adocgao de providéncia cautelar;

2.5. Boas especificidades portuguesas

Em Portugal, ao contrario do ocorrido noutros Estados membros, nao
foram excluidos quaisquer contratos publicos do regime legal contencioso,
que consta do CPTA.

Nao ha entidades administrativas a decidirem os litigios, mas sim apenas
os tribunais (“legal bodies”, “courts”).

A eventual necessidade de juizos técnicos nao juridicos é satisfeita pelos
peritos (“experts”) que o juiz pode nomear em sede de producédo de prova.

3. NOTAS FINAIS
3.1. Legitimidade processual ativa

Quanto a legitimidade processual ativa (“eligible parties”) no contencioso
pré-contratual, parece que a Diretiva esta pacificamente transposta, sendo de
considerar pouco duvidoso que a Diretiva e o CPTA admitam no processo
contencioso pré-contratual as agdes populares (“class actions”), tendo, por
ex., como autores (“parties”) associagbes ambientais ou comerciais.

3.2. Perversidades contra o efeito suspensivo automatico
A 1.2 parte do n.° 3 do artigo 2.° da Diretiva ° (efeito suspensivo auto-

matico nos processos principais) ndo esta respeitada nos artigos 100.° ss. do
CPTA 2°, como ja foi referido.

% Artigo 2.° da Diretiva Recursos
«3. Caso seja interposto recurso de uma decisdo de adjudicagdo de um contrato para um
orgéo que decida em primeira instancia, independente da entidade adjudicante, os Estados-
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Por isso, para obter tal efeito suspensivo automatico, o autor tem hoje
de interpor também um processo cautelar (“interlocutory judicial procedure”;
‘cautionary legal procedure”), para se decretarem providéncias cautelares
(“interim or cautionary measures”), ao abrigo do artigo 132.° do CPTA, caso
este em que, segundo alguma jurisprudéncia, se aplicara o n.° 1 do artigo
128.° do CPTA 2!, onde se prevé tal efeito suspensivo automatico (ope legis).

Nesse contexto legal portugués (cf. artigos 132.° e 128.° do CPTA), néo
obstante, o cit. n.° 3 do artigo 2.° da Diretiva Recursos € incompletamente
respeitado, uma vez que a entidade adjudicante (“contracting authority”) pode
decidir afastar o efeito suspensivo automatico, ainda que com a possibilidade
de posterior controlo jurisdicional.

Sublinha-se, pois, que falta corrigir este ponto em moldes proximos dos
atras sugeridos.

3.3. Evitar a criagao de factos consumados

A disciplina especifica do artigo 132.° do CPTA (“interlocutory judicial
procedure”) tem por principal escopo evitar a criagao de factos consumados
durante o processo de contratagdo publica, para que seja mesmo possivel
corrigir ou eliminar as ilegalidades antes da assinatura do contrato publico,
como decorre da “Diretiva recursos ou meios contenciosos”.

-Membros devem assegurar que a entidade adjudicante ndo possa celebrar o contrato antes
de a instancia de recurso ter tomado uma deciséo (...) sobre o pedido de recurso. A suspen-
sdo nao pode cessar antes do termo do prazo suspensivo a que se referem o n.° 2 do artigo
2.°-A e os n.°* 4 e 5 do artigo 2.°-D.»
20 CPTA:
«Artigo 100.° Ambito ...
Artigo 101.° Prazo
Os processos do contencioso pré-contratual tém caracter urgente e devem ser intentados no
prazo de um més a contar da notificagdo dos interessados ou, ndo havendo lugar a notifica-
¢ao, da data do conhecimento do ato.
Artigo 102.° Tramitagéo
1 — Os processos do contencioso pré-contratual obedecem a tramitagdo estabelecida no
capitulo Il do titulo Ill, salvo o preceituado nos numeros seguintes.
2 — S6 sao admissiveis alegacdes no caso de ser requerida ou produzida prova com a
contestacao.
3 — Os prazos a observar sdo os seguintes:
a) 20 dias para a contestagédo e para as alegagdes, quando estas tenham lugar;
b) 10 dias para a deciséo do juiz ou relator, ou para este submeter o processo a julgamento;
c) 5 dias para os restantes casos.
4 — O objeto do processo pode ser ampliado a impugnacéo do contrato, segundo o disposto
no artigo 63.°
5 — Se, na pendéncia do processo, se verificar que a satisfagdo dos interesses do autor
obsta a existéncia de uma situagdo de impossibilidade absoluta, o tribunal ndo profere a
sentenga requerida mas convida as partes a acordarem, no prazo de 20 dias, no montante
da indemnizagéo a que o autor tem direito, seguindo-se os tramites previstos no artigo 45.°»
21 CPTA, Artigo 128.°
«1 — Quando seja requerida a suspensao da eficacia de um ato administrativo, a autoridade
administrativa, recebido o duplicado do requerimento, ndo pode iniciar ou prosseguir a exe-
cucao (...).»
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A quase totalidade dos processos cautelares pré-contratuais hoje intenta-
dos ao abrigo do artigo 132.° do CPTA demora entre 1 a 3 meses na 1.2
instancia. E improcede; com efeito, a nossa jurisprudéncia posterior a 2004,
incluindo a dos tribunais de recurso, tem sido demasiado restritiva a apreciar
os processos cautelares nesta sede.??

