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DOUTRINA

Topicamente — e a quatro maos... - sobre o novo regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades

Carla Amado Gomes
Miguel Assis Raimundo

0. Introducdo e sequéncia

1. Ambito de aplica¢do

2. Obrigagao de indemnizar

3. Culpa do lesado

4. Prescrigao do direito a indemnizagao
5. Direito (ou dever?) de regresso

0. A Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, aprovou o novo regime de responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades publicas (=RRCEE)1. Como se sabe, esta lei
pretendeu vencer o imobilismo que se instalara em sede de regula¢dao da responsabili-
dade civil publica, fundamentalmente centrada num diploma de 1967 que se aplicava
somente a funcao administrativa®. Varios factores concorreram para a tomada de posi-
¢do do legislador, sendo porventura a mais proxima a necessidade de adequar, na logica

do Estado de Direito democratico, o quadro normativo as directrizes constitucionais do

! Com as alteragdes introduzidas pela Lei 31/2008, de 17 de Julho.

’0 gue ndo significa que a responsabilidade por actos de outras fungdes fosse totalmente proscrita pelo
legislador, como se depreendia do artigo 42/a) e b) do ETAF (DL 129/84, de 27 de Abril) que aludia as
responsabilidades das fungdes politica e legislativa.
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artigo 222, mas ndao menos decisiva a pressao da jurisprudéncia comunitaria no sentido

de responsabilizar os Estados por violagdes, por ac¢do e omissao, do Direito europeu.

A inser¢cdo no Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) de 2002/04 de
normas de competéncia relativas a apreciacdo de ac¢des de responsabilidade das enti-
dades publicas, a vdrios titulos, pelos tribunais administrativos, constituiu um primeiro
sinal da iminente mudanca’. Ela concretizar-se-ia quatro anos depois, com a entrada em
vigor do RRCEE, num clima misto de expectativa e tensdo, em virtude de um veto presi-
dencial onde se manifestava preocupacdo devido a uma alegada liberalidade das solu-
¢Oes da lei. Na verdade, para além de expressamente se consagrarem deveres de
indemnizar no plano de trés funcdes do Estado, estabeleceu-se também o principio da
indemnizacdo por falta leve na funcdo administrativa (a cargo da pessoa colectiva), e
ainda se alargou generosamente o leque de situagdes indemnizdveis no dominio da res-

ponsabilidade administrativa pelo risco®.

N3o cabe aqui analisar pormenorizadamente cada um destes temas — ja o fizemos, rela-
tivamente a alguns deles, noutras ocasides. A tarefa que nos foi cometida traduz-se na
analise, forcosamente sintética porque funcionalmente introdutdria, dos cinco tdpicos
que se deixaram enunciados. Passemo-los entdo em revista, tendo em consideragdo as

suas refraccGes especificas em cada sector de responsabilidade.

1. Ambito de aplicagdo

O ambito de aplicagdao do RRCEE é descrito no seu artigo 12, que se assume como regu-
lacdo geral, ndo se sobrepondo, portanto, a regimes especiais (como, de resto, se afir-
mara ja no artigo 22/1 da Lei 67/07, embora circunscritamente a fungdo administrati-
va...). Este dispositivo incide expressamente sobre as fungdes administrativa e jurisdi-
cional, eximindo-se a disciplinar, em razao da natureza da fungao, a responsabilidade

dos 6rgaos e seus titulares em sede poh’tico—legislativas.

} Reportamo-nos as alineas g), h) e i) do artigo 42/1 do ETAF.

* Cfr. os artigos 72/1 e 112 do RRCEE, respectivamente. Para a analise critica das duas solugdes, veja-se
desenvolvidamente Carla AMADO GOMES, A responsabilidade civil extracontratual da Administragdo
por facto ilicito. Reflexdes avulsas sobre o novo regime da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, in Trés tex-
tos sobre o novo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas,
Lisboa, 2008, pp. 23 segs, 75-76 e 86-87, e A responsabilidade administrativa pelo risco na Lei 67/2007,
de 31 de Dezembro: uma solugdo arriscada?, in Trés textos sobre o novo regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades publicas, Lisboa, 2008, pp. 61 e segs.

> Sobre o artigo 12 do RRCEE, Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade civil extracontra-
tual do Estado e demais entidades publicas, Anotado, Coimbra, 2008, pp. 24 e segs.



1.1. Fungao administrativa

Do artigo 12/2 do RRCEE retira-se uma definicdo da fun¢do administrativa que assenta
na pratica de ac¢gdes ou omissdes que traduzam prerrogativas de poder publico e/ou
gue sejam reguladas por normas juridico-administrativas. Do confronto desta norma
com o artigo 22/2 da Lei 67/07 fica-nos a duvida de saber se devemos entender que
sobrevive no RRCEE a distincdo entre actos de gestdo publica e actos de gestdo privada,
constante do agora revogado DL 48.051 — mas aparentemente condenada a desapare-
cer pelo artigo 42/1/h) do ETAF —, descartando por completo a aplicagdo do regime
plasmado nos artigos 5002 e 5012 do Cddigo Civil (CC); ou se, ao contrario, devemos
interpretar restritivamente a norma do artigo 22/2 citado, reportando-o apenas as
situacdes de remissao legal para normas de direito privado a titulo de disciplina da res-
ponsabilidade civil extracontratual das pessoas colectivas de direito publico (e também
as pessoas colectivas de direito privado "equiparadas", nos termos do artigo 12/5 do
RRCEE?) por actos de gestdo publica, remissdo que ficaria assim proscrita.

Arriscariamos a segunda hipdtese interpretativa, pois parece-nos que, apesar da anun-
ciada inten¢do de acabar com a distingdo gestdo publica/gestdo privada pelo ETAF, o
legislador do RRCEE pretendeu, por um lado, fazer prevalecer os regimes (especiais) de
responsabilidade regulados por normas de direito publico sobre o RRCEE e, por outro
lado, fazer deste o padrao normativo de resolucdo de todos os casos de responsabilida-
de civil extracontratual que envolvam entidades actuando no exercicio de fungdes
materialmente administrativas revelando prerrogativas de poder publico. Ou seja, uni-
formizar o regime de responsabilidade por actos de gestdo publica, sem prejudicar
regimes especiais, continuando a sediar no CC as normas aplicaveis aos casos de respon-
sabilidade por actos de gestdo privada.

Ndo é por se deslocar uma fronteira conceptual para conceitos linguisticamente diversos
dos tradicionais que essa fronteira se clarifica. Este nosso caso é um bom exemplo, ja
gue poucas nog¢des ao longo da Histdria do Direito terdo sido tdo discutidas como as que
atentam na natureza juridico-publica ou juridico-privada do regime substantivo que
regula uma dada ac¢do ou omissdo; permanecerao, por isso, os conflitos de jurisdigéoe.
Podemos até ir mais longe: a tradicional distingdo entre actos de gestao publica e gestao
privada tracava-se, precisamente, de acordo com os critérios das prerrogativas de direi-

to publico e do regime substantivo da accio ou omiss3o’; ou seja, de acordo com os

® salientando este ponto, José Manuel SERVULO CORREIA, Direito do Contencioso Administrativo, Vol. I,
Lisboa, 2005, pp. 783-784.

7 Assim, por exemplo, Rui Chancerelle de MACHETE, A acc¢do para efectivagdo da responsabilidade civil
extracontratual, in Estudos de Direito Publico, Coimbra, 2004, pp. 189 e segs, 192.
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mesmos critérios que surgem agora nos n.2s 2 e 5 do artigo 12 do RRCEE, que foram
“recauchutados” pelo Iegisladors.

Trata-se claramente de um caso de mudanca terminoldgica sem mudanca substantiva: o
legislador, pretendendo acolher as muitas criticas que se faziam sentir a distingdo entre
gestdo publica e gestdo privada, abandonou-a, e passou a falar na fungdao administrati-
va; todavia, ou por impossibilidade tedrica ou pratica, ou por entender que ndo era o
local adequado, ou ainda por ndo o considerar a melhor solugdo, a verdade é que ndo
forneceu um critério material que caracterize as actividades que concretamente fazem
parte da funcdo administrativa (critério material, que seria o Unico a resolver o proble-
ma de modo qualitativamente diferente®), tendo-se limitado a continuar o caminho que
vinha sendo trilhado, consagrando um entendimento, que acaba por ser o cldssico,
sobre a divisdo entre actividade submetida ao direito publico e actividade ndo submeti-

da ao direito publico.

O n? 3 do artigo 19, ressalvando embora a aplicacao de lei especial, determina a aplica-
¢do do regime do RRCEE a "titulares de 6rgdos, funciondrios e agentes publicos por
danos decorrentes de ac¢des ou omissdes adoptadas no exercicio das fun¢des adminis-
trativa e jurisdicional e por causa desse exercicio"*°. Repare-se no inciso final da norma,
que restringe a no¢ao de funcao administrativa aos actos praticados com uma finalidade
juspublica. Se o fim é condig3o essencial da natureza administrativa do acto™', o regime
substantivo do RRCEE s6 cobre a actuacdo funcionalmente administrativa'?, descartando
os chamados "actos pessoais" (o artigo 82/2 do RRCEE confirma esta postura)ls. A inclu-

sdo da funcdo jurisdicional neste n? 3 ndo deve causar estranheza, dada a estrutura da

& Carla AMADO GOMES, As novas responsabilidades dos tribunais administrativos na aplica¢cdo da Lei
67/2007, de 31 de Dezembro: primeiras impressdes, in Trés textos sobre o novo regime da responsabili-
dade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas, Lisboa, 2008, p. 99.

° Mas cuja possibilidade ha longo tempo vem sendo peremptoriamente negada na Doutrina jusadminis-
trativista; v. por exemplo EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA, Verso un concetto del Diritto Amministrativo come
diritto statutario, in RTDPubblico, 1960, pp. 317 e segs. Mesmo partindo do principio de que uma tal
possibilidade exista, questdao que exorbita o ambito do presente trabalho, a verdade é que até hoje essa
identificacdo material do ambito da fungdo administrativa ndo parece ter existido.

'% confessamos a nossa incompreensado relativamente ao sentido do advérbio "também" neste n2 3...

" Note-se que do artigo 1232 [1/c)] do CPA ndo se retira claramente que o fim do acto administrativo faga
parte do seu objecto (muito menos que integre os seus "elementos essenciais", para os efeitos do artigo
1332/1 do CPA). Porém, no limite, da teleologia do artigo 1202 do CPA consegue extrair-se uma sintonia
entre o fim de conformacao de uma relacgdo juridico-administrativa através de normas de direito publico e
o conceito de acto administrativo.

' Cfr. Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade..., cit., p. 38.

B para um insdlito caso sobre a distingcdo entre acto funcional e pessoal, veja-se o Acérdado do STA, |, de
12 de Julho de 1990, in Apéndice ao DR de 31 de Janeiro de 1995, pp. 4275 e segs.



maquina judicial, na qual, de uma banda, se integram muitos servidores publicos sem
estatuto de magistrado que praticam actos administrativos e, de outra banda, se encon-
tram magistrados a praticar, acessoriamente a funcao jurisdicional, actos administrati-
vos. No entanto, reconhece-se que a distingdo entre falta estritamente pessoal e falta
funcional levanta problemas de operacionalidade tedrica e pratica (desde logo porque
envolve habitualmente a prova de factos puramente subjectivos), e pode cifrar-se em
esquemas dilatdrios (do servidor publico ou da prépria entidade publica) para adiar a
apreciagao jurisdicional do litigio mediante a suscitacdo de incompeténcia absoluta do
tribunal®, em prejuizo do direito a uma tutela jurisdicional célere. Este parece ser um
problema de dificil solu¢do, mantendo-se os quadros tradicionais em matéria de reparti-

¢do de jurisdicdes, que alids sdo constitucionalmente impostosls.

Deve sublinhar-se a necessidade de actualizagao da terminologia do RRCEE a luz da Lei
12-A/2008, de 27 de Fevereiro, que estabelece o regime de vinculagdo, de carreiras e de
remuneracdes dos trabalhadores que exercam funcdes publicas. Escreve FERNANDES
CADILHA que, "mantendo-se as nog¢des de funciondrio e agente administrativo como
meras categorias conceituais, a primeira devera ser atribuida dentro do actual regime
legal a quem obtenha uma nomeacdo definitiva no exercicio de func¢des publicas, apli-
cando-se o qualificativo de agente administrativo aqueles que devam ser objecto de
nomeacado transitdria, sendo a estas duas posi¢des profissionais que se reporta o pre-
sente artigo 19, n2 3 quando se refere a funciondrios ou agentes publicos. Os trabalha-
dores contratados caem no ambito aplicativo do artigo 19, n2 4" Nos termos do artigo
219 da Lei 12-A/2008, o contrato de trabalho em fungdes publicas pode ser a termo cer-
to ou incerto, sendo reservado aos trabalhadores que ndao possam ser nomeados — que
sdo, actualmente, a maior parte dos servidores pL’Jincos”... Constatacao que, continui-
dades terminoldgicas a parte, convida porventura a inverter a ordem proposta.

Do n? 5 retira-se uma extensdo a todos os titulos relevante, que consiste na aplicagdo do

regime do RRCEE a pessoas colectivas privadas no exercicio de fungdes administrativas

% Reconhecendo isso mesmo, Carla AMADO GOMES, As novas responsabilidades..., cit., pp. 99-100, e tam-
bém em Carla AMADO GOMES, A responsabilidade civil extracontratual..., cit., p. 32 e nota 18.

BoA propdsito deste ultimo ponto, Miguel Assis RAIMUNDO, As empresas publicas nos tribunais
administrativos. Contributo para a delimitagdo do ambito da jurisdicdo administrativa face as entidades
empresariais instrumentais da Administragdo Publica, Coimbra, 2007, p. 369.

'® carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade..., cit., p. 44.

' Para além das categorias dos trabalhadores nomeados e contratados, hd ainda que ter em consideragao
a figura da comissdo de servico (artigos 232 e 242 da Lei 12-A/2008), bem assim como os titulares de car-
gos dirigentes da Administracdo central, regional e local (Lei 2/2004, de 15 de Janeiro, com as alteragdes
introduzidas pela Lei 51/2005, de 30 de Agosto), e da Administragdo autarquica (DL 93/2004, de 20 de
Abril, com as alteragdes introduzidas pelo DL 104/2006, de 7 de Junho).
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gue exprimam prerrogativas de poder publico. Poder-se-ia considerar que esta extensao
ja decorria do disposto no n? 2; porém, este parece dedicado a manutencdo do conceito
de "gestdo publica" (como se anotou supra), articulando-se com actuagdes de entidades
organicamente publicas, enquanto o n2 5 tem vocac¢ao aplicativa a entidades privadas
qgue colaboram com a Administracdao no desenvolvimento das suas missdes e cuja sub-
missdo a normas juridico-privadas poderia levar a crer imunes as regras do RRCEE. Caem
sob o seu ambito tanto as empresas publicas (sob forma societdria, pois as entidades
publicas empresariais e as entidades empresariais locais, como pessoas colectivas publi-
cas que s30'® entram na referéncia do n.2 2), como os concessionarios, como demais
entidades particulares, desde que a acgdo ou omissao geradora de responsabilidade
traduza prerrogativas de poder publico ou se reja por normas jusadministrativas, possi-
bilidades expressamente admitidas para a generalidade das empresas dos sectores
empresariais estadual e local: v. artigos 142 do Regime do Sector Empresarial do Estado
(RSEE) e 172 do Regime do Sector Empresarial Local (RSEL). Também aqui, por conse-
guinte, sobreleva a nog¢do de "gestdo publica" ou equiparada (embora destacada do seu
"ambiente natural"): com efeito, e isto é verdade sobretudo no contencioso da respon-
sabilidade dos empreiteiros de obras publicas, a jurisprudéncia tende a considerar que
os danos causados a terceiros no ambito da execucdao de um contrato de empreitada
sdo actos integrados na gestao privada do empreiteiro, respondendo este, em principio,
exclusivamente e nos termos do direito civil ™.

No fundo, o critério de imputacdo assenta no mesmo padrdo escolhido pelo legislador
para desenhar os contornos da funcdao administrativa e que passa pela adesdo a teoria
estatutdria, que tanto expulsa do regime do RRCEE — mas ndo necessariamente do con-
tencioso administrativo (cfr. o artigo 42/1/g) e h) do ETAF)*® — actos praticados por enti-
dades formalmente publicas a margem de exercicio de poderes de autoridade, como e
por maioria de razdo, actos do mesmo género praticados por entidades privadas que

8 Ctr., respectivamente, os artigos 232/1 do RSEE (Decreto-Lei n2 558/99, de 17 de Dezembro, alterado
pelo Decreto-Lei n2 300/2007, de 23 de Agosto), e 332/1 do RSEL (Lei n2 53-F/2006, de 29 de Dezembro).

% para uma critica exaustiva — que subscrevemos — deste entendimento, Carlos FERNANDES CADILHA,
Regime da responsabilidade..., cit., pp. 60-63.

%% por isso ja se afirmou que, embora a distingdo entre gestdo publica e gestdo privada deixe de ser um
critério para a divisdo entre a jurisdicdo administrativa e a jurisdicdo comum no que diz respeito as pes-
soas colectivas publicas e seus trabalhadores (alineas g) e h) do artigo 42/1 do ETAF), ela permanece, indi-
rectamente, por forga do artigo 12/5 do RRCEE, como uma distingdo «ineliminavel» para efeitos de sujei-
¢do a jurisdicdo administrativa dos litigios sobre responsabilidade civil dos sujeitos privados [artigo 42/1/i)
do ETAF]: assim, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral -
Actividade administrativa, Ill, 22 ed., Lisboa, 2009, pp. 38-39.



colaborem com a Administracdao e no ambito dessa coIaborac;:?mo21 —ainda que ambos os

casos traduzam prossecucao de actividade finalisticamente administrativa.

1.2. Fungdo jurisdicional

Neste ponto cumpre apenas retomar a chamada de atencdo anterior, no tocante a pra-
tica de actos administrativos (ou a omiss@es juridicas e materiais) no ambito da funcdo
jurisdicional, quer por funciondrios administrativos, quer por magistrados, judiciais e do
Ministério Publico. O n? 2 do artigo 12 do RRCEE é depois confirmado nos artigos 122 e
142/1 (este exclusivamente dirigido aos magistrados), remetendo-se o regime de res-
ponsabilidade aplicavel para os artigos 72 a 102 do RRCEE**.

1.3. Fungao (politico-)legislativa

A funcao legislativa é a Unica funcdo do Estado a cujos titulares o artigo 12 do RRCEE se
ndo refere directamente, o que é explicavel em razdo do tipo de actos em causa (sobre-
tudo se pensarmos na lei e no decreto legislativo regional, por forca da irresponsabilida-
de dos deputados: artigo 1572/1 da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP); ja ndo
necessariamente no decreto-lei). A referéncia € meramente indirecta e consta do seg-
mento final do n2 1, na remissdo para lei especial: trata-se dos artigos 452 a 482 da Lei
34/87 de 16 Julho (sobre responsabilidade criminal e civil dos titulares de cargos politi-
cos, com as alteragdes introduzidas pela Lei 108/2001, de 28/11). Deles se extrai um
principio de responsabilizagdo do titular por danos decorrentes da pratica de crimes
relacionados com a funcdao nos termos da lei civil, sendo o Estado solidario e detendo
direito de regresso (artigo 452/2). A absolvicdo do pedido criminal ndo extingue o dever
de indemnizar no plano civil (artigo 462/1).

Uma duvida que nos fica neste dominio prende-se com a oscilagao terminoldgica no seio
do RRCEE entre fung¢do legislativa (artigo 12/1) e fungdo politico-legislativa (artigo
152/1), antecedida pelo aparente desdobramento a que procedeu o ETAF, em 2002/04,
quando no artigo 42/2/a) exclui da jurisdicdo administrativa os actos da "func¢do [ndo

fungdes...] politica e legislativa". Admitindo que na previsao do artigo 222 da CRP cabe

! Quanto a responsabilidade de sujeitos privados a qual se reja por um regime de direito publico, vale a
alinea i) do n2 1 do artigo 42 do ETAF, que deve ser articulada com o n2 5 do artigo 22 do RRCEE — o qual
deixa de fora da jurisdicdo administrativa a apreciacdo dos danos causados por actos de "gestdo privada"
destas entidades.

%% Cfr. Carla AMADO GOMES, A responsabilidade civil do Estado por actos materialmente administrati-
vos praticados no ambito da funcg3o jurisdicional, no quadro da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, em
curso de publicagéo n’O Direito.
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também a funcao politica, a sua auséncia do RRCEE — mas ndao do ETAF — causa algum

desconforto.

Ainda que a competéncia para o julgamento de tais ac¢des, de jure condendo, pudesse
eventualmente caber ao Tribunal Constitucional, tem sido entendimento comum que de
acordo com o Direito constituido, ela cabe aos tribunais comuns. Esta posicdo baseia-se
na existéncia, na Constituicdo e na lei ordinaria, de uma norma atributiva de jurisdicao
aos tribunais comuns em casos residuais: nos termos do artigo 262/1 da Lei n2 52/2008,
de 28 de Agosto (a actual Lei de organizacdo e funcionamento dos tribunais judiciais), os
tribunais comuns sdo competentes para apreciar as ac¢ées excluidas e ndo atribuidas a
gualquer outra jurisdicao.

Nesta linha, no sumario do acérddo do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 5 de

Marco de 1998 (proc. 043438) podia ler-se a este propdsito o seguinte:

I - "Actos politicos" sdo os "actos proprios da fungdo politica ou do gover-
no", que embora eventualmente "ofensivos de direitos individuais, esca-
pam, em principio, a competéncia contenciosa, em atengdo ao mobil politi-
co que gera a sua prdtica, apenas podendo ser objecto de critica por parte
da opinido publica ou das assembleias representativas”. Il - A actuag¢do de
divulgacdo publica, através de meio televisivo, por parte do Ministro da
Saude, da ordem de encerramento tempordrio de um estabelecimento de
saude particular, possui, sem duvida, subjacentes as fungées governamen-
tais no dmbito da execugcdo da politica de proteccdo da saude que ao
governo compete assegurar, "ex-vi" do postulado nos arts. 64 e 185 da CRP.
Il - O mobil politico do "se" e do "an" de tal interveng¢do, traduzindo a
transmiss@o ou divulgacdo de uma mensagem ao publico em geral sobre
um tema de inegdvel impacto social, surge assim, "prima facie", como evi-
dente. IV - Se tal conduta se apresenta ou ndo como ofensiva de quaisquer
direitos ou interesses individuais ou subjectivos, v.g. se houve ou ndo abuso
e (lesivo para outrem) do direito de antena e, como tal, relevante ou irrele-
vante para fins indemnizatdrios, é matéria exorbitante da competéncia
contenciosa dos tribunais administrativos, e como tal, apenas eventual-
mente sindicdvel perante os tribunais comuns de jurisdi¢o ordindria por
forca da delimitacdo negativa constante do art. 14 da Lei Orgénica dos Tri-
bunais Judiciais (LOTJ) 87 (L38/87, de 23/12) e do art. 4 n. 1, al. a), do
ETAF84".



Contudo, em nosso entender pode questionar-se este modo de encarar o problema. A
norma do artigo 42/1/g) do ETAF pode ser vista, pela sua manifesta amplitude, como
estabelecendo uma genérica competéncia dos tribunais administrativos e fiscais para
julgamento de pedidos de responsabilidade civil extracontratual relacionados com a
actividade do Estado; assim sendo, uma das consequéncias dessa perspectiva seria a da
necessaria inclusdo, no ambito da jurisdicdo administrativa e fiscal, da responsabilidade
civil por actos da funcdo poll'tica23, apesar de os mesmos nao serem referidos na alinea
g) do artigo 42/1 do ETAF. As cldusulas constitucional e legal sobre competéncia residual
dos tribunais comuns podem porventura ser encaradas como normas auxiliares do prin-
cipio da proibicdo de denegacdo de justica (ou seja, servem como garantia de que existe
sempre uma jurisdicdo competente), ndo sendo incompativeis com uma leitura ampla e
abrangente das normas atributivas de jurisdi¢ao a outras ordens de tribunais, orientada
pelo principio de especializacdo das matérias®*. Deste ponto de vista (da especializacdo
das matérias), ndo temos duvidas de que a solucdo mais curial é a sujeicdo destes litigios
3 jurisdicdo administrativa”>. Repetimos que a primeira parte da alinea g) tem uma
amplitude que permite a defesa deste nosso entendimento de jure condito e ndo apenas

de jure condendo.

Questdes de competéncia jurisdicional a parte, ponto estard em saber que regime de
responsabilizacdo aplicar nestes casos, uma vez que o RRCEE ndo autonomiza os actos
politicos dos actos (politico-)legislativos. E ja vimos que determina a aplicacdo do regime

civil no ambito da Lei 34/87, a reparac¢do de danos conexos com crimes funcionais...

. o . ~ . sye 2
O regime da responsabilidade por actos e omissbes de titulares de cargos politicos?®

dificilmente se consegue ancorar, analogicamente, no artigo 152 do RRCEE, uma vez que

> No mesmo sentido, Vasco PEREIRA DA SILVA, O Contencioso Administrativo no Diva da Psicandlise. Ensaio
sobre as acgées no novo processo administrativo, 22 ed., Coimbra, 2009, pp. 527-528.
# Miguel Assis RAIMUNDO, As empresas publicas..., cit., pp. 91-92, e referéncias ai citadas.
» Assim, quanto ao principio, Rui MACHETE, A ac¢ao..., cit., p. 197.
% | eia-se o artigo 32 da Lei 34/87:
"1 - Sdo cargos politicos, para os efeitos da presente lei:
a) O de Presidente da Republica;
b) O de Presidente da Assembleia da Republica;
c) Odedeputado a Assembleia da Republica;
d) O de membro do Governo;
e) O dedeputado ao Parlamento Europeu;
f) O de ministro da Republica para regido auténoma;
g) O de membro de érgdo de governo préprio de regido auténoma;
h) O de governador de Macau, de secretario-adjunto do Governo de Macau ou de deputado a
Assembleia Legislativa de Macau;
i) O de membro de 6rgdo representativo de autarquia local;
j) O de governador civil.
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este estd construido tendo em consideracdo a figura do acto legislativo (v.g., a questdo
do incidente de constitucionalidade, a declaracdo de inconstitucionalidade por omissao)
e ndo faz, por definicdo, qualquer alusdo a regra da solidariedade — porque a responsa-
bilidade pelo acto é imputado ao Estado (ou a Regido Auténoma). Em contrapartida, a
restricdo ao "dano anormal" e mesmo a reducdo equitativa do montante indemnizatdrio
parece-nos fazerem sentido também nesta sede — vejam-se os n% 1 e 6 do artigo 159.
Restard ao juiz a construgdao de um regime que o RRCEE ndo deveria ter omitido e que o
coloca, nessa medida, sob suspeita de inconstitucionalidade a luz dos artigos 229 e
1172/1 da CRP. Até por essa tarefa pretoriana de construir um regime valorativamente
adequado e, por isso, necessariamente préoximo do estabelecido no RRCEE, considera-

riamos mais adequada a sujeicao destes litigios a jurisdicao administrativa.

2. Obrigac¢do de indemnizar

O artigo 32 do RRCEE?, cuja epigrafe é "Obrigacdo de indemnizar", contém trés normas

que reproduzem o regime civilistico:

i.) Quem causa dano, deve reparar e reconstituir a situacdo actual hipotética
(artigo 32/1, que ecoa o artigo 5622 do CC);

ii.) A reconstituicdo in natura prefere a compensacdo pecuniaria, salvo se se
revelar impossivel ou excessivamente onerosa (artigo 32/2, correspondente
ao artigo 5662/1 do CC);

iii.) A indemnizagao cobre danos morais e patrimoniais, tanto presentes como
futuros (artigo 32/3, que reflecte hipéteses contempladas identicamente na
lei civil: artigos 4962 e 5642 do CC).

Cientes das dificuldades que a aplicagao de cada uma destas normas levanta, teceremos
apenas algumas consideragGes sobre questdes relacionadas com as especificidades de

cada uma das fungdes visadas pelo RRCEE.

2 - Para efeitos do disposto nos artigos 16.2 a 19.2, equiparam-se aos titulares de cargos politicos nacio-
nais os titulares de cargos politicos da Unido Europeia, independentemente da nacionalidade e residéncia
e, quando a infracgdo tiver sido cometida, no todo ou em parte, em territério portugués, os titulares de
cargos politicos de outros Estados-Membros da Unido Europeia".

%’ Sobre o artigo 32 do RRCEE, Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade..., cit., pp. 69
segs.



2.1. Fungao administrativa

No que tange a funcdo administrativa, o problema que imediatamente aflora, tendo em
conta o principio de reconstituicdo in natura da situacdo actual hipotética, é o da conju-
gacao do pedido indemnizatdrio com o efeito reconstitutivo da sentenca anulatéria ou
de declaracdo de nulidade do qual este pode ser subsidiario (cfr. os artigos 42 e 472 do
Cdodigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA)). Na verdade, quando da exe-
cucdo da decisdo de acolhimento do pedido principal resultar a reconstituicdo da situa-
cdo actual hipotética, essa decisdo consumird tendencialmente o pedido indemnizaté-
rio?® — salvo, porventura, no tocante a danos morais. FERNANDES CADILHA alude ainda
aos danos decorrentes da inexecucdo em espécie, ou seja, de execucdo deficitaria tanto
em face de alegacdo pela Administracdo (e aceite pelo juiz) de causa legitima de inexe-
cucdo, como da necessidade de compensar o lesado em virtude de impossibilidade de
reparacdo in natura®. No primeiro caso, estard em jogo, além da indemnizag3o substi-
tutiva da execucdo de sentenca — a fixar na fase executiva do processo, nos termos dos
artigos 1662 e 1782 do CPTA —, alguma outra indemniza¢cdo por dano remanescente, a
reclamar em accdo autéonoma. No segundo caso, tratar-se-a identicamente de uma
accao auténoma. Em ambos, a via adequada serd a da accao administrativa comum
(artigo 372/1/f) do CPTA).

A accdo administrativa comum para efectivacdo da responsabilidade civil da Administra-
cdo terd também pleno cabimento nas situacdes de caducidade do direito de accdo (de
impugnacao da validade de actos administrativos), contempladas no artigo 382 do CPTA.
Aqui o pedido circunscreve-se a compensacdo pecuniaria, uma vez que a reconstituicdo
in natura esta, por definicdo, vedada (cfr. o artigo 382/2). E o montante indemnizatdrio
pode sofrer reducdo em virtude da caracterizacdo de culpa do lesado, materializada no
ndo uso atempado do meio jurisdicional que permitiria uma tutela plena e efectiva da

pretensdo do autor.

Caso especial é o descrito no artigo 452 do CPTA, de convolagdo de uma ac¢dao, comum
ou especial, de condenagdo a pratica de actos materiais ou juridicos ou de anula-
cdo/declaragdo de nulidade de actos/normas administrativos/as, numa acg¢do de efecti-

vacdo da responsabilidade por inexecugao legitima, em razao de antecipa¢ao de uma

%% Anote-se, neste particular, a mais-valia de uma disposigdo como o artigo 902/3 do CPTA, que permite ao
juiz (na ac¢do especial) fasear a instrugdo em atengdo a existéncia de pedidos subsidiarios, de entre os
guais se destacam os indemnizatorios.

%° Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade..., cit., pp. 74-75.

Doutrina



Carla Amado Gomes | Miguel Assis Raimundo

causa legitima de inexecugdo que viria a manifestar-se na fase executiva®. O artigo 45¢
do CPTA consagra assim uma regra processual instrumental da regra substantiva do
artigo 32/2 do RRCEE (e do artigo 5662/1 do CC, a admitir-se que o mesmo pode ser
aplicado directamente no foro administrativo), pois ambas as regras estabelecem limites
a reconstituicdo em espécie31, Conforme se explicita no n2 5, o arbitramento de indem-
nizagdao por inexecucdo legitima ndo tolhe o autor de reclamar, noutra acgdo, o ressar-

cimento de todos os danos remanescentes que tal inexecucgado Ihe cause™.

De ressalvar é também a diferenca entre quantias devidas a titulo indemnizatdrio e
quantias devidas a titulo de san¢dGes compulsérias (para esta noc¢do, veja-se o artigo
1692 do CPTA). As duas sdao cumulaveis; todavia, como dispde o n? 6 do artigo 1692 do
CPTA, "a parte em que o valor das segundas exceda o das primeiras constitui receita
consignada a dotacdo anual, inscrita a ordem do Conselho Superior dos Tribunais Admi-

nistrativos e Fiscais".

Acrescente-se que, no plano da indemnizacdo pelo sacrificio — ou por actos licitos —,
regulada no artigo 162 do RRCEE, os principios consignados no artigo 32 ndo se aplicam.
Na verdade, uma das especificidades desta hipdtese prende-se precisamente com a
impossibilidade de remover o dano em virtude da necessidade de sacrificio dos interes-
ses do particular. Os critérios de calculo fogem também a regulacdo pelo artigo 39, arbi-
trando-se a compensacdao com base na ponderacdo do grau de afectacdo do interes-

se/direito violado.

0 A lei refere gue nestes casos, o tribunal julga improcedente o pedido do autor; mas como demonstra a
melhor Doutrina e como a Jurisprudéncia igualmente ja reconheceu, ndo é isso que se passa: se hda um
convite para acordar numa indemnizagdo, isso so pode significar que o tribunal considerou que se verifi-
cam os pressupostos da condenacgdo que estiveram na base do pedido, ou seja, que deu razdo ao autor.
Se assim ndo fosse, certamente que a decisdo deveria ser, ndo a de convidar as partes a acordarem num
montante indemnizatério, mas a de proferir uma simples absolvigdo do pedido. Sobre isto v. Mario ESTE-
VES DE OLIVEIRA e Rodrigo ESTEVES DE OLIVEIRA, Cédigo do Processo nos tribunais Administrativos e
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, Anotados, I, Coimbra, 2004, nota VI ao artigo 452; na
jurisprudéncia, cfr. o Acérddo do STA, |, de 29 de Novembro de 2006 (RUI BOTELHO), proc. 843/06, dispo-
nivel em www.dgsi.pt.

3 Assim, Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade civil..., cit., nota 3 ao artigo 39.

*? Refira-se que, tanto nesta situagdao, como nas hipoteses "normais" de inexecugao legitima, é duvidosa a
possibilidade de reclamacdo de indemnizag¢do por inexecugdo por autores populares, em virtude da nao
individualidade do interesse. Neste sentido, muito recentemente, veja-se o acérddo do STA, |, de 25 de
Junho de 2009 (FREITAS CARVALHO), proc. 913/08, disponivel em www.dgsi.pt.

Sempre que a lei substantiva ndo previr uma destinacdo em estreita relagdo com a natureza dos bens em
jogo (caso do ambiente, com o Fundo de Interven¢do Ambiental — artigo 62/1/d) do DL 150/2008, de 30 de
Julho —, e do patrimédnio cultural, com o Fundo de salvaguarda do patriménio cultural — artigo 52/1/e) do
DL 138/09, de 15 de Junho), julgamos que as quantias apuradas devem reverter para a dota¢do anual a
que se reporta o artigo 1722/3 do PTA.



2.2. Fungao jurisdicional

No que toca a responsabilidade por facto da funcdo jurisdicional, as consideracdes pro-
duzidas relativamente a articulacdo entre pedido condenatério em prestacao de facere,
anulatério ou de declaracdo de nulidade sdo, em certa medida, para aqui transponiveis.
Note-se que o artigo 132/2 impde a prévia revogacdo da decisdo danosa por tribunal de
instancia superior como pressuposto de efectivacdo da responsabilidade por facto da
funcdo jurisdicional. Independentemente da avaliagio da bondade desta solugio™, vale
a pena sublinhar que a responsabilidade a reclamar aqui serd a que remanescer a repo-
sicdo das condicOes de exercicio do direito pelo autor realizada pelo acérddo que ope-
rou a revogacdo da decisdo lesiva. Ou seja, tratar-se-3, tendencialmente, de compensa-
¢do de danos morais e patrimoniais provocados (temporariamente) pela decisdo revo-

gada, mas ndo da reconstituicdo in natura — essa operada pelo acérdao revogatério.

A preocupacdo do RRCEE &, por um lado, a salvaguarda da credibilidade da fungdo juris-
dicional e, por outro lado, a preservacdo do caso julgado. Ora, tais designios comprome-
tem a tutela dos direitos do autor sempre que a decisdo lesiva for proferida por tribunal
superior, ou quando dela ndo caiba recurso (em virtude do sistema de alcadas). A valvu-
la de escape aberta pelo artigo 7712/1/f) do Cdédigo de Processo Civil (CPC), pensada a
medida dos acérdados prolatados pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, é curta,
mesmo sO no que ao Direito de fonte internacional diz respeito — nomeadamente, nela
ndo cabem situacSes de violacdo de jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comuni-
dades Europeias. Ainda que descartando a possibilidade de revisdo de sentenca com
vista a efectivacdo da responsabilidade do julgador perante casos de criacdo de uma
corrente jurisprudencial (maxime jurisprudéncia uniformizada) interpretativa de norma
anteriormente interpretada e aplicada erroneamente (desde logo tendo em mente o
disposto no artigo 132/1 do CC, relativo a salvaguarda do caso julgado em face da efica-
cia retroactiva de leis interpretativas), perguntamo-nos se, em casos deste tipo, ndo
seria concebivel a aceitacdo de uma indemnizacdo compensatéria em situacdes de dano
especial e anormal (com manutencdo do caso julgado). Ressalvadas as devidas distan-
cias, ha aqui reminiscéncia da figura da causa legitima de inexecu¢do, porquanto a deci-
sdo invalida se mantém, sendo o autor compensado por ndo poder materializar a sua

razao...

2A que ja aludimos em texto anterior — Carla AMADO GOMES, As novas responsabilidades..., cit., pp. 95
e segs, 110-115.
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2.3. Fungao politico-legislativa

Relativamente a funcdo legislativa, reitera-se a observacao feita nos dois pontos ante-
riores: fica para o pedido indemnizatdério o que ndo puder ser reconstituido através da
sentenca que reconstruir a situacdo juridica despojada de base, por a norma ser incons-
titucional. A reconstrucdo, que caberd ao tribunal a quo apds confirmacdo do juizo de
inconstitucionalidade pelo Tribunal Constitucional, poderd passar quer pela repristina-
¢do de direito anterior, quer pela elaboracdo de uma norma ad hoc, dentro do espirito
do sistema (nos quadros do artigo 102 do CC). O que restar de prejuizo apds tal reconsti-
tuicdo devera ser deduzido em accdo autdnoma — que, por maioria de razdo, tera que
ser utilizada nas situacdes em que se pretende obter ressarcimento na sequéncia de
uma declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral (com efeitos ex

tunc).

Permitir-nos-iamos somente acrescentar a necessidade de articular o artigo 32 do RRCEE
com o requisito do dano anormal (artigo 152/1 do RRCEE) — que reduz sensivelmente o
universo aplicativo do RRCEE —, mas sobretudo com a hipdtese de fixacdo equitativa do
montante indemnizatdrio em quadros de proliferacdo de cidaddaos anormalmente lesa-
dos. Perante um numero consideravel de lesados, o n2 6 do artigo 152 do RRCEE admite,
sob invocacdo de um interesse publico de excepcional relevo, atribuir indemnizacdes
gue ndo satisfacam integralmente o interesse ressarcitério dos autores. O principio da
reconstituicdo in natura pode ser posto em causa, bem como a garantia de reconstitui-

¢do da situacdo actual hipotética (naquilo que exceder a primeira).

A aplicagdo do artigo 152/6 do RRCEE levanta problemas processuais delicados, a cuja

andlise a primeira autora ja se dedicou em estudo anterior, para o qual se remete’.

3. Culpa do lesado

O artigo 42 do RRCEE® consagra a figura da culpa do lesado, sediada em termos gerais
no artigo 5702 do CC. O conceito aproxima-se do principio tu quoque, que concretiza
uma situacdo de abuso de direito: é proibido forjar um facto ilicito e pretender invoca-
lo, em seu favor, contra outrem. Nesta versdo, passiva, o lesado ndo pode pretender
neutralizar o facto de o seu comportamento ter contribuido para a producdo ou agrava-
¢do do dano.

** Carla AMADO GOMES, As novas responsabilidades..., cit., pp. 135-139.

* Sobre o artigo 42 do RRCEE, Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade..., cit., pp. 86 e
segs.



A letra do artigo indicia a consideracdao de uma vertente puramente processual da figu-
ra, ao exemplificar uma hipdtese de verificacdo da culpa do lesado com o facto de o
autor "ndo ter utilizado a via processual adequada a eliminag¢do do acto juridico lesivo".
Julgamos que esta referéncia ndo preclude, de todo, a vertente material da nogdao, nem
esgota os casos de lapso processual. Isto porque, de uma banda, o juiz da acgdo de res-
ponsabilidade tera que aferir, em primeira linha, se o comportamento substantivo do
lesado contribuiu para a ocorréncia do facto lesivo ou se agravou o seu potencial lesivo
— por exemplo, se induziu a Administracdo em erro na pratica de um acto e agora pede
indemnizag¢ao por danos causados pela revogacao deste; se erigiu construgdo numa
arriba e sofreu uma derrocada e agora pretende ser indemnizado por alegada falta de
fiscalizacdo™...

De outra banda e em segunda linha, s6 uma vez estabelecida a imputacdo do facto
(também) a entidade administrativa/jurisdicional se podera passar a fase seguinte, isto
é, a avaliacdo da conduta estritamente processual do autor, a qual também podera con-
substanciar um elemento de redu¢ao ou mesmo isencao da responsabilidade. Recupere-
se a hipdtese anterior, da construcdo na arriba e imagine-se que um outro particular,
vizinho e identicamente ciente do risco e da situacdo de clandestinidade, deixou que a
derrocada total acontecesse e |he provocasse danos colaterais para propor a ac¢do, em

vez de langar mao de uma providéncia cautelar de intimac¢ao da Administracdo a agir.

Naturalmente que a verificacdo destas duas fases dependera em muito da configuracao
de cada situacdo concreta — o que queremos sublinhar é a tendéncia de ultrapassar uma

imagem algo redutora veiculada pelo artigo 42 do RRCEE.

3.1. Fungao administrativa
A letra do artigo 42 tem um antecedente de ma memdria: o artigo 72 do DL 48051.

Rezava esta disposicao:

"O dever de indemnizar, por parte do Estado e demais pessoas colectivas
publicas, dos titulares dos seus drgdos e dos seus agentes, ndo depende do
exercicio pelos lesados do seu direito de recorrer dos actos causadores do

% Caso aneddtico de aplicagdo da figura foi o decidido pelo Acérddo do STA, |, de 9 de Abril de 1991 (in
Apéndice ao DR de 15 de Setembro de 1995, pp. 1857 e segs — veja-se o voto de vencido a pp. 1863), no
qual o Tribunal considerou haver culpa do lesado e isengdo total de responsabilidade da Administragao
numa situacdo de reboque de uma viatura que se encontrava ilegalmente estacionada que Ihe danificou o
para-choques...
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dano; mas o direito destes a repara¢do so subsistird na medida em que tal
dano se ndo possa imputar a falta de interposi¢do de recurso ou a negligen-

te conduta processual da sua parte no recurso interposto”.

Atente-se em que o anterior dispositivo ndo se limitava a apontar para a reducdo do
guantitativo indemnizatério em razdo de negligéncia processual; antes tolhia por com-
pleto o direito a indemnizacdo em caso de superveniéncia de conduta processual defi-
ciente ou extemporanea. Esta norma era gravemente atentatdria do direito a tutela
jurisdicional efectiva, porque penalizava excessivamente o autor. Actualmente, o artigo
382 do CPTA vem esclarecer a possibilidade de obter indemnizacdo em face da caduci-
dade do direito de ac¢do impugnatdria da validade do acto/norma, pelo que a sombra
desta norma foi totalmente expurgada.

O artigo 42 do RRCEE, na sua vertente tipicamente processual, prende-se sobretudo com
a possibilidade — hoje muitissimo ampla — de lancar mdo de providéncias cautelares no
contencioso administrativo (jurisdicio competente em sede de efectivacdo da respon-
sabilidade civil das entidades publicas). O autor podera ser penalizado pela ndo tentati-
va de travar a actuacdo lesiva ou de promover a paralisacdo, ainda que proviséria, dos
efeitos desta — mas ndo pela ndo obtencdo de ganho de causa nessa sede. Por exemplo,
tratando-se da ordem de demolicdo de um imodvel, sera aconselhavel requerer de ime-
diato a suspensdo dos efeitos do acto, sob pena de a ac¢do de impugnacao se transfor-
mar (eventualmente logo pela via do artigo 452 do CPTA) em accdo de efectivacdo da

responsabilidade...

Nessa vertente processual que o preceito claramente inculca, a nosso ver, a tarefa mais
importante que cabera ao juiz administrativo, a propdsito da regra do artigo 382/1 e da
sua articulagdo com a do artigo 42 do RRCEE, sera a de determinar que margem de
autonomia é admissivel, do ponto de vista da posicdo do destinatario do acto lesivo, no
que toca a conformagdo da sua posicao processual; ou seja, que margem havera para
que a utilizacdo de meios ndo impugnatdrios como reacgao a actos ilegais seja ainda

considerada como “meio processual adequado” para os efeitos do artigo 42 RRCEE.

Por outras palavras, a questdo que aos tribunais administrativos poderd ser colocada é a
de saber se, em casos onde a eliminagdo do acto lesivo fosse uma possibilidade, mas

onde o autor escolheu ndo a utilizar - quer por antever que apds a decisdo da accdo
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(qualquer que ela seja) ja ndo sera possivel a reconstituicdo natural®’, quer por simples

%’ carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade civil..., cit., nota 2 ao artigo 49, da exemplos
de casos em que isto poderd acontecer: actos denegatdrios de licengas precarias ou de curta duragdo,
actos de concessdo de servigos publicos temporalmente limitados.



escolha, tendo em conta os seus interesses -, podera posteriormente vir a invocar a
invalidade do acto apenas em sede de ac¢dao administrativa comum, sem ser por isso

considerada a existéncia de culpa do lesado.

FERNANDES CADILHA da um exemplo que nos parece ilustrar bem os casos mais pro-
blematicos, que sdo os da escolha entre meios processuais impugnatérios e ndo impug-
natdrios: o caso do acto de demissao ilegal, ndo impugnado pelo funcionario demitido,
que depois apresenta pedido de indemnizagio pelos danos causados pelo acto ilegal®®. E
verdade que, neste caso, o destinatario do acto poderia té-lo impugnado e eliminado da
ordem juridica, o que permitiria a reconstituicdo da situacdo juridica violada, implican-
do, em principio, reconstituicdo natural através da reintegracdo e pagamento de todas
as quantias ndo recebidas durante o periodo de demissdo ilegal. Contudo, dificilmente
podera negar-se ao lesado uma possibilidade alternativa: ndo pretendendo a reintegra-
¢do, peticionar exclusivamente a atribuicdo de uma indemnizagao pecuniaria pelos
danos causados por demissao ilegal, sem ser por isso prejudicado ao nivel do quantum

indemnizatério devido, nos termos do artigo 42 do RRCEE®’.

A norma do artigo 42 do RRCEE é de saudar, lamentando-se apenas, no que a funcao
administrativa mais directamente concerne, a terminologia algo arcaica do preceito. Na
realidade, surgindo apds a reforma da legislacdo processual administrativa, o artigo 42
ainda circunscreve (mesmo que exemplificativamente) "a via processual adequada" a
"eliminag3o do acto lesivo"*’, em vez de ter adoptado uma férmula mais abrangente —
como, por exemplo, a cessagdo de efeitos da conduta lesiva (que cobriria, quer actua-

¢Oes materiais e juridicas, quer ac¢des e omissdes).

3.2. Fungao jurisdicional

No ambito da funcgdo jurisdicional, a culpa do lesado interfere sobretudo no plano da
actividade administrativa dos tribunais, dificilmente se vislumbrando situagdes em que o
lesado possa influenciar decisivamente a actividade in judicando — salvo, porventura,
qguando falsifica dados e documentos carreados para o processo, levando a uma errénea

avaliagdo por parte do julgador.

%8 Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade civil..., cit., nota 2 ao artigo 49.
» Assim, Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade civil..., cit., nota 2 ao artigo 49.

** Recorde-se que, nos termos do artigo 582/4 do CPTA, o prazo de impugnacdo dos actos administrativos
anuldveis estabelecido no n? 2/b) do mesmo preceito, ndo é peremptdrio, dada a possibilidade de, invo-
cando ter sido induzido em erro, ter laborado em erro desculpavel ou ter sido confrontado com um justo
impedimento, o interessado poder propor a ac¢do de anulagdo até ao prazo-limite de um ano, contado
nos termos do artigo 599/1, 2 e 3 do CPTA.
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O principio de colaboragdo, com sede no artigo 5192/1 CPC, investe as partes no dever
de cooperagdo com o tribunal com vista a descoberta da verdade. A violagdao deste
dever importa em atrasos na administracdao da justica, pois o tribunal terd que se valer
dos seus poderes inquisitérios para apurar factos e prova relevante — o que tem custos
temporais na tramita¢ao do processo. Por isso o Tribunal Europeu dos Direitos dos
Homem elege como um dos critérios de apuramento e gradacdao da responsabilidade
dos Estados nos processos em que sao acusados de violagdo do direito a tutela efectiva
na vertente de administracao de justica em prazo razoavel (artigo 6 da Convencado Euro-
peia dos Direitos do Homem, desde 1997 expressamente incorporado no artigo 202/4
da CRP) o comportamento das partes, nomeadamente daquela que reclama a indemni-

zagéo“.

3.3. Funcao politico-legislativa
No que tange a fungdo politico-legislativa, em razao da sua unidireccionalidade, ndo se
vislumbra espaco util para a figura da culpa do lesado na efectivacdo da responsabilida-

de por facto da mesma.

4. Prescrigao do direito a indemnizagao

O artigo 52 do RRCEE*? dispde sobre a prescri¢do do direito a indemnizacdo por factos
de qualquer uma das fungdes inscritas no diploma. Fa-lo de forma remissiva, para o arti-
go 4989 do CC, bem assim como para os artigos 3182 a 3222 (no que toca a suspensdo

da prescricdo) e 3232 a 3272 (no que importa a interrup¢ao da prescricdo), todos do CC.

O artigo 4982/1 do CC fixa em 3 anos o prazo-regra de prescri¢cdo do direito a reclamar
indemnizac¢do por danos (bem como o direito de regresso entre responsaveis), contados
desde a data em que o lesado teve conhecimento do direito que |he assiste, sendo certo
que nunca depois de decorridos mais de 20 anos sobre o facto lesivo (cfr. o artigo 3092
do CC). Caso o facto ilicito também constitua crime sujeito a prazo prescricional mais

longo, este prevalece sobre o prazo civil (artigo 4982/3 do co)®.

1 Cfr. Ireneu CABRAL BARRETO, A Convengao Europeia dos Direitos do Homem, Anotada, 22 ed., Coim-
bra, 1999, p. 148.

* Sobre o artigo 52 do RRCEE, Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade..., cit., pp. 93 e
segs.

B Cfr. o artigo 1182/1 do Cédigo Penal, que consagra prazos prescricionais do procedimento criminal que
oscilam entre 15 a 2 anos, consoante a moldura penal do ilicito.



4.1. Fun¢ao administrativa

No plano da funcdo administrativa, cumpre anotar que, no plano da accdo comum —
através da qual se efectiva o direito a indemnizacdo, salvo cumulacdo de pedidos nos
termos do artigo 42/2/f), que determina a utilizacdo da acg¢do especial, de acordo com o
artigo 52/1, ambos do CPTA —, ndo existe prazo de propositura, conforme reza o artigo
412/1 do CPTA. Todavia, a ressalva feita na norma a lei substantiva remete-nos, em sede
de accdo de responsabilidade, para o artigo 4982 do CC e para a regra dos 3 anos. Caso o
autor ndo opte pela cumulacdo e pretenda efectivar o seu direito a ser indemnizado
num momento posterior ao da impugnacdo do acto — se for o caso —, vale o n? 3 do arti-

go 412 do CPTA (que reproduz o principio consignado no artigo 3232 do CC).

De sublinhar identicamente que as ac¢les de regresso também se submetem ao prazo
prescricional de 3 anos, contados desde o cumprimento da obrigacdo por um dos deve-
dores solidarios (artigo 4982/2 do CC). Esta norma releva para os casos de apuramento
de faltas graves e/ou dolosas cometidas pelos funcionarios, sempre que o funcionario
ndo for chamado a juizo (e se apurar a falta grave) ou se, tendo-o sido, o lesado tiver

decidido executar a pessoa colectiva.

Caso o facto constitutivo da responsabilidade consubstancie também um crime —
nomeadamente, um dos crimes cometidos no exercicio de fung¢des publicas tipificados
nos artigos 3722 e segs do Cddigo Penal (CP) —, o prazo prescricional podera revelar-se
mais longo (artigo 4982/3 do CC). No entanto, esta previsdo suscita uma duvida de
interpretacado, relacionada com os direitos efectivamente abrangidos pela extensao do
prazo de prescricdo. Uma posicdo possivel é a de entender que tal extensdo afastard o
regime de solidariedade caso a ac¢ao seja proposta para além do prazo-regra de 3 anos,
devendo o pedido indemnizatdério circunscrever-se, nessa hipdtese, somente ao autor
do acto, cuja falta grave cabera caracterizar e provar. Contudo, a entender-se assim, a
partir do decurso do prazo de trés anos, a pessoa colectiva ndo garantiria a responsabi-
lidade do agente, solugdao que do nosso ponto de vista seria de duvidosa constituciona-
lidade, a luz da regra de solidariedade consagrada no artigo 222 da CRP. Assim, parece-
nos que nestes casos, ndo é apenas o prazo prescricional relativo a responsabilidade do
titular de d6rgao, funcionario ou agente da pessoa colectiva demandada que é estendido,
mas também o prazo de responsabilidade da propria pessoa colectiva, e isto apesar de

as pessoas colectivas serem, em principio, insusceptiveis de censura penal**; deve refe-

* Defendendo a posicdo que perfilhamos, referindo também outra jurisprudéncia conforme, veja-se o
acérddo do TCANorte, |, de 22 de Novembro de 2007 (ARAUJO VELOSO), proc. 2121/04.1BEPRT, disponi-
vel em www.dgsi.pt.

Doutrina



Carla Amado Gomes | Miguel Assis Raimundo

rir-se que mesmo em geral, o tradicional principio da ndo responsabilizacdo penal das

pessoas colectivas esta em claro recuo.

4.2. Fungao jurisdicional

A propésito da prescricao por facto da fungdo jurisdicional, cumpre apenas anotar que
os 3 anos se contam desde a notificacdo ao lesado do transito em julgado do acérdao
revogatorio da decisdo lesiva — nos casos acolhidos no artigo 132 do RRCEE — ou, no caso
de mau funcionamento da justica, desde o momento do conhecimento da prdtica do
facto originario do dano, ou ainda da notificacdo do acto jurisdicional que tardiamente
pde fim ao processo (aqui sob a égide do artigo 122 do RRCEE).

O caso especial a que se refere o artigo 7712/1/f) do CPC envolve uma particularidade: a
revisdao da decisdo deve ser requerida num prazo de cinco anos apods o transito em jul-
gado da decisdo prolatada pela instancia internacional, o que consubstancia um prazo

especial relativamente ao inscrito no artigo 4982/1 do CC.

4.3. Fungdo politico-legislativa

A vocacdo de aplicagdo continuada das normas contidas em acto legislativo pode fazer
duvidar da aplicacdo da regra da prescricdao. Na realidade, tal suspeita é valida para os
factos instantaneos, nao relativamente a factos continuados. Ou seja, os 3 anos contar-
se-ao desde o momento em que a aplicacdo da norma ao lesante esgotou a produc¢ao de
efeitos lesivos, o que pode reflectir-se num Unico momento temporal — norma sobre
sucessao no direito ao arrendamento, que veda a aquisi¢cdao deste direito uma vez reuni-
dos certos pressupostos cujo preenchimento o atribuia num momento anterior —, ou
perdurar no tempo — v.g., norma sobre progressao na carreira que restringe direitos do
trabalhador. Este prolongamento ndo poderd, em qualquer caso, ir além dos 20 anos
contados desde o momento em que se iniciou a producdo de efeitos lesivos pelo facto

continuado, em nome do principio da boa fé.

5. Direito (ou dever?) de regresso

O ultimo dos cinco tdpicos que nos foram propostos prende-se com o direito de regres-
so. O artigo 62 do RRCEE™ versa sobre o tema, transparecendo algum desconforto rela-

tivamente a figura que, de acordo com a epigrafe, envolve discricionaridade mas, nos

** Sobre o artigo 62 do RRCEE, Carlos FERNANDES CADILHA, Regime da responsabilidade..., cit., pp. 101 e
segs.



termos do n? 1, consubstancia na verdade um dever — "é obrigatério", Ié-se na norma.
Esta oscilagdo é ainda mais palpdvel no confronto com a norma do artigo 142/2 do

RRCEE. Vejamos porqué.

5.1. Fungao administrativa

A questdo do direito/dever de regresso coloca-se nas situacdes em que a responsabili-
dade administrativa deriva de falta grave ou dolosa do funciondrio e em que a regra da
solidariedade permite ao lesado propor ac¢do apenas contra a pessoa colectiva — ou,
propondo-a contra ambos, opte por executar apenas esta ultima (cfr. o artigo 82 do
RRCEE). Na verdade, é a questdo do regresso que se constitui como penhor do principio
da responsabilizacdo dos funcionarios decorrente do artigo 2712/1 da CRP — ndo tanto a
regra da solidariedade nas rela¢des externas, plasmada no artigo 82 do RRCEE. A consa-
gragao de um dever de regresso promove a diligéncia e cuidado dos titulares dos érgaos
e dos agentes e garante que o erario publico sé subsidiariamente responde por danos
causados pela incuria daqueles em face dos seus deveres funcionais. Na linha destas
consideracdes e também para tornar mais fluido o mecanismo processual de exercicio
do direito de regresso46, pode mesmo questionar-se se nao seria adequado consagrar o
dever, para a entidade publica, de proceder ao chamamento a demanda (ao abrigo dos
artigos 102/8 do CPTA e 3302 do CPC) de eventuais titulares de érgdos ou trabalhadores
os quais, de acordo com os factos que integram a causa de pedir e com o préprio pedi-
do, sejam demandados a titulo de actua¢des dolosas ou com negligéncia grave. Tal

actuacdo permitiria antecipar um eventual exercicio do direito de regresso.

Trata-se, contudo, de um dever imperfeito, uma vez que o RRCEE ndo associa a auséncia
da sua efectivacdo qualquer reaccdo. Tenderiamos a defender a utilizacdo da accdo
publica, pela via da ac¢do administrativa comum (artigo 372/1/d) do CPTA), para forcar a
condenacdo da entidade a propositura da accdo — mas a legitimidade do Ministério
Publico é duvidosa. Por um lado, porque esta ac¢do se traduz num meio processual de
defesa de direitos — e, no limite, interesses colectivos —, ndo da legalidade objectiva
(veja-se que o MP surge referenciado no artigo 402 do CPTA, especificamente em sede
contratual, mas ndo no artigo 379). Por outro lado, em virtude da dificil posicdo proces-
sual a que o artigo 112/2 do CPTA condena o MP no contencioso da responsabilidade —
mas que nao obsta, todavia, a uma certa esquizofrenia no plano do contencioso dos

contratos...

*® Sobre as duvidas sérias colocadas, neste aspecto, pelo artigo 82/4 do RRCEE, v. Carla AMADO GOMES, A
responsabilidade civil extracontratual..., cit., pp. 48-50.
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Acresce que, para que a intervencao do MP seja possivel, sera necessario esclarecer
sobre a obrigatoriedade da comunicag¢do das decisGes condenatdrias pela secretaria do
tribunal administrativo ao representante do MP nesse tribunal — finalidade mais rele-
vante, de resto, do que a comunicac¢do a entidade condenada, que estard ciente da con-
denacdo... Enfim, sempre restara a fé na fiscalizagdo levada a cabo pelo Tribunal de Con-
tas (cfr. a Lei de Organizac¢do e Processo do Tribunal de Contas, Lei n.2 98/97, de 26 de
Agosto, com as alteragGes introduzidas pelas Leis 35/2007, de 13 de Agosto, e 48/2006,
de 29 de Agosto) pois, por um lado, o ndo exercicio do direito de regresso, quando obri-
gatdrio, pode dar origem a responsabilidade financeira reintegratdria ou sancionatdria
dos obrigados a esse exercicio (cf. respectivamente os artigos 602 e segs, e 652/1/a) e
segs da LOPTC) e, por outro lado, o Ministério Publico tem, perante o Tribunal de Con-
tas, legitimidade publica para iniciar processos tendentes ao julgamento de responsabi-
lidades financeiras (artigo 892/1/a) da LOPTC).

Uma outra divida que desponta é a de saber se também no caso da extensdo do regime
do RRCEE a entidades privadas investidas em fung¢des materialmente administrativas
este dever se impde. A solucdo é pelo menos discutivel, pois um sujeito realmente pri-
vado, ao contrdrio de uma entidade (formal ou materialmente) publica, deveria em
principio ter liberdade de fazer a gestdo dos seus recursos como entender (porque sao
0s seus recursos); e um privado pode entender, por exemplo, que ao exigir o regresso
(ou ao exigi-lo na totalidade) a um seu colaborador, estd a contribuir para que a sua
estrutura laboral seja encarada como desmotivante®’. Arriscariamos considerar que o
regresso é obrigatdrio, em razdo da idéntica valéncia do argumento da responsabiliza-
¢do. Quanto ao segundo argumento que em geral justifica o dever de regresso: embora
o erario publico ndo saia directamente beliscado com a ndo actuacdo do dever de
regresso pelas pessoas colectivas privadas, a verdade é que se existe o exercicio, por
uma entidade privada, da fungdo administrativa (o que é condi¢do para ser condenada
na jurisdicdo administrativa), essa entidade recebera dinheiros publicos ou de origem
publica (o preco da empreitada, a remuneragdo da concessao, por exemplo). Ora, assim
sendo, a obrigatoriedade do regresso até pode ficar justificada mesmo com base em
consideragdes financeiras, porquanto o seu ndo exercicio poderia traduzir-se, no fundo,
numa situacdo onde acabaria por ser o dinheiro publico, directa ou indirectamente, a

pagar uma falta dolosa ou grosseiramente negligente de uma pessoa privada.

* Recorde-se que no veto presidencial do diploma que veio a ser a Lei n.2 67/2007, o Presidente da Repu-
blica chamou a atengdo para a relevancia potencialmente desmotivadora, para o pessoal da Administra-
¢do Publica, do regime do direito de regresso: v. o n.2 6 da mensagem de veto dirigida a Assembleia da
Republica (disponivel em www.presidencia.pt).



A favor desta ideia de sujeicdo de uma entidade realmente privada a uma vinculagdo
fundamentalmente juridico-publica, em atenc¢dao a natureza da sua ligagdao com a fungao
administrativa, poderia invocar-se o lugar paralelo da contratagao publica, onde mesmo
as pessoas realmente privadas, ndo qualificdveis como entidades adjudicantes, estao
obrigadas a cumprir certas regras juridico-publicas na atribuicdo dos seus contratos (cf.
artigos 2742 a 2762 do Cdédigo dos Contratos Publicos).

Quanto aos tribunais competentes para o conhecimento destas ac¢Ges de regresso pro-
postas por sujeitos privados que tenham sido condenados na jurisdicdo administrativa,
fica-nos identicamente a interrogacdo sobre se deverdo ser os administrativos ou os
comuns — inclinar-nos-iamos, numa ldgica de continuidade, para a primeira hipdtese,

apesar de se tratar de uma relac3o de pura gestdo privada da entidade privada®...

5.2. Fungao jurisdicional

O problema do regresso no plano da funcdo jurisdicional é ainda mais agudo, dado que
o artigo 142/2 do RRCEE entrega a questdo a discricionaridade decisdria do Conselho
Superior da Magistratura e do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais.
O que se retira da norma é que a iniciativa pode ser oficiosa ou externa — do Ministro da
Justica —, mas depende de uma decisdao dos Conselhos, que gerirdo a necessidade e
oportunidade de reclamarem o regresso contra os juizes faltosos de acordo com sensibi-
lidades mais politicas que juridicas. A delicadeza da questdo, fortemente condicionada
pelo principio da irresponsabilidade (directa) dos juizes, com sede no artigo 2162/1 da

CRP, esta certamente na base desta opcao.

5.3. Fungao politico-legislativa
Os contornos da responsabilidade por factos lesivos da fungao legislativa, por ac¢ao ou

omissdo, afastam a figura do direito de regresso, uma vez que as Unicas entidades res-

ponsaveis sdo Estado ou as Regides Auténomas. (J

48 . ~ . . . s . ~ . .
E considerando que, caso a execucdo seja deduzida contra o funciondrio, a questdo, na realidade, fica
resolvida pelo tribunal administrativo.
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Visto do Tribunal de Contas, Alguns Problemas

Diogo Duarte Campos
Pedro Melo

1. Introducao

No final do ano de 2009, a comunidade juridica patria foi confrontada com um conjunto
de cinco Acérddos do Tribunal de Contas®, nos quais foi negado visto prévio a outros
tantos cinco contratos de subconcessdo rodoviaria promovidos pela EP — Estradas de
Portugal, S.A., (“EP”) na sua qualidade de concessionaria da rede rodovidria nacional?,
todos em regime de parceria publico-privada (“PPP”). Note-se que alguns dos referidos
contratos ja se encontravam em execucdo, pelo que as referidas decisoes do Tribunal de
Contas assumiram uma particular importancia, com impactos juridicos, econdmicos e

financeiros muito significativos no desenvolvimento das PPP em causa.

De uma analise, ainda que perfunctdria, da Doutrina nacional, facilmente se respiga que
as questdes relativas ao visto prévio do Tribunal de Contas ndo tém merecido uma
especial atengdo por parte da mesma’.

O presente artigo pretende contribuir, de forma modesta, para a reflexdo que enten-
demos que urge fazer, especificamente no que concerne aos poderes de fiscalizacao
prévia do Tribunal de Contas no dominio das PPP, atenta a indisfargavel inseguranga

! Acérdos da 12 Secgdo do Tribunal de Contas, n.”* 160/09, de 2 de Novembro, 161/09, de 2 de Novem-
bro, 164/09, de 17 de Novembro, 168/09, de 23 de Novembro, e 169/09, de 23 de Novembro, todos dis-
poniveis em www.tcontas.pt.

* Cfr. Decreto-Lei n.2 374/2007, de 7 de Novembro.

*Sem prejuizo, cfr. GUIDA COELHO JORGE, “Inconstitucionalidade e Necessidade de Harmonizagdo Legislativa
do Actual Regime de Fiscalizagdo Prévia de Actos e Contratos pelo Tribunal de Contas”, Revista O Direito,
Ano 1419, IV, Almedina, Coimbra, 2009.Veja-se, ainda, TIAGO DUARTE, “Tribunal de Contas, visto prévio e
tutela jurisdicional efectiva? Yes, we can!”, in “Cadernos de Justica Administrativa”, n.2 71; JOSE TAVARES,
“O Tribunal de Contas — Do Visto em Especial”, Almedina, 1988, e, do mesmo autor, “Recomendac¢bes do
Tribunal de Contas”, Almedina (edigdo digital); FERNANDO XAREPE SILVEIRO, “O Tribunal de Contas, as socie-
dades comerciais e os dinheiros publicos”, Coimbra Editora, 2003.
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juridica que as aludidas decisdes deste Tribunal vieram gerar; considerando alids os
autores que se justificard uma intervencao legislativa nesta matéria, porquanto a man-
ter-se a orientacao de tais arestos do Tribunal de Contas poderemos estar perante um
verdadeiro entrave ao desenvolvimento de projectos infra-estruturais em Portugal,
designadamente, daqueles (quase todos) que sdo modelados em PPPs financiadas com

recurso a técnica de Project Finance.

Com efeito, embora este ndo seja o momento para se analisar, com profundidade e
pormenor, as caracteristicas de um financiamento em regime de Project Finance”, em
tracos gerais dir-se-a que o elemento essencial deste método de financiamento consiste
no facto de serem os cash flows gerados e libertos pela exploracdo da “infra-estrutura”
que permitem o pagamento do investimento inicial (necessariamente vultuoso) e, ainda,

a remuneracao dos capitais investidos.

Deste modo, facilmente se concluira que a recusa de concessdo de visto prévio implica
um problema particularmente constrangedor, sobretudo quando os respectivos contra-
tos foram assinados ha mais de um ano (como sucedeu nalguns casos aqui em apreco)
et pour cause os investimentos também ja se haviam iniciado. Na verdade, ao contrario
do que sucede nos “contratos classicos” relativamente aos quais a respectiva suspensao,
tendo embora quase sempre efeitos gravosos, ndao coloca, por principio, em risco a sua
prossecugao ulterior, nos contratos que enformam as PPPs ja assim ndo sucede, na
medida em que o equilibrio do contrato depende da possibilidade de exploracdo da
infra-estrutura em causa de forma continuada no tempo, sob pena de as entidades
financiadoras, antecipando atrasos no servico da divida por parte da designada “Special
Purpose Vehicle”, poderem exercer os seus direitos de vencimento antecipado da divida
colocando em crise o “projecto”. Note-se, ademais, que até do ponto de vista da enti-
dade adjudicante o pagamento dos trabalhos realizados até a recusa de visto prévio por
parte do Tribunal de Contas ndo é uma opc¢do, na medida em que a mesma, ndo raras
vezes, recorre a uma PPP exactamente porque ndo dispée dos meios financeiros para

proceder ao pagamento da obra”.

* Sobre o assunto cfr., em geral, a monumental obra de GRAHAM D. VINTER, “Project Finance”, 2" Edition,
Sweet & Maxwell, London, 1998. Ainda com bastante interesse, v., E. R. YESCOMBE, “Public-Private Partner-
ships — Principles of Policy and Finance”, Elsevier, London, 2007. Entre nds, cfr., por todos, NAZARE DA COSTA
CABRAL, “As Parcerias Publico-Privadas”, Cadernos IDEFF n.2 9, Almedina, Coimbra, 2009, em especial, pp.
91 a103.

> Como nos diz PEDRO GONCALVES, “na grande maioria das suas manifestacGes, é 6bvia a conexdo entre as
parcerias e a privatizagdo do financiamento” (cfr. PEDRO GONCALVES, “Entidades Privadas com Poderes
Publicos”, Almedina, Coimbra, 2005, p. 328).



Por outro lado, aceitando-se, por ora, a competéncia do Tribunal de Contas para conce-
der visto prévio neste género de contratos (que apresentam como caracteristica funda-
mental uma execugdo prolongada no tempo) implicard aceitar-se, de igual modo, a
competéncia do Tribunal de Contas para se pronunciar sobre eventuais adicionais aos
contratos ja visados® (designadamente aditamentos ao contrato inicial decorrentes, por
exemplo, de decisdes judiciais ou, mais comummente, arbitrais), prolongando a indefi-

nicdo juridica do momento constitutivo da PPP para toda a sua vida de execucao.

Se a sujeicdo a visto prévio do Tribunal de Contas poderia ser minimizada (ainda que
com dificuldades), fazendo coincidir o financial close com a obtencdo do visto do Tribu-
nal de Contas’, ja o prolongamento da indefinicdo juridica durante toda a vida de execu-
¢do do contrato implica que ndo seja facil encontrar medidas de minimiza¢cdo que nao
consubstanciem a pura e simples isen¢ao de visto prévio.

Com efeito, porventura o mais avisado — embora este ndo seja, manifestamente, o local
para se analisar com profundidade as alteracdes a introduzir neste regime — seria rever
todo o sistema relativo a sujeicao de visto prévio de PPPs, dispensando daquele os con-
tratos que consubstanciem este tipo de parcerias; antes sujeitando-os apenas a fiscali-
zacdo sucessiva obrigatodria, com vista a efectivar eventuais responsabilidades financei-

ras dos responsaveis publicos.

Sem prejuizo do que se entenda ser a melhor solucado de lege ferenda, a verdade é que,
até que sobrevenha uma intervencao legislativa, é com a lei actual que o intérprete tera
que lidar, pelo que serd sobre a actual solugdao normativa que deteremos a nossa aten-
¢ao.

Embora o presente contributo tenha por pano de fundo os recentes arestos do Tribunal
de Contas, ele situa-se simultaneamente aquém e além dos mesmos.

O Tribunal de Contas analisou, no essencialg, dois problemas: por um lado, deteve-se
sobre o cumprimento — ou ndo — dos aspectos procedimentais constantes da denomi-
nada Lei das PPP°, designadamente, sobre os estudos prévios (estudos, autorizacbes e
pareceres) necessarios ao langcamento de uma PPP (designadamente quando promovida

por uma entidade empresarial e ndo pelo Estado directamente); por outro lado, deteve-

® Cfr. arts. 472, n.2 2 e 492, n.2 2, ambos da Lei do Tribunal de Contas.

7 s . P .

Ou estabelecendo um prazo maximo curto e improrrogdvel para que o Tribunal de Contas conceda o
visto prévio.
8 . .

O Tribunal deteve-se ainda sobre os emolumentos pagos pelos concorrentes para obterem as pegas do
procedimento (em termos inovadores até), mas esta é, claramente, uma questdo com menor importancia.

° Cfr. Decreto-Lei n.2 86/2003, de 26 de Abril.
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se sobre a eventual violagdo de regras procedimentais decorrentes da apresentacao de
uma proposta “pior” na fase das negociagdes do que a inicialmente apresentada a con-

curso.

Neste ultimo conspecto, teremos especialmente em vista a questdo de saber se a

denominada teoria da imprevisdo é aplicavel a fase pré-contratual.

Ora, no presente estudo apenas nos deteremos sobre estes ultimos dois problemas,
relegando a analise do primeiro para outro momento. Todavia, como se disse, estare-
mos também para além dos arestos invocados, tomando posi¢cdo sobre duas questdes
prévias que nos parecem ser da maior importancia: a primeira, concerne a posi¢cao dos
particulares que podem ser directamente afectados pelas decisdes do Tribunal de Con-
tas, mas que parecem encontrar-se numa situacdo de (absoluta) sujei¢cdo; a segunda,
respeita directamente a competéncia do Tribunal de Contas, pressuposto processual10

imprescindivel, mas que apenas é aflorada lateralmente nos acérd3os em causa™'.

2. O recurso dos Particulares no Tribunal de Contas

Este é um ponto que durante muito tempo ndo mereceu grande atencao seja da Doutri-
na, seja dos proprios particulares (tanto quanto é do conhecimento dos autores), na
medida em que sdo desconhecidas concretas decisdes sobre a possibilidade de recurso
interposto por particulares (isto é, dos co-contratantes) das decisGes do Tribunal de

Contas.

E, assim, posicdo corrente afirmar-se que os co-contratantes (privados) ndo tém legiti-
midade para defender, nos processos de visto, os direitos e demais posicdes juridicas
subjectivas de que sdo titulares e que sejam directamente afectados pelas decisGes de
recusa de visto por parte do Tribunal de Contas.

Porém, o facto de ser esta a posicdo corrente, ndo implica que ndo se possa ou ndo se
deva questionar a mesma; como também ndo implica que ndo se deva considerar tal
solucdo contrdria as exigéncias e garantias que decorrem para os particulares da Lei

Fundamental.

% Sobre a nogao de pressuposto processual vide, por todos, JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, “A Justica
Administrativa (Licdes)”, Almedina, 2007, pag. 284 e ss.

' 0 Tribunal de Contas apreciou esta questdo em sessdo diaria de visto (cfr. art. 712, n.2 5 da Lei do Tri-
bunal de Contas).



Com efeito e salvo melhor opinido, a posicao supra exposta consubstancia uma frontal
violagdo do principio do direito axial a tutela jurisdicional efectiva e, em consequéncia,

um gravissimo desrespeito do principio constitucional do Estado de direito*2.

E sabido que se discute na Doutrina a natureza juridica das decisdes finais do TC toma-
das sobre a concessdo ou recusa do visto, inclinando-se uns para a sua natureza mate-

rialmente administrativa®® ** 1

e, outros, para o seu caracter materialmente jurisdiciona
Porém, sem prejuizo da importancia da questdo, quer do ponto de vista tedrico, quer do

ponto de vista pratico, ndo sera essa questdo que aqui apreciaremos em particular.

Efectivamente, o que nas pdginas seguintes tentaremos demonstrar é que, independen-
temente da solugdo conceptual que cada um perfilhe, terd sempre como consequéncia
(embora por motivos diferentes) o reconhecimento da possibilidade de os particulares
directamente afectados pela recusa de visto prévio poderem interpor recurso dessas

decisdes™.

2.1. A concessao de visto como decisao materialmente jurisdicional e a possibilidade
de recurso particular

A faculdade de recorrer das decisdes de recusa de visto da 12 Seccdo para o Plenario da
12 Seccdo do Tribunal de Contas esta regulada pelo art.2 96.2 da Lei n.2 98/97, de 26 de

Agosto, Lei da Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas, doravante “LOPTC”.

O n.2 1 do art.2 962 da citada Lei indica as entidades que podem recorrer, a saber: (i) o

Ministério Publico; (ii) o Autor do acto ou a autoridade que tiver autorizado o contrato e

2 No mesmo sentido, cfr. GUIDA COELHO JORGE, ob. cit., p.p. 863 a 866.

 TIAGO DUARTE, no seu recente artigo “Tribunal de Contas, visto prévio e tutela jurisdicional efectiva?
Yes, we can!”, in “Cadernos de Justica Administrativa”, n.2 71, pag. 31 e esp. pag. 33 e segs.

' 0s Autores também consideram que a concessdo de visto prévio apresenta uma natureza materialmen-
te administrativa e ndo judicial, podendo, portanto, ser impugnada junto dos Tribunais Administrativos.
Ou seja, a concessao de visto prévio, na dptica dos Autores, integra-se na denominada “fase integrativa da
eficacia” (ROGERIO SOARES) dos actos administrativos e consequentemente é materialmente administrativa.
Alids, a ndo ser assim (isto é, caso a concessdo de visto prévio seja vista como materialmente jurisdicional)
temos para nds que todas as decisGes de concessdo de visto prévio seriam inconstitucionais por violagao
do principio do Juiz natural. Com efeito, na 12 Secgdo do Tribunal de Contas ndo ha verdadeira distribui-
¢do de processos, ndo havendo qualquer garantia de imparcialidade na escolha dos juizes encarregues da
concessdo de visto prévio.

1> Cfr. Jost TAVARES, “O Tribunal de Contas — Do Visto em Especial”, Almedina, Coimbra, 1998, pag. 122 e
segs.

'® Quest3o diferente e gue também devera merecer a atencdo da Doutrina é a de saber se os particulares
a quem nao foi adjudicado um determinado contrato e que invoquem ilegalidades no procedimento de
formagdo do mesmo podem intervir junto do Tribunal de Contas.
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a quem foi recusado o visto e (lll) aqueles sobre quem recair, nas decisGes sobre emo-

lumentos, o respectivo encargo.

Da enumeracdo legal, tem-se entendido que os co-contratantes que ndo pediram o vis-
to, na maioria dos casos pessoas colectivas privadas, ndo se encontrando no elenco da
norma supra referida carecem de legitimidade activa e, logo, do direito de recorrerem
das decisGes finais proferidas em matéria de visto pela primeira subseccdo do Tribunal
de Contas.

E, face a letra da lei, parece que, numa primeira leitura, posicao diferente seria de dificil
sustentacdo. Com efeito, a redaccgao utilizada (“podem ser impugnadas, por recurso para
o plendrio da 1.2 Secgdo, pelas seguintes entidades”), parece ndo deixar qualquer mar-
gem de duvida quanto a existéncia de uma enumeragdo taxativa daqueles que dispdem

do direito a interpor recurso das decisdes que nao concedam visto.

Porém, na eterna guerra entre o “ser” e o “dever-ser”, a questao que se coloca é se
aquela norma tal como é, pode ser. Ou, dito de outra forma, serd que a enumeracgao
(taxativa) dos que podem interpor recurso para o plenario da 12 Seccdo estd de acordo

com a nossa Lei Fundamental?
Estamos em crer que ndo.

O art. 20.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa’’ sob a epigrafe “Acesso ao Direito
e Tutela Jurisdicional Efectiva” refere no seu n.2 1 que “a todos é assegurado o acesso
ao direito e aos Tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegi-
dos...”, e, 0 seu art. 2682, n.2 4, prescreve ser “garantido aos administrados tutela juris-
dicional efectiva dos seus interesses ou direitos legalmente protegidos, incluindo,
nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses, a impugnagéo de
quaisquer actos administrativos que os lesem, independentemente da sua forma, deter-
minag¢do da prdtica de actos administrativos legalmente devidos e a adopgdo de medi-

das cautelares adequadas”.

Reflexamente e dando cumprimento aquele mandamento constitucional, o art.2 29, n.2
2 do Cddigo de Processo Civil, garante que a todo o direito ou situacao subjectiva legal-
mente protegida corresponde uma acc¢do adequada a fazé-los reconhecer em juizo, a
prevenir ou a reparar a violagao deles e a realiza-los coercivamente bem como os pro-

cedimentos necessarios para acautelar os efeitos uteis da acgao.

v Vide, por todos, J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada”,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pp. 406 a 419.



Note-se que as garantias de que vimos dando conta, por for¢ca dos preceitos constitu-
cionais atras citados, consubstanciam um verdadeiro direito fundamental gozando da
forca juridica consignada no art.2 189, n.2 1 da nossa Lei Constitucional: os preceitos
constitucionais respeitantes aos direitos, liberdades e garantias sdao directamente apli-

caveis e vinculam as entidades publicas e privadas.

Note-se também que ao Tribunal de Contas, como verdadeiro drgdo jurisdicional — art.
2099, n.2 1, c), da Constituicdo — incumbe assegurar a defesa dos direitos e interesses
legalmente protegidos dos cidadaos — art. 2022, n.2 2 da Constituicdo — e que tal defesa
tem de entender-se como reportando-se a todos os sujeitos de direito, pessoas singula-
res ou colectivas, cujos direitos e interesses legalmente protegidos sejam apreciados e
tutelados por via do exercicio da sua jurisdicado.

Deste modo, decorre dos preceitos atras citados que quando um sujeito de direito, seja
ele pessoa singular ou colectiva — art. 122, n.2 2 da Constituicdo -, ndo disponha ou ndo
seja claro de que dispGe, de um meio processual adequado para tutelar um direito ou
interesse legalmente protegido, a primazia do direito fundamental a tutela jurisdicional
efectiva impGe uma interpretacdo correctiva conforme a Constituicdo ou, na hipotese
de a lei ordinaria ser completamente omissa, a concessdo de um direito de tutela que
supra essa omissdo e que permita agir em juizo propondo a acg¢do ou interpondo o

recurso.

Na verdade, parece nao haver qualquer duvida que os particulares co-contratantes da
Administracdo tém um verdadeiro direito subjectivo ao contrato, designadamente
guando o mesmo tenha ja sido celebrado. Ora, a recusa de um visto, nos termos do n.2
2 do artigo 45.2 da LOPTC “(...) implica apenas ineficdcia juridica dos respectivos actos
(...)”, pelo que, salvo em casos excepcionalissimos, em que o vicio em causa possa ser
sanado, a referida ineficacia, muito embora nao respeite a validade do contrato em si
mesma, poderd implicar a extingdo do procedimento em causa, mesmo apds a escolha

do adjudicatario e, em consequéncia, o langamento de um novo procedimento.

Ora, nesse novo procedimento o anterior adjudicatdrio ndo tera qualquer “direito espe-
cial”: ndo tem um direito de preferéncia, nem reconhece a Lei qualquer mecanismo que
lhe atribua uma vantagem sobre os demais concorrentes'®. Assim, parece claro que a

recusa de visto por parte do Tribunal de Contas bule de forma clara e directa com os

%0 que, alids, bem se percebe porquanto, nas mais das vezes, o fundamento de recusa do visto estriba-
-se na existéncia de um procedimento de formacdo da vontade administrativa ilegal, donde ndo haver3,
em principio, qualquer razdo para proteger o adjudicatario (em face aos demais concorrentes; que nao,
entenda-se, em face da Administracdo, maxime, em sede de responsabilidade civil administrativa).
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direitos do particular a quem foi adjudicado o contrato. Sublinhe-se que ao particular
ndo cumpre fiscalizar nem sequer aferir se a vontade administrativa foi legalmente for-
mada: da sua dptica o que acontece é que lhe foi adjudicado um determinado contrato
(ou até ja assinou um contrato) e se vé impossibilitado de o cumprir por deficiéncia da
propria Administracao.

Parece assim chocante que quem tdo fortemente pode — e na pratica é — afectado por
uma eventual decisdo de recusa de visto tenha que ficar silente, sem outra alternativa
gue ndo seja a de aceitar de forma inelutdvel uma determinada decisdo. Tendo, inclusi-
vamente, que aceitar, rectius, sujeitar-se a uma eventual decisdo da entidade adjudican-

te de ndo interpor recurso!

Como se dizia, impor aos particulares um tal estado de sujei¢cdo é de tal forma chocante
gue, porventura, sera imperiosa uma interpretacdo correctiva do n.2 1 do art. 962 da
LOPTC, sustentando-se que a expressao “autor do acto” utilizada pelo legislador abran-
ge, no caso dos contratos administrativos, as duas partes, a publica e a privada. Isto é,
considerar-se-ia que o legislador apenas tomou por referéncia a mais importante forma
de actuacdo administrativa (o acto administrativo), havendo ainda que considerar a pos-
sibilidade de recurso a contrato administrativo, sendo que, neste caso, ndo h3, pela proé-

pria natureza das coisas, qualquer Autor, mas sim Partes.

Nao seria, de resto, uma interpretacao que violentasse o teor literal do preceito, encon-
trando mesmo naquele um minimo de correspondéncia verbal (ainda que de forma
imperfeita).

Todavia, essa interpretagdo correctiva é substancial e decisivamente reforgada pela cir-
cunstancia de as alineas a) e b), do n.2 1, do art. 96.92, da LOPTC, a serem interpretadas
em termos de uma enumeracdo taxativa e portanto excludente das entidades ai ndo
mencionadas, ofenderem claramente o direito fundamental a tutela jurisdicional plena
e efectiva consagrado no art. 202, n.” 1 e 5 e 2682, n.2 4 da Constituicio da Republica
Portuguesa e ainda também o art.2 2029, n.2 2 do Titulo V da Parte Ill da Constituicao

sobre a Func3o Jurisdicional®.

Assim, salvo melhor opinido, ndo sé se justifica, como verdadeiramente se impGe uma
interpretacdo correctiva da enumeracdo do artigo 969, n.2 1, alineas a) e b) da LOPTC,
guer porgue se considere que a expressdo “autor do acto” inclui, no caso destes serem

bilaterais, as partes contratantes, quer por aplicacdo subsidiaria do art. 6802, n.2 2, do

19 . ~ . ;. ~ . ..
Tal interpretacgdo violara ainda, porventura, o art. 82 da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem.



Cddigo de Processo Civil, que deve considerar-se uma concretizacdao do principio da

tutela jurisdicional efectiva em matéria de recursos jurisdicionais.

Destarte, antolha-se que tendo em consideracdo as exigéncias decorrentes da lei fun-
damental e os referentes axioldgicos constantes da Lei Processual Civil que concretizam
precisamente, a Constituicdo, sdo varios os fundamentos que possibilitam ao intérprete
rasgar o apertado espartilho da Lei do Tribunal de Contas; espartilho esse que, afinal,

pode ser mais aparente do que real®.

2.2. A concessao de visto como decisdo materialmente administrativa e a possibili-
dade de recurso particular

Como ja se referiu, ndo se pretende no presente estudo tomar posi¢ao sobre a qualifica-
¢do das decisbes de recusa do visto do Tribunal de Contas, mas mais modestamente
(mas também com maior interesse pratico), demonstrar que, em qualquer um dos
casos, tem que ser admitido recurso a interpor pelo particular co-contraente da admi-
nistracao.

Naturalmente, se a decisdo do Tribunal de Contas dever ser considerada como uma
mera decisdo materialmente administrativa (como os autores se inclinam a conside-
rar21), a resposta é substancialmente mais facil: tal decisdo sera recorrivel, ou nos ter-
mos do Cddigo do Procedimento Administrativo, qualificando ainda o processo e deci-
sao do Plendrio da Sec¢ao como procedimento e decisdao administrativos; ou nos termos
do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos e no Cédigo do Processo Civil se
para o efeito da apreciacdo da recusa do visto, considerdassemos a 12 Secgao do Tribunal

de Contas como um tribunal administrativo especial de 12 Instancia.

3. A (in)competéncia do Tribunal de Contas

Uma segunda questdo sobre a qual os arestos em causa apenas se pronunciaram de
forma incidental consiste em determinar a prépria competéncia do Tribunal de Contas
no caso concreto. Na verdade, embora seja claro que, em abstracto, o regime do Tribu-

% sendo admitida a possibilidade de recurso para o Plenario ao particular, ficara ainda por resolver se a
referida decisdo é definitiva. Com efeito, ndo nos parece sem fundamento argumentar que, mesmo neste
caso, ndo foi verdadeiramente salvaguardada a necessidade de haver um duplo grau de jurisdicdo, com as
legais consequéncias.

> Uma singela razdo implica que os Autores tendam a considerar que a decisdo de recusa de visto prévio
€ materialmente administrativa: ndo existe no ambito da 12 sec¢do do Tribunal de Constas uma verdadei-
ra distribuicdo dos processos, pelo que, a sua consideragdao como actos judiciais implicaria, salvo melhor
opinido, uma violagdo do principio do Juiz natural.
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nal de Contas é subjectivamente aplicavel a EP, isto é, que esta sociedade se encontra
sujeita — em abstracto, refor¢a-se — aos poderes de fiscalizagao do Tribunal de Contas, ja
ndo se nos afigura claro que o Tribunal de Contas tenha, neste particular, a faculdade de
conceder visto prévio aos contratos celebrado por essa entidade, na medida em que a
mesma ndo se subsume nem no primeiro, nem t3o pouco no segundo segmento da ali-

neac), don.2 1, do art. 5.2, da Lei do Tribunal de Contas 22

Com efeito, ndo ha uma perfeita sintonia entre as entidades que se encontram sujeitas
aos poderes do Tribunal de Contas e os contratos sujeitos a visto prévio. Ou, dito de
outro modo, nem todos os contratos celebrados por entidades sujeitas aos poderes de
fiscalizacdo do Tribunal de Contas necessitam de visto prévio para que possam surtir
efeitos financeiros. Assim, necessariamente, se terd que concluir que o ambito subjecti-
vo de aplicacdo da norma que sujeita a visto prévio determinados actos e contratos ndo
s6 ndo é idéntica ao ambito subjectivo de fiscalizagdo do Tribunal de Contas, como é
bastante mais restrita. Note-se que tal falta de sintonia é perfeitamente justificavel, na
medida em que os poderes do Tribunal de Contas ndo se limitam a fiscalizacdo prévia,
englobando muitas outras competéncias, donde uma entidade pode perfeitamente

estar sujeita aos poderes do Tribunal de Contas, mas ndo a sua fiscalizacao preventiva.

Mas, se aquela conclusdo é relativamente simples de retirar do confronto das duas
normas referidas, ja definir com clareza quais os contratos sujeitos a fiscalizacdo prévia
é algo mais dificil, dada a formulacdo intricada da alinea c), do n.2 1, do art. 5.9, da Lei

do Tribunal de Contas, a qual estipula o seguinte:
“Compete, em especial, ao Tribunal de Contas: {(...)

c) Fiscalizar previamente a legalidade e o cabimento orcamental dos actos e con-
tratos de qualquer natureza que sejam geradores de despesa ou representativos
de quaisquer encargos e responsabilidades, directos ou indirectos, para as enti-
dades referidas no n.2 1 do artigo 2.2 e os das entidades de qualquer natureza
criadas pelo Estado ou por quaisquer outras entidades publicas, para desempe-
nhar funcbes administrativas originariamente a cargo da Administragcdo Publica,
com encargos suportados por transferéncia do orcamento da entidade que as
criou sempre que dai resulte a subtrac¢do de actos e contratos a fiscalizacGo pré-
via do Tribunal de Contas.”

> Note-se que o art. 46.2 da Lei do Tribunal de Contas (“Incidéncia da fiscalizagdo prévia”), remete,
expressamente, para a alinea c) do n.2 1 do art. 5.2 da referida Lei, sendo certo que o art. 47.2, n.2 1, ali-
nea a) da mesma Lei (“Fiscalizagdo prévia: isengbes”) salvaguarda, também expressamente, o disposto na
mencionada norma (“sem prejuizo do disposto na alinea c) do n.? 1 do artigo 5.2").



Numa tentativa de “decomposicao” analitica do presente preceito legal, pode dizer-se

que a fiscalizacao prévia do presente Tribunal deve ter lugar numa de duas hipdteses:

a) Quando os “actos e contratos de qualquer natureza (...) sejam geradores de des-
pesa ou representativos de quaisquer encargos e responsabilidades, directos ou

indirectos, para as entidades referidas no n.2 1 do artigo 2.27;
b) Quando os actos e contratos advenham de um ente “de qualquer natureza” que:
i.  Seja criado pelo “Estado ou por quaisquer outras entidades publicas”;

ii.  Seja criado para desempenhar “fungées administrativas originariamente a

cargo da Administrag¢éo Publica”;

iii.  Tenha encargos suportados por “transferéncia do orcamento” da entida-

de que o criou.

Prescreve ainda o segmento final da alinea c), do n.2 1, do art. 5.2 da Lei do Tribunal de
Contas — enquanto elemento teleoldgico ou requisito auténomo que deve nortear a
interpretacao dos demais requisitos legais consagrados na segunda parte desse preceito
— que a fiscalizacdo prévia do presente Tribunal se encontra legitimada quando a criagdo
de uma nova entidade constitua um expediente para “subtrac¢do de actos e contratos a

fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas”.

Ora, sendo a EP uma empresa publica — em rigor, uma sociedade andénima de capitais
exclusivamente publicos 2 _ é indubitavel que a situacdo em apreco ndo se enquadra na
primeira parte da alinea c) do n.2 1 do art. 5.2 da Lei do Tribunal de Contas — primeira
alternativa de preenchimento — ja que para a mesma apenas releva a geragao de despe-
sa ou a representacdo de quaisquer encargos e responsabilidades para as entidades
referidas no n.2 1 do artigo. 2.2 da mesma Lei, disposicdo na qual ndo se incluem as

empresas publicas ou as empresas concessionarias de servigo pUinc024.

Assim, a resolucdo da questdo que inicialmente enunciamos apenas serd lograda
mediante andlise detalhada da complexa segunda parte da alinea c), do n.2 1, do artigo

2 Cfr.on.2 1doart. 1.2 e art. 3.2 do Decreto-Lei n.2 374/2007, de 7 de Novembro.
** 0 referido n.2 1 do art. 2.2 reza o seguinte:

1 — Estdo sujeitas a jurisdicdo e aos poderes de controlo financeiro do Tribunal de Contas as seguintes
entidades:

a) O Estado e seus servigos;

b) As RegiGes Autdnomas e seus servicos;

c) As autarquias locais, suas associa¢des ou federagdes e seus servicos, bem como as areas metropo-
litanas;

d) Os institutos publicos;

e) AsinstituicOes de seguranca social.
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5.2, da Lei do Tribunal de Contas, na qual se encontram legalmente consagrados os
supramencionados critérios, de verificagdo cumulativa, que, uma vez preenchidos,
levam a que os respectivos actos e contratos das entidades ai referidas sejam sujeitos a

fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas.

Naturalmente, sendo critérios de preenchimento cumulativo, bastard que um desses
critérios ndo se encontre preenchido, para que uma entidade que se enquadre no leque
descrito no n.2 2, do art. 2.9, da Lei do Tribunal de Contas — desde logo, uma empresa
publica ou uma concessiondria de servico publico, como é o caso da EP — ndo tenha os
respectivos actos ou contratos sujeitos a fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas. Tra-

tam-se, portanto, insista-se, de critérios de verificacdo cumulativa.

Especificamente no que concerne aos contratos de subconcessao outorgados pela EP é
ébvio que o primeiro e o segundo requisitos enunciados® na segunda parte da alinea c)

don.21 do art. 5.2 da LOPTC se encontram satisfeitos.