O legislador portugués podera ainda contribuir para afastar de vez
o entendimento erréneo que tem exigido, na pratica, para conceder a provi-
déncia, que o requerente prove que ganharia o procedimento ou algo
muito perto do risco da sua insolvéncia, em total frustragcdo as Diretivas
europeias e a légica do CPTA. Estas visam, precisamente, facilitar o decre-
tamento de providéncias cautelares no ambito dos procedimentos pré-contra-
tuais.

E, pois, necessario que o novo legislador do CPTA tente evitar que se
continue a poder exigir ao requerente, seja um concorrente, seja um terceiro
interessado,

(i) uma melhor prova que a que se exige aos demandados,
(i) ou ainda prejuizos graves ou qualificados,
(iii) ou, pior ainda, a nao ressarcibilidade dos seus danos provaveis.

Alias, corretamente, neste ultimo sentido vai hoje o n.° 4 do novo artigo
283.°-A do CCP, cit. #

3.4. Prazo de impugnacgao

Em sede de julgamento de mérito (invalidagdo) no quadro dos procedi-
mentos adjudicatorios (artigos 100.° ss do CPTA; “definitive legal procedure”;
‘main procedure”), uma das questdes mais importantes ante a nova Diretiva,
além da cit. falta de previsdo do efeito suspensivo automatico em resultado
de interposi¢cdo da agao principal, € a do prazo de impugnag¢ao contenciosa
de decisGes administrativas nulas.

No caso portugués, esta previsto o prazo de 30 dias no artigo 101.°, que
a jurisprudéncia sempre considerou ser de aplicar a todo o tipo de ilegalidades
pré-contratuais, incluindo as nulidades.

22 Ja assim, cfr. o nosso “Medidas cautelares hoje e amanhd”, in C.J.A., n.° 94, 2012, pp. 88-90.

2 4 — A decisao judicial ou arbitral referida no nimero anterior ndo pode afastar o efeito anu-
latério com base na ponderagao do interesse economico diretamente relacionado com o
contrato em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de
atraso na execugdo do contrato, de abertura de um novo procedimento de formagao do
contrato, de mudanga do cocontratante ou de obrigagdes legais resultantes do efeito anula-
tério.
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3.5. Poderes de pronuncia do juiz

Quanto aos poderes de pronuncia do juiz (“powers of review”), parece
que o artigo 95.° n.° 2 do CPTA 24 permite ao tribunal portugués detetar ile-
galidades nao invocadas também neste tipo de contencioso, porque as Dire-
tivas nada dizem sobre tal questao.

Por outro lado, joga aqui um papel importante a maxima juridica da
interpretagdo em conformidade com as directivas europeias ?°, nos casos em
que a letra da norma interna, ja contextualizada no ordenamento nacional,
seja plurissignificativa ou polissémica (cf. o artigo 9.° do nosso Cddigo Civil).
Tal como deve ocorrer na interpretagdo em conformidade com a Constituicao 2.

Além disso, as normas aplicaveis neste tipo de contencioso devem poder
ser todas as da U.E. em sede de concorréncia, transparéncia e nao discrimi-
nagcédo, num quadro (i) de uma fungao jurisdicional concentrada e (ij) de uma
compreensao substantiva da contratacdo publica que ndo ponha em crise a
seguranga juridica.

2 CPTA, Art. 95.°
«2 — Nos processos impugnatorios, o tribunal deve pronunciar-se sobre todas as causas de
invalidade que tenham sido invocadas contra o ato impugnado, exceto quando nao possa
dispor dos elementos indispensaveis para o efeito, assim como deve identificar a existéncia
de causas de invalidade diversas das que tenham sido alegadas, ouvidas as partes para
alegacdes complementares pelo prazo comum de 10 dias, quando o exija o respeito pelo
principio do contraditério.»

2 Cfr. o Acérdao (do TJUE) “Von Colson”, Proc. n.° 14/84.

% Cfr. Ac. do TC n.° 46/84.

JULGAR - N.° 23 - 2014 Coimbra Editora®