Com efeito, atento o disposto no n.2 1, do artigo 1.2, e no art. 3.2, do Decreto-Lei n.2
374/2007, de 7 de Novembro, duvidas ndo podem restar de que a EP é uma empresa
publica, que foi criada pelo Estado através do referido Decreto-Lei®®, em resultado da
modificacdo da EP - Estradas de Portugal, EPE, tal como, de resto, esta ultima ja havia
tido origem numa transformacao do Instituto das Estradas de Portugal e, por sua vez,

este havia resultado de uma modificagdo da extinta Junta Auténoma de Estradas.

Também quanto ao segundo critério duvidas sérias da sua verificacdo ndo se poderdo
levantar, na medida em que, a EP, foram outorgados poderes de autoridade por diplo-
ma legal”’, ela desempenha funcées de gestdo da rede rodoviaria nacional — concepc3o,
projecto, construcdo, conservacao, exploracdo, requalificacdo e alargamento da referida
rede % — disponibilizando ainda bens e servicos que se encontram, por natureza, fora
das regras de mercado, tendo em vista a prossecucdao de um inegavel fim de interesse
publico geral.

E, alids, isento de duvidas que as referidas fun¢des sempre se encontraram a cargo da

Administracao Publica, dado que, conforme se indicou supra, a EP sucedeu a outras

entidades de natureza publica que indubitavelmente integram o conceito (organico) de

> A saber: (i) seja criado pelo “Estado ou por quaisquer outras entidades publicas”: (ii) seja criado para
desempenhar “fun¢bes administrativas originariamente a cargo da Administracdo Publica”;

2 Especificamente sobre a constituicdo de sociedades por Decreto-Lei, cfr. PAULO OTERO, “Da criacdo de
sociedades comerciais por Decreto-Lei”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Raul Ventura” Vol ll,
FDUL, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, pag. 103 e ss.

' Cfr.osn.22en.23do artigo 10.2 do Decreto-Lei n.2 374/2007, de 7 de Novembro.
% Cfr.n.21do artigo 2.2 dos Estatutos da EP aprovados pelo Decreto-Lei n.2 374/2007, de 7 de Novembro.



“Administracdo Publica”, enquanto “sistema de drgdos, servicos e agentes do Estado,
bem como das demais pessoas colectivas publicas, que asseguram em nome da colecti-

vidade a satisfa¢do regular e continua das necessidades colectivas (... ).

Assim sendo, centremos a nossa atencdo no terceiro e quarto requisitos, nos termos dos
guais, recorde-se, os encargos da entidade em causa — no caso, a EP — devem ser

“suportados por transferéncia do orcamento da entidade que as criou” (“entidade-mde”)
e essa criacdo deve constituir um meio idoneo de “subtrac¢do de actos e contratos a

fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas”.

Ora, no que concerne ao terceiro requisito, parece ser absolutamente seguro que a acti-
vidade da EP nao é suportada “por transferéncia do orcamento da entidade que a criou”,
ou seja, por transferéncia do Orcamento de Estado anualmente aprovado pela Assem-
bleia da Republica.

Com efeito, da analise do Orgamento de Estado para o ano de 2009, aprovado pela Lei
n.2 64-A/2008, de 31 de Dezembro, respiga-se que ndo se encontra previsto naquele
documento qualquer transferéncia para a EP, nem tao pouco no Orcamento de Estado
para o ano de 2008 — aprovado pela Lei n.2 67-A/2007, de 31 de Dezembro — se pode

encontrar uma qualquer dotacdo a favor da referida entidade.

Por outro lado, analisando a Base 3 das Bases da Concess3o da EP>° constata-se gue nao
existe qualquer referéncia ao Orcamento de Estado como possivel fonte de receitas
aquela instituicdo, o que significa que os encargos e as responsabilidades com o funcio-
namento da EP, e, por conseguinte, com os cinco contratos de subconcessdo outorga-
dos, sdo Unica e exclusivamente assegurados com meios préprios da EP, designadamen-
te, com receitas provenientes das cobrancas das portagens ou do produto de financia-
mento colhido junto da banca ou ainda com receitas advenientes do produto da Contri-
buico de Servico Rodoviario®".

Destarte, verdadeiramente o que estd em causa ndo sera saber se a EP é financiada
mediante transferéncias do Orcamento de Estado (porque ja se viu ndo ser esse o caso),

mas antes se o facto de parte substancial das receitas desta empresa publica provir da

2 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, “Curso de Direito Administrativo”, Volume |, Almedina, Coimbra, 2006,
pags. 33 e 34.

%0 As Bases da concess3o foram aprovadas pelo Decreto-Lei n.2 380/2007, de 13 de Novembro, recente-
mente alterado pelo Decreto-Lei n.2 110/2009, de 18 de Maio.

' Cfr. cldusulas 19, 20 e 56 a 66 do Contrato de Concess3o, aprovado pela Resolu¢do do Conselho de
Ministros n.2 174-A/2007, de 14 de Novembro.
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Contribuicdo de Servico Rodovidrio®, implica que se deva considerar que a EP é “supor-

tada”, rectius, financiada, “por transferéncia do orcamento da entidade que as criou”.

Ou seja, por outras palavras, a questdo que verdadeiramente se coloca ao intérprete
sera saber se, pese embora a norma em causa se refira apenas a “transferéncia do

orcamento”, esta abarca todos os casos de “financiamento publico”.

E que o conceito de “transferéncia do orcamento” encerra uma natureza, um contetdo
e um alcance técnico-juridico no qual ndo se incluem todos os fluxos positivos — vulgo,
receitas — que resultam de um processo de “financiamento publico”. Dito de outro
modo, se é certo que o conceito de “financiamento publico” abarca o conceito de
“transferéncia do orcamento”, a verdade é que o segundo conceito constitui apenas um

segmento ou uma parcela circunscrita do primeiro.

Pode, pois, afirmar-se que “financiamento publico” e “transferéncia do orcamento” nao
sdo conceitos equivalentes ou sindbnimos, ja que no ordenamento juridico portugués o
conceito de “transferéncia do orcamento”, correspondente ao “movimento” de fluxos
de recursos de fonte orgcamental; possui, portanto, um ambito restrito e bem determi-
nado que nao se confunde minimamente com a extensdo ou amplitude do conceito de

“financiamento publico”.

Geralmente a questdo que se coloca ao intérprete é exactamente a oposta: isto €, saber
até que ponto se deve ou pode distinguir, quando a Lei ndo distingue. Porém, neste caso
concreto, o problema é exactamente o oposto: distinguindo a Lei, parece claro que nao
cabera ao intérprete ignorar essa distin¢do, sujeitando “o todo” a fiscalizacdo do Tribu-
nal de Contas, quando manifestamente apenas se pretendeu sujeitar “uma parte”. Alias,
se assim ndo fosse ter-se-ia alcancado uma solucdo que ndo apresenta um minimo de
correspondéncia verbal com a letra da Lei, o que ofenderia de forma clara as regras da
boa hermenéutica juridica, tal como se encontram estabelecidas no art. 9.2 do Cddigo
Civil.

Ainda no mesmo sentido, milita o facto de a nogdo de “financiamento publico” se
encontrar fortemente enraizada num conceito de origem comunitaria, utilizado a pro-

posito dos denominados contratos subsidiados no ambito da contratagao publica®.
Alids, caso fosse intengao do Legislador recorrer a tal conceito certamente té-lo-ia feito

de forma directa, dado ndo ser crivel que em 2007 — data da ultima alteragao da Lei do
Tribunal de Contas e onde precisamente se deu nova redacc¢do a alinea ¢) do n.2 1 do

32 Criada pela Lei n.2 55/2007, de 31 de Dezembro
3 Cfr. artigo 175.2 do Cddigo dos Contratos Publicos.



art. 5.2 — ndo se conhecesse ja o referido conceito comunitario de “financiamento publi-

”

co .

Porém, a verdade é que a relevancia axioldgica da nocdao comunitdria de “financiamento
publico” se encontra umbilicalmente entrosada com os principios da ndo discriminacao

em razao da nacionalidade e do principio da concorréncia.

Ora, a sujeicdo a controlo prévio do Tribunal de Contas tem como racionalidade subja-
cente e como intencionalidade prépria o controlo dos gastos anuais do Estado (dai a
remissao para “transferéncia do orcamento”) e nao o controlo de opgdes de fundo que
apenas serdo sindicaveis em termos politicos. Deste modo, ndo ha qualquer razao para
assimilar aqueles dois conceitos, na medida em que se forjaram e se destinam a dar

solugGes para problemas nao assimildveis.

Assim, antecipa-se que nao s6 ndo foi intencdo do legislador sujeitar a visto prévio todos
os actos e contratos de entidades que recorrem a financiamento publico (mas tdo sé
cujo funcionamento da respectiva actividade dependa de “transferéncia do orcamen-
to”), como também que ndo existe qualquer razdao material ou axiolégica que imponha
ao intérprete uma outra solucdo que, em todo o caso, ndo encontraria na letra da Lei

um minimo de correspondéncia verbal, como sempre seria mister.

Como se referiu supra, a enumeracdo constante da alinea c¢) don.2 1 do art. 5.2 da Lei do
Tribunal de Contas é cumulativa, pelo que, concluindo-se que a EP ndo é financiada
mediante transferéncias do Orcamento de Estado, ter-se-a, necessariamente, que con-
cluir que o Tribunal de Contas, afinal, ndo tem competéncia para conceder visto prévio a

actos e contratos outorgados pela EP.

Seria, portanto, desnecessdria a analise do elemento/requisito finalistico que se encon-
tra legalmente consagrado na parte final (do segundo segmento) da alinea c¢) do n.2 1 do

art. 5.2 da Lei do Tribunal de Contas.

Porém, face a sua relevancia dogmatica ndo podemos deixar de analisar esse requisito
final, tecendo alguns — breves — comentarios, até porque o referido requisito parece
enformar axiologicamente toda a segunda parte da alinea c) do n.2 1 do art. 5.2 da
LOPTC.

Com efeito, o legislador considerou que mesmo no caso de a entidade primitivamente
administrativa ser financiada por transferéncias do Orcamento de Estado, o Tribunal de
Contas apenas se encontra legitimado para conceder visto prévio quando a criacdo de
uma entidade (naturalmente, privada) constitua um expediente para a “subtrac¢do de

actos e contratos a fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas”.
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Ou seja, apenas quando a fuga para o direito privado34 tenha por fim um intuito fraudu-
lento, isto é, apenas quando exista um verdadeiro abuso da forma juridico-privada de
actuacao da administracdao é que o Tribunal de Contas tem competéncia para aferir os

actos e contratos da entidade em causa.

No caso concreto, parece-nos particularmente dificil sugerir sequer que tenha havido na
transformacdo da EP (alids, ja anteriormente EPE) um qualquer intuito fraudulento
materializado na “subtrac¢do de actos e contratos a fiscalizacGo prévia do Tribunal de
Contas”. A sua transformacdo insere-se, antes, no reordenamento do sector rodoviario
nacional, tendo em vista a sua sustentabilidade financeira e até eventual abertura a
capitais privados™".

A reforma em causa culminou na decisdo de concessionar toda a rede rodovidria a uma
entidade de cariz empresarial, a qual terd o poder / dever de gerir toda a referida rede.
Ora, a referida decisdo concesséria que implicou ajustes em varios contratos de conces-
sdo e a criacdo de uma nova entidade reguladora - o Instituto de Infra-estruturas Rodo-
viarias, IP — podera, obviamente, ser discutivel do ponto de vista politico, mas do ponto
de vista juridico ndo é mais do que uma opc¢do totalmente legitima do legislador, alids,

de longo prazo.

Nestes termos, ndo hd, neste caso concreto, o minimo indicio de qualquer abuso das

formas juridicas-privadas e, muito menos, de qualquer actividade fraudulenta.

4. A Aplicagdo da Teoria da Imprevisdo a fase pré-contratual

Seguindo o modelo, ja tradicional entre nds na adjudicacdo de contratos de concessao
de obras publicas, em todos os procedimentos relativos aos cinco contratos de subcon-
cessao referidos previa-se um concurso dividido em duas fases: num primeiro momento
todos os concorrentes poderiam apresentar proposta e, num segundo momento, seriam
encetadas negociacbes com os dois concorrentes mais bem classificados, os quais, a
final, deveriam apresentar uma nova proposta, a denominada BAFO (“Best and Final
Offer”).

Embora com algumas diferengas temporais, pode-se dizer que as primeiras propostas
em todos os concursos foram apresentadas em momento anterior a crise econdmica de

2008/2009, tendo as respectivas propostas BAFO sido apresentadas em plena crise pelo

** Detalhadamente estudada, entre nds, por MARIA JOAO ESTORNINHO, “A Fuga para o Direito Privado”,
Almedina, Coimbra, 1999, em especial, pp. 79 e 80.

®cfr.o predmbulo do DL n.2 380/2007, de 13 de Novembro.



gue, ao contrario do que seria expectdvel, as propostas BAFO vieram a revelar-se glo-

balmente piores, em termos de classificagdo, do que as propostas iniciais.

Face a este circunstancialismo e atenta a andlise dos diversos acérdaos citados do Tri-
bunal de Contas, resulta que este, partindo do facto de os concorrentes seleccionados
para a fase das negociacOes ja conhecerem todas as propostas anteriormente apresen-
tadas pelos restantes concorrentes, concluiu que a possibilidade de, em fase ulterior do
concurso, os concorrentes seleccionados para negociagdes piorarem o que tinham ofe-
recido de inicio, traduzir-se-ia numa violacdo dos principios da igualdade, da concorrén-
cia e da transparéncia e, bem assim, de uma norma especifica dos programas de concur-
sos que expressamente vedava essa possibilidade (a possibilidade de adjudicacdo de
uma proposta final com pior classificacdo do que a proposta inicial).

Naturalmente, em principio, a fase de negociacGes tem por fim melhorar as propostas
apresentadas, numa dupla faceta: por um lado, adapta-las aos reais interesses da enti-
dade adjudicante e, por outro lado, introduzir um grau de concorréncia adicional que

tende a melhorar a sua valoragdo.

Assim, ndo se podera deixar de considerar que a apresenta¢do de uma proposta BAFO
pior que a proposta inicial constitui uma excep¢ao e nao, naturalmente, a regra. Toda-
via, a questdo que se coloca do ponto de vista juridico é a de saber se a lei contempla ou

permite tal excepcao.

A este propdsito invocou a entidade adjudicante, EP, e em sintese, que a crise financeira
vivida consubstanciava uma alteracdo de circunstancias, instituto previsto no art. 198¢
do Decreto-Lei n2 59/99, de 2 de Margo (REOP - temporalmente aplicavel a estes casos),
tendo os diversos acérdaos do Tribunal de Contas concluido, ao invés, que aquele pre-
ceito e a teoria da imprevisdao que lhe subjaz apenas se aplica a fase de execucdo dos
contratos e ndo a fase da sua formacao.

Embora seja indubitavel que o art. 1982 do Decreto-Lei n.2 59/99 se reporta, prima facie
a aplicagcdo da chamada teoria da imprevisdo relativamente a execu¢dao dos contratos
administrativos incluidos no ambito de aplicagdao daquele diploma, ndo nos parece que
seja de rejeitar a possibilidade da referida teoria, sublinhe-se, se aplicar também aos
actos unilaterais da Administracao, incluindo os procedimentais, na medida que a mes-
ma ndo pode deixar de ser vista como uma decorréncia do principio da boa-fé.

Ill

Na verdade as clausulas de cardcter geral “rebus sic stantibus”, e a sua contraposicao
“pacta sunt servanda”, bem como as eventuais consequéncias de uma alteracdo impor-
tante das circunstancias, dizem efectivamente respeito aos efeitos dos actos, ou seja, ao

modo e estabilidade que estes revelam no tempo.
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Compreende-se, por isso, a relevancia de uma analise dogmatica que olhe sobretudo
para a estatuicdo da norma e ndo tanto para a sua previsao (relativa aos actos e contra-
tos) e que, do ponto de vista hermenéutico, se esteja particularmente atento aos efeitos
que se prolongam no tempo, ou que condicionam decisivamente outros actos e efeitos

duradouros posteriores.

A perspectiva a privilegiar sera assim a da relagdo juridica ou a das situagdes juridicas
activas dos sujeitos de direito, constituidas pelos actos e contratos.

De resto, a Doutrina nacional dos ultimos anos®® tem vindo a conferir cada vez maior
importancia ao valor operacional ou funcional das relagdes juridicas e, em particular,

das relagdes poligonais e das relagdes de cardcter duradouro.

Varios sdo, na verdade, os Autores que reconhecem a intima articulacdo entre a boa-fé,
a aplicacdo da clausula “rebus sic stantibus” com a teoria da imprevisao e a decorréncia
que esta tem daquelas. Tem-se sobretudo sublinhado o caracter fundamental do princi-
pio da boa-fé na actividade administrativa®’. A sua primazia e influéncia conformadora e
correctiva é particularmente forte e ndo carece de longas e complexas demonstracdes
dogmaticas quando consignada expressamente na Constituicdo (a boa-fé é expressa-
mente acolhida no art. 2662, n.2 2 da Constituicdo e enfaticamente reiterado no art.2 6 —

A do Cédigo de Procedimento Administrativo).

Com estas indicacOes, necessariamente sucintas, pretendemos apenas evidenciar que a
relevancia da alteracdo das circunstancias, que normalmente envolve o escrutinio da
existéncia da boa-fé no comportamento das partes e a proteccdo do equilibrio comuta-
tivo dos contratos, ndo é de modo algum exclusiva da execucdo dos contratos adminis-
trativos; sector este, é verdade, onde historicamente no direito administrativo se afir-
mou através da accdo pretoriana do Conseil d’Etat.

Poderia eventualmente objectar-se que o caracter “rdpido” e efémero das relacdes pro-
cedimentais vocacionadas para serem substituidas pelo acto final do procedimento, o

3 Vasco Vieira da Silva, “Em Busca do Acto Administrativo Perdido”, Almedina, Coimbra, 1996, pp. 149 e
segs., e Carla Amado Gomes, “Risco e Modificagdo do Acto Autorizativo Concretizador de Deveres de
Protecgao do Ambiente”, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, sobretudo, pp. 629 e segs.

7 Cfr., por todos, sobre o principio da boa-fé e o instituto da alteragdo das circunstancias, ANTONIO MENE-
ZES CORDEIRO, “Da Boa Fé no Direito Civil”, Almedina, Coimbra, 32 Reimpressao, 2007, pp. 903 a 1114. No
dominio do Direito Administrativo, sobre a genérica subordinagdo do Estado ao principio da boa-fé, v.,
PAuLO OTERO, “Legalidade e Administracdo Publica — O Sentido da Vinculagdo Administrativa a Juridicida-
de”, Almedina, Coimbra, Reimpressdo, 2007, p. 916. Em particular, no que toca a incidéncia do instituto
da alteragdo das circunstancias nas PPP, cfr. PEDRO MELO, “O Juizo de Eficiéncia na Alteragdo de Circuns-
tancias das parcerias Publico-Privadas”, Revista O Direito, Ano 1419, IV, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 935
a 94s.



acto ou contrato, e pelas rela¢des juridicas que estes constituem, ndo facilitaria, nem a
aplicacdo da clausula “rebus sic stantibus” nem a relevancia da alteracdo das circunstan-

cias.

Porém, tal conclusdo escamotearia que nos procedimentos juridicos e, de uma maneira
mais aparente e visivel nos procedimentos que antecedem os contratos, mas também
nos procedimentos que se concluem por actos administrativos, os efeitos juridicos des-
tes actos sdo em grande parte determinados pelos actos e relacdes procedimentais que
os antecedem. Sobretudo no dominio dos contratos, o conteido das condi¢Ges contra-
tuais, e até a propria decisdo de contratar, sao fixados no inicio ou ao longo do procedi-
mento, sendo o contrato (final) mais um acto de reafirmacdo e de reconhecimento dos
compromissos tomados “entre as partes”, no decurso do procedimento, do que pro-
priamente um facto inovador e criador de novas relagdes entre as partes.

Os principios da boa-fé e da tutela da confianca e a sua decorréncia em situacdes de
alteracdo de circunstancias tém, porém, de ser convenientemente ajustados ao trata-
mento das relacGes concursais. Nestas, a boa-fé e a sua aplicacdo em caso de alteracao
grave das circunstancias tem de ser conciliada com os principios da igualdade de opor-
tunidades, da concorréncia e da transparéncia préprios dos concursos. Por isso, a altera-
¢do das circunstancias e as suas implicacdes ndo podem ser apenas pessoais, tém de ser
objectivas e repercutir-se através das condi¢cdes de mercado ou de regulamentacdes de
caracter geral em todos os concorrentes.

No que respeita a crise financeira de caracter global, iniciada com a faléncia da Lehman
Brothers em finais de 2008 e que de algum modo ainda perdura, as suas repercussoes
incidiram nas condi¢des de financiamento do mercado de capitais e ndao podem, por
isso, considerar-se particulares a um ou outro concorrente e geradoras de desigualdade
entre estes, pelo menos no que concerne a matéria dos custos de financiamento que foi
a matéria determinante para piorar a classificacdo das propostas em causa entre a pri-
meira fase do concurso e a segunda. Ou seja, esta é uma circunstancia que sempre e
forcosamente se repercutiria sobre todos os concorrentes, incluindo os que ndo passa-
ram a fase de negociagdes.

Ora, podendo concluir-se com seguranga — por se tratar de uma circunstancia objectiva
e que afecta todos os concorrentes por igual — que também os concorrentes que nao
passaram a segunda volta, caso tivessem sido os seleccionados teriam igualmente que
apresentar uma proposta pior do que a inicial, ndo vemos qualquer razao para ndo se
admitir também nesta sede a teoria da imprevisdao, com vista a defender quer os inte-
resses dos privados (que tiveram custos com a preparacdo da sua proposta), quer da
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entidade adjudicante (que de outro modo vera o concurso que promoveu ficar “deser-
to”, sendo forcada a excluir todos os concorrentes).

Com efeito, admitindo-se que a teoria da imprevisdo ou, se quisermos ser mais genéri-
cos, que o principio da boa-fé e a sua actuacdo face a alteracdo das circunstancias,
impde uma revisdo das condi¢des de financiamento propostas e que o mesmo se aplica-
ria aos concorrentes que nao passaram a fase das negociagdes, ndo se vé razao para
considerar ilegal que se possam rever tais propostas culminando estas, afinal, em pro-
postas com uma classificagdo pior do que as inicialmente apresentadas.

E que, note-se bem, as circunstancias alteraram-se drasticamente ao longo dos muitos
meses transcorridos entre as propostas iniciais e as propostas finais (facto, alias, sempre
reconhecido pelas ComissGes de Avaliagao destes concursos).

Também daqui decorre que a previsdo concursal que impedia a adjudicacdo a propostas
com classificacdo inferior a da primeira fase deveria ter sido desatendida por efeito da
aplicagdo do instituto da alteragao das circunstancias, posto que, in casu, como vimos,
ndo se poria em causa o principio da igualdade entre os concorrentes; nem, em nosso
entender, qualquer outro principio norteador da actividade procedimental da Adminis-
tracao.

Pelo que antecede, parece-nos claramente excessiva a conclusao presente em todos os
acordaos em exame de que a utilizacdo da teoria de alteragcdao das circunstancias, fora
do restrito campo da execucdo dos contratos, significaria a arbitrariedade e o sacrificio
do interesse publico e também do interesse dos concorrentes preteridos na primeira

fase dos concursos em alusao.

Esta posicdo, salvo o devido respeito, resulta de uma dptica conducente a inobservancia
do principio da boa-fé e da proteccdo da confianca por parte da Administracao Publica
e, mais ainda, a exasperacdo de um formalismo estéril com resultados perversos, alta-
mente negativos. Serd, naturalmente, uma solucdo extraordindria, mas nao é certamen-
te arbitrdria. E serd uma solucdo extraordinaria justamente porque motivada num con-
texto extraordinario de alteracdo de circunstancias.

Por ultimo, ha que ter em conta que a negacdo do recurso a teoria da imprevisdo pode-
ria ter, em nossa opinido, consequéncias mais gravosas para o interesse publico.

Na verdade, para além de defender pior quer os interesses dos concorrentes, quer da
entidade adjudicante (donde, necessariamente, o interesse publico), a verdade é que
sendo todas as propostas excluidas abrir-se-ia caminho para, nos termos do artigo 242,
n.2 1, alinea b), do Cddigo dos Contratos Publicos se poder recorrer ao ajuste directo,
com tudo o que isso implicaria, nos casos em apreco, em termos de reducao da “concor-
réncia”, logo do interesse publico. (J



O contrato de empreitada por preco global no Cédigo dos Contratos Publicos

Licinio Lopes Martins

Com o presente texto é apenas nosso objectivo tentar contribuir para o esclarecimento
da seguinte questdo: no ambito da realizacdo de uma empreitada, cujo contrato foi cele-
brado por preco global, como deve ser efectuado o pagamento ao empreiteiro no ambito
do regime do Cdédigo dos Contratos Publicos, naquelas situagdes em que se verifiguem

erros de medigao, por excesso, da obra a realizar?

Para facilitar o esclarecimento da questao colocada, vamos partir de uma hipdtese prati-
ca.

Suponha-se que numa empreitada por preco global se apurou um erro de medi¢ao da
estrutura do edificio objecto da obra correspondente em mais de 5% do valor global da
obra, representando um custo na ordem de quinhentos mil euros. Este valor em excesso
deve ser pago ao empreiteiro por se tratar de um contrato de empreitada por precgo glo-
bal, ndo obstante ndo se tenha efectivamente reflectido na realizacdo de trabalhos, em
virtude da verificacdo daquele erro de medicdo por excesso? Ou dito de outro modo:
numa empreitada por preco global deve o empreiteiro ser pago pela totalidade do preco
contratual naquelas situacées em que, por erro de calculo do projecto, se verifique uma

evidente desnecessidade de executar trabalhos?

1. A classificagdo das empreitadas em fungdo do modo de pagamento ao empreiteiro

Segundo uma classificacdo que ja se pode considerar classica, quer na lei, quer na doutri-
na, as empreitadas de obras publicas, quando ao modo de remunera¢do do empreiteiro

distinguem-se segundo os termos a seguir enumerados.

A empreitada é por preco global — também designada por preco Unico e fixo, a corpo, a

forfait ou per avisionem - quando a remuneracao é fixada adiantadamente numa soma
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certa, correspondente a realizacdo de todos os trabalhos necessdrios para a execucao da
obra, objecto do contrato.

Serd por série de precos - também designada por medicdo - quando a remuneracgdo resul-
tar da aplicagdo dos precos unitarios previstos no contrato para cada espécie de trabalho
a realizar, as quantidades desse trabalho realmente executadas, segundo se comprovar
por medicdo periddica.

Por ultimo, a empreitada é por percentagem quando o empreiteiro assume a obrigacao
de executar a obra por prec¢o correspondente ao seu custo, acrescido de uma percenta-
gem destinada a cobrir os encargos de administracdao e a remunerag¢do normal da empre-

12
sa .

Das classificacOes referidas, as que se afirmaram mais importantes na pratica foram, sem

duvida, as empreitadas por preco global e por série de precos.

Olhando para cada uma destas classificagdes do ponto de vista do risco, isto é, do ponto
de vista da reparticdao do risco entre o dono da obra e o empreiteiro, é unanime a conclu-
sdo de que a primeira — a empreitada por preco global - é (ou era) aquela que menos ris-
cos transferia ou implicava para o dono da obra, uma vez que este ficava a saber de
antemao — ou seja, no momento da celebragdo do contrato -, o valor/montante da remu-
neracdo que teria de pagar ao empreiteiro, sem prejuizo, naturalmente, da sua posterior
alteracdao em virtude quer de uma possivel revisdo de pregos, quer da necessidade de

proceder a trabalhos a mais e/ou a trabalhos de suprimentos de erros e omissoes.

E quanto ao empreiteiro, dizia-se que, por forca da alea do risco, poderia ficar (ou vir) a
ganhar ou ficar (vir) a perder, tudo dependendo da sua diligéncia em conseguir ganhos de
economia ao longo da execucdo da obra. E porque assim é, esta dindmica contratual na
empreitada por preco global era lapidarmente traduzida por um autor, tantas vezes cita-
do a este propdsito, do seguinte modo: o preco aleatdrio ou a forfait € um preco global e
invaridvel, apesar da variabilidade das quantidades; € uma nocdo de preco e de risco, de
tal sorte que o empreiteiro, nem podera reclamar aumento de preco, se a obra ficar mais

cara do que fora calculada, nem esta sujeito a reducao, se ela sair mais barata’.

Contudo, e continuando a seguir o raciocinio do mesmo Autor, dado que, na pratica, as

alteracdes as quantidades de trabalho previstas se traduziam geralmente num aumento

! Cfr. Marcelo Caetano, Manual de Direito Administrativo, 2.2 volume, Almedina, pag. 1006.

% As classificagdes referidas no texto foram acolhidas na lei pelo menos a partir de 1969, tendo tido segui-
mento no Decreto-Lei n.2 48.871 (artigo 2.2), no Decreto-Lei n.2 235/86, de 18 de Agosto (artigo 6.2), no
Decreto-Lei n.2 405/93, de 10 de Dezembro (artigo 6.2) e no Decreto-Lei n.2 59/99, de 2 de Margo (artigo
8.9).

® Cfr. Luiz da Cunha Gongalves, Tratado de Direito Civil, VI, Coimbra, 1934, pag. 613.



das quantidades realmente utilizadas e quase nunca numa diminuicdo delas, a
empreitada por preco global apresentava-se, por regra, como mais vantajosa para o dono
da obra, porque ficava, desde logo, a conhecer o preco que lhe seria exigido. Pelo lado do
empreiteiro, os riscos seriam maiores na medida em que teria de se sujeitar a suportar
eventuais maiores despesas se a sua previsao, quanto a realizacdo de toda a obra, nao
estava correcta.

Pelo contrario, ja a empreitada por série de precos implica maiores riscos para o dono da
obra, pois que lhe é impossivel saber com seguranca, no momento da celebracdo do con-
trato (embora pudesse e devesse fazer uma estimativa), o preco que teria de suportar no
final da obra, na medida em que dono da obra sabe os precos unitarios dos tipo de traba-
Ihos e materiais a utilizar, mas desconhece em termos exactos a quantidade dos mesmos
— a quantidade necessdria para a execuc¢do da obra -, pelo que o preco a pagar tera sem-
pre de ser apenas o estimado”.

Refira-se que no regime imediatamente anterior ao Cédigo dos Contratos Publicos havia
uma preferéncia legal pelas empreitadas por prec¢o global, tendo o legislador determina-
do, através da Lei n.2 163/99, de 14 de Setembro, que deviam ser contratadas por preco
global as obras cujos projectos permitissem determinar a natureza e as quantidades dos

trabalhos a executar, bem como os custos dos materiais e da mao-de-obra a empregar.

3. O Cadigo dos Contratos Publicos e as modalidades das empreitadas de obras publi-
cas em fungao da retribuicao do empreiteiro

Ao contrdrio do regime anterior, o Cédigo dos Contratos Publicos ndao estabelece uma
classificacdo das empreitadas em funcdo do modo de remuneracao do empreiteiro, o que
significa que deixa tal matéria para a autonomia contratual das partes, ou melhor, para a
autonomia publica contratual da Administracdo que, nas pecas do procedimento — no
caderno de encargos -, ha-de definir os termos em que se propde pagar ao co-
contratante.

Efectivamente, o Cédigo, na parte especificamente dedicada ao contrato de empreitadas
de obras publicas (Parte lll, artigos 343.2 e segs.), em parte alguma se refere as respecti-

vas modalidades em funcdo do modo de retribuicdo do empreiteiro.

* Para uma excelente sintese das posicdes a que se faz referéncia no texto, Rui Medeiros, O Controlo de
custos nas empreitadas de obras publicas através do novo regime de trabalhos de suprimento de erros e
omissoes e de trabalhos a mais, in Estudos de Contratagdo Publica, I, Coimbra Editora, 2010.
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Consequentemente, havera que procurar na Parte Geral do Cddigo as disposicdes que
tenham por objecto a fixacdo contratual do preco. Disposicdes estas que, por serem
gerais, abrangem também o contrato em causa, salvo a existéncia de disposicdo legal que

expressamente as afaste.

E, nesta Parte Geral, o Cddigo dos Contratos Publicos, na alinea d) do n.2 1 do artigo 96.9,
sob a epigrafe “Contetido do contrato”, determina que faz parte integrante do contrato —
de todos os contratos publicos e ndo apenas dos contratos administrativos -, quando este
for reduzido a escrito, um clausulado que deve conter, sob pena de nulidade daquele,
entre outros elementos, “O preco contratual ou o preco a receber pela entidade adjudi-
cante ou, na impossibilidade do seu cdlculo, os elementos necessarios a sua determina-
¢do” (alinea d).

Resulta desta alinea que a remuneracdo pode ser fixada de duas maneiras:

a) Por via da estipulacdo de preco contratual;

ou

b) Na impossibilidade do seu calculo — ou seja, na impossibilidade de fixar de
antemdo um preco — através da definicdo dos elementos necessarios a sua

determinagao.

O Cédigo, no artigo 97.2, n.2 1, da também a definicdo de preco contratual, estabelecendo
que é o prec¢o a pagar, pela entidade adjudicante, em resultado da proposta adjudicada,

pela execucdo de todas as prestacdes que constituem o objecto do contrato.

As disposicdes citadas sao aplicaveis ao contrato de empreitadas de obras publicas, salvo,

como se referiu, a existéncia de lei especial que expressamente as afaste.

Significa isto que também nos contratos de empreitadas de obras publicas a regra ha-de
ser a da fixacdo de um preco contratual, o que se traduz no preco a pagar pelo contraente
publico ao empreiteiro pela execug¢do de todas as prestagoes que constituem o objecto
do contrato. Termos, portanto, semelhantes ao que vimos suceder na empreitada por

preco global.

Em todo caso, o Cédigo dos Contratos Publicos ndo deixou, pelo menos em parte, de
replicar o que se previa no regime juridico das empreitadas de obras publicas, permitin-
do, quando nado seja desde logo possivel determinar o preco contratual, que do contrato

constem apenas os elementos necessarios a respectiva determinagéos.

> No fundo, o Cédigo dos Contratos Publicos generalizou o anterior regime do contrato de empreitadas de
obras publicas a generalidade dos contratos publicos, como, alids, o préprio legislador confessa no pream-
bulo do diploma do Cédigo.



Portanto, o Cédigo dos Contratos Publicos permite pelo menos a fixacdo de dois modos

de remuneracdo do empreiteiro:
a) A modalidade da empreitada por preco global;

b) E, nos termos referidos — isto é, na medida em que nao seja possivel a defini-
¢do do preco contratual por ndo existirem dados ou elementos suficientes no
momento em que é celebrado o contrato -, a modalidade de empreitada por

série de precos.

3. Na empreitada por prego global a entidade adjudicante é sempre obrigada a pagar o

prego contratual?

A guestdo, em termos gerais, pode ser enunciada conforme o titulo deste ponto do texto.
Mas o nosso ambito é mais especifico, consistindo tdo sé em saber se a entidade adjudi-
cante esta obrigada a pagar ao empreiteiro o preco contratualmente ajustado naquelas
situacGes em que, por erro do projecto, se previu uma determinada quantidade de traba-
Ihos que, na realidade, ndo existem, isto é, que na realidade ndo fazem parte da obra a

executar.

3.1. Os dados do Cédigo dos Contratos Publicos

Como ponto prévio, devera desde ja dizer-se que o facto de o Cddigo dos Contratos Publi-
cos ndo conter uma norma semelhante ao anterior regime do contrato de empreitadas de

obras publicas em nada altera, como se verad, a solucdo que por nds sera adiantada.

Efectivamente, sobre a empreitada por preco global dizia o Decreto-Lei n.2 59/99, de 2 de
Marco, que “se realizados todos os trabalhos, subsistir ainda um saldo a favor do emprei-
teiro, ser-lhe-a pago com a ultima liquidacao”.

Esta disposicdo, segundo a interpretacao doutrinal que dela era feita, traduzia expressi-
vamente o modo como se procedia a reparticdo do risco na empreitada por preco global,
uma vez que o empreiteiro ficava obrigado a executar a obra projectada pelo preco con-
tratualmente definido, ficando, consequentemente, onerado com o risco que natural-
mente dai poderia advir. Assim, se para a boa execucdao da obra, o empreiteiro se visse
“forcado” a utilizar mais quantidades de material ou a mobilizar mais recursos, de pes-
soal, financeiros ou outros, para além dos previstos nas pecas de programacao da obra, o
risco — o mesmo é dizer, o prejuizo — seria por conta dele, dado que, precisamente, se
tinha obrigado a executar a obra nos termos programados e pelo preco contratualmente
ajustado. Alias, este preco até tinha resultado de uma proposta que ele apresentou a

concurso.

Doutrina



Licinio Lopes Martins

Mas se, eventualmente, o empreiteiro conseguisse mobilizar menos recursos e, portanto,
ter menos dispéndios na execucdo da obra dos que os programados, entdo ja seria ele a

recolher os beneficios do risco que havia assumido.

Mas isto, obviamente, tudo ponderado num quadro de normalidade contratual, ficando
de fora todas as situacdes que, segundo a lei ou até a equidade contratual, fugissem aos
riscos préprios do contrato. Por isso, dizia-se que, por forca da dlea do risco, o empreitei-
ro poderia ficar (ou vir) a ganhar ou ficar (vir) a perder, tudo dependendo da sua diligén-
cia em conseguir ganhos de economia ao longo da execucdo da obra. Fora desta logica
ficariam, consequentemente, de fora as situagcdes que pudessem adulterar o equilibrio
econdmico do contrato e conduzir a um injusto enriquecimento do dono da obra, sem
causa e a custa_ do empreiteiro, ou do empreiteiro, também sem causa e a custa do dono
da obra, o mesmo é dizer a custa do erario publico. Ou seja, a empreitada por preco glo-

bal néo tem de ser um prego firme, inalterdvel®.

O Cddigo dos Contratos Publicos ndo acolheu a disposicao citada do anterior regime - “se
realizados todos os trabalhos, subsistir ainda um saldo a favor do empreiteiro, ser-lhe-a
pago com a ultima liquidagdo” -, o que so por si poderia indiciar uma indica¢do decisiva
do Cddigo, isto é, a indicacdo de que no contrato de empreitadas de obras publicas a
entidade adjudicante apenas devera pagar os trabalhos efectivamente executados pelo

empreiteiro.

Algumas indicac0es literais do Cédigo poderiam levar, ab initio, aquela conclusdo, ou seja,
a conclusdo de que o contraente publico se encontraria impedido de pagar os trabalhos
que nao fossem executados e, portanto, nao fossem medidos. Tal conclusao levaria a que
em todos os casos em que houvesse trabalhos previstos no projecto, mas ndao fossem
necessarios a execucdo/conclusdo da obra, em caso algum deveriam ser liquidados e,
portanto, pagos ao empreiteiro, contrariando-se assim a légica do preco contratual resul-
tante do artigo 97.2 daquele Cédigo — et pour cause — a légica das empreitadas por preco

global.

Esta interpretacdo poderia ainda encontrar reforco em alguns artigos do regime substan-
tivo do contrato de empreitadas de obras publicas constante do Cédigo dos Contratos
Publicos, designadamente:

1) Do artigo 387.2, nos termos do qual o dono da obra deve proceder a medicdo de

todos os trabalhos executados, incluindo os trabalhos ndo previstos ou ndao devi-

damente ordenados pelo dono da obra;

® Neste sentido, embora acentuando a parte do empreiteiro, Jorge Andrade da Silva, Regime Juridico das
Empreitadas de Obras Publicas, 102 ed., Coimbra, Almedina, pags. 54 e segs.



2) Do artigo 392.9, n.2 1, nos termos do qual, apds a assinatura, pelo empreiteiro,
dos documentos que constituem a situacdo dos trabalhos, promove-se a liquida-
¢do dos precos correspondente as quantidades de trabalhos medidos sobre as
guais ndo haja divergéncias, depois de deduzidos os descontos a que houver lugar
nos termos contratuais, notificando-se o empreiteiro dessa liquidacdo para o efei-

to do respectivo pagamento, no prazo estipulado;

3) E do artigo 400.9, por forca do qual na conta final da empreitada devem constar

os dados seguintes:

— uma conta corrente a qual sdo levados, por verbas globais, os valores de todas as
medicdes e revisdes ou acertos decorrentes de reclamacgdes decididas, o prémio

por cumprimento antecipado do contrato e as san¢des contratuais aplicadas;

— um mapa dos trabalhos a mais, dos trabalhos de suprimento de erros e omissdes e
dos trabalhos a menos, com a indicacdo dos precos unitarios pelos quais se proce-
deu a sua liquidagao;

— um mapa de todos os trabalhos e valores sobre os quais subsistem reclamagdes
ou reservas do empreiteiro ainda ndo decididas, com expressa referéncia ao mapa

da alinea anterior, sempre que os mesmos também constem daquele.

Tudo somado poderia entdo concluir-se que o Cédigo dos Contratos Publicos teria defini-
tivamente assumido uma nova doutrina quanto a empreitada por precgo global.

Por nds, ndo vamos tdo longe.

Em primeiro lugar, por decorrer do préprio trafego juridico e econdmico, que é inerente
ao universo contratual, uma dose de risco; o risco que é proprio a qualquer contrato, seja

no universo civil, seja no universo dos contratos administrativos’.

Em segundo lugar, este risco é naturalmente acrescido nos contratos em que o preco é
fixado de antemao, designadamente nos contratos que implicam investimentos avultados
e que, de algum modo, a respectiva execucdo implica diversos factores produtivos,
incluindo uma especial habilitacdo técnica, a pressupor, portanto, uma diligéncia qualifi-
cada do executante. E o que sucede com o contrato de empreitadas de obras publicas.

Neste tipo de contratos o beneficio que resultar para o executante emerge como uma
decorréncia natural ou normal do risco que, de antemao, assume, assim como surge, do
mesmo modo, como uma decorréncia natural ou normal o prejuizo que desse risco resul-
tar. Tudo isto pode suceder no contrato de empreitada por preco global. Efectivamente,

nesta modalidade, o empreiteiro tanto pode vir a ganhar como a perder, tudo dependen-

’ Para uma abordagem geral dos riscos nos contratos de direito civil, Nuno Aureliano, O Risco nos Contratos
de Alienag¢do, Coimbra, Almedina, 2010.
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do do modo como decorrer a execucdo do contrato, podendo ou ndo o empreiteiro con-
seguir economizar ou obter poupancas ou ganhos de economia ao longo da execuc¢do da
obra®.

Mas isto é assim por tal circunstancia ser inerente a natureza propria do contrato, ou
melhor, a natureza da modalidade de empreitada adoptada em fun¢do do modo de
remuneracdo do empreiteiro. Mas ja ndo faz sentido ser assim quando ocorram situagoes
de patologia ou de anomalia contratual, que, por assumirem esta configuracdo, excedem
ou ficam excluidos daquele quadro de normalidade contratual, seja por razdes ligadas a
formagdo do contrato, seja por razdes ocorridas na respectiva execucio. E isto que suce-
de, como é sabido, mesmo nos contratos de empreitadas por preco global, em que sdo
excluidos dos riscos proprios do contrato os trabalhos a mais e, designadamente, os erros
e omissdes, que, conduzindo a trabalhos de suprimento, tém por pressuposto o principio
geral de que os mesmos ndo devem correr por conta do empreiteiro, salvo nas hipdteses

legalmente previstas®.

Nestes termos, se, por principio geral, o empreiteiro — mesmo, repetimos, num contrato
de empreitadas por preco global -, ndo deve suportar o risco resultante de erros e omis-
sdes do projecto — excepto, como é natural, nas empreitadas de concepgao-construgao -,
justamente por se entender que sdo erros — isto é, anomalias contratuais - e ndo riscos
proprios do contrato, entdao por que razao o empreiteiro ja deve ser pago pela totalidade
do preco contratual nos casos em que por erro de projecto se previu a realizagao de tra-
balhos que, na realidade, se veio a verificar serem absolutamente desnecessarios a exe-

cucdo da obra?

3.2. O erro contratual versus o risco contratual

A resposta a pergunta anteriormente formulada ndo dispensa a convocagao da doutrina
geral do erro no contrato, ou melhor, na formacao do contrato, seja do contrato de direi-

to civil, seja de direito administrativo.

E aqui fazemos nossas as palavras de Rui Medeiros, a propdsito dos erros e omissées no
contrato de empreitadas de obras publicas, fixando como doutrina de que também aqui o
erro constitui um errada (ou falsa) representacdo da realidade actual, da realidade pre-

a ~ 1
sente ou contemporanea da formag3o do contrato™.

8 Cfr. Marcelo Caetano e Luiz Cunha Gongalves, Obs. cit.

® Para uma vis3o da reparticdo da responsabilidade pelos trabalhos de suprimento por erros e omissdes,
Licinio Lopes Martins, Alguns aspectos do contrato de empreitadas de obras publicas |, in Estudos de Contra-
tagdio Publica I, Coimbra Editora, 2010.

10 Cfr. Rui Medeiros, O Controlo de custos...



Esta errada ou falsa representacdo da realidade subjacente a formacdo do contrato
determina um regime préprio em termos de trabalhos de suprimentos por erros e omis-

soes e da respectiva responsabilidade.

E o Cadigo dos Contratos Publicos apenas se ocupou de uma parte dos erros e omissoes,
por, justamente, em termos praticos, ser o tipo de erros e omissGes os que, por tradicao,
conduzem a uma derrapagem dos custos das obras publicas. A forca da tradicdo, como é
consabido, tem levado a que o legislador apenas se preocupe em disciplinar os erros e
omissOes que se traduzem em acréscimos de custos, ndo se ocupando dos casos em que
tais erros consistam numa previsdo por excesso, isto €, numa previsdo de realizacdo de

obra superior a realmente necessaria.

Mas — repetimos — a responsabilidade por aqueles primeiros erros e omissdes fica exclui-
da dos riscos proprios do contrato, isto é, ndo sdo transferidos para o empreiteiro pelo
mero efeito do contrato mesmo tratando-se de um contrato de empreitada por preco
global, tendo, pelo contrdrio, um regime especifico ao nivel da respectiva responsabilida-

de, tal como sucede com os trabalhos a mais.
E bem vistas as coisas, o regime legal para os erros e omissdes até poderia ser outro.

Efectivamente, e tomando por base a aplicagdao que Rui Medeiros faz da doutrina do erro
ao contrato de empreitadas de obras publicas, para distinguir, no plano cientifico, os
erros e omissdes dos trabalhos a mais, entdo a coeréncia desta doutrina poderia levar-
-nos a outras consequéncias de regime diferentes daquelas que o legislador tem adopta-

do para o efeito.

Na verdade, se o erro constitui uma errada (ou falsa) representacdo da realidade actual,
da realidade presente ou contemporanea da formacdo do contrato'?, a sequéncia natural
seria a inser¢do desta problematica, como sucede no direito civil, no dominio do erro na
formacao do contrato e, portanto, no ambito das invalidades contratuais. Solu¢ao que,
em geral, foi igualmente transposta para o contrato administrativo, no passado pelo
Cddigo do Procedimento Administrativo (artigo 185.2 n.2 2)e hoje pelo Cédigo dos Con-
tratos Publicos, estabelecendo o n.2 2 do artigo 285.2 que “Aos demais contratos adminis-
trativos [entre os quais se inclui o contrato de empreitadas de obras publicas por ser um
contrato administrativos por for¢a da lei, ndo sendo substituivel por acto administrativo]

é aplicdvel o regime de invalidades consagrado no direito civil”.

1 Cfr. Rui Medeiros, O Controlo de custos...

2 por forga do n.2 2 do artigo 185.2 do Cddigo do Procedimento Administrativo “Sdo [eram] aplicdveis a
todos os contratos administrativos as disposicées do Cddigo Civil relativas a falta e vicios da vontade”.
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Em todo o caso, por razdes praticas, o legislador tem afastado tal solucdo do contrato de
empreitadas de obras publicas, estabelecendo para o efeito um regime especifico. Regi-
me este que exclui também os erros e omissdes dos riscos préprios do contrato mesmo
que se trate de um contrato de empreitadas por preco global. E assim sucede por, justa-

mente, se tratar de erros e ndo de riscos préprios ou conaturais ao contrato.

Ora, se assim é nas situacoes tipicamente configurados pelo legislador, mesmo — repeti-
mos — nos contratos de empreitada por preco global, por que razdo ou razdes uma enti-
dade adjudicante - quando faz, através dos seus proprios servicos ou através de uma
encomenda ao exterior, um projecto no qual se prevéem medicdes superiores a realidade
da obra a executar, o que tecnicamente se traduz num erro — ja sera obrigada a pagar o

preco contratual ao empreiteiro sé porque a empreitada é por preco global?

Sao muitas as razdes que inequivocamente nos conduzem a uma resposta negativa. Nas

palavras seguintes adiantamos apenas algumas.

I”

3.3. A relevancia do “erro contratual” e o juizo de prognose “retrospectivo” sobre a

ordenacao das propostas

Em primeiro lugar, ndo prevendo o Cdédigo dos Contratos Publicos, como se salientou, um
regime especifico para as situacdes em que a entidade adjudicante faz uma errada repre-
sentacdo da realidade, constituindo esta errada representacdo a causa directa da realiza-
cdo de trabalhos absolutamente desnecessarios para a execugao da obra, por ndo haver
uma correspondéncia entre as medicOes projectadas e a realidade da obra a executar,

entdo necessario se torna fazer apelo a teoria do erro na formacgdo dos contratos.

Na verdade, como igualmente j3a se salientou, também nestes casos o erro constitui uma
errada (ou falsa) representacdo da realidade actual, da realidade presente ou contempo-
ranea da formacdo do contrato. S6 que o Cédigo dos Contratos Publicos ndo prevé para
eles, no ambito do regime substantivo do contrato de empreitadas de obras publicas, um
regime proéprio ou especifico.

Ora, tratando-se tecnicamente de um erro na formacgao do contrato, por consubstanciar
uma “representacao inexacta”"® da realidade gue constitui objecto do contrato, forgoso
é, para o aplicador do Cddigo e para o intérprete, ter de seguir a pauta metddica que o

mesmo impde para as situagdes do género.

Desde logo, a indicacdo que resulta do n.2 3 do artigo 280.2, sob a epigrafe “Direito apli-

III

cavel” (entenda-se direito aplicavel ao contrato administrativo), nos termos do qual “Em

tudo quanto ndo estiver regulado no presente Cddigo ou em lei especial e ndo for sufi-

B Cfr. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pag. 505.



cientemente disciplinado por aplicacdo dos principios gerais de direito administrativo, sdao
subsidiariamente aplicaveis as relacdes contratuais juridicas administrativas, com as
necessarias adaptacgdes, as restantes normas de direito administrativo e, na falta destas,
o direito civil”.

Por forca desta disposicao, constando-se a falta de regras de direito administrativo,
somos, pois, remetidos para o direito civil e, dentro deste, para o regime que no caso se

afigura aplicavel, ou seja, o que disciplina a formacdo da vontade contratual.

Mas sobre a matéria o Cddigo contém outras disposi¢cdes ainda mais decisivas. Trata-se
do artigo 285.9, relativo ao regime da invalidade do contrato administrativo. Diz-nos este

artigo o seguinte:

“1 — Aos contratos com objecto passivel de acto administrativo e outros contra-
tos sobre o exercicio de poderes publicos é aplicavel o regime de invalidade pre-
visto para o acto com o mesmo objecto e idéntica regulamentacdo da situacdo
concreta.

2 — Aos demais contratos administrativos é aplicavel o regime de invalidade con-

sagrado no direito civil.

3 — Todos os contratos administrativos sdo susceptiveis de redugdo e conversdo,
nos termos do disposto nos artigos 292.2 e 293.2 do Cédigo Civil, independente-
mente do respectivo desvalor juridico”.

Aplicando esta disposicdo a hipdtese pratica de que partimos, é de concluir que nela se
verifica uma representagdo inexacta — ou seja, um erro — concretizada no seguinte: no
edificio, em vez de ser medida ou calculada a altura real da estrutura que seria objecto da
obra a realizar, foi calculada erradamente uma altura muito superior, correspondente a
altura total do edificio, o que conduziu ao encarecimento da obra em mais de quinhentos
mil euros.

Segundo a doutrina geral do direito civil, estamos, no caso, ante uma situagcdo em que o
erro, na perspectiva da entidade adjudicante, assume a qualidade de erro como vicio da
vontade™. A entidade adjudicante sempre teria celebrado o contrato de empreitada, mas

nunca nos termos em que o celebrou, desde logo quanto ao prego contratual adjudicado.

Ora, se em situacGes deste género o Cédigo dos Contratos Publicos manda recorrer ao
direito civil, tal remissao traduz-se na aplicacdo do regime que o Cédigo Civil prevé em
matéria de erro na (ou da) formacdo da vontade.

" Sobre a caracterizacdo e relevancia do erro como vicio da vontade, Mota Pinto, Ob. cit., pags. 504 e segs.
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Em todo caso, tendo o Cédigo dos Contratos Publicos acolhido também a doutrina da
conservacdo do negécio juridico, deve, consequentemente, proceder-se nos termos indi-
cados no n.2 3 do artigo 285.2, segundo o qual “Todos os contratos administrativos sGo
susceptiveis de reducgdo e conversdo, nos termos do disposto nos artigos 292.2 e 293.2 do

Cadigo Civil, independentemente do respectivo desvalor juridico”.

Sendo possivel, na realidade, identificar a parte sobre que incide o erro, deve haver lugar
a reducdo do contrato de empreitada naquela parte, que coincide, precisamente, com a
parte em que a formacdo da vontade da entidade adjudicante ndo se formou de forma

correcta e sa.

E contra o que aqui sugerimos nao procede um eventual argumento de que a reducao do
contrato teria sempre de ser equacionada com o facto de saber se a mesma nao poderia

ter alguma consequéncia ao nivel da ordenacao das propostas na fase da seleccao.

Como nos parece ser dbvio, esta questdao ndo faz sentido ser colocada nesta sede. Desde
logo, por ndo estar em causa um problema de ordenacdo de propostas, mas um problema
de “extrair” do contrato uma parte viciada. Depois porque é o préprio Cddigo dos Contra-
tos Publicos que admite a reducdo (e a conversao) do contrato administrativo nos termos
gerais e, portanto, com ampla latitude. Por ultimo, aquele mesmo Cddigo admite que
entre trabalhos a mais e erros e omissdes se perfaca 50% do preco contratual, o que pode
ir para além do preco base que foi concursado, ndo curando no caso de saber se tal cir-
cunstancia bule com uma eventual ordenacdo das propostas obtida no concurso que pre-
cedeu a celebracdo do contrato. Consequentemente, ndo faz sentido mobilizar tal argu-
mento nas situacGes em que, por um erro do projecto, se peca por excesso, isto é, por

excesso de medicdo relativamente a efectiva realidade da obra a executar.

3.4. O locupletamento sem causa, a justica contratual e o principio da boa fé

Mesmo que, eventualmente, se entendesse que as razées anteriormente expostas ndo

procederiam, sempre teria de se enfrentar um outro problema.

Ja nos referimos ao facto de a Administracao, na empreitada por preco global, ndo dever
locupletar-se sem causa e a custa do empreiteiro. Ora, no plano da justica contratual,
também o mesmo principio deve valer para o empreiteiro. No dominio contratual, o prin-
cipio do equilibrio econémico-financeiro do contrato ndo é unilateral; a equidade e a jus-
tica contratual impdem que seja bilateral. Um contrato, qualquer que seja a sua natureza
— civil ou administrativa — assenta estruturalmente na justica comutativa, no sinalagma do
“dou para que me dés”, traduzindo expressivamente o principio do equilibrio econémico-

financeiro do contrato.



Referindo-se a esta dimensado do contrato de empreitada por preco global, mas apenas na
perspectiva do empreiteiro, escreve Jorge Andrade da Silva o seguinte: “Porém, tudo isto
s6 em principio, ja que, na realidade, o processo ndo pode desenvolver-se com uma rigi-
dez total, sob pena de, injustamente, se adulterar o equilibrio econdmico-financeiro do
contrato e conduzir a um injusto enriquecimento do dono da obra, sem causa e a custa
do empreiteiro que, assim, em vez de ser um colaborador da Administracdo na realizacdo
de determinado fim de interesse publico, acabaria por ser submetido a um sacrificio
superior ao exigido a generalidade dos cidaddos, transformando-o num contribuinte
especial relativamente aquele interesse publico. (...). Assim, ndo serd justo fazer o
empreiteiro suportar as consequéncias onerosas de erros de concepg¢ao e até de medicdo
se estes lhe ndo forem imputdveis; as flutuacdes dos precos dos elementos de producao
sdo aleatdrios (...) a que o empreiteiro é totalmente alheio (...), e alheio serd o empreitei-
ro a verificacdo” de outras situagdes. “Por isso, sé em termos relativos se pode afirmar
que, na empreitada por preco global, tal preco estd desde logo fixado. O preco global ndo

tem, pois, que ser um preco firme, inalteravel”*

Tudo isto vale do lado do empreiteiro, ndo valendo, portanto, em relacdo a ele a rigidez
do contrato por preco global. Mas se assim é, entdo o mesmo deve valer quando a ques-
tdo for colocada do lado da entidade adjudicante. Se a rigidez da empreitada por preco
global ndo pode funcionar para o empreiteiro, por isso ser exigido por um elementar
principio de justica contratual, o mesmo principio deve funcionar quando o problema seja
equacionado pelo lado da Administracdo, isto é, do contraente publico. Como é dbvio, o
facto de se tratar de um contraente com a qualidade de entidade adjudicante ndao pode
transformar um problema estruturalmente contratual, e, portanto, de natureza bilateral,
num problema de uma sé parte, no caso o co-contratante, ficcionando que sé para este
valeria o desvio a rigidez do contrato por preco global, ficando a entidade adjudicante,

sucedesse o que sucedesse, eternamente aprisionada ao preco global!

O que se vem dizendo torna-se ainda mais consistente quando o erro de projecto, concre-
tizado na previsdo de medigées, de quantidades de trabalhos ou de cdlculos se revelem
manifestos ou de relativa facilidade de percepgdo para um empreiteiro médio colocado na
concreta ou real posicdo do empreiteiro contratado. Na verdade, estando em causa um
erro de medicdo de estruturas fisicas existentes na obra a executar, a qualquer empreitei-
ro minimamente diligente, colocado na real posicdo do empreiteiro contratado, seria,
com a minima diligéncia, de acessivel deteccdo; sendo ante o projecto, pelo menos quan-
do confrontado, no local da obra, com a real dimensado e configuracdo do respectivo edifi-

cio.

> cfr. Jorge Andrade da Silva, Ob. cit., pag. 55.
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A este aspecto estd inevitavelmente associado um outro.

Na verdade, a qualquer cidadao que contrata com a Administracao deve ser exigido um
patamar minimo de boa fé, quer na fase da formacdo do contrato, quer sobretudo na fase
da sua execucdo. Esta maxima, como é sabido, ndo precisaria de estar positivada em
norma legal; ela resulta dos principios gerais do direito, quer no plano civil, quer no plano
administrativo. Trata-se da relevancia do principio da boa fé na fase de formacdo do con-
trato e na sua execug¢ao, a impor uma particular conduta as respectivas partes, no caso ao
empreiteiro e ao dono da obra®®.

Se, ante os dados concretos da realidade da obra, um empreiteiro minimamente diligente
e pautado pelo espirito de boa fé na execucao do contrato, colocado na real posicao do
contraente, teria percepcionado o erro em que incorreu a entidade adjudicante, “aler-
tando” o dono da obra para o erro de medi¢ao do projecto, isto é, para o facto de este — o
dono da obra — ter feito uma errada representacao da realidade, entdo é de concluir que
o real contraente, ao ndo proceder de tal modo, ndo pauta a sua conduta pelo principio

da boa fé na execugao dos contratos administrativos.

Nestes termos, a defender-se a tese de que num contrato de empreitada por precgo global
o dono de obra tem sempre de pagar o preco contratual pode facilmente correr-se o risco
de estar a “legitimar” a atribuicdo de um prémio aos co-contraentes que ndo pautam a
sua conduta segundo o principio da boa fé.

3.5. A empreitada por preco global e a legalidade financeira

Uma eventual interpretacdo que defenda que a entidade adjudicante, numa empreitada
por preco global, tem sempre de pagar o preco contratual, mesmo naquelas situacdes
gue objectivamente ndo cabem no risco normal do contrato, como é o caso em que aque-
la faz uma errada representacdo da realidade, designadamente quando prevé a realizacdo
de trabalhos que, a qualquer empreiteiro medianamente diligente, se apresentem como
desnecessarios a execucao da obra, tem de confrontar-se com um sério problema de
legalidade financeira, pois um agente administrativo que injustificadamente ordene o
pagamento de trabalhos que em nada beneficiam o interesse publico, antes onerando o
erario publico, terd sempre ante si um possivel problema da responsabilidade financeira
em sede de reintegracdo do patrimdnio financeiro publico por despesa ilegalmente reali-
zada. Assim sucedera quando o projecto for da autoria da prépria entidade adjudicante,
isto é, quando o projecto for concebido nos seus préprios servicos. Mas ndo deixard de

'® Sobre a relevancia do principio da boa fé no dominio contratual, Antdnio Menezes Cordeiro, Da boa fé no
direito civil, Coimbra, Almedina, 1997.



ser assim mesmo naquelas situacées em que encomende a respectiva concepcao “fora de
portas”, desde logo se o erro tiver resultado dos elementos que forneceu a equipa de
projectistas.

3.6. Ainda os dados do Codigo dos Contratos Publicos

Por ultimo, e apoiando o que vimos dizendo, é o préprio Cédigo dos Contratos Publicos
gue, no artigo 97.2, n.2 1, da a noc¢do de preco justo, ao definir o preco contratual, como
aquele que a entidade adjudicante tem de pagar a proposta adjudicada pela execugdo de

todas as prestagdes que constituem o objecto do contrato.

Note-se que o Cddigo ndo fala (apenas) em prestacdes objecto do contrato; fala expressa
e inequivocamente na execugdo de todas as prestacdes, isto é, na execucdao de todas das
prestacdes previstas no contrato. Redac¢dao que, pela sua clareza e imperatividade, tem
forcosamente de excluir pelo menos as prestacées que, de forma origindria ou superve-
niente, se tornaram impossiveis de executar, seja por erro do projecto, seja por outra
circunstancia juridicamente relevante. Com tal redacg¢do, o Cédigo dos Contratos Publicos
nao pretende, naturalmente, eliminar o ja mencionado risco contratual, que é inerente a
generalidade dos contratos, especialmente daqueles que, por regra, assumem alguma
complexidade e um risco de investimento. E o que sucede, como vimos, com o contrato
de empreitada por preco global. Mas seguramente, a disposi¢cdo citada do Cédigo dos
Contratos Publicos ja ndo abrangera aquelas situagdes em que o dono da obra, por evi-
dente erro do seu projecto, prevé uma medicdo de obra a executar que excede visivel-
mente a obra real.

Ora, em situacdes como esta, que, claramente, ndo cabem no risco préprio ou normal do
contrato, serd legitimo defender que a entidade adjudicante, mesmo assim, tenha de
pagar o preco contratual ao empreiteiro sé porque se parte da légica geométrica e formal
de que estamos ante uma empreitada por preco global, sendo que o Cddigo dos Contra-
tos Publicos até impde a entidade adjudicante que apenas pague a execugdo das presta-

¢Oes contratuais?

Por ultimo, como nos parece ébvio, contra o que se vem dizendo, ndo vale o argumento
de que no regime de erros e omissdes previsto no Cddigo o empreiteiro, quando lhe seja
imputavel, também é responsavel, cujo montante da responsabilidade pode variar entre
50% e 100%. Entdo, por contraposi¢cdao, num contrato de empreitada por preco global,
também deveria ser pago por todo preco contratual, mesmo naquelas situacdes em que
existe tecnicamente um erro-vicio na formag¢do do contrato, por inexacta representagao
da realidade, podendo, consequentemente, receber mais 20%, 30%, 40%, 50% ou, levan-
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do a légica formal ao ciumulo, até em mais 100%, ou seja, receber todo o preco contratual

sem executar qualquer obra!

Conclusao final

Quando, por erro de projecto, a entidade adjudicante fizer uma errada representacao da
realidade da obra executar, originada por um excesso de medicdo relativamente a obra
que efectivamente deve ser executada, estamos ante uma situagdo de patologia ou de
anormalidade contratual, que cai fora dos riscos préprios do contrato, sendo, consequen-
temente, ilegitimo defender que o empreiteiro mesmo assim deve ser pago pelo preco
contratual quando a empreitada for por preco global. O empreiteiro sé deve ser prejudi-
cado pelo risco que assume quando este for proprio ou normal ao contrato que celebra;
de igual modo sé deve beneficiar dele em iguais circunstancias, e ndo quando ocorram
situacdes de anomalia ou patologia contratual, maxime quando elas sdo originarias, tra-
duzindo-se tecnicamente num “erro contratual” por representagao inexacta da realidade.
Quando assim suceda, o Cédigo dos Contratos Publicos impde a aplicagcdo do regime civil,
0 que, em termos praticos, obriga a uma reducgao (parcial) do contrato, desde que a natu-
reza deste ndo se oponha a tal redugao. Num contrato de empreitada por preco global,
tendo havido por parte da entidade adjudicante, na fase do projecto, uma representagao
inexacta, por excesso, da realidade da obra a executar, e nao se opondo a natureza do
contrato ao mecanismo da reducao, deve, consequentemente, proceder-se nos termos
do regime que aquele Cddigo prevé para tais situacdes, ou seja, que se proceda a reducao
do contrato nos termos do Cdédigo Civil. Naturalmente que o facto de o contrato de
empreitadas de obras publicas poder assumir, quanto ao modo de pagamento do emprei-
teiro, a modalidade de empreitada por preco global ndo constitui argumento valido que

obste a realizacdo daquela operacdo metddica.(J



O instituto da convolac¢ao da tutela cautelar em tutela final urgente consagrado
no artigo 121.2 do CPTA

Marlene Sennewald

Introdugao

A reforma da justica administrativa operada em 2002, por via da aprovacao do novo Esta-
tuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) e do novo Cddigo de Processo nos Tri-
bunais Administrativos (CPTA)", veio trazer grandes inovacges, quer ao nivel da organiza-
¢do e funcionamento dos tribunais administrativos e fiscais, quer ao nivel do regime pro-

cessual’.

No que se refere ao plano processual, a reforma procurou, na esteira do ditado pelo direi-
to comunitdrio, dar cumprimento ao direito fundamental a uma tutela jurisdicional efec-
tiva®, consagrado na Constituicdo da Republica Portuguesa, no artigo 20.2, n.2s 4 e 5, bem
como, no que respeita ao plano do contencioso administrativo, no artigo 268.2, nos 4 e 5,

nomeadamente, no sentido de assegurar o direito ao processo efectivo e temporalmente

! Operadas, respectivamente, pela Lei n.2 13/2002, de 19 de Fevereiro e pela Lei n.2 15/2002, de 22 de
Fevereiro.

? Vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Consideragdes sobre o novo regime do contencioso administrativo” in
Coldquio A Reforma da Justica Administrativa, Coimbra, Almedina, 2005, pgs. 11 e ss..

® Nesta senda, escreve Paulo Gouveia que esta Reforma representa “o inicio de uma revolugdo juridica e
politica, em direc¢do a Justica, a legalidade efectiva e a civilizagdo”. Cfr. PAULO H. PEREIRA GOUVEIA, “As
realidades da nova tutela cautelar administrativa” in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 55 (Jan/Fev),
2006. pg. 3. Por sua vez, Isabel Fonseca fala de uma europeizagdo do direito processual administrativo da
urgéncia. Com efeito, o direito de acesso aos tribunais e a tutela jurisdicional efectiva do qual decorre o
direito ao processo efectivo e temporalmente justo esta consagrado no ius commune europeu, estando
presente no direito processual administrativo europeu, entendendo o TEDH e o TJ que daqueles direitos
decorre para os cidaddos “o direito a obterem a decisdo de urgéncia, cautelar ou de mérito, conservatoria
ou de intimacdo para prestagdo, que se mostre adequada para realizar a defesa de direitos subjectivos que
lhes sdo atribuidos pelo direito europeu”. Cfr.: ISABEL FONSECA, Processo temporalmente justo e urgéncia,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pg. 1036.
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justo®, através da criacdo de novos meios processuais e uma dinamizacdo profunda dos
meios existentes, com um evidente reforco dos poderes dos tribunais administrativos,

nos varios planos de tutela: declarativa, executiva e cautelar.

E, porventura, no plano da tutela cautelar que a reforma se fez sentir mais profundamen-
te, dada a imensa amplitude que foi conferida a mesma. Todavia, o legislador ndo se que-
dou pela consagracdo de meios de tutela urgente de cardcter provisorio e instrumental,
procedendo, ainda, a consagracdo de processos urgentes auténomos que visam dar res-
posta a situacdes que requerem uma resolucdo judicial definitiva célere, quase de nature-

za instantanea”.

Estes processos principais urgentes encontram-se previstos na lei de forma taxativa, sao
eles: (i) o contencioso eleitoral; (ii) o contencioso pré-contratual; (iii) a intimacdo para a
prestacdo de informacdes, consulta de processos ou passagem de certiddes e; (iv) a inti-
macado para proteccdo de direitos, liberdades e garantias. Contudo, em concomitancia, o
legislador criou uma “vélvula de escape” para que outras situacdes dotadas de pontual
urgéncia pudessem ser tratadas de forma adequada e se alcangasse, igualmente quanto a
elas, uma tutela jurisdicional efectiva. E neste sentido que foi introduzido o artigo 121.°
no CPTA, o qual permite que, verificados determinados requisitos, haja uma convolagao
da tutela cautelar em tutela final urgente. Esta possibilidade encontra-se igualmente con-
sagrada no artigo 132.2, n.2 7, que possibilita ao juiz, no ambito de um processo cautelar
relativo a um procedimento de formagao de um contrato, considerar, logo nesse proces-
so, demonstrada a ilegalidade de especificacdes contidas nos documentos do concurso
invocada como fundamento do processo principal e, assim, decidir sobre o mérito da cau-
sa, determinando imediatamente a sua correccdo, de acordo com o disposto no artigo

121.2 do mesmo diploma®.

*Na definicdo de Isabel Fonseca, este direito significa que “a duragdo do processo ndao pode por em causa a
efectividade da tutela jurisdicional, mormente quando o pleno exercicio do poder jurisdicional depende ou
esta condicionado a actuagdo na dimensdo-do-tempo-presente”. Cfr. ISABEL FONSECA, cit., pg. 1036.

> FERNANDA MACAS, “As formas de tutela urgente previstas no cédigo de processo nos tribunais adminis-
trativos” in Coloquio “A Reforma da Justica Administrativa”, Coimbra, Almedina, 2005, pg. 210.

® Estes casos de convolacdo diferenciam-se, no entanto, quanto aos seus pressupostos, bem como, quanto
aos seus fundamentos. Efectivamente, no ambito da antecipagdo da decisdo principal constante do artigo
121.2 assume relevo principal o fundamento da tutela jurisdicional efectiva dos direitos das pessoas,
enquanto o fundamento principal da antecipagdo constante do artigo 132.2, n.2 7 constitui o principio da
economia processual. No que respeita ao artigo 132.2, n.2 7, este facto estd bem patente nas seguintes
palavras de Dora Lucas Neto: “Na verdade, considerando que se tratam de concursos publicos, cuja matéria
de facto subjacente aos autos se desenrola num espaco de tempo curto, face a duragao provavel da acgdo
principal, serd do interesse de todas as partes que a situacdo esteja definitiva antes de o procedimento em
causa terminar”. Cfr. DORA LUCAS NETO, “Notas sobre a antecipagdo do juizo sobre a causa principal” in
Revista de Direito Publico e Regulagdo, n.2 1, www.fd.uc.pt/cedipre, pg. 63.



1. A apresentacgdo do instituto da convolacdo da tutela urgente em tutela final defini-
tiva

Como vimos, ao consagrar a possibilidade de antecipacdao do juizo sobre a questdo de
mérito no processo cautelar, o legislador propde uma solucdo equilibrada para situacdes
atipicas de urgéncia, na medida em que consagrou, no capitulo | do CPTA, quatro tipos de
processos urgentes principais nominados, permitindo, todavia, que outras situacdes nao
enquadrdveis num dos pedidos da tutela urgente, mas dotadas de manifesta urgéncia
dadas as circunstancias concretas do caso e que, assim, requeiram também uma decisdo
rapida sobre a questdo de fundo, possam receber também um tratamento especial de
urgéncia’.

Visa-se, deste modo, garantir, por um lado, que ndo haja demasiadas situacdes de urgén-

cia processual — pois “se tudo é urgente, nada é urgente”8

- e, por outro lado, que tal
limitacdo ndo comprometa a tutela jurisdicional efectiva em casos pontuais de urgéncia,
constituindo o mecanismo consagrado no artigo 121.2 como que uma “vdlvula de escape”

para essas situagbes concretas e inominadas de urgéncia.

Neste sentido, é possivel averiguar a existéncia de um certo paralelismo de natureza e
sentido entre os processos principais urgentes e o artigo 121.2, dado que, nuns e noutro,
se encontra subjacente a intencdo de conceder uma solugdo de mérito de caracter urgen-
te a casos que, pela sua natureza, requerem uma tal solucdo. Deste modo, é compreensi-

vel que encontremos também paralelismos quanto ao seu regime, sobretudo entre o

7 Vieira de Andrade fala aqui na abertura do sistema para a criagdo ad hoc de novos processos urgentes.
Cfr.: CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 10.2 edigdo, Coimbra, Livraria Almedina, 2009,
pg. 255. Neste sentido, o artigo 121.2 constitui, em concomitancia, a expressdo do reconhecimento, por
parte do legislador, da sua limitagdo ou impossibilidade de previsdo de todas as situagdes tipicas de urgén-
cia, nas palavras de Isabel Fonseca: “a impossibilidade de o sujeito-legislativo tipificar a partida o tipo de
pretensées-juridicas-de-urgéncia a tutelar prioritariamente prende-se com a incapacidade de previsdo do
perigo de dano ou da ameaca de prejuizo para um direito”. Cfr.: ISABEL FONSECA, cit., pg. 1033. Ao mesmo
tempo, note-se que, conforme aponta Isabel Fonseca “a atipicidade de tais pretensées-juridicas-urgentes
acentua-se numa sociedade de risco, mormente quando se entra numa terceira fase da sua histdria e o
risco se assume com um outro rosto e a uma outra escala, contornando os tradicionais instrumentos de
prevencdo. Nesta fase, o sujeito-jurisdicional-de-urgéncia tem, pois, um papel relevantissimo na interpreta-
¢do das normas de acordo com o principio da prevencdo e da precaugdo e na aplicacdo do direito, devendo
poder servir-se de novos instrumentos e técnicas. E o legislador tem, pois, de seguir um novo tépico: o
tempo justo ou la durée justa dos procedimentos e do processo em ordem a proteger efectivamente as
pretensbes-juridicas que sé existem na dimensdo-do-presente — dimensdo que pode ser mais ou menos
curta, conforme o tempo que demora a configurar-se a producdo de prejuizos de dificil reparagdo para os
interesses que o requerente visa assegurar no processo principal ou conforme o tempo que demora a cons-
tituir-se uma situagdo de facto consumado. E dessa dimensdo do tempo que depende a efectividade pro-
cessual”. Cfr.: ISABEL FONSECA, cit., pgs.1033-1034.

® VIERA DE ANDRADE, cit., pgs. 255-256.
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artigo 121.2 e os artigos 109.2 e 110.9, respeitantes aos processos urgentes para a protec-
cdo de direitos, liberdades e garantias’.

Portanto, o artigo 121.2 do CPTA prevé a possibilidade de, em situacdes de manifesta
urgéncia, o juiz decidir a questdo de mérito no seio de um processo cautelar, desde que
verificados determinados pressupostos substantivos e processuais. Significa isto que, pelo
accionamento deste instituto, sucede uma antecipacdo do juizo principal no processo

~ R |
cautelar, e, portanto, uma convolacdo da tutela cautelar em tutela urgente definitiva °

Daqui decorre, por um lado, que o juizo de mérito sobre a causa principal é proferido no
ambito do processo cautelar, operando-se uma verdadeira transformacao da decisao cau-
telar em decisdo principal, e ndo uma prolacao antecipada da decisdo principal, no pro-

cesso principal, com prejuizo da decisao cautelar™. Subsequentemente, e por outro lado,

® Neste sentido escreve Isabel Fonseca que “ndo obstante possuirem ambitos distintos, sendo, por isso, que
um exclui o outro, os dois processos realizam uma fungao idéntica, que é antecipar a decisdo de mérito que
versara sobre uma pretensdo-urgente-especial, por ndo ser suficiente a decretacdo de uma providéncia
cautelar, sendo que nos dois casos, ndo obstante ter sido realizada uma instrugdo sumaria, o julgamento da
matéria de facto e o julgamento da matéria de direito é exactamente igual, ndo diferindo em nada de outro
qualquer julgamento”. Cfr.: ISABEL FONSECA, cit., pgs. 1025-1026. Refira-se que, para além deste paralelis-
mo, ha Autores que apontam igualmente o paralelismo do instituto da convolagdo da tutela cautelar em
tutela final urgente com a prolagdo da decisdo de mérito no ambito do despacho saneador, nos termos do
artigo 87, n.2 1, al. b), do CPTA. Porém, enquanto o primeiro se caracteriza por uma convolagdo do tipo de
tutela inicialmente requerida (convolagdo de tutela cautelar em tutela final urgente), no ambito de um
saneador-sentencga, estamos perante uma convolag¢do de fases de um mesmo processo (fase do saneamen-
to do processo em fase final de julgamento).

0 A este respeito, frequentemente se |é que por esta via opera uma convolacdo do processo cautelar em
processo principal urgente. Vide a titulo de exemplo, DORA LUCAS NETO, cit., pp. 57-58, E, MARIO AROSO
DE ALMEIDA E CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, 2.2 Ed., Coimbra, Almedina, 2007, pg. 717 e PAULO GOUVEIA, cit., pg. 11. No entanto, dado
que o artigo 121.2 do CPTA fala de uma mera antecipac¢do do juizo principal no ambito do processo caute-
lar, consideramos que, em bom rigor, o que sucede é uma mera convolacdo da tutela cautelar em tutela
principal urgente, ou seja, no que respeita ao processo propriamente dito, ndo sucede nenhuma convola-
¢do, pelo que o processo em causa continua a ser um processo meramente cautelar, possuindo as caracte-
risticas dos processos cautelares. Esta diferencga terminoldgica e, portanto, o entendimento de uma convo-
lagdo somente do tipo de tutela e ndo do tipo de processo em causa parece estar presente no Ac. do TCA
Norte, de 18.06.2009, proferido no dmbito do porcesso n.2 01313/08.9BEBRG, onde se Ié: “Trata-se duma
situacdo de convolagdo da tutela cautelar em tutela final urgente que se concretiza na antecipagao da deci-
sdo final a qual é emitida ainda no ambito da providéncia cautelar sem perder o caracter urgente e que esta
sujeita a condicGes legais rigorosas (...)", in www.dgsi.pt.

MEo que resulta, nomeadamente, do Ac. do TCA Norte, proferido em 26.07.2007, no ambito do Proc.
03160/06.3 BEPRT in www.dgsi.pt. Este Ac. esclarece além disso que, em termos consequentes, ndo faz
qualquer sentido alegar, nestes casos, a violagdo do principio do juiz natural ou legal, pois é a lei que
determina que é o juiz do processo cautelar que profere a decisdo da causa principal, no ambito do proces-
so cautelar — o que, alids, carecia de qualquer fundamento, quer tedrico, quer pratico. A accdo administrati-
va especial de anulagdo de acto administrativo em causa tinha sido intentada durante a pendéncia do pro-
cesso cautelar, tendo este ultimo sido apensado aquela, tal como o determina a lei (artigo 113.°, n.2 3). Por
conseguinte, a decisdo sobre a questdo principal foi proferida em sede de processo cautelar, de acordo com
o disposto no artigo 121.°, n.2 1 do CPTA, tendo, portanto, sido proferida pelo julgador titular de ambos os
processos. Desta forma, e como ordena a lei, a decisdo de mérito foi proferida pelo julgador que, de acordo



em consequéncia da antecipacdo do juizo sobre a causa principal no seio do processo
cautelar — o processo principal do qual o processo cautelar era instrumental — deixa de ter
qualquer utilidade e extingue-se, por utilidade superveniente da lide, em virtude do efei-
to operado pela forca de caso julgado material da decisdao de mérito proferida no ambito

do processo cautelar'?.

2. Os requisitos do artigo 121.2

A possibilidade de antecipar o juizo da causa principal no seio do processo cautelar
depende da verificagdo de trés requisitos cumulativos, um de natureza substantiva e dois
de natureza processual, a enumerar: (a) a manifesta urgéncia na resolucdo definitiva do
caso; (b) o tribunal dispor de todos os elementos necessarios para o efeito e (c) a audicdo

das partes.

a) A manifesta urgéncia na resolugao definitiva do caso

Em primeiro lugar, a lei exige que haja manifesta urgéncia na resolugdo definitiva do caso,
a qual é aferida atendendo a natureza das questdes, por um lado, e a gravidade dos inte-
resses envolvidos, por outro, e devera permitir concluir que a situagdo em causa nao se

compadece com a adopg¢do de uma simples providéncia cautelar®.

A natureza das questdes tera aqui, normalmente, a ver com o seu especial nexo ao factor
tempo e com os efeitos irreversiveis da tutela apropriada. Ou seja, entende-se facilmente
que uma questdo carece de uma decisao definitiva urgente quando se verificam dois fac-

tos: quando, por um lado, haja um prazo temporal durante o qual o exercicio do direito

com as regras aplicaveis, deveria intervir no caso concreto e ndo por julgador designado de forma arbitraria
ou ilegal. Portanto, ndo sé foram estritamente cumpridas as regras legais a que apela o principio do juiz
natural ou legal como ainda o juiz que proferiu a decisdo de mérito por forga dos mecanismos de antecipa-
¢do do artigo 121.° era exactamente o mesmo juiz que teria decidido essa mesma questdo no caso de ndo
se ter procedido aquela antecipagdo.

2 Todavia, é preciso estabelecer a ressalva para aqueles casos em que o thema decidendum da providéncia
cautelar requerida ndo esgota o thema decidendum da causa principal. Nesses casos, e na medida em que
as pretensdes juridicas em causa sejam distintas ou divisiveis, a ac¢do principal prosseguira necessariamen-
te os seus termos quanto a pretensdo que ndo contende com a decisdo de mérito proferida no ambito do
processo cautelar a luz do artigo 121.2 do CPTA. Isto porque, a inutilidade superveniente da lide que se
referiu apenas opera na medida da forca do caso julgado material daquela deciséo.

 Dora Lucas Neto divide este requisito substantivo em dois, diferenciando o requisito (1) da manifesta
urgéncia na resolugdo definitiva do caso do requisito de (2) a situagdo em presenga ndo se compadecer com
a adopcgdo de uma simples providéncia cautelar (Cfr. DORA LUCAS NETO, cit., pg. 55). Entendemos, no
entanto, que se trata de apenas um requisito substantivo, na medida em que este segundo aspecto consti-
tui um mero critério para se aferir a manifesta urgéncia na resolugdo definitiva do caso. Isto é, se o caso
revela manifesta urgéncia em ser resolvido de forma definitiva, é, precisamente, porque a situacdo em
causa nao se compadece com a adop¢do de uma simples providéncia cautelar.
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em causa poderd produzir efeitos Uteis e apds o qual se torna, consequentemente, inutil
qgualquer pretensdo de tutela; e quando, por outro lado, estiver em causa uma questao
gue exija uma tutela que, pelas suas caracteristicas, uma vez concedida, produza efeitos

irreversiveis.

S6 verificados ambos os pressupostos se torna evidente que estamos em face de uma
. ~ a .1 ~ ~

situacdo-de-urgéncia®, que n3o se compadece com uma solucdo cautelar, marcada pelas

caracteristicas de provisoriedade e instrumentalidade e que, por esse motivo, é apenas

concedida quando se verifique o requisito da sua reversibilidade™.

A referéncia a gravidade dos interesses envolvidos aponta para o facto de dever estar em
causa um direito ou interesse legalmente protegido que tenha um determinado grau de

importancia e que, por isso, mere¢a uma tutela especial16

. Esclarega-se que, porém, ndo
se tratara, pelo menos directamente, de um direito, liberdade ou garantia, visto que esses
ja estdo concretamente protegidos de forma expressa pelo processo urgente de intima-
¢do para proteccao de direitos, liberdades e garantias, consagrado nos artigos 109.2 e
110.9. Assim, os interesses envolvidos terdo a ver com outros direitos e valores importan-

III

tes, podendo-se apontar como “universo natural” aqueles que sdo enunciados no artigo

9.9, n.2 2 do CPTA, nomeadamente, a saude publica, o ambiente, o urbanismo, o ordena-

" Terminologia utilizada por Isabel Fonseca, a qual escreve: “A situagdo-de-urgéncia pressupde o perigo de
dano com relevancia juridica, falando-se de irreparabilidade, de irreversibilidade ou de prejuizos graves e
irreparaveis, sendo certo que o dano é relevante se for adequado a causar a perda da efectividade da deci-
sdo a proferir no processo ou se for adequado a causar a perda da efectividade do préprio processo. De
qualquer modo, a situagdo-de-urgéncia pressupGe a existéncia de uma pretensdo juridica ameagada de
lesdo, num quadro temporal imediato ou muito préoximo, sendo que a actuacdo jurisdicional que necessa-
riamente se requer para obstar a consumacgdo da ameaga deve concretizar-se necessariamente num quadro
temporal curto, sob pena de perda de efectividade do processo ou sob pena de perda da efectividade da
decisdo jurisdicional que vier posteriormente a ser proferida no processo. A urgéncia condiciona directa e
indirectamente a efectividade processual”. Cfr.: ISABEL FONSECA, cit., pg. 1033.

> Neste sentido, Vieira de Andrade sublinha que s6 se pode proceder a uma antecipagdo do juizo sobre a
causa principal tendo em conta o caracter (provisorio e instrumental) da providéncia cautelar. Cf.: JOSE CAR-
LOS VIEIRA DE ANDRADE, “Meios urgentes e tutela cautelar” in A nova justica administrativa: trabalhos e con-
clusées do Semindrio comemorativo do 12 ano de vigéncia da Reforma do Contencioso Administrativo [
[org.] Centro de Estudos Judicidrios, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, pg. 115.

' De acordo com Isabel Fonseca, para efeitos deste critério deve atender-se “por um lado, a intensidade do
dano ou da lesdo a que os interesses publicos e privados em presenga ficam expostos com a ndo antecipa-
¢do da decisdo para a causa principal, por a tutela desses interesses ndo se compadecer com uma simples
providéncia cautelar, e, por outro lado, numa légica de reparticao de riscos, deve atender-se a seriedade,
ou ao grande significado e ao valor dos interesses em presenca, em termos que o tribunal deve ponderar se
o dano que eventualmente decorrera para o interesse publico da decisdo de antecipagdo da causa é supe-
rior ao dano que resultara da ndo antecipac¢do. A natureza dificilmente reparavel dos bens e valores subja-
centes aos interesses envolvidos é um factor importante a ter em conta na consideragdo daquilo que é a
urgéncia (que tem de ser ostensiva) na resolucdo definitiva da questdo de facto e de direito que fundamen-
ta o processo sumario”. Cfr.: ISABEL FONSECA, cit. Pg. 917.



mento do territério, a qualidade de vida, o patriménio cultural e os bens do Estado, das
Regides Auténomas e das autarquias locais.

Como ja foi referido, a inadequacdo de uma providéncia cautelar derivara dos limites
resultantes da natureza proviséria de tais providéncias, os quais obstam a concessao de
uma providéncia que seja apta a evitar uma situacdo irreversivel. Neste sentido se torna
igualmente evidente que, conforme escreve Dora Lucas Neto, o campo privilegiado de
aplicacdo do instituto da convolacdo da tutela cautelar em tutela final urgente sdo os pro-

. A . . , . 17
cessos relativos a providéncias cautelares de natureza antecipatoria™’.

O juizo substantivo sobre a manifesta urgéncia na resolucao definitiva do caso impde sig-
nificativa cautela por parte do julgador. A doutrina e a jurisprudéncia referem-se aqui, por
isso, a uma urgéncia qualificada, apontando para o facto de s6 excepcionalmente dever

haver uma antecipacao da decisao da causa principal.

Certos Autores apontam-nos para algumas situacdes tipicas em que o requisito substan-
cial da manifesta urgéncia na resolucdo definitiva se pode verificar. Assim, Carlos Cadilha
e Aroso de Almeida indicam os casos em que, no caso concreto, falte a verificacdo de um
requisito para a atribuicdo de uma providéncia cautelar, exemplificando com o caso de
estarem verificados os pressupostos da alinea b) e c¢) do artigo 120.2, n.2 1, mas, no
entanto, a tutela dever ser recusada porque a sua adopcao teria custos desproporcionais
(artigo 120.2, n.2 2)'®. Por sua vez, Fernanda Mac3s refere as situagdes em que, estando
em causa um direito, liberdade ou garantia, apenas supervenientemente a propositura de
um processo cautelar, devido a uma alteracdo do estado de facto, se encontrarem verifi-
cados os pressupostos do artigo 109.2 do CPTA™. Por fim, Dora Lucas Neto aponta os
casos em que a situacdo se articula com os actos inseridos num procedimento concursal e

guando esteja em causa a situacao profissional das parteszo.

b) Constarem do processo todos os elementos necessarios

Em segundo lugar, o tribunal deve sentir-se em condices de decidir a questdo de fundo,

por constarem do processo todos os elementos necessdrios para o efeito.

Para expressar o sentido deste requisito processual, a doutrina alema emprega o conceito

de Spruchreife, o qual exprime a ideia de a matéria estar madura para a decisdo.”

" DORA LUCAS NETO, cit, pg. 60.

'8 CARLOS CADILHA e AROSO DE ALMEIDA, cit., pg. 718.
' FERNANDA MACAS, cit., pgs. 229-230.

** DORA LUCAS NETO, cit., pg. 58.

! Apud AROSO DE ALMEIDA, cit., pg. 315.
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Compreende-se que seja muito dificil constatar-se a verificacdo deste requisito antes de a
accdo principal — da qual o processo cautelar instaurado depende — estar proposta. Isto
porque apenas nesse momento é possivel aferir se as partes trouxeram ao processo prin-
cipal outros elementos relevantes para a decisdo da questao de mérito, para além daque-

les que ja constam do processo cautelar.

c) A audicdo das partes

Em terceiro e ultimo lugar, o legislador determina que sejam ouvidas as partes pelo tribu-
nal no prazo de 10 dias. Desta forma, o juiz deve ouvir as eventuais objec¢ces que as par-
tes formulem acerca da verificacdo dos dois requisitos anteriormente apontados, ou seja,
sobre a verificacdo de uma situacdo de manifesta urgéncia na decisdo definitiva do caso e
sobre a existéncia, no processo, de todos os elementos necessarios para uma decisdo

sobre a questdo de mérito da causa.

Geralmente, este requisito ou ndo é, sequer, referido expressamente, ou aparece despro-
vido de autonomia relativamente ao requisito processual da existéncia, no processo, de
todos os elementos necessarios para a decisdo de mérito?’. Entendemos, porém, que é
relevante que este requisito seja referido expressamente e de forma auténoma. Desde
logo, deve ser referido expressamente, dada a sua importancia — da cumprimento ao
principio do contraditério nesta fase do processo. E deve ser autonomizado, por duas
ordens de razdes: (i) porque se distingue, claramente, do requisito processual da existén-
cia, no processo, de todos os elementos necessarios a decisdao da questao de fundo, dado
gue, uma coisa € o juiz estar na posse de todos os elementos necessarios a decisdo da
guestdo de mérito, outra coisa é o seu dever legal de ouvir as partes; (ii) porque so atra-
vés da sua autonomizacdo é possivel a sua correcta compreensao, tornando mais claro
gue as partes podem apresentar objeccbes quanto a verificacdo de ambos os demais
requisitos e ndo so relativamente a manifesta urgéncia na resolucdo definitiva do caso.
Por fim, acresce ainda que, como iremos ver, a decisdo de antecipar a decisdo de mérito
no processo cautelar pode ser objecto de impugnacdo, podendo a falta de audiéncia dos

interessados constituir um fundamento auténomo dessa impugnacdo. Ora, isto apenas se

2 Compreende-se o motivo pelo qual isto sucede. O artigo 121.°constitui uma novidade criada pela reforma
do processo administrativo e os dois requisitos que caracterizam profundamente este instituto sdo, de
facto, o requisito da manifesta urgéncia na decisao definitiva do caso, por um lado, e o requisito da existén-
cia, no processo, de todos os elementos necessarios a decisdo da questdao de mérito, por outro. O requisito
da audiéncia das partes, por sua vez, enquanto cumprimento do principio do contraditério, constitui um
mero passo da tramitagdo do processo, que ndo levanta quaisquer problemas tedricos e cujo cumprimento
é de facil verificagdo. Deste modo, é natural que a atencdo da doutrina e também da jurisprudéncia caia
especialmente sobre os primeiros dois requisitos, visto darem mais azo a discussdo doutrinal e fundamen-
tacdo jurisprudencial.



compreende se concebermos essa audiéncia enquanto requisito auténomo do mecanis-

mo de antecipacdo da decisdo de mérito no processo cautelar.

3. Ainiciativa

A antecipacdo do juizo de mérito no processo cautelar pode ser promovida por iniciativa
oficiosa do tribunal ou suscitada pelas partes. E esta a solucdo que melhor se coaduna
com os fundamentos do instituto em causa e é esta a solucdo praticada pelos tribunais,

visto que, em termos legais, nada obsta a mesma.

Porém, e como aponta a doutrina, no caso de a iniciativa ser da parte, a eventual pronudn-
cia expressa do tribunal no sentido de ndo proceder a convolagdao nao é passivel de recur-
so.®Ea solucdo mais fiel a letra da lei, visto que o n.2 2 do artigo 121.2 apenas refere que
“a decisdo de antecipar o juizo sobre a causa principal é passivel de impugnacao (...)”,
ficando de fora, portanto, a decisdo de ndo antecipar o juizo sobre a causa principal, ndo
sendo esta susceptivel de recurso. Além disso, esta solugdo estd em consonancia com a

natureza excepcional do mecanismo em causa”.

Deste modo, torna-se visivel que a decisdo de antecipar o juizo de mérito sobre a causa
principal constitui sempre, e em ultima analise, uma decisdao do juiz e, portanto, apesar
de constituir um instituto legal que esta ao servico da tutela efectiva das partes da causa,

0 accionamento deste mecanismo n3o esta na sua disponibilidade®.

4. A impugnacao da decisao de antecipacao da decisao principal
a) A admissibilidade expressa

O n.2 2 do artigo 121.2 prevé, expressamente, a possibilidade de impugnacdo da decisdo

de antecipar o juizo sobre a causa principal.

> CARLOS CADILHA e AROSO DE ALMEIDA, cit., pg. 717.

** Este entendimento é consensual igualmente na jurisprudéncia. Vide, a titulo de exemplo, o Ac. do TCA
Sul, proferido em 31.03.2005 no dmbito do processo 00634/05, in www.dgsi.pt: “De acordo com o previsto
no artigo 1212 n2 1 do CPTA, para que o tribunal lance mdo deste mecanismo necessario se torna que, em
seu critério, seja manifesta a urgéncia na resolucdo definitiva do caso, atendendo a natureza das questdes e
a gravidade dos interesses envolvidos, levando-o a antecipar juizo sobre a causa principal, ndo bastando
para isso que as partes o requeiram”.

% Desta forma se torna igualmente visivel que, conforme escreve Isabel Fonseca, “a realizacdo da tutela
judicial das preteng¢des-de-urgéncia é vulgarmente realizada por um juiz detentor de amplos poderes, um
sujeito-jurisdicional-de-urgéncia que é um verdadeiro administrador da justica, quer do ponto de vista da
gestdo procedimental do processo, quer do ponto de vista dos poderes de pronuncia”. Cfr.: ISABEL FONSE-
CA, cit., pgs. 1056-1057.
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Em primeiro lugar, e como ja foi referido, hd que sublinhar que apenas é passivel de
recurso a decisdo de antecipar o juizo positivo sobre a causa principal e ndo o juizo nega-
tivo no sentido de ndo o fazer, no caso de este mecanismo ter sido requerido por uma das

partes.

O artigo 121.9, n.2 2, estabelece, além disso, que essa impugnacdo decorre nos termos
gerais. Deste modo, o critério a seguir é o critério geral constante do artigo 142.2, n.2 1,
ou seja, o do valor da causa. Ora, estando o processo cautelar dependente do processo
principal e, conduzindo a antecipacdo do juizo sobre a causa principal a resolucdo defini-
tiva do caso, questiona-se, entdo, qual é o valor que deve relevar para efeitos da impug-
nacdo da decisdo da antecipacdo da decisdo sobre a causa principal — o valor do processo
cautelar ou o valor do processo principal? Responde a doutrina® e a jurisprudéncia que,
em caso de esses valores ndo serem idénticos, se dever atender ao valor do processo
principal. S6 assim se garante que ndo haja qualquer encurtamento das garantias dos

interessados.

A fundamentacdo da impugnacao devera consistir, como é natural, na alegacdo da nao
verificagdo dos pressupostos exigidos pelo artigo 121.2 para a antecipag¢do do juizo sobre
a questao principal. Consequentemente, o tribunal ad quem poderd, caso dé provimento
ao recurso, revogar a decisao de antecipagao do juizo da causa principal e ordenar que o
processo cautelar prossiga os seus termos normais, id est, que seja apreciada apenas a

providéncia cautelar requerida.

E importante ndo confundir a impugnacdo da decisdo de antecipacdo do juizo sobre a
causa principal com a impugnag¢ao da decisdo sobre a questao de mérito propriamente
dita, a qual é recorrivel nos termos gerai527. Portanto, sempre que haja antecipac¢do do
juizo sobre a questdao de mérito, a parte vencida podera recorrer ou da decisdo de anteci-
pacdo dessa decisdo ou do mérito dessa decisdo final ou de ambas conjuntamente.
Porém, note-se que, se for apenas impugnada a decisdo de mérito, esta impugnacao
podera abranger, ainda assim, a verificacdo de pelo menos um dos pressupostos da ante-
cipacdo do juizo sobre a questao principal. Vejamos porqué.

Quando estd em causa o mérito da questdo, o tribunal de recurso tem plenos poderes de
cognicdo podendo, inclusive, censurar a decisdo recorrida por insuficiéncia dos elementos
de facto que hajam sido recolhidos (artigo 712.2, n.2 3 e 4 e artigo 729.9, n.2 3 do Cddigo
de Processo Civil), abarcando, assim, a verificacdo do requisito processual da existéncia,

no processo cautelar, de todos os elementos necessarios a antecipacdo do juizo de méri-

*® Vide CARLOS CADILHA e AROSO DE ALMEIDA, cit., pg. 719.

27 . .~ . . .n . ;. .
Com base em erro de facto, erro de direito ou contradi¢do ou insuficiéncia da matéria de facto para deci-
dir o direito.



to, nos termos do artigo 121.2. Desta forma, uma impugnacdo da decisdo de mérito pode
conduzir a inutilizacdo da antecipacdo da decisdao principal sem que esta antecipacao
tenha sido directamente impugnada a luz do artigo 121.2, n.2 2 do CPTA*.

b) Os efeitos do recurso: efeito suspensivo ou efeito meramente devolutivo?

Uma outra questdo a tratar, a respeito da impugnacao da decisdo de antecipar o juizo de
mérito sobre a causa no ambito do processo cautelar, é a questdo dos efeitos a atribuir a
essa impugnacao.

De acordo com o disposto no n.2 1 do artigo 143.2, a regra geral é a de que os recursos
tém efeito suspensivo. Por sua vez, a lei determina que os recursos interpostos de deci-
soes respeitantes a adopcdo de providéncias cautelares tém efeito meramente devolutivo
(artigo 143.9, n.2 2, in fine). Neste sentido, se considerarmos que o recurso da decisdo de
antecipar o julgamento da causa ndo constitui uma decisdo respeitante a adop¢do de
providéncias cautelares, o seu efeito teria que ser, de acordo com a regra geral, suspensi-

VO.

A atribuicdo de mero efeito suspensivo ao recurso acarretaria, contudo, consequéncias
injustas, na medida em que o interessado ficaria sem a providéncia e, ao mesmo tempo,
sem uma decisdo final que produza efeitos imediatos. Essa injustica é tanto maior nos
casos em que o interessado intenta um processo cautelar no ambito do qual o juiz, oficio-
samente, decreta a antecipacdo do juizo sobre a causa principal ndo obstante essa parte
ter manifestado a sua oposicdo (ja que, como fora referido, o juiz tem o dever de ouvir as
partes sem, todavia, ficar vinculado a uma eventual oposicdo destas). Deste modo, pode-
ria suceder que, requerida uma providéncia cautelar, caracterizada pela sua natureza
urgente, no final, o requerente, contra a sua prépria vontade, ficasse sem qualquer tutela

imediata.

Pelas razGes apontadas e tendo em conta o tdo decisivo aspecto temporal deste tipo de
processos, a doutrina, bem como a jurisprudéncia, defendem uma interpretacdo extensi-
va do n.2 2 do artigo 143.2, de modo a abranger também as decisdes de antecipar o juizo
da causa principal no ambito de um processo cautelar. Esta interpretacdao extensiva justi-
fica-se pelo facto de se tratar de uma decisdo que é tomada num processo cautelar e que
vem por termo a esse processo, decidindo o mérito da causa em substituicdo do decre-

. qa . . 2
tamento da providéncia cautelar requerida®®. Consequentemente, e nas palavras de Aro-

*® Subscrevemos, quanto a este assunto, plenamente Aroso de Almeida e Carlos Cadilha. Cf.: CARLOS CADI-
LHA e AROSO DE ALMEIDA, cit., pg. 721.

 Escreve Paulo Gouveia que “a ndo ser assim (...), o CPTA, com este art. 121.9, estaria a dar com uma mao
o que o art. 143.2, n.2 1 retiraria com a outra”. Cfr. PAULO GOUVEIA, cit., pg. 11.
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so de Almeida, “essa decisdo ndo pode deixar de ser qualificada como uma decisdo res-

peitante 3 adopcdo de providéncias cautelares”°.

Igual raciocinio é aplicado, pela doutrina, ao prazo de interposicao, bem como a tramita-
¢do, da impugnacdo da decisdo proferida nos termos do artigo 121.2, n.2 1, defendendo-

se igualmente a interpretacdo extensiva do artigo 147.2,n.2 1.

5. O(s) fundamento(s) da antecipacdo da decisao principal

A antecipacdo do juizo sobre o mérito da causa em sede de um processo cautelar tem
como principal fundamento o principio da tutela jurisdicional efectiva dos titulares de
direitos ou interesses legalmente protegidos, tendo em vista assegurar o direito ao pro-
cesso efectivo e temporalmente justo.

Tal fundamento decorre expressamente do artigo 121.2, na medida em que refere a
necessidade de haver “manifesta urgéncia na resolucdo definitiva do caso, atendendo a
natureza das questdes e a gravidade dos interesses envolvidos” que “permita concluir
que a situagdo ndo se compadece com a adopc¢do de uma simples providéncia cautelar”.
Deste modo, a antecipagao do juizo sobre a questdao de fundo baseia-se no facto de uma
tutela cautelar ndo ser adequada ou suficiente e por, deste modo, uma decisdo urgente
sobre o mérito da causa ser o Unico meio eficaz para assegurar uma tutela efectiva do
direito ou interesse legalmente protegido em causa.

A jurisprudéncia31, bem como alguns Autores32, apontam, ainda, como fundamento da
antecipacdo da decisdo da causa principal o principio da economia processual. Neste sen-
tido, é atribuida especial relevancia ao requisito de estarem presentes, no processo cau-
telar, todos os elementos que sejam necessdrios para decidir a questdo de mérito,
devendo o tribunal, face a sua verificacdo, antecipar essa decisdo por razoes de economia
processual, ficando resolvida de vez a questdo de fundo e passando a ser desnecessario
prosseguir com uma acc¢ao principal.

Compreende-se esta orientacdo da jurisprudéncia, no sentido de contribuir para a “flui-
dez” nos tribunais e evitar o arrastamento de processos que, aparentemente, podem ser
decididos com rapidez, em termos definitivos. Porém, é ao legislador que cabe estabele-

cer as regras das leis de processo, bem como fazer uma escolha dos fins que tais regras

%% AROSO DE ALMEIDA, cit., pg. 314. E este o entendimento igualmente acatado pela jurisprudéncia. Vide, a
titulo de exemplo, o Ac. do TCA Sul, proferido em 01.03.2007, no dambito do processo n.2 02343/07, bem
como o Ac. do mesmo Tribunal, proferido em 05.11.2009 no dmbito do processo 05506/09, ambos in
www.dgsi.pt.

*! Esta orientagdo é especialmente visivel no ambito do Acérddo do STA de 16.01.2008, processo 0717/07,
in www.dgsi.pt.

32 Vide, a titulo de exemplo, DORAS LUCAS NETO, cit., pg. 56:



devem servir. Aos tribunais cabe, por sua vez, aplicar essas regras juridicas através de
uma interpretacao fiel a ratio da lei. Ora, o artigo 121.2 exige, como pressuposto substan-
tivo, a manifesta urgéncia na resolucao definitiva do caso, urgéncia essa que é analisada
atendendo a natureza das questdes e a gravidade dos interesses envolvidos e que se fun-
da no facto de a situacdo ndo se compadecer com a adopcdo de uma providéncia caute-
lar. Nesses termos, e como fora supra exposto, a antecipa¢ao do juizo de mérito no ambi-
to do processo cautelar apenas se justifica dado o especial nexo ao factor tempo da tutela
adequada na situagdo em causa, bem como os efeitos irreversiveis da mesma, donde
resulta a inadequacdo de uma providéncia cautelar para o efeito, em virtude do seu
caracter provisdrio e instrumental.

Dai que, ndo estando verificado este requisito da manifesta urgéncia, e na medida em
gue os requisitos exigidos pelo artigo 121.2 s3o cumulativos e nao alternativos, ndo pode-
ra haver qualquer antecipacdo do juizo de mérito da causa, ainda que estejam no proces-
so todos os elementos necessarios para o efeito®.

Termos em que o principio da economia processual apenas poderd ser invocado como
fundamento do instituto da convolacdo da tutela cautelar em tutela final urgente, na
medida em que o mesmo serve a propria tutela jurisdicional efectiva do interesse em
causa, no sentido de viabilizar a existéncia de um processo efectivo e temporalmente

just034.

33 ~ ane . ;.
Note-se que ndo pretendemos emitir qualquer juizo sobre o mérito de uma tal escolha elaborada pelo
legislador, mas somente expor a interpretacdo estrita do texto legal actual.

* Nestes termos, consideramos que a racionalidade e a teleologia subjacente ao artigo 121.2 do CPTA nao
foram respeitadas no ambito do douto Acérdao proferido pelo STA, de 16.01.2008, no ambito do processo
0717/07. Neste Acorddo, o STA entendeu que uma questdo como a prescrigdo pode, por si so, justificar a
antecipacdo de um juizo sobre a causa principal, na medida em que os custos financeiros para as partes
provocados pela mora (desnecessaria) da decisdo principal constituiria uma violagcdo da tutela jurisdicional
efectiva plasmada no artigo 268.2, n.2 4 da CRP: “Na verdade, emitido que seja um juizo sobre a efectiva
verificagcdo da prescricdo da obrigacdo em causa, pode manifestar-se desde logo a necessidade premente
de uma resolugdo definitiva do caso, ja que se afigura perduldrio e inutil adoptar em tal circunstancia uma
simples providéncia cautelar”. Nestes termos, o Tribunal entendeu que havia manifesta urgéncia na resolu-
¢do definitiva do caso, tendo em conta a natureza da questdo (prescricdo) e a gravidade dos interesses em
causa (custos financeiros para as partes).

Neste Acérdao, o fundamento essencial para a antecipagdo do juizo sobre a causa principal foi, claramente,
o principio da economia processual. Na verdade, a manifesta urgéncia alegada pelo Tribunal apenas deriva-
va da inutilidade de se arrastar o caso, quando, a partida, a resolucdo da causa principal, estava mais que
dada, em virtude da verificagcdo da prescricdo. Portanto, o juizo de antecipar a decisdo sobre a causa princi-
pal assentou, sobretudo, na simplicidade da respectiva resolucdo, afigurando-se, nas palavras do Tribunal,
“perdulario e inutil” adoptar uma simples providéncia cautelar. Assim, apesar de o Tribunal ter fundamen-
tado a sua decisdo na alegada manifesta urgéncia da decisdao definitiva do caso, na medida em que os cus-
tos financeiros para as partes provocados pela mora desnecessdria da decisdo principal constituiria, por si
s6, uma violagdo da tutela jurisdicional efectiva, este juizo assemelhou-se, antes, com o juizo subjacente a
decisdo da questdo de mérito no ambito de um despacho saneador. Claramente esta decisdo ndo obedece
a teleologia subjacente ao requisito da manifesta urgéncia na decisdo definitiva do artigo 121.2. Com efeito,
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6. A (in)dependéncia da antecipa¢dao da decisdo de mérito de um juizo de prognose
favoravel sobre a ac¢ao principal

Uma questdo relativamente a qual a doutrina e a jurisprudéncia aparentam divergir é a
de saber se o accionamento do instituto da convolacdo da tutela cautelar em tutela final
urgente, previsto no artigo 121.2, n.2 1 do CPTA, esta dependente da formulacdo, por
parte do Juiz da causa, de um juizo de prognose favoravel quanto a viabilidade da preten-

s30 juridica em causa®.

A lei nada diz sobre este aspecto. Todavia, é possivel encontrar argumentos que susten-

tem as solugdes em ambos os sentidos. Vejamos.

No sentido de defender que a operacionalizacdo do mecanismo constante do artigo 121.°
do CPTA fica sempre na dependéncia de um juizo de prognose favordvel sobre a proce-
déncia da causa principal, poder-se-ia invocar o fundamento nuclear deste instituto — o
principio da tutela jurisdicional efectiva. Assim, uma vez que a possibilidade de ser profe-
rida a decisdo de mérito logo no processo em que foi pedida uma tutela cautelar serve,
essencialmente, para garantir uma proteccdo util e eficaz do direito ou interesse em cau-
sa, ou seja, para ir de encontro com o que favorece a parte interessada, seria defensavel a
ideia de que, sendo assim, apenas se poderia proceder a uma antecipacdo do juizo de
mérito se essa antecipacdo fosse favordvel ao interessado, isto é, se a decisdo de mérito
fosse no sentido da procedéncia do pedido feito na acg¢do principal. Isto porque, no caso
de uma decisdo de mérito desfavoravel, o interessado teria sido prejudicado pelo encur-
tamento dos prazos de que dispunha para fundamentar a sua pretensao juridica e para
exercer o contraditério®®. Portanto, nesta senda, apenas seria defensavel haver uma
antecipacdo da decisdao de mérito, com a transformacao da cognicdao normal numa cogni-
¢do sumaria dos factos que isso acarreta, se dai resultasse uma decisdo favoravel a parte

interessada.
No sentido oposto, ou seja, no sentido de defender que a antecipacdo da decisdo de
mérito ndo estd dependente de qualquer juizo de prognose favordvel quanto a viabilida-

de da causa principal, é possivel invocar a letra da lei, rectius, o siléncio eloquente da lei.

o facto de o caso ndo se compadecer com uma mera providéncia cautelar derivara das caracteristicas da
provisoriedade e da instrumentalidade que caracterizam a tutela cautelar, pelo que - saliente-se novamente
- apenas excepcionalmente o juiz se deve decidir pela antecipagdo do juizo sobre a causa principal em
detrimento do decretamento da providéncia cautelar requerida.

% Em sentido positivo vide DORA LUCAS NETO, cit, pg. 56.

*0 que deriva do facto de, conforme escreve Dora Lucas Neto, “a urgéncia, ou um aumento de celeridade,
seja sob a forma de tutela urgente definitiva, seja sob a forma de tutela urgente cautelar, implica sempre
uma diminuicdo de garantias de defesa, em virtude, designadamente, da summario cognitio, do prazo dimi-
nuto para a decisdo do juiz, da limitacdo dos meios de prova e da limitagdo do contraditério”. Cfr. DORA
LUCAS NETO, “Meios cautelares” in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 76 (Jul/Ag. 2009), pg. 63.



Desta forma, se a lei enumera os pressupostos de que fica dependente a antecipacdo da
decisdo principal, mas nada diz acerca de um juizo de prognose favoravel sobre a viabili-
dade da causa principal, entdo, significaria que um tal juizo ndo estd entre os requisitos
de que depende a operacionalizacdo do mecanismo constante do artigo 121.° do CPTA,
logo, a antecipacdo do juizo sobre a causa principal é, de todo, indiferente a um tal juizo

de prognose favoravel.

No segundo sentido apontado, veio decidir o TCA Norte, em Acérddo proferido em
26.07.2007, no ambito do processo n.2 03160/06.3BEPRT, invocando, que, estando verifi-
cados todos os requisitos do artigo 121.9, n.2 1, ndo faria sentido que o juiz ficasse inibido
da possibilidade de antecipar esse juizo, projectando no tempo e sem razdes validas uma

. . ;. 7
lide ingldria para o demandante®’.

Em nosso entender, a resposta a esta questdo deriva dos fundamentos do instituto em
causa. Assim, por um lado, é preciso ter uma compreensao correcta do principio da tutela
jurisdicional efectiva, enquanto principio que visa garantir a todos uma resolugao judicial
da sua questdo juridica em tempo util e através de meios justos, ndo garantindo, no
entanto, que a resolucdo seja favordvel ao interessado (desde que seja uma decisdo jus-
ta). Por outro lado, entendemos que é possivel convocar, para o efeito, razdes de econo-
mia processual, porque, conforme vimos, o principio da economia processual serve
igualmente o principio da tutela jurisdicional efectiva, na vertente de direito a um proces-
so efectivo e temporalmente justo. Deste modo, justifica-se a prolagao imediata da deci-
sdo de mérito sobre a causa principal, quando estdo verificados todos os pressupostos do
artigo 121.9, desde que tal decisdo ndo represente uma diminuicao efectiva das garantias
processuais das partes — o que, alias, se visa assegurar por via dos dois requisitos proces-
suais elencados. E nisto que consiste, na verdade, o direito a um processo temporalmente
justo.

Portanto, nada obsta a que haja uma antecipacdo da decisdo de mérito sobre a causa
principal a luz do artigo 121.2 do CPTA, ainda que tal decisdo de mérito seja desfavoravel

a parte interessada, desde que a antecipacdo seja justa.

*7 0 Acérd3o teve na sua origem um processo disciplinar que culminou na aplicagio de uma sang3o discipli-
nar de inactividade pelo periodo maximo de 2 anos. Foi pedida a suspensdo de eficacia da decisdo adminis-
trativa de punigdo, tendo sido requerida igualmente a antecipacdo da decisdo principal, isto é, a anulagdo
do acto administrativo de decretamento da sangdo, ao abrigo do artigo 121.2, n.2 1 do CPTA. O tribunal de
1.2 instancia procedeu, efectivamente, a antecipa¢do da decisdo de fundo, porém julgando improcedente o
pedido de anulagdo de acto administrativo.
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7. A excepcionalidade da antecipac¢ao da decisdao da causa principal

Vimos que o mecanismo da antecipagao da decisao principal no seio de um processo cau-
telar obedece a apertados requisitos que permitem apreender o regime restritivo a que
tal mecanismo esta sujeito, ao mesmo tempo que deixam transparecer que o objectivo
essencial desta antecipacdo é a tutela jurisdicional efectiva dos direitos das pessoas.
Todavia, como refere Vieira de Andrade, ha que ter especial cautela com este instituto,
pelo facto de permitir a emanac¢do de um juizo de mérito definitivo sobre uma questao,
guando o conhecimento do juiz é meramente sumario®®. Ou seja, estamos no seio de um
processo cautelar, caracterizado pela urgéncia e pela summario cognitio — por definicao
legislativa e pela natureza da tutela em causa —, permitindo-nos a lei adjectiva que, no
ambito deste processo urgente, possa logo haver uma decisdao definitiva sobre a causa
principal, com os perigos que uma tal decisao definitiva com cognicdo meramente suma-
ria acarreta. Por estes motivos, aponta-se a necessidade de haver uma especial prudéncia
por parte do tribunal, que sé excepcionalmente se deve decidir pela convolagdo e, assim,
sempre que possivel, devera preferir fazer um juizo meramente cautelar e ndo um juizo

de mérito™®.

Conclusdo

O instituto da convolagdo da tutela cautelar em tutela definitiva urgente constitui uma
novidade criada pela Reforma do processo administrativo, que procura dar cumprimento
ao principio da tutela jurisdicional efectiva através da abertura do sistema a concessao da
tutela adequada a casos pontuais de urgéncia que carecem de uma solugao urgente defi-
nitiva. Vimos que isto ndo significa que a antecipacdo da decisdo principal depende de um
juizo positivo de probabilidade de procedéncia da accao principal e, neste sentido, o jul-

gamento da acgdo principal pode ir no sentido da sua procedéncia ou da sua improcedén-

*® VIEIRA DE ANDRADE, A Justi¢a..., cit., pg. 370.

** VIEIRA DE ANDRADE, A Justica..., cit., pgs. 370-371. A necessidade de prudéncia é sublinhada, igualmente,
pelo Acérdio do TCA Norte, de 18.06.2009, proferido no dmbito do processo 01313/08.9BEBRG, in
www.dgsi.pt: “O juizo de antecipagdo permitido pelo art. 121.2 do CPTA importa e impde ao julgador um
grande rigor e exigéncia na interpretacdo e verificagdo dos pressupostos ali enunciados, bem como uma
grande prudéncia naquela avaliagdo, tanto para mais que estamos perante um poder de exercicio excep-
cional e cujo exercicio irrestrito ou de facil preenchimento conduzird ou poderd conduzir a um claro deficit
do direito de acesso aos tribunais e a um processo justo e equitativo, na certeza de que razGes de realizagdo
de economia processual ndo conduzem e ndo legitimam limitacdes em sede de tutela jurisdicional a ponto
de se poder pbér em causa tal direito e garantia”.



cia. Um tal juizo de prognose quanto a viabilidade da providéncia judicidria requerida no
processo principal apenas releva para efeito da adopgio de uma providéncia cautelar.*

Como ja foi referido, a antecipacdo do juizo sobre a questdo principal deve ter na sua
base, especialmente, ndo sé um juizo prudente acerca da manifesta urgéncia de uma
decisdo final como deve ser operada apenas excepcionalmente, ou seja, apenas quando
uma tutela cautelar ndo se apresenta como adequada e suficiente. Este apelo a prudéncia
deriva essencialmente do facto de o mecanismo do artigo 121.° levar a resolucdo definiti-
va da questdo em causa no seio de um processo que é urgente — pela sua natureza e por
exigéncia legal — e, no qual, consequentemente, se procede a uma cognicdo meramente

sumaria dos factos juridicos relevantes, com os perigos que isso acarreta.

Deste modo, terminamos precisamente com o apelo a prudéncia do julgador, o qual,
como ja foi destacado, se deverd orientar, acima de tudo, pelo principio da tutela jurisdi-
cional efectiva, procurando resolver a questdo em analise da forma mais justa possivel,
sem se deixar levar por impulsos de antecipar a decisdo sobre a causa principal sem dar
cumprimento minucioso e cauteloso a todas as exigéncias legais, de modo a ndo conduzir
a frustracdo das boas intencdes que o legislador parece ter tido com a previsdo de tal
mecanismo processual.(]

** Vide AROSO DE ALMEIDA e CARLOS CADILHA, cit., pg. 623.
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Alteracdes ao Codigo dos Contratos Publicos — O Decreto-Lei n? 278/2009,
de 2 de Outubro

Miguel Assis Raimundo

1. O Decreto-Lei n.2 278/2009 - occasio legis, entrada em vigor e aplicagdo no tempo

O Decreto-Lei n.2 278/2009, de 2 de Outubro, veio introduzir alteragées importantes ao
Cddigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro
(e rectificado pela Declaragdo de Rectificagdo n.2 18-A/2008, de 28 de Marg¢o), tendo pro-
cedido a sua republicagdo’.

De acordo com o preambulo do diploma, ha dois elementos essenciais a justificar a alte-
ragao: o primeiro prende-se com a necessidade de conferir as actividades de ensino supe-
rior e investigacdo um enquadramento adequado, do ponto de vista das exigéncias de
contratacao impostas as entidades que desenvolvem essas actividades; o segundo, mais
genérico, corresponde a introducdo de algumas alteragdes que resultam da pratica de
aplicacdo do Cddigo dos Contratos Publicos durante o seu periodo de vigéncia, e que
resultaram da apreciacdo da Comissao de Acompanhamento do Cddigo dos Contratos

Publicos.

L Além disso, o Decreto-Lei n.2 223/2009, de 11 de Setembro, ja havia trazido uma alteracdo importante,
mas ao proprio diploma preambular que aprovou o Cédigo: tratou-se de alterar o artigo 92, n.2 1, do diplo-
ma preambular, para alargar, até ao dia 31 de Outubro de 2009, o prazo durante o qual as entidades adju-
dicantes ainda poderdo realizar procedimentos de formagdo sem recurso a plataformas electronicas; e o
Decreto-Lei n.2 34/2009, de 6 de Fevereiro, ao consagrar um regime excepcional de contratagdo publica
para certos contratos, veio também retirar (ainda que com vigéncia limitada) algum dmbito de aplica¢do ao
Cddigo. Sobre este ultimo diploma, v. no entanto, muito criticamente e colocando mesmo em causa a sua
conformidade com normas constitucionais e de Direito comunitario, JOA0O AMARAL E ALMEIDA/PEDRO FERNANDEZ
SANCHEZ, As medidas excepcionais de contratagdo publica para os anos de 2009 e 2010. Breve comentdrio ao
decreto-lei n.2 34/2009, de 6 de Fevereiro, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, passim.
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Em matéria de producdo de efeitos, o novo diploma estabelece que “sé é aplicavel aos
procedimentos de formacao de contratos publicos iniciados apds a sua data de entrada
em vigor” (artigo 52 do Decreto-Lei n.2 278/2009), ou seja, em rela¢do aos procedimentos
cuja decisdo de contratar, acto que marca o inicio do procedimento de formacao (artigo
362 do CCP)Z, tenha sido praticada até as 24.00h do dia 7 de Outubro, data de entrada em
vigor do Decreto-Lei n.2 278/2009 (nos termos do artigo 22, n.2 2, da Lei n.2 74/98, de 11

de Novembro, na sua redacgao actual), pois o diploma nao indica outra.

A norma de producdo de efeitos vai, como se vé, na linha do disposto no artigo 162 do
Decreto-Lei n.2 18/2008, que aprovou o Caodigo. No entanto, uma omissdo é de notar face
a essa outra norma: o artigo 52 do Decreto-Lei n.2 278/2009 nada diz acerca da aplicagdo
do diploma aos contratos, apenas se referindo a producao de efeitos face a procedimen-
tos. O artigo 162 do diploma preambular que aprovou o Cédigo, pelo contrario, fazia cui-
dadosamente essa distingdo, ao dispor que “O Cddigo dos Contratos Publicos sé é aplica-
vel aos procedimentos de formacdo de contratos publicos iniciados apds a data da sua
entrada em vigor e a execugdo dos contratos que revistam natureza de contrato adminis-
trativo celebrados na sequéncia de procedimentos de formacdo iniciados apds essa data,
salvo o disposto no n.2 2 do artigo 18.2” (itdlico nosso).

A omissdo ndo se deve a auséncia de regras no Decreto-Lei n.2 278/2009 em matéria de
execucdo de contratos: como se vera adiante, existe um conjunto significativo de altera-

¢Oes ao regime do contrato de empreitada de obras publicas.

Assim, ha um problema de aplicacdo da lei no tempo, que o Decreto-Lei n.2 278/2009 ndo
resolveu expressamente: o problema da aplicagao da lei no tempo aos contratos adminis-
trativos. Na auséncia de regras especiais (como era a regra da segunda parte do n.2 1 do
artigo 162 do Decreto-Lei n.2 18/2008), a aplica¢do do regime geral do artigo 122 do Cédi-
go Civil (ex vi artigo 2809, n.2 3, do CCP) parece levar a considerar que as novas regras,
uma vez que dispdem directamente sobre o conteudo das relac¢des juridicas (neste caso,
as relagdes juridicas criadas pelo contrato de empreitada de obra publica), abstraindo dos
factos que lhes deram causa, sdo aplicaveis aos contratos de empreitada em vigor a data
de entrada em vigor do Decreto-Lei n.2 278/2009 (artigo 129, n.2 2, segunda parte, do
Cédigo Civil)?, e também aos contratos a celebrar apos essa data de entrada em vigor,

independentemente da data de inicio do procedimento.

% Sobre isto, v. TIAGO DUARTE, A decisdo de contratar no Cddigo dos Contratos Publicos: da idade do armdrio
a idade dos porqués, in PEDRO GONCALVES (COORD.), Estudos de Contratagdo Publica, vol. |, Coimbra:
CEDIPRE/Coimbra Editora, 2008, pp. 147-180 (147 ss.).

* Sobre a aplicacdo do artigo 129, n.2 2, do CC, JOAO BAPTISTA MACHADO, Introdugdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, Coimbra: Almedina, 1997 (102 reimpressdo), 233 ss.; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito.
Introdugdo e Teoria Geral, 132 ed. refundida, Coimbra: Almedina, 2008 (reimpressdo da edicdo de 2005),



Em suma:

= As alteragdes sobre matéria procedimental feitas pelo Decreto-Lei n.2 278/2009
(ou seja, as alteracOes a preceitos da parte | e da parte Il do Cddigo) sé se apli-
cam a procedimentos iniciados apds a entrada em vigor do Decreto-Lei n.2
278/2009;

= As alteragBes sobre matéria contratual feitas pelo Decreto-Lei n.2 278/2009 (ou
seja, as alteracGes a preceitos da parte Il do Cédigo) aplicam-se de imediato, a
todos os contratos ja celebrados e que ainda estejam em vigor, ou a celebrar a
partir da entrada em vigor do diploma, independentemente da data de inicio do

procedimento que lhes der origem.

2. Alteragoes a Parte | do Caodigo (ambito de aplicagdo)
2.1. Institui¢Ges de investiga¢ao e desenvolvimento

No que diz respeito as instituicdes de ensino e investigacdo, as altera¢des sdo muitissimo
significativas e visam esclarecer ou alterar aspectos de base que se prendem com o recor-
te do ambito subjectivo de aplicacdo das regras do Codigo em matéria de procedimentos
de formacgado de contratos (isto é, com a parte Il).

Isso mesmo é anunciado logo no preambulo, onde se reconhece que o regime trazido
pelo Codigo em matéria de instituicdes de “1&D” “nem sempre se adequa a natureza da
actividade das mencionadas instituicGes, verificando-se, nalgumas situacdes, constrangi-
mentos a prossecug¢do dos seus objectivos que importa reduzir ou remover, quando con-
frontadas com as suas congéneres internacionais, ou ainda no quadro da crescente coo-

peracdo com empresas em matéria de 1&D”.

O sentido, como se vé, é o da “reducdo ou remocdo” de “constrangimentos”; a sugerir
que as alteragdes passam por um aligeiramento da sujeicdo destas entidades as exigén-

cias em matéria de procedimentos de formacao de contratos.

Assim, o Decreto-Lei n.2 278/2009 intervém, nesta matéria, em relacdo a dois tipos de
instituicdes com conexdo ao universo da I&D: as instituices de ensino superior publico e
as associacdes privadas de fins cientificos ou tecnolégicos dominadas por entidades que
sejam, elas prdprias, entidades adjudicantes. As alteracGes incidem sobre o artigo 29, n.2
2, precisamente sobre a nocdo de entidade adjudicante, essencial para recortar o ambito
de aplicacdo da parte Il do Cddigo, e sobre o artigo 59, n.2 3, que consagra um regime
especial de formacdo dos contratos publicos.

559 ss.; MARCELO REBELO DE SOUSA/SOFIA GALVAO, Introdug¢éio ao Estudo do Direito, 52 ed., Lisboa: Lex, 2000, 96
SS.
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Em relacdo aos estabelecimentos de ensino superior publico, a primeira alteracdo passa
por intervir no artigo 22, n.2 2, alinea a), do CCP, estabelecendo expressamente que os
estabelecimentos organizados sob a forma de fundacgdo (prevista na Lei n.2 67/2007, de
10 de Setembro) ndo integram o conjunto de entidades adjudicantes ai previstas.

A técnica legislativa € ma, consistindo numa interpolagdo que prejudica a fluidez e a inte-
ligibilidade da norma do artigo 29, n.2 2, alinea a), do CCP, ja de si exigente; para mais, a
interpolacdo era desnecessaria, tendo em conta a alteracdao que se fez ao artigo 52, n.2 3
do CCP. O resultado final, contudo, é claro: as fundagdes que sejam estabelecimentos de
ensino superior publico, que ja eram expressamente excluidas do elenco do n.2 1 do arti-
go 22 (cf. a sua alinea e)), sdo agora expressamente excluidas do elenco do n.2 2 do artigo
29,

No que diz respeito as associacdes de fins cientificos ou tecnolégicos, é revogada a alinea
c) do n.2 2 do artigo 22 (cf. art. 32 do Decreto-Lei n.2 278/2009), que continha uma refe-
réncia as “associacdes de direito privado que prossigam finalidades a titulo principal de
natureza cientifica e tecnoldgica” que estivessem sob influéncia dominante de entidades
do artigo 22, n.2 1.

Como notava Rul MEeDEIRos”, a alinea ¢) do n.2 2 do artigo 22 do CCP merecia destaque por
representar um entendimento alargado do que sdo necessidades de interesse geral sem
caracter industrial ou comercial. Essa alinea ndo incluia qualquer referéncia a prossecucao
de actividades de satisfacdo de necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou
comercial, ao contrdrio que sucede com a alinea a), pelo que se fazia, implicitamente,
uma qualificacdo automadtica, como entidades adjudicantes, das associacles privadas
referidas na alinea c), por se entender que a prossecucao, a titulo principal, de finalidades
de natureza cientifica e tecnoldgica por uma associacao sujeita a influéncia dominante de
uma entidade adjudicante do artigo 22, n.2 1, se coloca sempre no ambito da satisfacao

de necessidades de interesse geral sem caracter industrial ou comercial.

A intervencdo do legislador no artigo 29, n.2 2, alineas a) e c¢) do CCP foi, ja o vimos, no
sentido de dele expressamente retirar quer os estabelecimentos de ensino superior
publico sob a forma de fundacdo, quer as associacdes privadas de fins cientificos ou tec-

noldgicos dominadas por entidades adjudicantes.

No entanto, como ndo podia deixar de ser, sob pena de flagrante violacdo do Direito
Europeu em matéria de ambito subjectivo de aplicacdo das regras que impdem a utiliza-

¢do de certos procedimentos para a celebracdao de contratos, o legislador, ao retirar tais

* Rul MEDEIROS, Ambito do novo regime da contratagdo publica a luz do principio da concorréncia, in
Cadernos de Justica Administrativa, 69, (Maio/Junho), 2008, pp. 3-29, (22).



entidades do artigo 29, teve de as enquadrar de outro modo, para que se tornasse claro
gue estdao submetidos as normas da parte |l do Cddigo, pelo menos, na formacdo dos con-
tratos com valores acima dos limiares comunitdrios. Simultaneamente, aproveitou-se
para, de forma pouco clara, esclarecer uma duvida que a interpretacao do artigo 29, n.2 1,
gerava: a de saber onde se enquadravam, no complexo emaranhado do ambito subjectivo
do Cddigo, os estabelecimentos de ensino superior publico que ndo assumam a forma de

fundacao.

A técnica escolhida para fazer tudo isto foi a inclusdo destas entidades (as “associacdes de
direito privado que prossigam finalidades a titulo principal de natureza cientifica e tecno-
légica” e “exclusivamente no ambito da actividade cientifica e tecnoldgica, as instituices
de ensino superior publicas e laboratérios de Estado”) no artigo 52, n.2 3, do CCP, que, em
conjunto com o artigo 592, n.2 6, estabelece um regime especifico de contratacdo para os
chamados “hospitais EPE” (os hospitais do Servico Nacional de Salude organizados sob a

forma de entidade publica empresarial).

Esse regime especifico passa, como se sabe, por dois aspectos essenciais: a ndo sujeicao
dos contratos dessas entidades, de valor até aos limiares comunitarios, a parte Il do Cédi-
go (artigo 592, n.2 3), estando esses contratos sujeitos “apenas” aos principios gerais da
actividade administrativa e as normas do Cédigo do Procedimento Administrativo que
concretizem preceitos constitucionais (artigo 52, n.2 6, alinea a), do CCP)5. Por isso, alias, é
incorrecto afirmar-se que as entidades referidas no artigo 52, n.2 3, ndo sdo entidades
adjudicantes: pelo contrario, é por o serem que o artigo 52, n.2 3 tem necessidade de
estabelecer essa ressalva®: esta é uma regra restritiva do ambito de aplicagdo da parte Il
do Cdédigo, e se ndo existisse, as entidades ai previstas entrariam no regime geral resul-

tante da sua integracdo no artigo 22 do CCP.
Sobre a alteracao introduzida, duas observacdes de natureza técnica.

Em primeiro lugar: o legislador, aparentemente, esqueceu-se de o dizer, mas parece que
as “associacoes privadas” de fins cientificos ou tecnoldgicos as quais o artigo 52, n.2 3
passa a referir-se, obviamente, s6 podem ser aquelas que sejam objecto de influéncia
dominante (através dos trés modos tipicos: financiamento maioritario, controlo de gestao
ou susceptibilidade de nomear a maioria dos membros de drgdos de gestdo) por uma

entidade que seja, ela prépria, uma entidade adjudicante, tal como se previa na alinea c)

> Cf. sobre as normas que estiveram na origem do regime de contratagdo dos hospitais E. P. E. que o CCP
manteve, MIGUEL AsSSIS RAIMUNDO, As Empresas Publicas nos Tribunais Administrativos. Contributo para a
delimitagdo do dmbito da jurisdigGo administrativa face as entidades empresariais instrumentais da
Administragdo Publica, Coimbra: Almedina, 2007, 296 ss.

6 Assim, MEDEIROS, Ambito do novo regime da contratagdo publica, 23.
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do n.2 2 do artigo 29, agora revogada. Tal omissdo sd pode tratar-se de um lapso, pois
qual seria a justificacdo para obrigar uma associacdo realmente privada, independente-
mente dos seus fins, a adjudicar os seus contratos mediante os procedimentos da parte |l,
mesmo que sé para os contratos superiores aos limiares comunitarios?

Em segundo lugar: suscita as maiores duvidas a expressdo “exclusivamente no ambito da
actividade cientifica e tecnolégica” no contexto da norma. Ela parece ter o intuito de res-
tringir a aplicacdo do regime de contratacdo do artigo 59, n.2 3, a formacdo dos contratos
dos estabelecimentos publicos de ensino superior e laboratérios do Estado’ que tenham
por objecto “exclusivamente” a actividade cientifica e/ou tecnoldgica, o que tem duas
desvantagens: a quebra da unidade do regime de contratacdo publica destas entidades
(que passam a ter de gerir dois regimes diferentes) e a dificuldade em qualificar um con-
trato como tendo por objecto “exclusivamente” a actividade cientifica ou tecnolégica. As
obras de remodelacdo do edificio da instituicdo de I&D; ou a compra de computadores
para salas de aulas; ou a prestacdo de servicos de limpeza industrial e especializada dos
laboratdrios — sdo contratos que se situam “exclusivamente no ambito da actividade cien-

tifica e tecnoldgica”?

No fim de contas, reduzem-se (quase®) sé a isto as alteracbes destinadas a “reduzir ou
remover” os “constrangimentos” das instituicbes de 1&D face as suas congéneres e as
“empresas” de I&D: os estabelecimentos de ensino superior publico (todos, fundagées ou
nao); os laboratdrios do Estado; e as associa¢Oes privadas de fins cientificos ou tecnoldgi-
cos dominadas por entidades publicas passam a dispor do regime de contratacdo mais
flexivel de todos os previstos no Codigo: o regime anteriormente previsto apenas para os
hospitais E. P. E.. Para as associacOes e os estabelecimentos de ensino superior que fos-
sem fundacgbes, a mudanca é menos significativa, pois ja dispunham de um regime flexi-
vel, concretizado, sobretudo, nos valores até aos quais se poderia utilizar os procedimen-
tos de ajuste directo, de concurso publico ou limitado sem anuncio no Jornal Oficial da
Unido Europeia (artigos 192 a 212 do CCP), por serem qualificados como entidades adjudi-
cantes do artigo 29, n.2 2; mas para os estabelecimentos de ensino superior com natureza
juridico-publica, a mudanca é abissal, pois, no que diz respeito aos contratos exclusiva-
mente relacionados com a sua actividade cientifica ou tecnolégica, passam de entidades
enquadradas no artigo 29, n.2 1 (alineas d) ou f), consoante a posicdo que se perfilhasse

em relacdo a sua natureza juridica), para um regime muitissimo mais aberto.

’ Pois quanto as associa¢des privadas de fins cientificos ou tecnoldgicos n3o se aplica esta seccdo restritiva
da norma; ou seja, sdo todos os contratos dessas associagdes que estdo abrangidos pelo regime do artigo
59, n.23.

® H4 também que ter em conta a nova redacg¢do do artigo 582, n.2 4, como veremos, que procura libertar as
entidades de I&D do “constrangimento” de receberem propostas em lingua portuguesa.



A versdo origindria do Cédigo correspondia, pois, de forma mais clara, a uma concepcao
“desinteressada”, ou “cldssica”, como também j3a foi chamada®, da actividade de investi-
gacdo cientifica ou tecnoldgica, que a encara sempre como expressao de altruismo e da
promocdo do conhecimento, com caracteristicas de desinteresse, ou pelo menos de inde-
pendéncia, em relacdo ao resultado (financeiro) das suas actividades; a esta concepcao
estd subjacente a ideia de que a economia e o mercado nao devem regular todos os sec-
tores de actividade, e que a investigacdo é precisamente um dos sectores que deve ficar

isolado de consideracdes econdmicas™.

Acaba por ser esta a concepcdo da investigacdo cientifica que a alteracdo introduzida pelo
Decreto-Lei n.2 278/2009 vem implicitamente questionar. O predmbulo é claro, ao dar a
entender, por exemplo, que as instituicdes de I&D ndo podem ficar atrds das “empresas”
de I&D com as quais “colaboram” e com as quais, embora isso ndo seja dito, também
competem pela adjudicacdo em procedimentos de formacdo de contratos por outras
entidades adjudicantes, pois convém ndo esquecer que mesmo 0s contratos inter-
administrativos estdo hoje sujeitos a concorréncia, excepto no caso das relacdes in-
house'. De modo coerente com estas consideracdes, as instituicdes de 1&D, mesmo com
ligacGes relevantes ao universo juridico-publico, sé ficam sujeitas, na sua contratacao, aos
“constrangimentos” que o legislador considerou que nao poderiam ser ultrapassados sob
pena de violacdo de comandos do Direito Europeu ou do Direito Constitucional nacional:
dai a sujeicdo a parte Il dos contratos acima dos limiares e a sujeicdo dos contratos abaixo
dos limiares aos principios e as regras do CPA que concretizam preceitos constitucionais.

Cabe, contudo, questionar esta légica de crescente criacdo de excepcbes a regra. Cabe
guestiona-la em geral, por questdo de principio: nos ultimos tempos, temos assistido a
criacdo ad hoc de varios regimes de contratacdo excepcionais, que normalmente vdo no
sentido do aligeiramento das exigéncias de publicidade e concorréncia. O Decreto-Lei n.2
34/2009 veio fazé-lo com uma amplitude significativa, consagrando um regime (tempo-
ralmente limitado, é certo, mas a um horizonte que ainda assim é de dois anos) aplicavel
a obras em estabelecimentos publicos de educacdo e a obras em edificios publicos, para
promover a eficiéncia energéticalz. O Decreto-Lei n.2 278/2009, vem agora acrescentar ao

caso dos hospitais E. P. E. também o dos estabelecimentos publicos de ensino superior

® MERCEDES FUERTES, Grupos publicos de sociedades, Madrid: Marcial Pons, 2007, 217.

10 Assim, MERCEDES FUERTES, Grupos publicos de sociedades, 217.

" MepEIRos, Ambito do novo regime da contratagdo publica, 10 ss.; ALEXANDRA LEITAO, Os contratos

interadministrativos, IN PEDRO GONGALVES (COORD.), Estudos de Contratagdo Publica, vol. |, Coimbra:
CEDIPRE/Coimbra Editora, 2008, pp. 733-779.

2 Sobre o ambito do regime consagrado pelo Decreto-Lei n.2 34/2009, v. AMARAL E ALMEIDA/FERNANDEZ
SANCHEZ, As medidas excepcionais, 15 ss.
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sob forma de fundacdo e o das associacdes de fins cientificos. Mesmo que sé tivéssemos
em conta estes regimes, conclui-se que hoje, para os contratos abaixo dos limiares comu-
nitdrios (que nos contratos de empreitada, sdo muitissimo elevados para os padrdes
nacionais), uma parcela muito significativa da Administracdo Publica portuguesa — desde
logo, a que tem a seu cargo os fundamentais servicos publicos em matéria de salde e
educacdo — tem a possibilidade de nao aplicar procedimentos de formac¢ao submetidos de
modo “forte” a publicidade e a concorréncia. Conclusao surpreendente, que leva a per-

guntar a partir de que altura as excepg0es se tornam a regra.

Por outro lado, questiona-se a justificacdo de abranger as entidades publicas ou publica-
mente dominadas de 1&D ao regime que vigora para os hospitais E. P. E., pois parece que
os motivos que justificam esse regime muitissimo flexivel no caso dos “hospitais-
empresa” nao se verificam para os novos casos. Os hospitais E. P. E. funcionam no contex-
to do Servico Nacional de Saude, um servico publico que assegura o direito a prestacdo de
cuidados de saude com determinadas caracteristicas — acesso universal, tendencialmente
gratuito, obrigacdo de levar a cabo todas as prestacdes que sejam necessdrias ao restabe-
lecimento da saude e estejam disponiveis tecnicamente. Tal servico publico, por se
enquadrar na categoria daqueles a que j& se chamou servico de “assisténcia a vida”"?,
tem caracteristicas especificas: dele dependem os bens que sdo comummente considera-
dos os mais valiosos de todos os bens da personalidade: a integridade fisica e psiquica e a
prépria vida, e isso faz com que se coloquem aqui exigéncias de flexibilidade e rapidez de
actuacdo que porventura n3o se colocam relativamente a outras actividades™. Por outro
lado, e ndo com menor importancia, a dimensao e relevancia das tarefas e o enorme uni-
verso dos utilizadores fazem com que a actividade de aprovisionamento (em sentido lato)
dos hospitais E.P.E., mesmo quotidiana, implique gastos sempre avultados, que na grande
maioria dos contratos excedem os limiares comunitdrios, o que implica, desde logo,

enorme afectacdo de recursos a actividade de contratagao publica.

N3o nos parece que o contexto seja, de todo, este que acabamos de descrever, no que
toca as unidades de I&D. Isto ndo significa menorizar estas instituicdes: significa com-
preender, e levar as ultimas consequéncias, a ideia de que o legislador nacional, hoje,

estd vinculado a ponderar bem o regime de formacdo que estabelece para todos os con-

3 Cf. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito da Economia, 12 volume, Lisboa: AAFDL, 1994 (32 reimpressao), 240
ss., definindo como tais aqueles servicos necessarios “para a manutengdo da sociedade e dos elementos
que a compdem, num plano de mera conservagao”, e que por isso, segundo o Autor, tém uma especial
vocagao para a prestacdo através do esquema da empresa publica, por oposi¢do ao modelo burocratico.

" £ essa também a justificacdo para a opc¢do pela forma da empresa publica como modo de organizagdo
dos hospitais do SNS.



tratos publicos, mesmo os situados abaixo dos limiares de aplicacdo das Directivas™e,
neste caso, essa ponderacdo poderd nao ter sido bem feita.

3. Alteragoes a Parte Il do Cédigo (regime da contratagdo publica)
3.1. Requisitos e modo de apresentac¢ao de propostas e candidaturas

O Decreto-Lei n.2 278/2009 vem clarificar o conteldo da proposta em procedimentos de
formacao de contratos de empreitada, reduzindo o nivel de detalhe exigido na fase de
apresentacdo de propostas, facilitando a elaboracdo desta pelo concorrente e a avaliacao
pela entidade adjudicante. O artigo 579, n.2 2, alinea c), do CCP, anteriormente referia o
projecto de execu¢dao como um dos elementos da proposta, se a sua elaboracdo fosse
atribuida ao co-contratante da Administracao; no entanto, como se compreende, essa
regra implicaria um esfor¢co desproporcionado por parte dos concorrentes, que teriam

todos de elaborar um projecto de execugao.

Assim, determina-se, na nova redaccdo do artigo 572, n.2 2, alinea c), que nesses casos 0s
concorrentes apresentem um estudo prévio (que é mais detalhado do que o programa a
que se refere o artigo 432, n.2 3, do CCP), que é objecto de avaliacdo; depois caberd ao
adjudicatdrio elaborar o projecto de execug¢do propriamente dito.

Alteragao disparatada vem a ser a do artigo 582 do CCP, que passa a contar com um novo
n.2 4, com a seguinte redaccdo: “Na celebragao de contratos de empreitada de obras
publicas, de locacdo ou aquisicao de bens mdveis e de aquisicdo de servicos pelas entida-
des mencionadas no n.2 3 do artigo 5.2, pode o programa do procedimento concursal
permitir que os documentos que constituem a proposta e os documentos de habilitacdo a

entregar sejam redigidos em lingua estrangeira, indicando quais os idiomas admitidos.”

O artigo 582, em geral, padece de diversos defeitos'®, sendo o pior deles, em nossa opi-
nido, o de estabelecer regras injuntivas numa matéria onde deveria vigorar a supletivida-
de, com remissao para as pecas procedimentais. A rigidez desnecessaria com que o artigo
582 regulou esta matéria causou, efectivamente, um problema: sobretudo em empreita-
das e fornecimentos de bens, onde a complexidade das prestacdes leva a que sejam apre-
sentados documentos técnicos com centenas de pdginas, muitas vezes de fornecedores

estrangeiros, torna-se dificil cumprir estas regras.

By, por ultimo AMARAL E ALMEIDA/FERNANDEZ SANCHEZ, As medidas excepcionais, sobretudo 113 ss., e MIGUEL
Assis RAIMUNDO, Escolha das entidades a convidar para o procedimento de ajuste directo a luz do Codigo dos
Contratos Publicos (entregue para publicagdo nos Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Sérvulo
Correia), 2009.

16 ¢t também, criticamente, JORGE ANDRADE DA SILVA, Cddigo dos Contratos Publicos Comentado e Anotado,
22 ed., Coimbra: Almedina, 2009, comentarios ao art. 582.
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A alteracdo agora introduzida, demasiado centrada na occasio legis do Decreto-Lei n.2
278/2009, ndo resolve estes problemas, ou, talvez melhor, resolve-os para uma parte dos
procedimentos de formacdo, quando deveria resolvé-los para todos. Com efeito, a cada
passo do novo n.2 4 do artigo 582 se encontra uma restricdo absurda: porqué sé “na cele-
bracdo de contratos de empreitada de obras publicas, de locacdo ou aquisicdo de bens
moveis e de aquisicdo de servigos” — os outros contratos ndao podem ter complexidade
gue leve a conveniéncia da apresentacao de elementos em outras linguas? Porqué sé nos
contratos das “entidades mencionadas no n.2 3 do artigo 5.2” — s6 os hospitais E. P. E. e as
unidades de I&D celebram contratos onde é conveniente que as propostas possam ser
apresentadas em lingua estrangeira? Porqué sé em “procedimento concursal” — e ndo em

todo e qualquer procedimento?

7

O conjunto formado agora pelos diversos niumeros do artigo 582 é caricato, pela desar-
monia e, afinal de contas, pela infima diferenca que existe entre as solucdes: as Unicas
diferencas entre o regime dos n.2s 1 a 3 (aplicavel a generalidade das entidades adjudi-
cantes) e o regime do n.2 4 (aplicavel as entidades adjudicantes do n.2 3 do artigo 52) sdo:
(i) a declaracdo prevista no artigo 572, n.2 1, alinea a), pode ser apresentada em lingua
estrangeira (trata-se de pouco mais de uma pagina...); e (ii) as entidades do artigo 52, n.2
3, ndo tém de invocar a especificidade técnica para permitir a apresentacao de elementos
em lingua estrangeira, ao invés das restantes entidades adjudicantes.

Diferencas injustificadas, introduzidas com péssima técnica, a pedir (infelizmente) uma

nova intervencdo do legislador a breve trecho, quando se precisaria de estabilidade.

O artigo 832 do CCP é também alterado, neste caso de forma util, para assegurar que o
adjudicatario, na apresentac¢do dos documentos de habilitagdo, dispde de uma alternativa
a plataforma electrdnica, quando esta ndao funcione, e para assegurar que essa alternativa
é unica (quer seja um endereco de correio electrénico ou outro meio de transmissao
escrita electronica de dados), de modo a evitar que os concorrentes procurem desobri-
gar-se da sua obrigacdo de apresentacao enviando os documentos para qualquer endere-

¢o de correio electréonico do dominio da entidade adjudicante.

No entanto, mais uma vez, a alteracdo ao artigo 832 do CCP é injustificadamente restriti-
va, pois a solucdo deveria igualmente ser consagrada para os outros casos de entrega
electrénica de documentos. Supomos que nao havera dificuldade em fazer aplicacdo ana-
l6gica, ou simplesmente em integrar uma norma semelhante, mas de ambito geral, nas

pecas de cada procedimento.



3.2. Caducidade da adjudicacdo por falta de apresentagao de documentos

O artigo 862 do CCP passa a ter um novo n.2 2, que obriga a entidade adjudicante a ouvir
o adjudicatario em audiéncia prévia antes de declarar a caducidade da adjudicacdo e pro-
ceder ao passo seguinte (normalmente, a adjudicacdo da proposta ordenada em lugar

subsequente: anterior n.2 3, que passa a n.2 4, do artigo 862)"’.

Trata-se de clarificagdo util, na medida em que, ndo sendo a caducidade obrigatoriamen-
te declarada por acto auténomo, justifica-se ainda assim o contraditdrio, na medida em
que os factos que originam a caducidade da adjudicacdo (previstos no n.2 1 do artigo 869)
podem ndo ser imputdveis ao adjudicatario, caso em que é de justica que lhe seja fixado

novo prazo para a apresentagdo dos documentos.

Relacionadas com esta alteracdo, surgem diversas outras que mandam fixar de antemao,
nas pecas dos diversos procedimentos de formacdo, o prazo para a apresentacdo, pelo
adjudicatdrio, dos documentos de habilitacdo, bem como o prazo a conceder pela entida-
de adjudicante para a supressao de irregularidades detectadas nos documentos apresen-
tados que possam levar a caducidade da adjudicacdo nos termos do disposto no artigo
86.2. Isto é feito pela inclusdo de uma nova alinea j) no n.2 1 do artigo 1159, sobre o con-
vite em ajuste directo, e pela alteracdo da alinea g) do n.2 1 do artigo 1329, sobre o pro-
grama de procedimento em concurso publico e da alinea g) do n.2 1 do artigo 1642, que
detalha os elementos do programa de procedimento em concurso limitado.

Causa estranheza a obrigatoriedade de definir de antemao o prazo que serd dado para a
correccao das “irregularidades” que poderdo dar origem a caducidade da adjudicacdo,
pois, como resulta até do n.2 3 (alterado) do artigo 869, o prazo a conceder para este efei-
to deveria ser determinado “em funcdo das razées invocadas”, que podem ser bem dife-
rentes, o que nao parece compadecer-se com uma fixacao a priori. Parece, por isso, exis-
tir alguma desarticulacdo entre estas alteracdes; a solucdo razoavel, que deveria ser man-
tida, é a do n.2 3 do artigo 862. Mantendo-se todos os preceitos, ha que compatibiliza-los:
assim, deve entender-se que o prazo pode sempre ser prorrogado se as razées invocadas

pelo adjudicatario o aconselharem.

3.3. Ajuste directo (e outros procedimentos com fase de negociag¢ao)

O Decreto-Lei n.2 278/2009 introduz importantes alteracdes ao regime do ajuste directo.

Sendo uma dessas alteragdes ao regime da fase de negociacdo, acaba essa alteragao por

VA renumeracgao do artigo 862 é o fundamento da alteragdo agora introduzida ao artigo 1802, que referia o
n.2 3 do artigo 862 e refere agora o n.2 4.
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ter relevancia também para outros procedimentos nos quais exista essa fase, pois o CCP
remete nesses casos para as regras do ajuste directo (cf. artigos 1512 e 2022 do CCP).

A primeira alteracdo no regime do ajuste directo é ao n.2 5 do artigo 113°. A redaccdo
inicial do preceito acrescenta-se agora uma ressalva final que, na pratica, o esvazia de
sentido: agora, desde que uma atribuicdo patrimonial gratuita seja feita ao abrigo do
“Estatuto do Mecenato” (leia-se, dos artigos 612 a 662 do Estatuto dos Beneficios Fiscais),
ndo releva para o efeito de impedir o seu autor de ser convidado para um procedimento
de ajuste directo. Nesta alteracdo, parte-se do pressuposto — errado — segundo o qual o
simples facto de uma atribuicdo patrimonial gratuita ser declarada para efeitos de benefi-
cios fiscais é garantia de que ndo constitui um perigo para os valores que o n.2 5 do artigo
1139 pretende proteger (a imparcialidade na escolha das entidades a contratar e o princi-
pio da concorréncia).

Noutro local*® analisamos mais detidamente as perplexidades geradas por esta alteragao;
por agora basta sublinhar que o legislador, mais uma vez, apesar de intervir em pontos

carecidos de esclarecimento, passa ao lado da sua resolugao.

A segunda alteracdo ao regime do ajuste directo é de reduzida expressdo e prende-se
com o artigo 1159, n.2 1, que passa a ter uma nova alinea j); ja analisamos esta alteracao
acima (3.2.).

Finalmente, o importante artigo 1189, sobre a negocia¢do em ajuste directo, sofre altera-
¢Oes significativas.

A primeira alteracdo, ao n.2 1 do artigo, destina-se a clarificar aquilo que ja resultaria da
redaccdo inicial do seu n.2 2: que a negociacdo s6 tem por objecto os atributos das pro-

postas.

A segunda alteracdo consiste na clarificacdo de que as propostas objecto de negociacdo
sdo apenas as que ndo devam ser excluidas (novo n.2 2 do artigo 1182). Compreende-se a
alteracdo do ponto de vista da eficiéncia do procedimento: evitar perder tempo a nego-

ciar propostas que a partida sdo de excluir.

Duas formas possiveis de proceder se apresentariam neste caso: ou se faria audiéncia
prévia aos potencialmente excluidos, antes de se fazer a negociacdo, que nesse caso teria
lugar s6 com os admitidos e deixaria de fora os excluidos, tal como resulta da tramitacao
do concurso publico no qual exista fase de negociacdo e do procedimento por negociacao
(artigos 1462, n.2 5, aplicdvel também ao procedimento de negociacao, ex vi artigo 2002);
ou notificava-se para a negociacdo apenas os admitidos, e sé depois da negociagdo, na

audiéncia prévia do relatdrio preliminar, se fazia também o contraditdrio relativamente a

18 RAIMUNDO, Escolha das entidades a convidar para o procedimento de ajuste directo, ja citado.



exclusdo. Esta segunda hipdtese, evidentemente, traria consigo uma desvantagem: pode-
ria ser necessario repetir a negociacdo, caso um concorrente viesse a convencer a entida-

de adjudicante da inexisténcia de motivo para a sua exclusao.

Assim, o Decreto-Lei n.2 278/2009 aditou um n.2 3 ao artigo 1182, que, em nosso enten-
der, veio consagrar aquela primeira solucdo, ao prever que “[a] exclusdo de propostas a
gue se refere o nimero anterior é aplicavel, com as necessarias adaptacdes, o regime de
audiéncia prévia constante do artigo 123.2”; ou seja, o legislador introduziu, na tramita-
¢do do ajuste directo, uma formalidade (eventual) de audiéncia prévia relativa a propos-

tas de exclusdo, que tem lugar antes da fase de negociacdo.

Resta saber quem é a entidade competente para decidir, a titulo definitivo, da exclusdo: é
gue ao contrario do que sucede no concurso publico dotado de fase de negociagao e no
procedimento por negociacdo (artigo 1482, n.%s 3 e 4, aplicdvel ao procedimento por
negociacdo nos termos do artigo 20092), ndo esta prevista, no ajuste directo, a intervencao
constitutiva da entidade competente para a decisdo de contratar, sobre o relatério final,
antes de se passar a fase de negociagdo: no ajuste directo, passava-se da recepg¢do das
propostas a negociacdao sem qualquer intervencao da entidade competente para a deci-
sdo de contratar. Surge a duvida: a competéncia para a exclusdo a que se refere o n.2 2 do
artigo 1189 é propria do juri, ou impde-se a intervengao da entidade competente para a
decisdo de contratar? Parece que, respeitando a sistemadtica do Cédigo, tera de ser a
entidade competente para a decisdo de contratar a praticar este acto de exclusao, e tal-
vez nem sequer deva entender-se esta competéncia como delegdvel no juri, ja que ela
assume uma eficacia constitutiva e uma centralidade incompativel com a func¢ao instruto-
ria do juri (artigos 672, n.2 1, e 692)*°, aproximando-se decisivamente do acto de qualifi-
cacdo de candidatos e da decisdo de adjudicacdo?®, que, ndo por acaso, configuram com-
peténcias absolutamente vedadas ao juri (artigos 692, n.2 2, e 1092, n.2 1 do CCP). Em
gualquer caso, esta decisdo de exclusdo é imediatamente impugnavel, administrativa ou
judicialmente (artigos 2682 e 2692, n.2 1 do CCP e artigos 512, n.2 1 e 1002 ss. do Cédigo

de Processo nos Tribunais Administrativos).

¥ Sobre essa fungdo do juri, v. ANDRADE DA SILVA, Cddigo dos Contratos Publicos, comentario ao artigo 699, e
MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA/RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e outros procedimentos de adjudicacdo
administrativa. Das Fontes as Garantias, Coimbra: Almedina, 1998, 497; definindo o juri como o dérgao res-
ponsavel pela instru¢cdo procedimental, MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral, Tomo Il - Actividade administrativa, 22 ed., Lisboa: D. Quixote, 2009, 360.

20 Porque a decisdo de exclusdo de uma proposta é, num certo sentido, uma decisdo de ndo adjudicacdo
individual; é uma decisdo que pGe termo ao procedimento para aquele que é o seu destinatario — ALEXANDRA
LEITAO, A protecgdo judicial dos terceiros nos contratos da Administragdo Publica, Coimbra: Almedina, 2002,
211.
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Dificil de compreender, no contexto desta alteracdo ao artigo 1182, é o facto de o novo
n.2 2 so se referir, nesta fase (antes da negociacdo) a exclusdo de propostas com funda-
mento nas alineas a) a n) do n.2 2 e no n.2 3 do artigo 1462; ou seja, fica de fora a alinea
o) do n.2 2 do artigo 1462, que remete para os fundamentos de exclusdo previstos no
artigo 702, n.2 2. E verdade que alguns dos fundamentos previstos no n.2 2 do artigo 702
podem apenas ser definitivamente identificados apds a fase de negocia¢cdo, mas nado é
assim em todos os casos: imagine-se, por exemplo, um ajuste directo onde o Unico aspec-
to submetido a negociagao é o pre¢o, e um concorrente apresenta bens que ndo se con-
formam com os aspectos ndo submetidos a concorréncia ou com os parametros base de
qualidade. Tais factos, obviamente, levardo a exclusdo da sua proposta, nos termos do
artigo 709, n.2 2, alinea b); no entanto, numa interpretacao literal do artigo 1182, n.2 2, na
sua nova redaccgao, o legislador ndo permitiria a sua exclusdao antes da negocia¢ao, obri-
gando (depreende-se) a que essa proposta fosse submetida a negociacdo. Por isso pen-
samos que é necessario entender o n.2 2 do artigo 1182 como se ai se dissesse também
que é permitida a exclusdo, nesta fase, com base nos fundamentos a que se reporta a
alinea o) do n.2 2 do artigo 1469, se a sua verificag@o puder ser feita, de modo definitivo,

ainda antes da fase de negociagdo.

3.4. Impedimentos a participagao em procedimentos de formacgao

Em matéria de impedimentos a participacdo em procedimentos de formacdo, veio o
Cdodigo estabelecer duas alteragOes: a redaccdo inicial da alinea a) do artigo 552 do CCP
acrescenta-se uma seccao final para clarificar que o sujeito submetido a um processo de
insolvéncia pode, mesmo assim, apresentar-se a procedimento de formacdo, se estiver
abrangido por um plano de insolvéncia (regulado nos termos dos artigos 1922 ss. do Codi-

go de Insolvéncia e Recuperac¢do de Empresas).

J4 a alteracdo a alinea g) do mesmo artigo 552 entra no numero das alteracdes legislativas
(hoje em dia, frequentes até a exasperacao) destinadas simplesmente a corrigir remissées

legislativas: neste caso, para o Cédigo do Trabalho, recentemente alterado.

Além destas alteragOes as regras que consagram os impedimentos, o artigo 22 do Decre-
to-Lei n.2 278/2009 adita ao Cdédigo um artigo 832-A, que traz um regime inteiramente
novo, o qual, de acordo com a sua epigrafe, se refere a “forca probatdria dos documentos
de habilitagao”.

Trata o novo artigo 832-A, no seu n.2 1, da prova da auséncia dos impedimentos a que se
reportam as alineas a), b) e i) do artigo 552, e no seu n.2 2, da prova da auséncia dos



impedimentos referidos nas alineas d) e e) do mesmo artigo 552. O n.2 3 regula os casos

onde ndo seja possivel obter os documentos referidos nos dois nimeros anteriores.

Estabelece, entdo, o n.2 1 do preceito que “As entidades adjudicantes devem aceitar
como prova bastante de que o adjudicatario ndo se encontra abrangido por nenhum dos
casos referidos nas alineas a), b) e i) do artigo 55.2 a apresentacdo de um certificado de
registo criminal ou, na sua falta, de documento equivalente emitido pela autoridade judi-
cial ou administrativa competente, do qual resulte que aqueles requisitos se encontram

satisfeitos”.

S6 pode tratar-se de um manifesto lapso, a corrigir, espera-se, por declaracao de rectifi-
cacdo, a referéncia a alinea a) do artigo 559, pois a auséncia do facto a que ela se reporta
(a situacdo de insolvéncia), manifestamente, ndo se prova por certificado de registo cri-
minal, nem por “documento equivalente”; alids, essa situacdao nem sequer é objecto de
prova por apresentacdao de documentos de habilitagdo, como resulta do artigo 812, n.2 1,
alinea b)?*. Assim, a Unica solucdo (no caso de n3o haver declaracdo de rectificacdo) é
fazer interpretacdo ab-rogante dessa mencgdo a alinea a), mas apenas no que diz respeito
ao n.2 1, pois a referéncia do n.2 3 (que permite substituir documento por declaragao) faz

sentido também relativamente a inexisténcia de situa¢do de insolvéncia.

O n.2 2, por sua vez, reporta-se a prova da auséncia dos factos referidos no artigo 559,
alineas d) e e), dispondo que a mesma se basta com “um certificado emitido pela entida-
de competente” — ou seja, pela Administracdo tributaria ou pela Seguranca Social, ou
pelas entidades equivalentes de outros Estados. Apesar de o legislador ndo o dizer, s6 se
torna necessario tomar em conta este documento caso o adjudicatario ndo permita o
acesso a informacdo por via electrdénica, nos termos dos n.2s 3 e 4 do artigo 839, pois se 0

permitir, é dispensada a apresentacao de documentos comprovativoszz.

O n.? 3, por sua vez, estabelece um regime para os casos onde faltem os documentos
previstos nos n.2s 1 e 2: “No caso de ndo emissdao dos documentos ou certificados referi-
dos nos numeros anteriores ou se estes ndo se referirem a todos os casos referidos nas
alineas a), b) e i) do artigo 55.2, podem os mesmos ser substituidos por uma declaracao
solene, sob compromisso de honra, feita pelo interessado perante a autoridade judicial

ou administrativa competente, um notario ou um organismo profissional qualificado.”

A primeira dificuldade suscitada por esta norma é a de saber que casos de “ndao emissao”

dos documentos estdo em causa. SO pode tratar-se de ndo emissdo por recusa ou atraso

I A nio ser, claro, que a entidade adjudicante tenha duvidas e solicite a comprovagao da ndo verificagao
desse impedimento.

%2 0 Decreto-Lei n.2 114/2007, de 19 de Abril, regula os termos da permissdo de consulta online da informa-
cdo tributdria ou contributiva.
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ilegais por parte das entidades que estdo obrigados a emiti-los, e ndo, por exemplo, uma
ndo emissdo por facto imputavel ao préprio adjudicatario (por exemplo, falta de paga-
mento de emolumentos ou taxas, ou atraso no pedido), pois esta sé pode levar a caduci-
dade da adjudicacdo (artigo 862, n.2 1, do CCP). Sé assim delimitados os casos de ndo
emissdo se compreende que se possa substituir o documento por declaracdao. Mas assim
sendo, parece que pode dizer-se o seguinte: se a recusa ou atraso na emissdo sao ilegiti-
mas, o adjudicatdrio pode apresentar uma declaracao, para efeitos de habilitacdo e cele-
bracdo do contrato; mas quando vier a dispor da declaragdo ilegitimamente ndo emitida,

deve apresentd-la a entidade adjudicante.

A segunda dificuldade prende-se com a previsdo de declaracdo solene “feita pelo interes-
sado perante a autoridade judicial ou administrativa competente, um notdrio ou um
organismo profissional qualificado”. Ndo se vislumbra facilmente a exequibilidade ou a
utilidade desta norma, que parece pressupor que alguém declare que ndo se encontra
numa determinada situacdo, perante uma entidade que ndo a entidade adjudicante, para
depois apresentar a prova dessa declaracdo perante a prdpria entidade adjudicante. Por
exemplo, ndo se vislumbra a que titulo (e com que eficacia) um particular se podera diri-

III

gir a uma “autoridade judicial” e declarar perante ela que ndo se encontra numa das
situacOes previstas no artigo 552; ou qual o efeito de uma empresa se dirigir, por exem-
plo, a Administragado tributdria e ai declarar, solenemente e sob compromisso de honra,
gue ndo tem dividas ao fisco; ou de ir perante um notdrio e declarar o mesmo. Parece ter
ocorrido aqui a introdugao de uma formalidade inutil e de dificil cumprimento, perante
terceiros. Se a ideia (razoavel) era a de obrigar a uma declara¢do solene, sob compromis-
so de honra, ndo se compreende porque razdo essa declaragcdo ndo poderia apenas ser
feita a propria entidade adjudicante. Se porventura a declaracdo provasse ser falsa, a
entidade adjudicante poderia sempre anular o contrato por erro sobre as qualidades da
pessoa do co-contratante (artigos 2512 e 2472 do Cddigo Civil, ex vi artigo 2842, n.2 3, do
CCP) e responsabiliza-lo por culpa in contrahendo (artigo 2272 do Cédigo Civil), para além
de o co-contratante incorrer na pratica de contra-ordenacdo muito grave (artigo 4569,
alinea e), do CCP), podendo levar a aplicacao de san¢do acessoria de inibicdo de participar

em procedimentos de formacao (artigo 4602 do CCP).

3.5. Outras alteragoes

As alineas f) e h) do n.2 1 do artigo 1322 sdo alteradas, em ambos os casos alargando-se a

referéncia aos documentos cuja apresentacdo é necessaria.

Assim, a alinea f) deixa de se restringir aos documentos de habilitacdo a apresentar nos

termos do “artigo 819, n.2 6”, para passar a referir-se simplesmente aos documentos de



habilitacdo a apresentar nos termos do “artigo 812”; e a alinea h), que se referia a apre-
sentacdo dos documentos mencionados “na alinea c) do n.2 1 do artigo 5729”7, se necessa-
rios, passa a referir-se aos “documentos referidos nos n.2s 1 e 2 do artigo 572 e non.2 4
do artigo 602”; obviamente, em cada procedimento eles poderdo ou ndo ser obrigatdrios
(por exemplo, os do n.2 2 do artigo 572 apenas serdao necessarios em contratos com pres-

tacdes tipicas do contrato de empreitada de obras publicas).

A alteracdo feita ao n.2 1 do artigo 1862 tem por objecto apenas substituir a referéncia ai
feita, por lapso, aos “concorrentes” (encontramo-nos, ai, na fase de qualificacdo do con-
curso limitado, onde ainda ndo ha concorrentes — artigos 522 e 532 do CCP) pela referén-

cia correcta a “candidatos”.

4. AlteragGes a parte lll do Cadigo (regime substantivo dos contratos administrativos)
4.1. Disposigcoes gerais
O n.2 7 do artigo 2952 (integrado em sede de disposicGes gerais aplicdveis aos contratos

administrativos e relativo a liberacdo da caucdo) é totalmente reformulado pelo Decreto-
Lei n.2 278/2009.

Passa a dispor-se que “[n]os contratos sujeitos, nos termos do disposto no n.2 2 do artigo
397.9, a diferentes prazos de garantia e, consequentemente, a recep¢des provisorias e
definitivas parciais, a liberagdo parcial da caugao, nos termos do disposto nos niumeros
anteriores, é promovida na proporgado do valor respeitante a cada um dos conjuntos de
elementos que compdem a obra, designadamente estruturais, construtivos ndo estrutu-

rais ou instalacdes técnicas e equipamentos”.

A alteracdo ao n.2 7 do artigo 2959 assenta, a nosso ver, num equivoco relativo ao seu
ambito de aplicacao.

Na verdade, essa norma era, na versao inicial, uma verdadeira disposicao geral, e com a
intervencdo do Decreto-Lei n.2 278/2009 passou a ser, pelo menos literalmente, uma dis-
posicao especifica sobre o contrato de empreitada de obra publica ou que contenha uma
prestacdo tipica desse contrato (é a consequéncia de o legislador restringir a solucdo ai

2

prevista aos casos do n.2 2 do artigo 3979 e de se referir expressamente a “obra”).

E uma md opgdo: a versdo inicial do n.2 7, embora pudesse precisar de clarificagdo, podia
aplicar-se a outros contratos, que nao os de empreitada, onde os prazos de garantia fos-
sem diversos. Nao é preciso ir muito longe para encontrar exemplos: no fornecimento de
uma maquina pesada, pode perfeitamente ter-se estabelecido um prazo de garantia para
certos elementos da maquina (estruturais, como o motor ou o revestimento) e outro para

elementos mais frageis e fungiveis (como dispositivos de interface: monitores, teclados),
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jd que o Cddigo, embora tenha uma regulacdo supletiva em matéria de garantias no for-
necimento de bens (artigos 44192 e 4442, n.% 1 e 2), ndo impede solucGes mais criativas,
enquadrdveis no exercicio da autonomia contratual (v. nesse sentido o proprio artigo
4442, n.2s4 e 5).

Mais uma vez, o legislador teve as vistas limitadas ao &mbito da sua prépria intervencio?®®
— neste caso, pressupds, erradamente, que o Unico escopo possivel do n.2 7 do artigo
2952 era a aplicacdo ao contrato de empreitada. A solugdo para mais uma intervencao
desastradamente restritiva s6 pode ser, em nossa opinido, a sua extensdo, através de
interpretacdo, a outros casos que entram no espirito da norma cuja letra o legislador limi-
tou indevidamente: neste caso, parece-nos possivel “devolver” ao n.2 7 do artigo 2952 o
seu caracter de disposicdo geral (ndo esquecer o capitulo onde o preceito se integra),
admitindo a aplicacdo da norma ai prevista a todos os contratos (sejam ou ndo de

empreitada) onde haja diferentes prazos de garantia e/ou diferentes fases de recepc¢éo.

4.2. Empreitada de obras publicas

As alteragdes introduzidas ao regime do contrato de empreitada de obras publicas ver-
sam (com apenas uma excepc¢do) sobre aspectos que se prendem com a modificagao
objectiva do contrato: altera¢des de prazos, pregos, trabalhos de suprimento de erros e
omissoes, trabalhos a mais e supressao de trabalhos. Nao é surpreendente, pois trata-se

de matérias especialmente sensiveis, onde o Cédigo veio inovar bastante.

O n.2 3 do artigo 3612 é alterado, passando a incluir trés novos casos que permitem ao
empreiteiro a alteracdo do plano de trabalhos, além do caso em que se torne necessario
compatibiliza-lo com o plano final de consignacdo. Esses novos casos sdo os seguintes: (i)
a prorrogacdo do prazo de execucdo, (ii) a deteccdo de erros e omissdes reclamados na

fase de execucdo, e (iii) os trabalhos a mais.

Em qualquer um destes novos casos, ja resultaria, sem duvida, das regras gerais, a possi-
bilidade de alteracdo do plano de trabalhos: o contrato é (tem de ser) um todo coerente,
e a modificacdo objectiva de um dos seus elementos implica os necessarios ajustamentos

a todos os outros elementos com os quais esse se relaciona.

Contudo, mais uma vez, estamos perante uma alteragdo que denota, na sua execugao,
falta de cuidado e de atencdo aos preceitos relacionados com os preceitos que sao alte-
rados. Neste caso, a alteracdo introduzida ao n.2 3 torna parcialmente incompreensivel o

n.2 4 (que o Decreto-Lei n.2 278/2009 ndo altera), pois este n.2 4 dispde que “Os ajusta-

2 No que diz respeito a intervencdo na parte Ill do Cddigo, as altera¢des referem-se todas ao contrato de
empreitada — mesmo esta ao n.2 7 do artigo 2959.



mentos referidos no nimero anterior ndo podem implicar a alteracdo do preco contra-
tual, nem a alteracdo do prazo de execucdo da obra, nem ainda alteracbes aos prazos
parciais definidos no plano de trabalhos constante do contrato, para além do que seja
estritamente necessario a adaptacdo do plano de trabalhos ao plano final de consigna-
¢ao”.

Assim, torna-se agora necessario fazer interpretacdo restritiva do n.2 4, no sentido de ele
so se aplicar as alteracdes ao plano de trabalhos referidas na primeira parte do n.2 3 (as
gue estdo relacionadas com o plano final de consignacdo), pois obviamente, os trés casos
introduzidos na segunda parte no n.2 3 podem perfeitamente levar a alteracdo de preco,

de prazo global ou de prazos parciais de execucao.

A alteracdo introduzida ao n.2 3 do artigo 3702 é claramente uma intervencao “a pedido”,
pois sem nenhuma justificacdo sistematica, acrescenta-se aos casos que, de acordo com a
redacgdo actual, poderiam levar a subida para 25% do valor dos trabalhos a mais — ou
seja, “obras cuja execugdo seja afectada por condicionalismos naturais com especiais
caracteristicas de imprevisibilidade, nomeadamente as obras maritimas-portuarias e as
obras complexas do ponto de vista geotécnico, em especial a construgdo de tuneis”, os

casos de “obras de reabilitagdo ou restauro de bens iméveis”.

O legislador, ndo querendo “perder a face” numa matéria cara a manutencdo da imagem
de preocupacdo financeira de controlo de custos das obras publicas®, optou por manter
formalmente os limites das alineas c) e d) do n.2 2 do artigo 3702, que sdo exigentes
(sobretudo o da alinea c)), mas incluiu na excepc¢do do n.2 3 do mesmo artigo o caso das
“obras de reabilitacdo ou restauro de bens imdveis”.

Esta alteracdo, para ndo constituir uma quebra sistematica clara, deve ser interpretada no
sentido de ndo dispensar a apreciacao do teste da existéncia de “condicionalismos natu-
rais com especiais caracteristicas de imprevisibilidade” aos quais a obra esteja sujeita — ou
seja, deve ser interpretada no sentido de ser apenas mais um caso da enumeracdo exem-
plificativa (que abrange as obras portudrias-maritimas e as obras complexas do ponto de
vista geotécnico) com que o legislador complementa a clausula geral®.

Fazemos esta observacao porque, literalmente, fica a duvida sobre se o legislador quis

separar as obras de reabilitacdo e restauro de bens imdveis das demais obras previstas no

n.2 3, dando a entender que a categoria de obras agora acrescentada permitiria sempre o

** Recorde-se a origem das novas limitages ao valor dos trabalhos a mais em LINO TORGAL, A empreitada de
obras publicas no Codigo dos Contratos Publicos - breves notas sobre algumas das principais novidades, in
Cadernos de Justica Administrativa, (64), Julho/Agosto 2007, pp. 55-69, (57 ss.).

% Referindo que o limite dos 25% se prende com a “especificidade” das obras, v. TORGAL, A empreitada de
obras publicas, 58. Parece-nos que assim se deve manter.
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aumento do valor dos trabalhos a mais, independentemente de serem afectadas pelos
tais “condicionalismos naturais”. A verdade é que, a ser assim, ndo pareceria existir justi-
ficacdo bastante para esta excepcgdo, pois por sua propria natureza, os trabalhos de reabi-
litacdo e restauro nao oferecem especial risco de aumento imprevisivel, inevitavel e ina-
didvel dos custos da obra (ao contrario do que acontece com os casos previstos na pri-
meira parte da norma) e ndo se compreenderia, consequentemente, que sé por serem
trabalhos de restauro ou reabilitacdo pudessem implicar um aumento tao consideravel
dos trabalhos a mais. Se era essa a intencdo do legislador, deveria té-lo dito expressa-

mente.

Uma outra observacdo suscitada pela alteracdo: prevé-se que, a partir de agora, haja mui-
tas obras de reabilitacdo e restauro de imdveis. Ndo é bom sinal, tendo em conta que ndo
se trata de conceitos de facil densificacdo, por exemplo, se comparados com os outros
tipos de obras profusamente referidos no artigo 3439, n.2 2 — como distinguir claramente

e

uma obra de reabilitacdo ou restauro de uma obra de “ampliacdo”, “alteracdo ou adapta-
¢30”, “conservacdo”, “reparacdo” ou “beneficiacio” de um bem imével? E esta mais uma
razdo, parece, para entender que mais importante para efeitos de aplicacdo do n.2 3 do
artigo 3709, é interpretar a cldusula geral de “obra sujeita a condicionalismos naturais
com especiais caracteristicas de imprevisibilidade”, pois se uma obra (qualquer uma: de
construcdo, reconstrucdo, reabilitacdo, etc.) preencher essa clausula geral, o n.2 3 do arti-

go 3702 podera aplicar-se, sem necessidade de outras indagacdes.

O Decreto-Lei n.2 278/2009 altera o n.2 2 do artigo 3739, alterando a referéncia ao termo
inicial de contagem do prazo de dez dias de que o empreiteiro dispGe para apresentar a
proposta de preco e prazo para os trabalhos a mais. Enquanto a redaccdo inicial se referia
a “data da notificacdo da ordem de execucdo”, a nova redaccao refere-se a “data da

recepcao da ordem de execucdo dos mesmos”.

Na mesma linha, o Decreto-Lei n.2 278/2009 altera ainda o n.2 5 do artigo 3942, que regu-
la o prazo de realizacdo da vistoria em fase de recepc¢do proviséria da obra. De acordo
com a redaccdo inicial, nos casos em que vistoria é solicitada pelo empreiteiro, o prazo de
30 dias de que o dono da obra dispunha para a realizar comecgava a contar-se a partir “da
data em que fo[sse] notificado da referida solicitacdo”; a nova redac¢ao estatui que o

prazo se conta “da data da recepc¢ao da referida solicitacao”.

Embora estas alteragdes tenham a vantagem de uniformizar os termos iniciais de conta-

gem dos prazos a que se reportam?®, a verdade é que a solugio material ndo parece alte-

26 . . . .

E no caso do n.2 2 do artigo 3739, ha a vantagem de o tornar consonante com o n.2 1 do artigo 3729, pois
ambas as normas se referem a actos (alternativos) que cabe ao empreiteiro praticar na sequéncia do mes-
mo acto: a ordem de execucdo de trabalhos a mais.



rar-se grandemente, face as regras gerais em matéria de notificagdes (artigos 4672 e
4692, n.2 1); no entanto, com estas alteracGes, podem verificar-se solu¢cdes marginalmen-
te discrepantes entre essas regras gerais e as regras especificas na empreitada®’, o que
ndo é vantajoso para a unidade sistemdatica do Cédigo; sobretudo quando nao parece exis-
tir justificacdo suficiente para consagrar regras especificas sobre notificagdes no ambito
do contrato de empreitada. Acresce ainda que as regras especificas estabelecidas podem

criar incerteza e dificuldades de prova sobre a data da efectiva recepgao da notificagéozg.

O artigo 3812 sofre uma alteracdo a epigrafe, que passa de “Indemnizacdo por reducao do
preco contratual” a “Indemnizacdo por supressao de trabalhos”. Além disso, o n.2 1 sofre
igualmente uma alteracdo: onde se lia “ordem de suspensdo de trabalhos” passa a ler-se
“ordem de supressdo de trabalhos” (tratando-se claramente da correccdo de um lapso

gue permaneceu apos a declaracdo de rectificacdo).

Se a alteracdo do n.2 1 é feliz, ndo o é a alteracdo da epigrafe, que ndo reflecte o conteu-
do do artigo. Com efeito, a epigrafe d4 agora a entender que a indemniza¢do tem por
fundamento a supressdo de trabalhos, e apesar de ser esse 0 caso mais comum, ndo é
necessariamente assim. Basta alids confrontar o préprio n.2 1: ndo sé a supressao de tra-
balhos mas “outros actos ou factos imputaveis ao dono da obra” podem levar a redugao
do precgo contratual®’; é este facto — a reducdo do prego contratual — e ndo aquele — a
ordem de supressdo — que constitui o fundamento, a causa juridica, do direito a indemni-

zagao.

% Como sucede se a notificacdo for enviada por via postal registada sem aviso de recepgao, caso em que
contaria a data do registo, nos termos da regra geral (artigo 4692, n.2 1, alinea c)), e a data da recepgdo, nos
termos das regras especificas da empreitada.

*® problema que as regras gerais em matéria de notificagdo por meios electrénicos — hoje em dia, a via mais
frequente — resolvem, partindo da presuncdo, tecnicamente correcta, de que o momento do envio da men-
sagem de correio electrénico ou da telecépia é o momento em que ela chega ao seu destinatario: cf. artigo
4692, n.2 1, alineas a) e b).

% Dois exemplos: - o empreiteiro tinha-se obrigado a afectar a obra 20 operarios por dia, porque o prazo
inicialmente fixado, por motivos de urgéncia do dono da obra, era de 3 meses; mas desaparecendo poste-
riormente os motivos de urgéncia, o dono da obra, para reducdo de custos, determinou que a obra pudesse
fazer-se em 4 meses, o que permitiu ocupar apenas 10 operarios por dia. Podendo haver reducédo do preco
contratual, ndo ha supressao de trabalhos; e no entanto a indemnizagdo do artigo 3812 é devida, se se veri-
ficarem os seus pressupostos;

- estava prevista a aplicagdo de materiais (por exemplo: azulejos) de determinada qualidade, que o emprei-
teiro deveria fornecer, mas o dono da obra determinou a aplicagdo de outros, de menor custo. O trabalho —
a aplicacdo dos materiais — é exactamente o mesmo, mas ha uma alteracdo de materiais que gera diminui-
¢do do prego contratual, pelo que mais uma vez, é devida a indemnizagdo do artigo 3819, se se verificarem
0s respectivos pressupostos.
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5. Balango

Em termos globais, as modificacdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.2 278/2009 ndo bene-
ficiam a coeréncia interna do Cddigo dos Contratos Publicos e consagram algumas mas
solugdes, ndo constituindo um bom prenuncio para uma codificacdo que se pretende uni-

forme e estavel — sem o que podera facilmente desmoronar-se.

Algumas alteracOes sdo feitas sem atender de forma adequada as repercussdes com pre-
ceitos conexos com os preceitos alterados. Por outro lado, manifesta-se em alguns casos
a incapacidade do legislador em desprender-se da occasio legis, o que se concretiza em
algumas alteracdes onde o espirito é correcto, mas a letra é excessivamente restritiva,
pelo que o intérprete-aplicador precisa de estender essas solugdes aos casos onde, teleo-

I6gica e valorativamente, essa extensao se justifique.

Ano e meio apds a aprovacao do Cédigo, comeca a sentir-se a “pressao” para inflectir
op¢oes fundamentais, neste caso em matéria de ambito de aplicacdo dos procedimentos
da parte Il (com uma injustificada alteracdo relativa as instituicdes de 1&D) e de limites
aos trabalhos a mais. Querendo manter-se essas opgdes, ha que ser firme; querendo
inflectir-se essas opgdes, ha que fazer previamente o devido debate e reflexao, sob pena
de se comecgar, sem rumo, a introduzir excepg¢des arbitrarias que, de tantas e tdo amplas,

poderido inverter a prépria regra. OJ



Decretamento provisério de providéncias cautelares no contencioso administrativo

Sofia Ventura

«Sdo piores os homens que os corvos. O triste que foi a forca, ndo
0 comem o0s corvos senao depois de executado e morto; e o que
anda em juizo, ainda ndo esta executado nem sentenciado, e ja

esta comido.»

Padre Antdnio Vieira —in Sermao de Santo Antdnio (aos Peixes), 1654

INTRODUGAO: A Reforma da justica Administrativa — Da catarse a ac¢do

E redundante afirmar que a reforma da justica administrativa, materializada, antes de
mais, na aprovacdo do novo Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA),
representa uma alteracdo de fundo na concepcdo, até entdao ferozmente objectivista, do
contencioso administrativo. Se indagarmos, porém, quanto as razdes que presidiram a
assuncao da empreitada de reformar a justica administrativa, o que nos remete, necessa-
riamente, para a realidade precedente, o nosso esforco (porventura, sobretudo, o esforco
do jovem operador do direito) é, imediatamente, tolhido pela sensacdo de se tratar de
um Estado com uma perturbacgéo dissociativa da identidade. A concepgao politica de um
Estado Social de Direito convivia, sob as mesmas vestes, com uma concepc¢ao ultrapassa-
da, e eminentemente liberal, da funcdo administrativa. E certo que a inspirac3do francesa
do anterior contencioso e, em particular, uma compreensao rigida (purista, se quisermos)
do principio da separacao de poderes, tem muito que ver com esta realidade, mas, sobre-
tudo depois da revisdo constitucional de 1997, o particular adormecia confortado nos
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bracos de um “Estado-Dr. Jekyll”, acordando, ocasionalmente, para uma luta desigual

com uma “Administracdo-Mr. Hyde”".

Acompanhamos, por isso, na integra Carla Amado Gomes? guando vai advertindo que
“Num Estado Social de Direito, a AdministracGo deve estar submetida, na plenitude das
suas multiplas manifestacbes, ao controlo jurisdicional. Isso em nada deslutra, antes a
legitima aos olhos do cidaddo, como um poder igual entre os seus pares, cuja actividade
se deve pautar pela Lei e pelo Direito, sem privilégios nem arbitrariedades”. Trata-se,
essencialmente, de superar o preconceito de que «julgar a Administracdo é ainda admi-
nistrar» e admitir que toda a actividade administrativa terd, necessariamente, de estar
sujeita a escrutinio judicial, seja porque a Administracdo esta também adstrita ao direito,
seja porgue a sua actividade vai bulindo, diariamente, com direitos subjectivos e interes-

ses legalmente protegidos dos administrados.

A inversdao de um modelo contencioso tendencialmente objectivista (dirigido a defesa da
legalidade) como o que vigorava antes da reforma; no sentido de um outro largamente
subjectivista (dirigido a tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos dos particu-
lares) acompanha o “reequilibrio”, finalmente acolhido pelo legislador ordinario, entre
uma concepg¢ao actualista do principio revoluciondrio da separa¢do de poderes e o princi-
pio da tutela jurisdicional efectiva. E, neste ponto, é particularmente feliz Vasco Pereira
da Silva® ao falar numa espécie de “revolucdo coperniciana” na justica administrativa, na
medida em que, sem desprezo pela esfera de discricionaridade administrativa, todo o
contencioso passa a gravitar em torno do imperativo ultimo de assegurar que, a cada
putativa pretensdo regularmente deduzida em juizo, corresponda uma ac¢do em condi-
¢Oes de garantir uma decisdo, em tempo util, a quem tenha legitimidade e interesse em
agir. Mas a parcimonia da anterior Lei do Processo dos Tribunais Administrativos (LPTA),
Nno que aos processos cautelares respeitava, faz com que as novidades introduzidas nessa

sede pelo CPTA, ofusque a importancia da previsdao don.2 1 do art. 37.2 do CPTA.

Efectivamente, em nenhum outro dominio foi a reforma tdo audaz como em matéria cau-
telar. O interessado, que tinha ao seu dispor apenas a medida conservatéria de suspen-
sdo de eficacia de actos administrativos (sem prejuizo das interpretacdes jurisprudenciais

gue admitiam, pelo menos por principio, a aplicacdo subsididria das providéncias previs-

' A mesma imagem foi ja explorada por Maria Jo3o Estorninho, na tese “A Fuga para o Direito Privado —
Contributo para o estudo da actividade de direito privado da Administragéo Publica”, embora em contexto
diverso e com diferente diagndstico.

% In “Contributo para o estudo das operagdes materiais da Administragdo Publica e o seu Controlo jurisdicio-
nal”, 1999, Coimbra Editora, pag. 439, apud “Das Intimagbes — Consideragdes sobre uma (Nova) Tutela de
Urgéncia no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, Sofia David, 2005, Almedina, pag. 181.

*In “Ventos e mudancga no Contencioso Administrativo”, 2000, pag. 100



tas no Cddigo de Processo Civil), passa a poder requerer o decretamento de qualquer
providéncia, de conteldo negativo ou positivo, desde que apta a acautelar a utilidade da
decisdo a proferir no processo principal. Mais reveladora serd, no entanto, a atribuigdo ao
juiz cautelar do poder-dever de averiguar (de acordo com diferentes gradacdes) da “apa-
réncia do bom direito”, eliminando, positivamente, qualquer “presuncdo de legalidade”

do acto administrativo.

Por outro lado, somos da opinido que, inexistindo no nosso ordenamento um mecanismo
de “queixa constitucional” semelhante ao que se encontra previsto noutros paises, o
legislador quis regular - de forma integrada - a matéria dos direitos fundamentais, na
medida em que sindicavel nos tribunais administrativos. Parecendo, de resto, acertado
caracteriza-la como uma tutela “qualificada”, no sentido em que, aqui, e sempre em
homenagem aquele principio da tutela jurisdicional efectiva, os poderes do juiz sdo de tal
modo intensos (permitindo-lhe emitir sentencas substitutivas da Administracdo, logo na
fase declarativa do processo de intimacao previsto nos art.s 109.2 e segs e decretar provi-
soriamente a providéncia cautelar requerida - ou outra proporcionalmente adequada)
gue, também nesta sede, a semelhanca do que acontece relativamente a tutela cautelar,
se pode falar, com a mesma propriedade, de um “super-juiz”. No mesmo sentido parece,
de resto, pronunciar-se Rosendo Dias José® com a vantagem de, tendo participado na
elaboracdo do anteprojecto sujeito a discussdo publica, nos proporcionar um contributo

relevante para uma interpretacdo historicamente orientada.

DECRETAMENTO PROVISORIO
1. Objecto e natureza do art. 131.2:

A previsdao da possibilidade de decretamento provisério de providéncias ainda na pen-
déncia do processo cautelar é, pelo que vem dito, absolutamente inovatdria. Sendo certo,
porém, que o anteprojecto sujeito a discussao publica previa ja esta possibilidade no seu
art. 114.2, em termos muito préximos dos que vieram a ficar consagrados na nova lei de

processo, embora sob a confusa epigrafe “dispensa de audicdo prévia”.

Ora, o que prevé o n.2 1 do art. 131.2 do CPTA é que “Quando a providéncia cautelar se
destine a tutelar direitos, liberdades e garantias que de outro modo néo possam ser

*In “Os Meios do CPTA Préprios para a Tutela de Direitos Fundamentais e o Recurso do Artigo 150.2”, «A
Nova Justica Administrativa», Centro de Estudos Judicidrios, Coimbra Editora, 2006, pag. 207 a 235.

> As duas Unicas alteracdes dignas de registo (para além da alteragio da epigrafe que passou a falar num
“decretamento provisério da providéncia”) sdo: o alargamento da previsdo do preceito de modo a abarcar
todos os direitos, liberdades e garantias e ndo apenas aqueles que se revistam de natureza “pessoal”; e a
dispensa da intervenc¢do do Ministério Publico, de harmonia com o regime consagrado no art. 36.2, n.2 2
para os processos urgentes.
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exercidos em tempo util [por se estar perante uma sua lesdo iminente e irreversivel,
esclarece o n.2 3] ou quando entenda haver especial urgéncia”, pode o requerente solici-

tar o seu decretamento provisorio.

Somos da opinido que daqui se devem extrair, desde logo, trés ilagdes: primeiro, que o
decretamento provisério so é admissivel quando estejam em causa direitos, liberdades e
garantias ou outra situacdo que se revista de especial urgéncia, ndo se aplicando nos res-
tantes casos; segundo, que se exige, para que a providéncia seja provisoriamente decre-
tada, um periculum in mora qualificado®, no sentido em que n3o basta que o n3o decre-
tamento da providéncia ponha em causa a utilidade da decisdo no processo principal,
exige-se, isso sim, que haja fundado receio que o ndo decretamento (provisorio) possa
fazer perigar a utilidade da prdpria decisdo cautelar; e, por ultimo, que este € um meca-
nismo a aplicar cumulativamente (veremos a frente em que termos) com as disposicdes
comuns a todas as providéncias, mas também com as disposicGes particulares que rejam
cada uma delas (“Quando a providéncia se destine...”). Para ja, acentuamos apenas o fac-
to do art. 131.2 ndo excluir do seu ambito de aplicacdo qualquer das medidas cautelares
admissiveis (tipificadas ou outras).

Parece-nos depois acertada (agora ja ndo apenas em resultado do previsto no n.21, mas
da interpretacao conjugada do art. 131.2) a doutrina que vem qualificando o decretamen-
to provisério como uma forma de tutela pré-cautelar’ ®. De facto, se aceitarmos que o
decretamento provisério estd para a decisao cautelar, como a decisdo cautelar esta para
a decisdo no processo principal, na medida em que ambos se justificam pela necessidade
de assegurar a utilidade de decisdao superveniente, temos de reconhecer ao decretamen-
to, nos termos do art. 131.2, as mesmas caracteristicas que atribuimos as decisdes caute-

lares, maxime, a natureza instrumental, proviséria e sumaria - embora agravadas em

® Mério Aroso de Almeida, in O Novo Regime de Processo nos Tribunais Administrativos, 4.2 edigdo, Almedi-
na, 2005, pag. 327.

’ De modo diverso, pronunciam-se Rosendo Dias José , ob. Cit., pag. 217 (“Esta sequnda deciséo proferida
nos termos do n.2 6 ja ndo é uma decisdo proviséria da providéncia. Nem é uma decisdo para acautelar os
efeitos de uma outra a proferir posteriormente. E a decisdo final da ac¢do urgentissima de proteccéo de
direitos, liberdades e garantias a que se refere a ultima parte do n.2 1 do art. 109.2 e que se distingue
daquela apenas pela especial adequagédo”) e Jorge Manuel Lopes de Sousa, “Notas prdticas sobre o Decre-
tamento Provisério de Providéncias cautelares”, «Cadernos de Justica Administrativa», n.2 47, Setem-
bro/Outubro de 2004, pag. 53 (“Proferida a decisdo, ela serd a deciséo definitiva do procedimento cautelar,
sem prejuizo da possibilidade de recurso, nos termos gerais. (...) [0os interessados] podem requerer a revoga-
¢do, alteracdo ou substitui¢dio tanto da decisdo de recusa como da que decreta a providéncia (art. 124.9),
agora numa providéncia normal, com a possibilidade de realizagéo de diligéncias, pois estard ultrapassada a
fase de urgéncia, e com a apreciagdo dos requisitos gerais das providéncias, previstos no art. 120.2.”).

® pela natureza “pré-cautelar” do art. 131.2, processado como incidente no processo cautelar, pronunciou-
se ja o TCAS, pelo Acérddo de 19.01.2006, proferido no dmbito do recurso n.2 1295/05, relatado por Rogé-
rio Martins.



grau, em funcdo dos constrangimentos temporais e de prova. Um primeiro indicio da
natureza pré-cautelar da decisdo prevista no n.2 6 do art. 131.2 é, a cabeca (embora seja,
porventura, 0 menos importante), o elemento literal — a epigrafe refere-se, expressamen-
te, a um decretamento “provisério” da providéncia e o n.2 6 em nada contraria a natureza
transitoria da decisdo, limitando-se a impor a revisdo da decisdo inicialmente proferida (o
gue se entende, desde logo, e como veremos adiante, pela necessidade de assegurar o
contraditorio); depois, ha que considerar que, admitir que a decisdo proferida no n.2 6 do
art. 131.2 consubstancia ja a decisao final do processo cautelar, constitui um entorse des-
proporcionado das garantias processuais das partesg, garantias essas que lhes sdo tam-
bém constitucionalmente reconhecidas e que, por isso, apenas podem ser constrangidas
de acordo com exigéncias rigorosas de proporcionalidade (art. 18.2, n.2 2 CRP) — pelo que
se impde que a decisdo produzida nos termos daquele n.2 6 se mantenha apenas pelo
tempo estritamente necessario a prolacdo de outra que, embora ainda sumadria, resulte
da ponderagao de elementos e meios de prova que nao puderam ser atendidos no
momento da aplicagcdo do art. 131.2. De facto, ndo se vislumbra qualquer razao para,
acautelada que esteja a utilidade da decisdo cautelar, se eximir o tribunal da verificagao
dos restantes pressupostos de decretamento da providéncia previstos no art. 120.9,
designadamente, da “aparéncia do bom direito” e da circunstancia do ndo decretamento
gerar para o requerente prejuizos superiores aos que adviriam do decretamento da pro-
vidéncia para os interesses que se lhe opdem. Poder-se-ia defender que a ponderagao
dos restantes pressupostos de decretamento (que ndo o da lesdo iminente e irreversivel
de um qualquer direito, liberdade e garantia ou outra situacdo de especial urgéncia - o
“fumus qualificado”) deve ser feita no momento da decisdo do n.2 6 do art. 131.2, mas,
entdo, sempre se teria de admitir que quis o legislador criar a situacdo inaudita de se
impor ao tribunal a producdo de uma decisao final assente, em larga medida, na alegacao
das partes e sem que possa averiguar da sua veracidade. Ora, ndo sendo esta uma exi-
géncia que decorra da necessidade de assegurar a tutela jurisdicional efectiva do reque-

rente, militar por esta possibilidade seria, manifestamente, desproporcional.

Importa, depois, saber em que casos deve o operador sentir-se habilitado a langar mao
deste mecanismo. E se a compreensdo do que seja “lesGo iminente e irreversivel” de

“direitos, liberdades e garantias” se reveste apenas de relativa dificuldade, o mesmo nao

° £ fundamental ter em consideragdo que a decisdo prevista no n.2 3 do art. 131.2 pode ser tomada sem
qualquer contraditério e sé-lo-a sempre sem que se produza qualquer outra prova, além da que o reque-
rente faga juntar aos autos, em suporte documental, por altura do pedido de decretamento da providéncia.
Por outro lado, a decisdo prevista no n.2 6, impondo a audi¢cdo das “partes” (e, portanto, também dos con-
tra-interessados), exclui a possibilidade de realizacdo de quaisquer diligéncias probatérias, pelo que ndo ira
além da apreciagdo da prova documental produzida, agora ja ndo sé pelo requerente, mas também das
contra-partes.
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se pode dizer da densificacdo do conceito de “especial urgéncia”. Como bem adianta
Maria Fernanda Magﬁslo, a previsdo do art. 131.9, na parte que remete para a verificacao
da iminéncia de lesdo irreversivel de um direito, liberdade e garantia, deve ser interpre-
tada de forma sistematica, socorrendo-se o intérprete do disposto no art. 109.2 do CPTA,
relativamente ao processo autdnomo de intimacdo para a protec¢ao de direitos, liberda-
des e garantias. De facto, se a eliminacao da referéncia ao cardcter pessoal dos direitos,
liberdades e garantias com cabimento no art. 131.9, prevista no anteprojecto do CPTA,
nos diz alguma coisa, é que o legislador expressou correctamente a sua vontade (art. 9.9,
n.2 3 do Cédigo Civil) e todos os direitos, liberdades e garantias (previstos nos Capitulos I,
Il e Il do Titulo Il da CRP) sdo reconduziveis as previsdes do art. 109.2 e 131.2. O legislador
quis, como podia, ir além das injun¢des constitucionais do art. 20.2, n.2 5 da CRP, garan-
tindo, assim, tutela qualificada a generalidade dos direitos, liberdades e garantias. Resta,
pois, apurar o que possa consubstanciar situacao de “especial urgéncia”, para efeitos de
decretamento provisério de providéncias. A este propdsito pronunciou-se ja o Tribunal
Central Administrativo do Sul*, pela referéncia desta especial urgéncia a “situagéo do
direito invocado”, para concluir que s6 na medida em que estejam em causa direitos fun-
damentais, nomeadamente, os de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias a
que se refere o art. 17.2 da CRP, se justificaria a dispensa de produgao de prova dos indi-
cios suficientes da existéncia do direito invocado. E certo que o equilibrio muito particular
vertido no art. 131.2 impde, sempre, parcimoénia na sua aplicagdo, ndo parece, contudo,
que tenha sido intencdo do legislador circunscrevé-lo a tutela de direitos fundamentais
do requerente, pois que os direitos de natureza andloga aos direitos, liberdades e garan-
tias sempre estariam incluidos na previsdo daquele preceito por forca do art. 17.2 CRP,
pelo que, fosse esse o conteldo da “especial urgéncia” ali prevista, e esta referéncia seria
pleonastica®. Parece-nos, isso sim, que a referéncia a situacdes de especial urgéncia se
terd de interpretar em concordancia com a teleologia do decretamento provisorio: ocor-
rerd uma situacdo de especial urgéncia, apenas, quando o ndo decretamento provisério

da providéncia importe a inutilidade de posterior decisdo cautelar, independentemente,

1n “Meios Urgentes e Tutela Cautelar — Perplexidades quanto ao Sentido e Alcance de alguns Mecanismos

de Tutela urgente”, «A Nova Justica Administrativa», Centro de estudos Judiciarios, Coimbra Editora, 2006,
pag. 102.

1 Acérdio de 8.03.2007, proferido no dmbito do processo n.2 2202/06, relatado por Cristina dos Santos.

? H3 ainda a registar que a posicdo adoptada no referido acérdao conduz (na medida em que ndo se consi-
ga, em concreto, aventar a violagdo de qualquer direito fundamental do interessado), a impossibilidade de
decretamento provisério das providéncias relativas a procedimentos relativos a formagdao de contratos,
como, de resto, ali se decidiu. Isto, apesar do decretamento de providéncias nos procedimentos pré-
contratuais se caracterizar, por natureza, pela sua especial urgéncia — descrevendo Vieira de Andrade esta
como uma situagdo de “periculum in mora in re ipsa, em que o perigo reside na prdpria situagdo litigiosa”,
in “A Justica Administrativa (Lic6es)”, 8.2 Edicdo, Almedina, 2006, pag. 373.



do objecto litigioso™. A referéncia autonomizada aos direitos, liberdades e garantias
deverd, parece-nos, ser interpretada no sentido de lhes fazer corresponder um tratamen-
to de “favor”, entendendo-se que a averiguacao do preenchimento dos requisitos de
decretamento provisorio devera ser feita de forma particularmente benévola, quando o

objecto do litigio se prenda com direitos fundamentais**.

2. Critérios de decretamento provisorio de providéncias:

A decisdo cautelar estd, no CPTA, condicionada, nos termos do art. 120.9, a verificacdo de
trés pressupostos cumulativos, a saber, o periculum in mora, a “aparéncia do bom direi-
to” e a circunstancia do ndo decretamento da providéncia comportar para o requerente
prejuizos superiores aos que resultariam do seu decretamento para os interesses antago-
nicos (publicos ou privados)®®. No que concerne o primeiro dos pressupostos do decreta-
mento de qualquer providéncia cautelar, parece-nos que, se a morosidade processual nao
for apta a fazer perigar a utilidade da decisdo no processo principal (periculum in mora),
n3o ha, de facto, interesse processual em agir'®. Este &, pois, um pressuposto transversal
a todas as providéncias, mesmo, entenda-se, aquelas decretadas ao abrigo da al. a), do
n.2 1, do art. 120.9, pelo que, ainda que a procedéncia do pedido na ac¢do principal seja
evidente, a providéncia ndo deve ser decretada se o ganho que advira de, eventual, deci-
sdo favoravel no processo principal ndo estiver em risco. Ja quanto a “aparéncia do bom
direito”, ha que atender a graduacao da intensidade do fumus boni juris. Assim, caso a
procedéncia da pretensdo deduzida (ou a deduzir) no processo principal seja “evidente”,
dispensa-se a ponderacdo, cumulativa, dos prejuizos decorrentes do decretamento (ou
nao) para os interesses em confronto (pressuposto que é, vimos, o interesse em agir),

devendo o tribunal, nestes casos, deferir o requerimento, nos termos da al. a)don.21e

 Nestes casos, e na medida em que a omissao da intervencdo judicial redundaria em denegacgdo de justica,
sempre se devera entender que o que se pretende acautelar com o decretamento provisdrio é o direito a
uma tutela jurisdicional efectiva, consagrado nos art.s 202, n.2 5 e 268.2, n.2 4 CRP, e ele préprio entendido
como direito fundamental de natureza andloga.

“ Trata-se, 1a esta, de reconhecer que quis o legislador constituinte e, agora, o legislador ordindrio revestir
a tutela de direitos fundamentais de especiais cautelas. No mesmo sentido, veja-se também Diogo Freitas
do Amaral, “As Providéncias Cautelares no Novo Contencioso Administrativo”, «Cadernos de Justica Admi-
nistrativa», n.2 43, Janeiro/Fevereiro de 2004, pag.14.

15 . ~ . P ~ . A .

No sentido da ponderagdao dos danos morais que advirdo do ndo decretamento da providéncia para o
requerente, veja-se o Acérddo do TCAN de 17.02.2005, proferido no processo n.2 552/04.6BECBR e relatado
por Lino José Baptista Rodrigues Ribeiro.

'* Neste ponto, acompanhamos Tiago Amorim, vide “As Providéncias Cautelares no CPTA: Um Primeiro
Balango”, «Cadernos de Justica Administrativa», n.2 47, pag. 44. Ndo o seguimos, porém, na parte em que
entende que o periculum in mora esta “insito na ponderagdo de danos”.
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do n.2 2 - a contrario do art. 120"; caso a providéncia requerida vise “manter ou preser-
var uma situagdo existente”'® (providéncia conservatéria), exige-se apenas que n3o seja
manifesta a improcedéncia da pretensao deduzida no processo principal e que inexistam
circunstancias que obstem ao conhecimento do seu mérito (n.2 1, al. b), do art. 120.92), é
justo, por isso, afirmar que aqui se prevé o critério da “aparéncia do bom direito” na sua
formulacdo negativa; por ultimo, estando em causa o decretamento de providéncia que
vise “prevenir um dano, obtendo antecipadamente a disponibilidade de um bem ou o gozo
de um beneficio a que o particular pretende ter direito” (providéncias antecipatérias)lg, a
providéncia sé devera ser decretada quando seja provavel que a pretensao deduzida pelo
requerente no processo principal venha a ser julgada procedente (n.2 1, al. c¢), do art.
120.2) — consagra-se aqui, por isso, o critério do fumus boni iuris, na sua vertente positiva.
Na medida em que, apenas quanto seja evidente a procedéncia do pedido na acg¢do prin-
cipal, estara o tribunal dispensado de proceder a ponderagdao prevista no n.2 2 do art.
120.9, nos restantes casos, quando o requerente tenha interesse em agir e se verifique o
fumus (na sua vertente negativa ou positiva), ter-se-a ainda de fazer a ponderacdo dos
interesses antagonicos, i.e., ao tribunal cabe ainda averiguar, segundo um juizo de prog-
nose, se os prejuizos do ndao decretamento da providéncia, para o requerente, serdo
superiores aos que resultariam, em caso decretamento, para os interesses que se lhe
op(")emzo.

Importa, entdo, apurar em que medida estes serdo também pressupostos do decreta-
mento das providéncias cautelares a titulo provisério. Ora, a previsdo do art. 131.9, a par-
te da circunstancia da providéncia se dispor a tutelar direitos, liberdades e garantias ou
outra situacdo de especial urgéncia, apenas exige que se reconheca a possibilidade de

lesdo iminente e irreversivel do direito invocado (na pendéncia da decisdo cautelar,

Y Da formulagdo da al. a) do art. 120.2 do CPTA tem a doutrina retirado a contrario que, do mesmo modo
que a evidente procedéncia da pretensdo deduzida determina, sem mais, o decretamento da providéncia;
também a evidente improcedéncia da pretensdo ali deduzida implicara, sem necessidade de averiguar dos
restantes pressupostos, o indeferimento do requerimento cautelar.

'8 Cf. José Carlos Vieira de Andrade, in Ob. Cit, pag. 345.
% ibidem

% Note-se ainda que - resulta da parte final do n.2 2 do art. 120.2- caso o tribunal antecipe que os prejuizos
decorrentes do decretamento da providéncia requerida sejam mais gravosos para o interesse publico (ou
outro que se oponha ao do requerente) que os implicados no seu ndo decretamento, deve, antes de indefe-
rir o pedido, averiguar se existira qualquer outra providéncia em condi¢des de acautelar os interesses do
requerente, em condigBes de superar o critério da ponderagdo dos prejuizos. Por outro lado, ainda que a
providéncia requerida esteja em condicdes de ser decretada, por se verificarem todos os requisitos previs-
tos na lei, o n.2 3 do art. 120.2, apelando ao principio da proporcionalidade (na vertente de proibicdo do
excesso) prevé que, havendo outra em condicdes de acautelar os interesses do requerente, que comporte
menores prejuizos para os interesses do requerido ou contrapartes, o tribunal deve, ouvidas as partes,
optar por esta ultima.



entenda-se), pelo que parece ser esta a condi¢do Unica do decretamento provisério. O
mesmo é dizer que o critério de decretamento provisério de providéncias é (pelo menos,
no momento previsto no n.2 3), exclusivamente, o periculum in mora que, no entanto, é
qualificado — ndo importa que se imponha garantir a utilidade da decisdo no processo
principal (pois que, para tanto, bastaria o decretamento da providéncia nos termos
gerais), exige-se, isso sim, que a prépria decisdo cautelar apenas mantenha a sua utilida-
de, na medida em que a providéncia seja decretada a titulo provisdrio. Vimos, porém, que
a decisdo do n.2 3 esta, necessariamente, condicionada a sua revisao, nos termos do n.2 6
e, portanto, depois de ser dada as partes a possibilidade de exercerem o contraditdrio. A
exigéncia do contraditério apenas se compreende na medida em que estejam as partes
em condic¢des de trazer a consideracdo do tribunal elementos de que este nao dispunha
anteriormente e os quais deva conhecer. E certo que a sua ponderacdo sera, fatalmente,
sumarissima, ja que o juiz dispde de um prazo curto de cinco dias para decidir da manu-
tencdo da providéncia provisoriamente decretada e nado se prevé, nesta fase, realizacao
de diligéncias de prova. Mas as vulnerabilidades da decisdao proferida de harmonia com o
n.2 6 sdo consistentes com a circunstancia de esta ndo ser ainda a decisao cautelar final.
Dai que, com vista a manutencgao, levantamento, altera¢ao ou substituicao da providéncia
provisoriamente decretada, devam as partes alegar todos os factos com revelo para que
se possa indagar da verificagdo dos demais pressupostos de decretamento da providéncia

(e ja ndo apenas daquele periculum qualificado)** #

. Acompanhamos, no entanto, o
entendimento de Mario Aroso de Almeida que, atendendo, a preméncia da necessidade
de tutela que legitima o decretamento provisorio, por um lado; e a transitoriedade da
decisdo do n.2 6, por outro, apenas admite o indeferimento do decretamento provisorio

quando as razdes que se oponham a pretensdo do requerente sejam “evidentes”?.

3. Possibilidade de decretamento oficioso:

A generalidade da doutrina tem-se pronunciado favoravelmente a possibilidade de decre-
tamento oficioso de providéncias a titulo provisorio, entendendo que a interpretacao do
art. 131.2 mais consentanea com o principio da tutela jurisdicional efectiva é aquela que
permite ao tribunal, sempre que reconheca a existéncia da possibilidade de lesdo iminen-

te e irreversivel de um direito, liberdade e garantia ou outra situacdo de especial urgéncia

*! No mesmo sentido pronuncia-se Jorge Manuel Lopes de Sousa, Ob. Cit., pag.52.

*? pela ponderagdo dos pressupostos de decretamento de providéncias previstos nos n.2 1 e 2 do art. 120.¢
no “segundo estddio de decisGo” de decretamento provisério (n.2 6), pronunciou-se ja o TCAS, no Acérddo
de 11.10.2006, proferido no recurso n.2 1471/06 e relatado por Rogério Martins; e no Acérdio de
8.03.2007, relatado por Cristina dos Santos e proferido no processo n.2 2202/06.

> Mério Aroso de Almeida, Ob. Cit., pag. 328
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(e independentemente de impulso processual do requerente), decretar provisoriamente
a providéncia requerida ou outra proporcionalmente adequada®®. E certo que o legislador
atribuiu ao juiz cautelar importantissimos poderes de conformacdo do pedido, nomea-
damente, quando consagrou o dever do tribunal averiguar da proporcionalidade da
medida a decretar. Ndo nos parece, contudo, que dai se possa retirar que tenha sido seu
intento investir o juiz do dever de promover os interesses de qualquer das partes, substi-
tuindo-as naquela que é a sua posicao processual. Efectivamente, o art. 114.2 ndo dispen-
sa o requerente de indicar a providéncia ou as providéncias que, em concreto, queira ver
adoptadas (n.2 3, al. f)), cominando a notificacdo do requerente para que supra a omis-
sdo, o que, ndo acontecendo, determina a rejeicdo liminar do requerimento por ineptidao
da peticdo inicial, nos termos do art. 116.2, n.2 2, al. a). Por outro lado, decompondo os
poderes de adequacdo do juiz cautelar, rapidamente nos apercebemos que estes nao
militam pelas necessidades de tutela do requerente. Se o n.2 3 do art. 120.2 acomete ao
juiz a possibilidade de decretar “outra ou outras providéncias, em cumulag¢éo ou em subs-
tituicdo daquela ou daquelas que tenham sido concretamente requeridas”, s6 o faz na
medida em que, acautelando o interesse que o requerente se prop0s salvaguardar, isso
se revele “menos gravoso para os demais interesses, publicos ou privados, em presenca”.
E ainda, se o n.2 2 —in fine do art. 120.2, incumbe o tribunal de decretar outra ou outras
providéncias susceptiveis de acautelar os interesses do requerente em condi¢des de
superar o critério da ponderagao dos prejuizos para os interesses em confronto, quando,
segundo um juizo de prognose, seja de antecipar que os prejuizos do seu decretamento
para os interesses opostos sejam superiores aos prejuizos do seu nao decretamento para
o requerente, também parece estar latente que a providéncia efectivamente decretada
sera um minus, (quanto muito, equipardvel) em relacdo a inicialmente peticionada. Num
e noutro caso, a proibicdo do excesso investe o juiz de um poder conformador que tem
por limite a extensdo da providéncia individualizada no requerimento inicial de decreta-
mento. O art. 131.2 (que entendemos ter natureza especial) ndo derroga, neste ponto, o
regime previsto no Capitulo I. Também aqui se prevé que o juiz decrete “a providéncia
requerida ou outra que julgue mais adequada” (n.2 3), devendo esta adequacdo ser
entendida, 13 estd, como proibicdo do excesso. Parece-nos que o elemento literal, que
poe o interessado a requerer o decretamento provisério, sera, porventura, mais facilmen-
te contornado que os elementos sistemdtico e teleoldgico. O que parece resultar da glo-
balidade das disposicOes relativas a tutela cautelar é que o legislador quis (apenas) con-
fiar ao tribunal a tarefa de, uma vez chamado a intervir, ponderar a solucdo que, sem pre-

* por todos, leiam-se Mario Aroso de Almeida, in Ob. Cit., pag. 324; e J. C. Vieira de Andradre, Ob. Cit., pag.
368.



juizo da sua eficacia, seja menos gravosa para os interesses antagdnicos em presenca. O
poder de conformacado do juiz justifica-se pela necessidade de compor, proporcionalmen-
te, os interesses em presenca, estando, em todo o caso, condicionado pelo pedido formu-
lado pelo requerente. Nao alcancamos, de facto, em que medida se poderd admitir o
decretamento provisério a titulo oficioso, se ndo estivermos preparados para aceitar que
possa o tribunal decretar oficiosamente também (provisoriamente ou a final) uma provi-
déncia diversa da requerida pelo interessado, ainda que mais gravosa para os interesses
publicos ou privados em confronto, quando apenas assim se logre obviar a perda de utili-
dade da decisdo no processo principal (ou cautelar, no caso do decretamento provisorio).
Sendo seguro, como vimos, que o legislador afastou, expressamente, esta ultima possibi-

lidade, ndo vemos como admitir a primeirazs.

4. Impugnabilidade da decisdo de decretamento provisério:

O n.2 5 do art. 131.2 prescreve a inimpugnabilidade absoluta da “decisGo provisoria”.
Entendendo que decisdo provisdria é ainda aquela a que se refere o n.2 6, a questao que
se coloca é a de saber se também esta ultima é impassivel de reaccdo. Em nossa opiniao,
ha duas ordens de razdoes que depdem pela impugnabilidade da decisdo proferida ao
abrigo do n.2 6: a primeira, de ordem sistematica, prende-se com a inscricdo da impossibi-
lidade de impugnar em momento posterior a previsdo do primeiro momento decisorio
(n.2 3) e anterior ao momento da decisdo de decretamento provisério final (n.2 6); a
segunda, de ordem funcional, justifica-se pela natureza composta do mecanismo de
decretamento provisério. Acompanhamos, na integra, a doutrina®® gue vé no decreta-
mento previsto no n.2 3, uma decisdo sujeita a revisdo obrigatdria num curtissimo espaco

de tempo. A ser assim, apenas a decisdo proviséria revista é dotada da “definitividade”

> Neste tépico, importa ressalvar a posicdo defendida por Lopes de Sousa, Ob. Cit., pag. 56 a 58, na medida
em que se pronuncia, simultaneamente, pela decisdo de improcedéncia do pedido quando a providéncia
requerida ndo seja adequada a tutelar a posi¢cao do requerente e apenas outra, mais gravosa para os inte-
resses que se lhe opdem, esteja em condi¢des de alcancgar os resultados pretendidos; e pela possibilidade
de decretamento provisorio oficioso. No entanto, a posi¢cdo deste autor tem de ser contextualizada com o
entendimento, muito préprio, da natureza do mecanismo do art. 131.2. Interpretando o regime do art.
131.2 como um procedimento cautelar auténomo, que culmina com a decisao prevista no n.2 6, este serd o
Unico meio processual adequado quando se reconheca a possibilidade de lesdo iminente e irreversivel de
direito, liberdade e garantia ou outra situacdo de especial urgéncia. Neste pressuposto, o pedido de decre-
tamento de providéncia cautelar sem que se requeira ainda o seu decretamento provisoério, faz o interessa-
do incorrer em erro na forma do processo, de conhecimento oficioso, nos termos dos art.s 199.2 e 202.2 do
CPC. Como o proéprio autor reconhece, ndo se trata entdo de decretar, oficiosamente, uma providéncia que
o interessado ndo requereu, mas de corrigir oficiosamente, nos termos gerais de direito, o erro na forma do
processo.

*® Nesse sentido, vejam-se Lopes de Sousa e Vieira de Andrade, ambos Ob. Cit., pag.s 58 e 369, respectiva-
mente.
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pressuposta na susceptibilidade de impugnacdo. A questdo levantou-se jd na nossa juris-
prudéncia de saber se seria indistinto, no que a impugnacdo da decisdo proviséria (ndo
revista) respeita, que a decisdo fosse de deferimento ou indeferimento - abrindo alas a
uma interpretacao que admitisse a impugnacao da decisdo de indeferimento do decre-
tamento provisério, quando este ocorresse logo no primeiro momento decisério do art.
131.977. A guestdo ndo é despicienda, sobretudo se atendermos a que a decisdo de inde-
ferimento do decretamento provisério da providéncia ndo esta abrangida pela obrigato-
riedade de revisao de que faldmos. Apenas quando haja sido decretada a providéncia nos
termos do n.2 3, sdo as partes convidadas a exercer o contraditdrio e a decisdo é revista.
Assim, se para o requerido (ou contra-interessado) ndo é excessivamente gravoso que
tenha de aguardar pela revisdao da decisdao de decretamento provisdrio, para que possa
dela interpor recurso (caso esta lhe seja desfavoravel, naturalmente); para o requerente,
o indeferimento prima facie do decretamento provisério, na medida em que este ndo é
passivel de revisdo ou recurso, pode, em ultima instancia, redundar em denegacdo de
justica (se, porventura, se perder a oportunidade de obviar a inutilidade da lide cautelar).
Sem embargo, tem a jurisprudéncia entendido que, nao introduzindo o n.2 5 qualquer
distingdo entre decisdao de deferimento ou indeferimento do decretamento provisdrio,
ndo cabe ao intérprete fazé-1a’®. Quer-nos parecer que, nestes casos, seria, em principio,
de admitir a possibilidade do requerente recorrer da decisdo de indeferimento: primeiro,
porque se trata ja, para todos os efeitos, de decisado final do incidente de decretamento
provisorio; depois, por ser a Unica interpretacdo conforme com o principio da tutela juris-
dicional efectiva. Dissemos, contudo, que admitimos esta hipdtese, “em principio” — o que
se deve, exclusivamente, ao facto das exigéncias de tutela “ultra-sénica” que justificam o
decretamento provisério ndo se compadecerem com os tempos de recurso (ainda que
também ai sejam tramitados como processos urgentes), tornando as questoes relativas a
sua impugnabilidade, virtualmente, académicas. Note-se que a situacdo é tdo mais perni-
ciosa se considerarmos que o recurso resulta inutil (por perda do objecto litigioso), preci-
samente, naqueles casos que o decretamento provisoério se impunha e, portanto, é o erro
judicial - e a inoperancia dos mecanismos de tutela - que permite fazer o diagnédstico pds-

tumo da doenca®.

%7 Acérd3o TCAS de 10.03.2005, proferido no &mbito do processo n.2 575/05, relatado por Antonio Coelho
da Cunha; e Acérdao TCAS de 7.04.2005, proferido no processo n.2 672/05, relatado por Xavier Forte.

8 Ironicamente, os citados acorddos (nota de roda pé 20), pronunciando-se, ambos, sobre recursos de deci-
sdes de indeferimento de decretamento provisorio, socorrem-se, para justificar a sua irrecorribilidade, para
além do elemento literal do n.2 5, da circunstancia de se tratar de decisdo sujeita a revisdo — ora, este ulti-
mo argumento ndo colhe, ja que a decisdo de indeferimento ndo se aplica, de facto, o n.2 6 do art. 131.2.

* Sobre este tépico, pronuncia-se também Rosendo Dias José, Ob. Cit., pag. 218.



5. DLG: Intimagdo e decretamento provisorio de providéncia cautelar:

As questdes relativas a tutela de direitos, liberdades e garantias dos administrados, ja o
dissemos supra, tera, necessariamente, de ser tratada de forma integrada, i.e., o enten-
dimento a retirar de cada normativo atinente a esta matéria terd de resultar do estudo
sistematico de todos os outros. E nosso pressuposto (também ja o dissemos) que quis o
legislador ordindrio, com a reforma, regular a matéria dos direitos, liberdades e garantias
atribuindo-lhes uma tutela reforgada, quer na obtencao de decisdes de mérito — preven-
do um processo principal urgente de intimacgdo (art. 109.2 e seg.s); quer na obtencdo de
tutela cautelar que as favorecam — admitindo o seu decretamento provisério. A redacc¢ao
do art. 109.2, na medida em que condiciona a aprecia¢cdao urgente de mérito a circunstan-
cia de ser impossivel ou insuficiente o decretamento provisério de providéncia cautelar,
tem suscitado nalguma doutrina pronuncia pela natureza subsididria da intimacao relati-
vamente ao regime de decretamento provisoério do art. 131.2. Salvo o devido respeito,
parece-nos a ndés nao haver subsidiariedade possivel entre um e outro. De facto, tém
objectos absolutamente distintos: na intimagdao compde-se um litigio definindo a solugao
de direito substantivo; no decretamento provisério de providéncia cautelar, acautela-se o
interesse processual na obteng¢ao da solugao substantiva. Por isso, pelo menos em tese, a
intimacdo e o decretamento provisério de providéncia poderdao mesmo ser cumulados, o
que exclui qualquer subsidiariedade. Subsidiariedade do regime de intimagdo para pro-
teccdo de direitos, liberdades e garantias, havera, certamente, mas relativamente a accdo
administrativa comum ou especial (em funcdo do pedido), ja que aquele apenas se aplica
guando se imponha a definicdo urgente do mérito do litigio, de tal modo que a accao
administrativa comum ou especial (mesmo munida dos seus instrumentos cautelares)
ndo esteja em condi¢cdes de assegurar uma tutela jurisdicional efectiva do interesse do
autor’®. E, portanto, a referéncia no art. 109.2 ao regime especial de decretamento provi-
sorio de providéncias cautelares, visa, isso sim, deixar o intérprete avisado para um regi-
me cautelar particularmente benéfico, no que aos direitos, liberdades e garantias concer-
ne. Acompanhamos, no resto, a generalidade da doutrina quando adopta como critério
para aferir da necessidade de uma decisdo demérito urgente, como ¢é a alcancada por via
da intimagao, a circunstancia da acgdao administrativa comum ou especial ndo garantir
uma decisdo em tempo Util e o recurso a providéncia cautelar, com o objectivo de preser-

var a utilidade do objecto do litigio na sua pendéncia, representar efectivo ganho de cau-

%% No mesmo sentido, Anabela Costa Le3o, “Intimagdo para a protecgdo de direitos, liberdades e garantias —
Anotagdo ao Acérddo do Tribunal Constitucional n.2 5/06”, «Jurisprudéncia Constitucional», n.2 10, Abril —
Junho, 2006, Coimbra Editora.
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sa para qualquer das partes - por os seus efeitos se equipararem (de forma irrepetivel)
aos que resultariam de uma pronuncia de mérito, o que é, compreende-se, absolutamen-

3132 A questdo que a

te incompativel com a natureza perfunctdria da decisdao cautelar
seguir se coloca é a de saber qual deve ser a decisdo do juiz administrativo quando se
venha a constatar, em concreto, que a intimagdo para proteccao de direitos, liberdades e
garantias ndo é o meio processual adequado — por ser a utilidade da pretensao deduzida
em juizo compativel com a apresentacao de ac¢dao administrativa principal ndo urgente e
decretamento de providéncia cautelar (ainda que, porventura, também a titulo proviso-
rio). A doutrina tem entendido que o pedido formulado deve, nestes casos, ser requalifi-
cado como pedido cautelar, i.e., o juiz deve convolar, oficiosamente, o processo de inti-
macado em processo cautelar e, sendo caso disso, com decretamento provisc')rio33 ** Natu-
ralmente, a hipdtese inversa também se coloca, ou seja, pode o interessado pedir o
decretamento (porventura, provisorio) de providéncia cautelar, quando os efeitos pre-
tendidos apenas devam ser obtidos mediante prolacdo de uma decisdo (urgente) de méri-

to. Nestes casos, parece-nos ser de destrincar duas hipdteses: a primeira, a de recebida a

* por todos, vejam-se Mdrio Aroso de Almeida e Carlos Alberto Fernandes Cadilha, in “Comentdrio ao Codi-
go de Processo nos Tribunais Administrativos”, Almedina, 2005, pag. 662; e J. C. Vieira de Andrade, Ob. Cit.,
pag. 276 e 277.

%2 Sobre o ambito de aplicacdo da intimagdo para a proteccdo de direitos, liberdades e garantias e a sua
relagdo com o art. 131.2, pronunciou-se ja o Tribunal Constitucional no Acérdao n.2 5/2006, de 3 de Janeiro,
relatado pelo Conselheiro Mario Torres, em conformidade com o que vinha sendo aventado pela doutrina.

3 Nesse sentido, Mdrio Aroso de Almeida e Carlos Alberto Cadilha, Ob. Cit., pag. 663; Miguel Prata Roque,
in “Reflexbes sobre a Reforma da Tutela Cautelar Administrativa”, Almedina, 2005, pag. 42; e Rodrigo Este-
ves de Oliveira, “Meios Urgentes e Tutela Cautelar”, «A Nova Justica Administrativa», Centro de Estudos
Judiciarios, 2006, pag. 90 — este ultimo propugnando pela absolvicdo da instancia quando a situagdo nao
seja de “excesso de processo”, mas de “erro puro e simples na forma do processo”.

* Note-se que esta possibilidade do juiz, convolando o processo de intimagdo em processo cautelar, decre-
tar oficiosamente a providéncia a titulo provisério, ndo bule com o que dissemos supra acerca da possibili-
dade do tribunal eximir o requerente do dnus de requerer o decretamento provisério de providéncias. Ali
pronunciamo-nos acerca da possibilidade de, requerendo o meio adequado de decretamento de providén-
cia cautelar, o interessado ndo acautelar a utilidade do objecto litigioso, peticionando o seu decretamento
provisorio; aqui, o requerente estad em erro quanto ao meio processual adequado e, portanto, apresentan-
do em juizo peticdo com vista a intimacdo para a protec¢do de direitos, liberdades e garantias, nunca pode-
ria requerer, simultaneamente, o decretamento provisério de uma qualquer providéncia cautelar. Nestes
casos, na medida em que se confia ao juiz administrativo a convolagdo da intimagdo em meio processual
adequado, sempre que a tutela do direito ou interesse legalmente protegido do requerente ndo se compa-
deca com a morosidade do procedimento cautelar, deve o juiz, dentro daquela légica de conformacao,
proceder ao decretamento provisério da providéncia.

Na sequéncia do que sustentamos supra [nota de roda-pé n.2 21 (embora noutro contexto)], nestes casos, o
decretamento oficioso da providéncia que se revele adequada, surge como decorréncia da correcgao oficio-
sa do erro sobre a forma de processo. Ora, em sede cautelar, essa correccdo, em homenagem ao principio
da tutela jurisdicional efectiva, pode implicar o decretamento provisério de providéncia cautelar — sob pena
de se esvaziar de utilidade este poder-dever de convolagdo do juiz, quando estejam em causa situagdes que
carecam de decretamento provisério e, por ineréncia, ndo se compadegam com posterior intervengdo do
requerente nesse sentido.



peticdo inicial de decretamento de providéncia cautelar, o juiz constatar que este ndo é o
meio processual adequado a tutela dos interesses em litigio e, no momento do art. 116.2
(antes da citacdo do requerido e contra-interessados), convolar o processo cautelar em
processo de intimacdo que, a partir desse momento, seguira a tramitacdo prevista para
este meio de tutela principal urgente, adoptando-se um dos quatro andamentos®® aven-
tados nos art.s 110.2 e 111.9; a segunda, é a hipdtese da necessidade de conhecimento
urgente de mérito da causa sé se tornar evidente depois da citacdo do requerido. Aqui,
apenas se poderd lancar mdo do expediente consagrado no art. 121.2, antecipando o jui-
zo sobre a causa principal, pressupondo que estejam reunidos os pressupostos ali previs-
tos, designadamente, quando estejam em causa questdes que o justifiquem pela sua
natureza e pela gravidade dos interesses envolvidos (como serd o caso na medida em que
se discutem direitos, liberdades e garantias) e tenham sido trazidos aos autos todos os
elementos necessarios para o efeito. Este ultimo requisito é de maxima importancia, ja
que operando a convola¢do (em momento anterior a citagcdo do requerido, portanto), é
de admitir que o requerente da providéncia convolada em intimagdo seja convidado a
aperfeicoar a sua peticdo — o que lhe permitira carrear aos autos toda a informacao rele-
vante para o conhecimento do mérito da sua pretensdo; ja quando se trate apenas de
antecipar juizo sobre a causa principal, nos termos do art. 121.2, nenhuma diligéncia nes-
te sentido é admissivel — sendo antes pressuposto da antecipagao que todos os elemen-

tos necessarios a decisdo da causa ja constem dos autos.

6. Proibicdo de execu¢do de acto administrativo e/ou decretamento provisério de

providéncia cautelar de suspensao de eficacia de acto administrativo:

De entre as questdes que a aplicacdo do art. 131.2 suscita, a articulacdo (ou ndo) do
decretamento provisorio de providéncia de suspensdo de eficacia com a proibicdo de
executar o acto consagrada no n.2 1 do art. 128.2 do CPTA, é a que maiores dificuldades
tem levantado. A maioria na doutrina entende que os art.s 128.2 e art. 131.2 sdo exclu-
dentes - ou, rigorosamente, que a providéncia de suspensao de eficacia de actos adminis-
trativos (art. 128.2), que implica a proibicdo de executar o acto administrativo suspen-

dendo, exclui a aplicacdo do regime de decretamento provisério (art. 131.2)*. Se con-

* Por todos, Mario Aroso de Almeida, Ob. Cit., pag. 287.

*® Neste sentido, leiam-se Maria Fernanda Macas, Ob. Cit, pag. 103 e “As formas de tutela urgente previstas
no Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, in «Revista do Ministério Publico», n.2 100, 2004,
pag. 229 (as providéncias cautelares de cariz conservatério aplicar-se-ia 0 mecanismo de proibi¢do de exe-
cugdo do acto; as providéncias de natureza antecipatdria, ajusta-se o regime de decretamento provisério);
J. C. Vieira de Andrade, Ob. Cit., pag. 367 e 368 (qualificando o regime da proibicdo da execugdo como

Doutrina



Sofia Ventura

cluirmos que o decretamento provisério da providéncia de suspensdo de eficdcia nada
acrescenta aos efeitos conseguidos pela proibicdo de executar o acto suspendendo,
entdo, é prudente interpretar o art. 128.2 no sentido de que exclua a possibilidade de
decretamento provisério, pois que, nesse caso, se trataria de duplicar procedimentos em
prejuizo na simplificacdo, e consequente eficacia, do processo. Mas ndo parece, de facto,
gue seja assim. Desde logo, como aponta Mario Aroso de Almeida®’ e tem vindo a ser
afirmado pela jurisprudéncia, o n.2 1 do art. 128.2, (apenas) proibe que se inicie ou pros-
siga a execucdo do acto na pendéncia do processo de suspensao, pelo que se, porventura,
a suspensdo do acto implicar que a Administracao realize certas operacdes, esta ndo estd
ja obrigada a antecipa-las por forca do art. 128.9, i.e., a Administracdao apenas n3ao pode
adoptar medidas que resultem na execuc¢dao do acto; inversamente, o art. 131.2 prevé,
precisamente, o decretamento (ainda que a titulo provisério) da providéncia de “suspen-
sdao”, que é um plus relativamente a proibicdo de executar o acto. Depois, ha que consi-
derar que o mecanismo do art. 128.2 admite que a Administracdao, mediante resolucao
fundamentada, inutilize o efeito previsto no n.2 1 do art. 128.2 do CPTA, conseguindo
assim executar o acto suspendendo e, possivelmente, tornar inutil o posterior decreta-
mento da providéncia requerida. Nos casos de irrepetibilidade da situagao previamente
existente, uma vez declarada a ilegalidade da execuc¢do (seja porque nao foi apresentada
resolugao fundamentada, porque esta foi apresentada fora de prazo ou porque dos fun-
damentos apresentados nao resultasse que o diferimento da execugdao do acto fosse
“gravemente prejudicial para o interesse publico”), restara ao particular reclamar repara-

¢do pelos danos causados. Nestes casos, havera verdadeira denegacdo de justigags. E,

“alternativa excludente” do decretamento provisério; Tiago Amorim, Ob. Cit., pag. 43 (no dominio da sus-
pensdo de eficacia, a aplicagdo do art. 128.2 dispensa a aplicagdo do art. 131.9, por produzir os mesmos
efeitos praticos); e Mario Aroso de Almeida, Ob. Cit., pag. 332 (embora, mais cauteloso, diga apenas que o
regime do art. 128.2 leva a que “em principio, néo se justifique_admitir o decretamento provisério” — o que
parece pressupor que se, em concreto, o decretamento provisdrio se revelar necessdrio a preserva¢do da
utilidade da decisdo cautelar, se deve poder langar mdo do mecanismo do art. 131.9).

7 ob. Cit, pag. 331. No mesmo sentido, leia-se ainda Ana Gouveia Martins, “A tutela Cautelar no Contencio-
so Administrativo (em especial, nos procedimentos de formagdo de contratos)”, 2005, Coimbra Editora, pag.
349.

** £ entendimento de alguns autores, acompanhados por, pelo menos, uma das Unidades Organicas do TAF
de Lisboa, que quando esteja em causa a suspensao da eficacia de acto administrativo, os efeitos do decre-
tamento provisorio sdo produzidos com o conhecimento do incidente de declaracdo de ilegalidade da reso-
lugdo fundamentada, que poderd/devera ser antecipando (e ndo conhecido em bloco, na decisdo cautelar
final). Neste ponto, registamos que este expediente, que, a primeira vista, se revela mais “respeitador” da
actividade administrativa, se revela, na pratica, mais gravoso para os interesses que se propde tutelar.
Sendo, vejamos: o decretamento provisorio de providéncias pressupde, pelo menos no momento do n.2 6,
que os contra-interessados sejam chamados a pronunciar-se e sdao conhecidos, ainda que de forma muito
sumaria, dos critérios do fumus, do periculum “qualificado” e da ponderagdo dos interesses em confronto;
por sua vez, a declaragdo da ilegalidade da resolugao oportunamente apresentada, apenas pressupde que
nao resulte dos fundamentos da resolugdo que o diferimento da execugdo do acto seria “gravemente pre-



infelizmente, a experiéncia atesta que situacdes como esta ndo sdo raras e, com alguma
frequéncia, sdo mesmo provocadas, de ma fé, pela Administracdo. E por isso que o decre-
tamento provisorio da providéncia (que, de resto, apenas sera possivel quando estejam
em causa direitos, liberdades e garantias ou outras situacdes de especial urgéncia, pois
que sé estes casos estdo previstos no art. 131.2), reforcando o controlo jurisdicional dos
interesses em confronto, cuja ponderacdo ja ndo é feita unilateralmente pela Administra-
¢do em resolucao fundamentada, mas pelo juiz administrativo, constitui, indubitavelmen-
te, uma mais valia na tutela dos interesses dos administrados®. Neste pressuposto, pare-
ce-nos que o intérprete se deve perguntar se ndo é a interpretagdo mais consequente do
principio da tutela jurisdicional efectiva, do regime reforcado de tutela de direitos, liber-
dades e garantias (em sede principal e cautelar) e da presuncdo da correcta expressao
pelo legislador da sua vontade (ja que este ndo excluiu, na previsdao do art. 131.2, qual-
quer classe de providéncias), aquela que garante ao interessado a intervencdo atempada
do Tribunal, quando se trate de tutelar os seus direitos fundamentais ou assegurar a utili-
dade da decisdo cautelar. Ou, pela negativa, tera sido intencdo do legislador, que refor-
mou a justica administrativa fazendo-a gravitar em torno do propdsito ultimo da tutela
jurisdicional efectiva, permitir que quando se trate de acautelar direitos fundamentais ou
assegurar a utilidade da decisdo cautelar, para mais, bastando para isso a suspensdo da
eficacia do acto, se produzam situagées de facto consumado? Nao vemos como. Sobretu-
do quando se reconhece que ndo é contestdvel a possibilidade de decretamento proviso-
rio de providéncias de conteldo positivo ou antecipatério. Se ndo colhessem os argumen-
tos de que se trata de tutelar interesses que mereceram do legislador tutela qualificada,
sempre sucumbiriamos ao argumento de “maioria de razdo” — quem pode o mais (decre-
tar provisoriamente providéncias que antecipam direitos ainda ndo definitivamente reco-
nhecidos), pode o menos (decretar, a titulo provisdrio, providéncias que apenas conser-
vam na ordem juridica do interessado direitos litigiosos). De resto, nos casos que caibam

na previsao do art. 131.2, o decretamento provisério permite suplantar algumas das insu-

judicial para o interesse publico”, o que implica, por um lado, que ndo sejam levados em conta outros inte-
resses conflituantes com os do requerente (que nao o interesse publico); e, por outro, que ndo sejam pon-
derados os prejuizos implicados na execu¢do do acto para o requerente (que poderdo ser desproporcio-
nalmente inferiores). Ainda, excluindo-se a ponderagdo do fumus, torna-se irrelevante a manifesta impro-
cedéncia da pretensdo formulada pelo interessado na acgdo principal.

** Note-se que, hd muito, vinha alguma doutrina a reivindicar a ponderagdo dos interesses em confronto
pelos tribunais a quem estava confiada a questdo do decretamento da providéncia. Foi o caso de Diogo
Freitas do Amaral, apud Maria Fernanda Magds “Meios Urgentes e Tutela Cautelar...”, pag. 110; manifes-
tando-se ainda no mesmo sentido Ana Gouveia Martins, Ob Cit., pag 349 e 350 (“Efectivamente, ndo parece
razodvel que a administragdo, num momento em que o litigio esta pendente no tribunal, possa pela simples
prdtica de um acto administrativo e sem qualquer controlo judicial prévio, afastar o efeito suspensivo ope
legis da execugdo do acto.”)
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ficiéncias apontadas pela doutrina ao mecanismo do art. 128.9, designadamente, na parte
que se referem a desprotecc¢ado dos interesses dos contra-interessados nas relagdes juridi-
cas poligonais4°, pois que, se o decretamento provisério ocorre, numa primeira fase, sem
gue se atendam aos interesses do requerido e contra-interessados, esta decisdo, vimos,
estd obrigatoriamente sujeita a revisdo, num prazo curtissimo de 5 dias, ponderando-se,
nessa altura, todos os interesses antagdnicos e, portanto, também os dos contra-
interessados. Somos, por isso, da opinidao que o art. 131.2 estd para o art. 128.2 exacta-
mente na mesma posicao que Vieira de Andrade coloca o art. 132.2*Y, E nosso entendi-
mento que o Capitulo Il, relativo a Disposi¢des Particulares em sede de processos cautela-
res, regula, em especial, a providéncia de suspensdo de eficacia, nos art. 128.2 a2 130.9; a
providéncia de regulacdo proviséria do pagamento de quantias, no art. 133.2; e a provi-
déncia de producdo antecipada de prova, no art. 134.2. Os art. 131.2 e 132.9, contraria-
mente, ndo se destinam a regular, em concreto, qualquer providéncia cautelar especifi-
cada, mas a prever regimes cautelares especiais, aplicaveis as diversas providéncias, por
referéncia a natureza dos direitos ou interesses controvertidos (direitos, liberdades e
garantias®?) ou as exigéncias especificas de determinada situac3o (procedimentos relati-
vos a formacgao de contratos). Connosco, embora mais timidamente®, Rodrigo Esteves de
Oliveira, sustenta que “a primeira vista” é de admitir o recurso a disciplina do art. 131.2.
Repare-se que o autor reconhece o interesse processual do requerente no decretamento
provisério da providéncia de suspensao de eficacia, ja que se esta for decretada ab initio,
a ponderagdo dos interesses conflituantes fica, desde logo, confiada ao tribunal, excluin-
do a hipdtese da Administracdo obviar a proibicdo de execucdo do acto, mediante a apre-
sentacdo de resolucdao fundamentada; por outro lado, se a suspensao for provisoriamente
decretada apds a apresentacdo pela Administracao de resolucdo fundamentada, nos ter-
mos do n.2 1 do art. 128.2, esta cessa, necessariamente, os seus efeitos™, por forca do

art. 205.2, n.2 2 da CRP. A posicio defendida por Lopes de Sousa® coincide com aquela

%0 Cfr. ). C. Vieira de Andrade, Ob. Cit., pag. 365 (nota de rodapé n.2 825)
“ Ainda, J. C. Vieira de Andrade, Ob. Cit., pag. 370.

E, excepcionalmente, especial urgéncia de tutela (vide nota de rodapé n.2 12 — reportando-se ainda a um
direito do administrado a uma tutela jurisdicional efectiva, direito fundamental de natureza andloga).

2 Rodrigo Esteves de Oliveira, Ob. Cit., pag. 90. A "timidez” que |he imputamos ficar-se-a, porventura, a
dever a uma interpretacdo diferente da nossa dos critérios de decretamento provisdrio, ja que as preocu-
pacdes do autor deixam de fazer sentido se considerarmos que, pelo menos, no momento da revisao da
decisdo provisoria, todos os critérios de decretamento de providéncias (os previstos no art. 120.2) devem
ser ponderados, embora de forma sumarissima.
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Havera ainda interesse em agir quando a posi¢ao do requerente apenas se realize integralmente median-
te efectiva “suspensdo” do acto impugnado (ou a impugnar), ndo se bastando com a mera “proibi¢do de
executar o acto”, que onera a Administragdo com deveres meramente omissivos.

** 0b. Cit., pag. 55 e 56.



defendida pelo TCAS, no Unico aresto que temos conhecimento que se tenha debrucado
sobre esta matéria®®, e prevé que, sempre que a proibicio de execugdo cesse por forca da
apresentacdo de resolucdao fundamentada, possa haver lugar ao decretamento provisério
da suspensdo. Este entendimento tem implicada a impossibilidade de decretamento pro-
visério ab initio, sendo este possivel apenas em fun¢do de uma alteracao superveniente
das circunstancias (apresentacdo de resolucdo fundamentada), constrangimento que nos

parece sem fundamento e contrario aos apelos de eficacia processual®’.

Rigorosamente, as reticéncias em admitir a possibilidade de decretamento provisério de
providéncia de suspensdo de eficacia estdo, parece-nos, intimamente associadas a nocao
enraizada de que é a Administracdo que cabe prosseguir o interesse publico e que, por-
tanto, esta ha-de, ainda que excepcionalmente®®, poder inutilizar a proibicio de execugio
automatica do acto suspendendo, quando entenda que o diferimento da execucdo causa
grave prejuizo para o interesse publico. Ora, é bom de ver, que é ainda aquele principio
de separacdo de poderes que se discute. Como é indisputdvel que o legislador nos dd uma
série de sinais quanto ao que terd sido a sua intencdo de flexibilizar o entendimento
demasiado rigido daquele principio. Lembre-se que o contencioso administrativo foi, mais
até que concebido, expressamente declarado, no art. 6.2 CPTA, um processo de partes,
ndo gozando a Administracdo, em juizo, de qualquer ascendente sobre o administrado;
por outro lado, o art. 120.2 ao prever como requisito de decretamento de providéncias
cautelares a verificacdo de “aparéncia de bom direito”, arreda, além de qualquer margem
para duvida, aquilo que vinha sendo entendido como uma “presunc¢ao de legalidade dos
actos administrativos”, remetendo, isso sim, para os tribunais a averiguagdo sumaria da
bondade da pretensdo do interessado; ainda, e no que respeita as questdes relativas a
tutela de direitos, liberdades e garantias, ndo é despiciendo que tenha o legislador previs-
to a possibilidade do tribunal emitir, logo na fase declarativa da intimac¢dao, sentencas
substitutivas da Administracdao. Ora, do que dissemos parece resultar que a reforma da
justica administrativa reforcou os poderes de fiscalizacdo da actividade administrativa

pelos tribunais e, com particular acuidade, quando se configure a possibilidade de lesdo

** Acérddo de 11.10.2006, proferido no ambito do proc. n.2 1471/06, relatado por Rogério Martins. Parece
ser esse também o entendimento perfilhado por pelo menos alguns dos juizes do Tribunal Administrativo e
Fiscal de Lisboa.

* Neste toépico, uma nota final para a posicdo de Miguel Prata Roque que, numa perspectiva de jure con-
dendo, professa o entendimento que o sistema portugués se deveria aproximar da solucdo alem3, de sus-
pensdo automatica da eficacia dos actos administrativos impugnados. Defendendo com maior acuidade
esta posicdo quando estejam em causa direitos, liberdades e garantias, a defesa do interesse publico ou
actos nulos ou inexistentes, Ob. Cit., pag 100 e 103.

48 |\~ . .. sae ;. ..

Ndo é despiciendo constatar que a pratica nos revelou que o exercicio desta faculdade pela Administra-
¢do estd muito além do recurso excepcional, ndo podendo deixar de se considerar que o expediente de
apresentacao de resolucdo fundamentada é usado, inumeras vezes, em abuso de direito.

Doutrina



Sofia Ventura

de direitos fundamentais dos administrados. Ndo vemos razao para que o intérprete se
vista de pudores em assumir esta opcao que é, desde logo, uma exigéncia de justica
material, sendo de assumir, sem compromisso, a realidade daquilo que Gomes Canotilho
classifica como um “Estado de Direitos Fundamentais”, conferindo o estatuto juridico-
-constitucional decorrente dos direitos fundamentais uma posicao de vantagem ao admi-
nistrado, em relacdo a administragéo49. Vimos, o decretamento provisdrio s se impde
guando estejam em causa, precisamente, direitos, liberdades e garantias, ja que, mesmo
as situacOes de especial urgéncia, apenas justificam o decretamento provisério quando
exista o risco de perda de utilidade da lide cautelar, i.e., quando apenas o decretamento
provisorio garanta a tutela jurisdicional efectiva do administrado, que é também um direi-
to fundamental de natureza analoga. Em sintese, diriamos que o legislador é consequente
guando admite que o requerente da providéncia para tutela de direitos, liberdades e
garantias remeta para o tribunal a ponderacdo dos interesses em confronto (por oposicao

a declaracdo unilateral da Administracado, prevista no n.2 1 do art. 128.2)>°,

7. Providéncias relativas a procedimentos de formagao de contratos:

Por outro lado, o legislador incorporou no CPTA um regime cautelar especial, concernen-
te a actos administrativos relativos a formacdo de contratos>', com vista a correcgio de
ilegalidades? ou a impedir a produgio de outros danos aos interesses em presenca. Para
0 que nos ocupa, importa considerar o disposto no n.2 3 do art. 132.9, designadamente,
quando remete para as disposi¢cdes constantes do capitulo anterior (Capitulo | — Disposi-
¢des Comuns), em tudo o que ndo se encontre especialmente regulado nos numeros

seguintesss. E seguro que, nem o art. 128.2 nem o art. 131.2 se encontram inscritos

* Freitas do Amaral, Ob. Cit., pag.14.
>0 £ este também o entendimento de Ana Gouveia Martins, Ob. Cit., pag.349 e 353.

51 . A . .. e~ .. . ~ .

Todos aqueles que caiam no ambito da jurisdigdo administrativa e ndo apenas aqueles descritos no art.
100.2, ndo se vislumbrando qualquer fundamento para que aqui se faga uma interpretagdo restritiva do
preceito. No mesmo sentido, leia-se J. C. Vieira de Andrade, Ob. Cit., pag. 371.

> Note-se que a previsdo da correcgdo de ilegalidades em sede cautelar, e no art. 132.2 em particular, tem
de ser interpretada em articulagdo com a previsdo do n.2 7, que esclarece que hd lugar a correcgdo de ilega-
lidades apenas quando o juiz entenda que estd demonstrada a “ilegalidade de especificagcbes contidas nos
documentos do concurso que era invocada como fundamento no processo principal”, procedendo-se entdo
a decisdo antecipada do mérito da causa, nos termos previstos no art. 121.2.

> Com particular relevancia para os critérios de decretamento da providéncia, parecendo ser de entender
que o legislador estabeleceu para estas providéncias uma presuncao de periculum in mora e excluiu, com a
excepcdo da manifesta procedéncia (ou improcedéncia, leia-se) da pretensdo do requerente na acgdo prin-
cipal, a consideracdo do fumus boni iuris, remetendo para o tribunal apenas a ponderagdo dos interesses
em confronto. Embora noutro sentido se possa ler o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de
26.10.2006, proferido no &mbito do proc. 1013A/06 e relatado por Costa Reis.



naquele Capitulo |, pelo que se tem levantado a questdo de saber se, nas providéncias
relativas a contratos, recebido o duplicado da peticdo inicial, a Administracdo esta proibi-
da de executar o acto suspendendo e, bem assim, se serd possivel decretar provisoria-
mente providéncias atinentes a actos funcionalmente orientados a formacdo de contratos
(ou ao proéprio procedimento contratual). Temos assim, por um lado, autores como Tiago
Amorim>* e Polibio Henriques> que entendem que, com a remiss3o daquele n.2 3, o legis-
lador excluiu a possibilidade de aplicacdo quer do art. 128.2, quer do 131.2 as providén-
cias pré-contratuais; outros, por sua vez, entendem que o sentido a retirar daquela dispo-
sicdo é apenas o de afastar a aplicacdo das disposicdes comuns, quando entrem em con-
tradicdo com o regime especial ali previsto - concluindo, no entanto, que o art. 128.2 ndo
se adequa a tutela de interesses inscritos no ambito de rela¢bes juridicas poligonais,
como acontece comummente em matéria de contratos, mas que o decretamento provi-
sério terd aqui especial relevancia, ja que se verificardo, com frequéncia, situacdes de
urgéncia qualificadass. E entendimento do Supremo Tribunal Administrativo, que se pro-
nunciou no Acérdao de 20.03.2007, proferido no Proc. n.2 1191/06 (relatado pelo Conse-
Iheiro Sdo Pedro), que apelando a uma interpretacao literal, histérica e teleoldgica, se
impde concluir que o legislador quis excluir do ambito de aplicagdo das providéncias cau-
telares relativas a contratos, quer o mecanismo da proibicdao de execugdo do acto quer a
possibilidade de decretamento provisério de providéncias. Ndo é de desconsiderar o fac-
to de, referindo-se expressamente ao Acérdao do STA a que fizemos referéncia, ter ja o
Tribunal Administrativo do Sul, a 5.07.2007, no Proc. n.2 2692/07, contrariado este
entendimento®’, sustentando a aplicabilidade do art. 128.2 relativamente aos actos pré-
contratuais. Quer-nos parecer, de facto, que a intencdo do legislador tera sido a de afir-
mar o cardacter especial das disposi¢cdes inscritas no art. 132.2, justificando-se assim a
referéncia as disposicées do Capitulo I, na medida em que estas, sendo aplicaveis, dever-
se-ao considerar derrogadas em tudo quanto ali estejam contrariadas. Assim, surgem-nos
como inusitadas as posicées que afastam, simultaneamente, a aplicacdo do art. 128.2 e
do art. 131.2 do dominio dos contratos, mesmo porque as relacdes pré-contratuais sdo

propicias a gerar situacOes de “especial urgéncia” incompativeis com tdo acentuada des-

>* Ob. Cit., pag. 43.

> In “Processos Urgentes — algumas reflexdes”, «Cadernos de Justica Administrativa», n.2 47.2, Setem-
bro/Outubro, 2004.

*® £ 0 caso de J. C. Vieira de Andrade, Ob. Cit., pag. 371 e 372; e de Maria Fernanda Macgas, “Meios Urgentes
e Cautela Cautelar...”, pag. 111 e 112.

>’ Mantendo o entendimento que havia ja perfilhado no Acérd3o de 13.10.2005, proferido no proc. n.2
1041/05 e no Acérddo de 11.10.2006, proferido no proc. n.2 1471/06 (e que advogava a aplicagdo, nas pro-
vidéncias relativas a contratos, quer da proibi¢do de executar do art. 128.2, quer do decretamento provi-
sorio do art. 131.2).
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proteccdo dos interesses das partes. Somos da opinido, isso sim, que a natureza propen-
samente poligonal das relacdes concursais, por um lado; e a urgéncia qualificada que mui-
tas vezes preside ao decretamento das providéncias relativas a procedimentos de forma-
¢do de contratos, por outro; adequam-nas, em primeira linha, ao mecanismo do decre-
tamento provisério, desde logo, por ser o mais garantistico da posicdo dos contra-
interessados e o Unico em condicdes a dar resposta as necessidades ultra-sdnicas de tute-
la que, pela prépria natureza do procedimento contratual, se podem gerar. Diriamos
mesmo que, na medida em que o decretamento provisério, por via da “especial urgén-
cia”, se encontra em condicbes de assegurar o interesse processual do requerente da
providéncia e garantir maior proteccdo dos seus antagonistas, teria sido positivo que o
legislador tivesse afastado a aplicacdo do art. 128.2 do ambito dos procedimentos de
formacao de contratos, em beneficio da seguranca juridica. Contudo, do ponto de vista
do direito constituido, ndo vemos que tenha o legislador dado tratamento diferenciado a

qualguer destes mecanismos, devendo-se entender ambos aplicaveis, nos termos gerais.

CONCLUSAO: O Repto

Em sintese, somos da opinido que o legislador, procedendo a reforma da justica adminis-
trativa, embora nem sempre da forma mais clara e linear, dotou o operador do direito
administrativo dos instrumentos necessdrios a realizacdo ultima do direito. Possa ele

assumir agora esta irreveréncia, sem pudores ou falsas modéstias.

E este 0 meu (reconhecidamente condicionado) contributo para que, apropriando-me das

palavras do Padre Antdnio Vieira, o sal salgue e a terra seja compelida a deixar-se salgar.
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Revisitando a garantia da tutela jurisdicional efectiva dos administrados

Suzana Tavares da Silva

Revisitando a garantia da tutela jurisdicional efectiva dos administrados (algumas

notas)

A garantia da tutela jurisdicional efectiva encontra-se expressamente consagrada na
Constituicdo da Republica Portuguesa, em geral, no art. 202, e no n.2 4 e n.2 5 do art.
2682, no ambito dos direitos e garantias dos administrados. E precisamente do sentido
actual deste segundo preceito constitucional que iremos cuidar.

Comecemos por uma verificagdo pacifica: a Constituicdo reconheceu a necessidade de
autonomizar as garantias dos administrados relativamente a garantia da tutela jurisdicio-
nal efectiva em geral, indiciando, desta forma, que estaria aqui em causa uma situacao
diferente daquela que se verificaria nos litigios em geral. Assim, da leitura conjugada dos
preceitos constitucionais resulta que ao administrado ndo basta apenas a garantia do
acesso ao direito e aos tribunais, a informacdo e consulta juridica, a fazer-se acompanhar
por advogado, a obter uma decisdo em prazo razodvel e mediante processo equitativo, e
a dispor de procedimentos judiciais céleres e prioritarios para defesa de direitos, liberda-
des e garantias pessoais, é ainda necessario que a lei assegure os seus direitos e interesses
legalmente protegidos, podendo, em ultima instancia, em caso de “falha do legislador”,
essa garantia ser dada pelo tribunal, em decorréncia da aplicacdo directa dos preceitos
constitucionais.

A autonomizacao da tutela jurisdicional efectiva dos administrados pode n3do acrescentar
nada de novo a garantia geral consagrada no art. 209, e ter apenas como mobil compelir o
legislador a superar o modelo objectivista do contencioso administrativo, através da con-
sagracdo de ac¢les destinadas a reconhecer e tornar efectivos direitos e interesses dos
administrados perante o Estado no ambito do exercicio de poderes de autoridade (Cano-

tilho / Moreira, 2007, pp. 416, 417). Mas pode também querer enfatizar, como pensa-
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mos, as particularidades de uma proteccao judicial que em regra opde um administrado-
-particular a uma entidade dotada de poder de autoridade e que, por essa razao, suscita
especial atencdo quanto a efectividade das sentencas desfavoraveis ao poder publico (art.
2052 C.R.P.) e exige especial cautela no respeito pela separacdo de poderes (Vieira de

Andrade, 2009, pp. 164). Vejamos, pois, o “estado da arte”.

| - garantia

Em primeiro lugar, nunca é demais lembrar que a garantia consagrada no art. 2682/4 da
C.R.P. é uma garantia fundamental, o mesmo é dizer que se trata de uma norma que con-
sagra um direito (ou melhor, um direito-garantia na expressao de Vieira de Andrade,
2009, pp. 164) de natureza analoga a direitos, liberdades e garantias, o que significa que,
beneficiando do regime juridico contemplado no art. 182 da C.R.P. (ex vi art. 172), goza de
aplicabilidade directa. Em termos pragmaticos, vale por dizer que na auséncia de norma
legal que consagre um meio de defesa adequado ou na presenca de uma norma legal que
consagre um entrave ou uma limitacdo injustificada (ex. limitacdo dos meios de prova) a
uma defesa adequada de um direito ou de um interesse legalmente protegido, a primazia
do art. 2689/4 aliada a sua operatividade sem necessidade de media¢do do legislador,
permite, no primeiro caso, accionar a defesa sem lei e, no segundo caso, afastar o entrave
ou a limitacdo aposta, garantindo a plena eficacia da defesa do direito ou do interesse
legalmente protegido.

Isto ndo significa, contudo, que a aplicabilidade directa da norma neutralize o seu carac-
ter de direito legalmente conformado e de direito prestacionalmente dependente (Canoti-
Iho / Moreira, 2007, pp. 408) — do qual se retira um comando para o legislador na consa-
gracdo de um regime legal adequado a garantir a defesa dos direitos e interesses legal-
mente protegidos dos administrados (dependéncia da conformacgdo legal) e na instituicao
em concreto dos meios institucionais e humanos para o efeito (dependéncia de presta-
¢Oes estaduais materiais) —, mas apenas que, em Ultima instancia, podemos sempre fazer
apelo directo a norma constitucional para obter o que ndo foi possivel alcancar, ou o que

foi ilegitimamente negado, no plano legislativo.

O actual art. 22 do CPTA parece assegurar uma concretizacdo legal adequada daquele
comando da lei fundamental quer quando autonomiza e identifica no n.2 1 os pontos ful-
crais da tutela “direito a obter, em prazo razodvel, uma decisdo judicial que aprecie, com
forga de caso julgado, cada pretensdo regularmente deduzida em juizo, bem como a pos-
sibilidade de a fazer executar e de obter providéncias cautelares (...) destinadas a assegu-

rar o efeito Util da decisdao”, quer quando determina, no n.2 2, a titulo residual, que “a



todo o direito ou interesse legalmente protegido corresponde a tutela adequada junto

dos tribunais administrativos”.

Il — tutela

Elucidado o sentido da garantia, é importante perceber também o sentido da expressao
tutela. Ora, tutela reporta-se, neste caso, a fungdo de protecg¢do da norma ou pelo menos
ao reconhecimento de um nucleo de protecgcdo subjectiva publica presente na norma.
Esta dimensdo é, provavelmente, a que maior desenvolvimento conhece no momento

actual.

Com efeito, tomando como ponto de partida o valioso trabalho ja desenvolvido pela dou-
trina nacional na elucidacao dos conceitos de direito subjectivo e de interesse legalmente
protegido, bem como das categorias intermédias identificaveis na continuidade gradativa
entre aquelas figuras (Vieira de Andrade, 2009, pp. 67-76), parece legitimo concluir que
hoje, na senda das propostas mais recentes da doutrina alema (Schoch, 2009, pp. 767ss.),
a europeizagdo e internacionaliza¢do do direito publico, e sobretudo do direito adminis-
trativo, tém contribuido para aumentar o leque das normas que comportam um nucleo
de protecgdo subjectiva publica e, por esse efeito, também o rol dos interesses legalmen-

te protegidos (Pereira da Silva, 2005, pp. 138ss).

Veja-se, em primeiro lugar, a proliferagdao de fendmenos de colectivizagéo de interesses
individuais em resultado da publicizacéo dos conflitos de direitos verificados nas relacbes
juridicas horizontais, que a doutrina denomina como interesses agregados (Schoch, 2009,

pp. 773), reconduziveis a “novos interesses legalmente protegidos”.

Um campo de eleigdo para a aplicagdo desta categoria serd, em nosso entender, o con-
junto de prestacdes e servicos fornecidos pelo mercado que integram o “minimo de exis-
téncia condigna”. Aquilo que poderiamos designar como “mochila da dignidade humana”
e que o Estado tem o dever de assegurar (Estado garantidor), em primeira linha, através
da aprovacdo de regimes juridicos que garantam a efectividade da prestacdo dos servicos
essenciais pelos operadores do mercado. Neste caso, embora grande parte dos litigios
envolva apenas os utentes e as empresas de fornecimento dos servicos, estando, por essa
razdo, subtraidos da competéncia dos tribunais administrativos, ndo pode deixar de
equacionar-se a possibilidade de os consumidores de um desses servigos, por exemplo,
do servico de electricidade, pretenderem impugnar normas ou outras medidas regulato-
rias (ex. aumento desrazodvel das tarifas) que ponham em causa a garantia ao nivel ele-
vado de proteccdo dos seus direitos como utentes de um servico essencial (arts. 62 e 532
da Lei n.2 29/2006, de 15 de Fevereiro, e art. 482/2b) do Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23
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de Agosto). Trata-se, no fundo, de saber se os utentes dos servicos essenciais podem ata-
car a fonte do problema, a medida regulatdria, ou se terdo de esperar pelo acto de apli-
cacao dessa medida, decorrente das consequéncias que a mesma implique no ambito do
fornecimento do servico. A diferenca é enorme. No primeiro caso, estaremos perante um
litigio de direito administrativo, no segundo, perante uma questao de direito do consumo,

em regra integrada no ambito da jurisdicao civil.

Se atentarmos nos preceitos da lei do sector eléctrico (arts. 62 e 532 da Lei n.2 29/20086,
de 15 de Fevereiro, e art. 482/2b) do Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23 de Agosto), exem-
plo que tomdmos como referéncia, percebemos que o legislador localiza os litigios que
envolvem os utentes dos servicos essenciais no universo do direito privado, cuidando
apenas de instituir meios administrativos adequados para garantir a proteccdo extra-
judicial dos respectivos direitos. Todavia, se 0 acesso ao servico essencial ou outra dimen-
sdo dos direitos dos utentes for posta em crise directamente pela actuacdo das entidades
administrativas reguladoras ndo se compreenderia que estes ndo pudessem assegurar
imediatamente a tutela dos respectivos direitos e interesses perante as entidades judicia-
rias nacionais. Sobretudo hoje, quando se reconhece no plano interno a possibilidade
geral de impugnar normas administrativas e se consagra no plano europeu a fundamenta-
lidade da defesa dos consumidores nas politicas europeias e o reconhecimento do acesso
a servicos de interesse econdmico geral nos termos previstos nas legislacdes nacionais,

fruto da entrada em vigor da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais.

Assim, ndo temos duvidas em aceitar que os utentes dos servicos essenciais devem poder
lancar mado do pedido de impugnacdo de normas (ex. regulamentos aprovados pela ERSE)
ou de impugnacao de actos, de acordo com a natureza juridica da medida regulatéria que
afecte os seus direitos ou interesses legalmente protegidos. Mas esta ndo serd, prova-
velmente, uma via eficaz de obter a desejada tutela, desde logo porque grande parte da
actividade reguladora tenderd a ser qualificada pela jurisprudéncia como actos normati-
vos, levando o utente a ter de se debater com os termos limitados em que o legislador
conformou o pedido de ilegalidade de normas (art. 732/1 do CPTA). Com efeito, embora a
lei admita a impugnacdo directa das normas imediatamente operativas (art. 732/2 do
CPTA) pode ser dificil conceber grande parte dos regulamentos aprovados pelas autorida-
des reguladoras como normas imediatamente operativas em relacdo aos utentes, se
atentarmos no facto de em boa verdade eles apenas sentirem a lesdo efectiva do seu
direito apds a aplicacdo das medidas neles contempladas pelas empresas prestadoras do
servico. A hipdtese alternativa seria considerar que os regulamentos aprovados pelas
autoridades reguladoras consubstanciam na realidade medidas regulatdrias, que ndo

devem reconduzir-se a categoria de regulamentos, uma vez que os mesmos nao resultam



de um poder de desenvolvimento ou execucdo das leis, mas sim ao resultado do exercicio
de uma fun¢do administrativa que encerra uma dimensdo concreta, por se traduzir na
fixacdo de medidas (soluc¢des individualizaveis que visam prevenir conflitos inevitaveis e
latentes no ambito de relagbes juridicas horizontais) aplicaveis a um conjunto determina-
vel de situacdes e de destinatdrios, podendo incluir-se no ambito da categoria dos actos
administrativos gerais que “prevendo uma situagdo concreta se referem a um grupo de
pessoas” (Soares, 1978, pp. 81). Neste caso, passariamos para o controlo dos actos admi-

nistrativos, contornando as limita¢des do contencioso de impugnac¢do de normas.

Mas caso esta construcdo ndo seja aceite, restard, entdo, um pedido de condenacdo da
entidade reguladora, em sede de ac¢do administrativa comum (art. 372 do CPTA), para
exigir o restabelecimento ou o respeito pelo direito violado. Mas também esta via enfren-
ta dificuldades, pois cabe ndo esquecer que na arrumacdo que o CPTA da aos meios pro-
cessuais, exige que na presenca de um acto administrativo ou de uma norma que tenha
sido emitida ao abrigo de disposi¢des de direito administrativo se utilize a forma de accdo
administrativa especial (arts. 372/1 e 462/1 do CPTA).

O problema fundamental reside, em nosso entender, ndo na conformacao da lei do pro-
cesso nos tribunais administrativos, mas sim na deficiente arrumacao juridico-dogmatica
dos regulamentos das autoridades administrativas reguladoras, que, em nome da alegada
independéncia (art. 2672/3 da C.R.P.) conferida a essas entidades para assegurar o “bom
funcionamento” dos mercados, acaba por criar embaragos no ambito do controlo judicial
da actividade desenvolvida pelas mesmas. Com efeito, estas entidades vém “benefician-
do” dos “claros-escuros” que sempre ensombraram o controlo de normas entre nds, quer
guando se distinguia entre regulamentos do Governo e regulamentos do poder local, limi-
tando o controlo dos primeiros pelo facto de se entender que estaria ali em causa um
poder quase-politico, quer pelo facto de se presumir que as normas, pelo seu caracter
geral e abstracto, ndo sdo susceptiveis de produzir efeitos lesivos na esfera juridica dos
administrados.

Ora, os regulamentos das autoridades administrativas reguladoras nao devem beneficiar
de nenhuma destas presuncgdes, pois eles sdo, como vimos, expressao de uma funcao
administrativa pura (comportam um conjunto de medidas concretas para a organizacao e
funcionamento dos mercados de bens e servigos essenciais ao bem-estar da populagao e
ao funcionamento da economia) e as suas “normas” sdo o Unico “elo de ligacdao” entre o
Estado e o utente do servico essencial, o qual, ao ver frustrada a possibilidade de atacar
judicialmente o regulamento, vera a defesa dos seus direitos remetida para o ambito da
relacao de direito privado que estabelece com a empresa encarregada do fornecimento

do servigo, onde dificilmente consegue atacar, de forma efectiva, a fonte do problema.
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Em nosso entender, a economia social de mercado ndo alcangou ainda um estdgio que
permita remeter, definitivamente, os utentes destes servicos essenciais para o estatuto
de meros consumidores e, por esta via, para uma tutela no ambito da jurisdicdo comum
baseada exclusivamente nas relacdes que os mesmos estabelecem com as empresas for-
necedoras dos servicos. Julgamos poder ainda afirmar que neste caso — quando se pre-
tende atacar um acto regulador — se reclama a justiciabilidade de uma relagdo juridica
que o Estado portugués mantém com os cidaddos nacionais, apesar de ja ndo ser o seu

fornecedor dos servicos, e que se inscreve, por isso, no ambito da funcdao administrativa.

Outra questdo é saber se a pretensdo dos utentes do servico de electricidade que toma-
mos como exemplo pode ser enquadrada no ambito da ac¢do popular social (art. 92/2 do
CPTA), considerando que estaria em causa a proteccdo do bem juridico-constitucional da
gualidade de vida, enquanto concretizacdo do minimo de existéncia condigna. A doutrina
ndo deixa duvidas ao afirmar que a tutela judicial efectiva em matéria administrativa nao
se refere apenas aos direitos dos cidaddos, estendendo-se também a protec¢éo do inte-
resse publico e dos valores comunitdrios (Vieira de Andrade, 2009, pp. 164), que hoje se
devem estender também aos valores da Unido Europeia (art. 22 do TUE). Na linha do que
antes afirmdmos, o reconhecimento da legitimidade popular no caso concreto afigura-se-
-nos até um instrumento essencial do aprofundamento da cidadania, uma vez que as
mais recentes orientacdes europeias em matéria energética exigem aos Estados a adop-
¢do de medidas concretas de combate a pobreza energética que se podem traduzir num
encargo financeiro levado a tarifa para suportar as tarifas bonificadas daqueles que
venham a ficar incluidos no nivel da pobreza energética, reforcando, assim, a natureza
juridico-publica da relacdo juridica em presenca.

Note-se que a extensdo da tutela aos valores comunitdrios motivou a discussdo sobre a
pertinéncia e a necessidade de introduzir no direito processual uma ac¢do popular dos
consumidores para impugnar decisoes administrativas da autoridade da concorréncia
adoptadas no ambito do exercicio dos respectivos poderes de supervisdo, quando as
mesmas admitam a pratica de comportamentos anticoncorrenciais (ex. decisdes sobre a
compatibilidade de acordos entre empresas com as regras da concorréncia ou operacdes
de concentracdo de empresas). De acordo com o quadro legal actualmente em vigor, aos
consumidores apenas é reconhecido o direito de acgdo popular civil (art. 122/2 da Lei n.2
83/95, de 31 de Agosto) para intentar acg¢des inibitdrias nos termos dos arts. 102 a 132 da
Lei n.2 24/96, de 31 de Julho, na sua redaccdo actualizada, e do art. 22 da Lei n.2 25/2004,
de 8 de Julho.

Com efeito, o que se pretende com o alargamento da legitimidade processual para a

impugnacao destes actos administrativos da autoridade da concorréncia junto do Tribu-



nal de Comércio de Lisboa (arts. 532 e 542 da Lei n.2 18/2003), que aparentemente ndo
resulta de forma expressa dos arts. 92/2 e 552/1f) do CPTA pelo facto de a defesa dos
consumidores ndo integrar o leque de bens constitucionalmente protegidos ai menciona-
dos, é, na senda do que vem sendo proposto por outros ordenamentos, fruto da europei-
zacdo dos ordenamentos juridicos e da assumpcao pelos Estados da tarefa de construcao
da Unido Europeia, reconhecer a tutela publica do interesse objectivo da concorréncia no
guadro de uma economia social de mercado. Fendmeno que a doutrina apelida de public
enforcement do direito comunitdrio da concorréncia (Scuffi, 2009, pp. 255ss) e que, a

nosso ver, tem ja acolhimento constitucional expresso no art. 522/3 da C.R.P.

A proposta de estender a ac¢do popular social aos consumidores para impugnar decisdes
administrativas no ambito da actividade de regulacdo dos mercados parece-nos razoavel
atendendo também a ideia, j& antes avancada, de que hoje os utentes dos servicos de
interesse econémico geral (ex-administrados no contexto politico-econdmico do modelo
de servicos publicos) estdo também incluidos na massa dos consumidores (art. 32 da Lei
n.2 18/2003) e dificilmente se podem albergar na tutela de outras normas para defender
os seus direitos e interesses legalmente protegidos perante eventuais actos lesivos resul-
tantes de acordos que as utilities firmem entre si, e que a Administracdo-reguladora nao

neutralize de forma efectiva.

Ainda a propdsito do sentido da expressao tutela, e da sua extensdo, é importante dar
conta das cautelas que actualmente se impdem no ambito da justiciabilidade de preten-
soes que podem poOr em crise valores e bens com expressdo patrimonial das partes pelo
simples efeito da aplicacdo das regras processuais. E o caso, por exemplo, da utilizacdo de
um processo de intimacdo para a obtencdo de informacgGes ou documentos administrati-
vos quando a intencdo do autor seja apenas a de obter informacdo sobre matérias que se
incluem no ambito do segredo profissional ou comercial da contra-parte, e que a mesma
foi obrigada a disponibilizar a Administracdao no ambito de procedimentos concursais ou
de procedimentos para a obtencdo de autorizacdes administrativas. Neste caso, é essen-
cial, sobretudo entre nds que adoptamos um processo urgente para a garantia do acesso
a informacdo “excessivamente permissivo” (Vieira de Andrade, 2009, pp. 272), construir
expedientes processuais que defendam as partes contra estas situacdes de abuso de tute-
la judicial. Veja-se o exemplo do “processos “in camera” adoptado pela Lei das Telecomu-
nicacées Alema (§ 1382 TKG), nos termos do qual se garante o segredo da empresa atra-
vés da imposicdo do dever de sigilo ao juiz e demais intervenientes no processo quer na
fase procedimental junto a autoridade reguladora, quer na fase judicial (Schoch, 2009, pp.
834, 835).
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Il = jurisdicional

A expressao jurisdicional indica, em regra, que a garantia da tutela é efectivada por um
tribunal, ou seja, por um drgdo jurisdicional, o que em si constitui, em termos juridico-
constitucionais, uma garantia de independéncia (art. 2032 C.R.P.) e de efectividade (art.
2052/2 e 3 da C.R.P.) da resolucdo dos litigios. E certo que a efectividade da tutela n3o
depende apenas da existéncia de um tribunal (dimensdo institucional), mas também de
leis processuais adequadas que garantam os poderes de pronuncia, a execucdo das deci-
soes, que acautelem o respectivo efeito Util, e que ndo contemplem entraves injustifica-
dos a concretizacdo ou restabelecimento do direito em prazo razoavel, de acordo com
uma decisdo fundada no direito correspondente ao resultado de um pleito justo com

igualdade de oportunidades das partes (dimensdo processual).

Neste contexto, muito se escreveu na vigéncia da anterior lei processual, questionando,
entre outras coisas, a necessidade do recurso hierarquico prévio (art. 252/1 da LPTA), a
limitacdo dos meios de prova (art. 122 da LPTA), os poderes cognitivos e de pronuncia
guando estivessem em causa direitos e interesses legalmente protegidos dos administra-
dos (art. 692 LPTA) e os efeitos das sentencas (Decreto-Lei n.2 256-A/77). Por essa razao,
grande foi o jubilo da doutrina com a aprovac¢do da reforma do modelo legal do processo
administrativo (Aroso de Almeida, 2007) que estabeleceu um modelo subjectivista sem
por em crise o sistema de administracdo executiva e sem renunciar aos “momentos
objectivistas” do regime (Vieira de Andrade, 2009, pp. 50-51).

Todavia, pensamos que o momento é outra vez de reflexdao e até, dirdo alguns depois de
ler a nossa proposta, de inflexdo. Com efeito, a tecnicizagdo e a economicizacGo do agir
administrativo obrigam-nos hoje a tomar uma opc¢ao urgente entre trés caminhos possi-
veis: 1) limitar o controlo jurisdicional da actividade administrativa a tutela subjectiva,
deixando para outras formas de controlo (maxime, para as entidades administrativas
independentes, dotando-as ou aumentando os seus poderes para-judiciais) o escrutinio
da eficiéncia e das actuagdes fundadas em juizos técnicos; 2) jurisdicionalizar plenamente
o controlo destas actuacdes e dotar os tribunais dos instrumentos de apoio técnico ade-
quado para poder fundamentar as suas decisOes; 3) recuperar o controlo jurisdicional de
segunda linha ou de segundo nivel (reviewability) relativamente a este tipo de actuacdes
administrativas, desta feita por razdes que se prendem com os juizos de base técnica e
econdmica que sustentam as decisdes e que requerem o desenvolvimento de novos ins-

trumentos (extrajudiciais) de controlo primdrio das mesmas.
A nossa proposta é, pois, no sentido da recuperacdo e desenvolvimento de um controlo
extrajudicial prévio, obrigatério, das decisdes administrativas de base técnica e econémi-

ca, que visaria, num primeiro estagio, testar a decisdo administrativa adoptada no ambito



dialéctico da sua natureza genética (discussdo de argumentos entre iguais), instruindo o
procedimento com meios adequados para que, numa segunda fase, quando a questdo é
colocada perante o tribunal, este possa subordina-la aos testes tipicos do controlo judicial
no ambito da discricionariedade técnica, designadamente: razoabilidade, fundamento
suficiente em caso de adopc¢do de solucdo divergente de standards estabilizados por
organismos internacionais especializados, respeito pelos direitos fundamentais, sobretu-
do ressalva do nucleo essencial, quando o seu sacrificio se apresente fundamentado num
juizo de proporcionalidade. Trata-se de “adaptar” ao modelo continental os pressupostos
da doutrina Chevron que é apontada pelos autores como um leading case em matéria de

controlo das decisdes das entidades reguladoras (Gnes, 2008, pp. 114ss.)

E claro que esta proposta tem pressupostas algumas pré-compreensdes que n3o pode-
mos deixar de “confessar”. Em primeiro lugar, somos sensiveis ao facto de a discriciona-
riedade técnica ser hoje agitada por alguns sectores para tentar furtar ao controlo judicial
determinadas decisdes que ndo sé interessam aos cidadaos pelo especial impacto que
tém sobre o seu bem-estar e o das geracdes futuras, como muitas vezes ndo gozam do
grau de complexidade técnica que se quer fazer crer. Como alguma doutrina bem subli-
nha, a europeizagdo revela, por exemplo, que é mais facil hoje alcancar o controlo judicial
de uma decisao administrativa de demarcagdao de uma zona vinicola do que de uma deci-
sdo relativa a implementa¢do de uma politica (Enriquez Sancho, 2009, pp. 119). Em
segundo lugar, é impensavel que numa sociedade que é hoje tributaria de um avultado
investimento em educacdo, do qual resultou uma elevacao exponencial da qualificacdo
dos seus membros, que esta dotada de tecnologias que permitem a divulgagao da infor-
macdo em tempo real e onde sao investidos milhdes no estudo e aprofundamento de
areas sensiveis ao bem-estar da populacdo como a saude e o ambiente, se continue a
processar um controlo das decisGes administrativas em “termos cldssicos”, reconhecendo
as entidades administrativas ampla margem de decisdo na escolha da melhor forma de
prossecucao do interesse publico em determinadas areas sectoriais, sob o pretexto da
existéncia de uma alegada margem de discricionariedade técnica. Em terceiro lugar, a
abertura da estadualidade e a colocagcdo em rede do nosso ordenamento juridico com
outros ordenamentos juridicos internacionais e supranacionais, que “trazem para dentro”
novos standards em areas especializadas, constituindo um golpe fundamental nas pre-
tensdes de uma “Administracdo instalada em torre de marfim”. Por ultimo, as diversas e
imaginativas formas de privatizacdo de inimeras tarefas administrativas mostraram que é
possivel, também no ambito do controlo, privatizar (e com isso repartir os custos) uma

parte do controlo das actividades desenvolvidas pelos particulares que exigem vigilancia
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publica (ex. monitorizacdo no dominio ambiental), tornando sustentavel o modelo de

controlo aqui proposto.

Neste conspecto, concluimos que a tutela jurisdicional ndo tem necessariamente que
coincidir com o controlo por um tribunal, podendo reconduzir-se a situagcdes em que esse
controlo assenta numa partilha ou numa relacéo de complementagdo com outras entida-
des que actuam segundo procedimentos jurisdicionalizados. E precisamente no dmbito
das normas procedimentais e processuais que serd fundamental realizar um grande inves-

timento para que estas normas assegurem a tutela dos direitos.

IV — efectiva

Depois de tudo quanto fomos avangando, parece nao restar um conteudo auténomo para
o qualificativo efectividade. Em regra, o controlo efectivo no dominio administrativo pre-
tendia sublinhar a necessidade de garantir a execucdo das decisdes judiciais num dominio
onde o juiz teria de lidar ndo sé com limites aos seus poderes de cogni¢do, em virtude do
reconhecimento dos espagos de livre valora¢éo da Administra¢éo, mas também a efectivi-
dade das suas decisdes, atendendo ao reconhecimento do direito de a Administracéo

proceder espontaneamente a execugdo das decisdes judiciais num determinado prazo.

Estes dois problemas classicos da jurisdicdo administrativa foram enfrentados pelo legis-
lador da reforma em termos considerados bastantes satisfatérios pela doutrina, atenden-
do a possibilidade que o juiz hoje tem de condenar a Administragdo, designadamente, a
adopcdo ou abstencdo de um comportamento e a ndo emissdao de um acto administrativo
(art. 372/2c) do CPTA), bem como a adopc¢do das condutas necessarias ao restabeleci-
mento de direitos e interesse violados (art. 372/2d) do CPTA), de explicitar as vinculagdes
a observar pela Administracdo na emissdo do acto devido (art. 712/2 CPTA), de adoptar as
providéncias necessarias para efectivar a execucao da sentenca quando a Administracdo
ndo dé execuc¢do ao julgado nem deduza oposicdo ou a mesma venha a ser julgada
improcedente (art. 1672/1 CPTA) ou de impor uma san¢do pecunidria compulsoria (art.
1682 e 1692 do CPTA).

Por resolver, fica apenas um problema que ndo é processual, nem institucional, nem
sequer privativo do contencioso administrativo. Um problema que se reporta a adminis-
tracdo da justica, mas que pde em causa a garantia da tutela jurisdicional efectiva. Refe-
rimo-nos ao tempo que demora uma decisdo judicial a transitar em julgado. Com isto ndo
gueremos apenas nem fundamentalmente juntar-nos ao coro daqueles que denunciam
os atrasos dos processos judiciais, mas antes alertar para outra dimensdo, para o facto de
esta situacdo gerar uma atractividade inevitdvel por solucdes alternativas de resolucdo de



litigios, algumas ainda jurisdicionalizadas como a arbitragem, e outras com contornos
bem diferentes como a media¢do, que se reconduz muitas vezes a tentativa de contratua-
lizagdo dos litigios, especialmente difundida em dreas como o ambiente e o urbanismo,
por nelas confluirem inevitavelmente dimensdes de discricionariedade técnica e de discri-
cionariedade administrativa propriamente dita. Apesar dos avancos que a media¢do nes-
tas dreas conhece em ordenamentos como o alemao, o nosso ndo dispde ainda de ins-

trumentos legislativos adequados nesta matéria.

Por ultimo, uma referéncia a ultima ratio da garantia da tutela jurisdicional efectiva, que
muitas vezes constitui a Unica via de tornar efectiva a proteccdo juridica de um direito
violado: a responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas por ac¢ées ou
omissOes praticadas no exercicio das suas fungdes e por causa desse exercicio, de que
resulta violacdo dos direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem, expressa-
mente consagrado no art. 222 da C.R.P., e que hoje goza também entre nds de um regime
legal concretizador (aprovado pela Lei n.2 67/2007, de 31 de Dezembro) que abrange
todas as funcdes estaduais, incluindo a responsabilidade no exercicio da funcdo politico-
legislativa.

V — Desenvolvimentos préximos

Revisitado, de forma breve e sumaria, o conceito de garantia da tutela jurisdicional efec-
tiva dos administrados, pensamos que é ainda oportuno deixar um brevissimo aponta-
mento sobre as propostas mais recentes em matéria de controlo da actividade adminis-

trativa que desde ja revelamos ndo nos entusiasmarem grandemente.

Assim, a doutrina mais recente tende a distinguir entre o controlo da Administracéo e o

controlo da actividade administrativa.

Ao primeiro conceito reconduz o conjunto de meios e instrumentos que tém vindo a ser
implementados com o objectivo de controlar a performance e a qualidade dos agentes
administrativos (com a europeizagcdo parece cada vez mais certa a secundarizacdo da
estrutura organizatdria da Administracdo por um conceito funcional congregador de
todos aqueles que desempenham uma funcdo administrativa quando se encontrem no
exercicio da mesma) e da actividade desenvolvida pela Administracdo, deixando cair o
controlo assente nas regras tradicionais tipicas dos poderes de hierarquia, superinten-
déncia e tutela, que passam a contar com esquemas de avaliacdo de resultados, audito-
rias e procedimentos de certificacdo, e substituindo a organizacdo assente em ordens e
comandos por novas formas de contratualizacdo de tarefas (mesmo dentro das entidades

estaduais) e por esquemas de governance nas relacdes interpessoais e inter-organicas.
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J& o controlo da actividade administrativa, integra, a par do controlo judicial, todas as
outras formas de garantia dos direitos e interesses legalmente protegidos dos adminis-
trados.

Se bem percebemos o rumo da mudancga, a tendéncia sera substituir progressivamente os
momentos objectivistas do controlo judicial que envolvem relagdes juridicas da Adminis-
tracdo por férmulas de relacionamento entre os sujeitos que desempenham a funcdo
administrativa, capazes de prevenir e reduzir substancialmente a litigiosidade. E certo que
a multiplicacdo dos “sujeitos” e das “legitimidades” processuais é insustentavel para
gualquer maquina judicial, mas a complexidades dos esquemas propostos ndo augura
uma reducdo de conflitos. Por outro lado, ndo é menos preocupante a obsessao pela qua-
lidade da actuacdo administrativa fundada em avaliacdes de cardcter pretensamente téc-
nico, promovidas “intestinamente”, que ndo auguram igualmente nem justica, nem

transparéncia, nem sequer a tdo almejada reducdo da litigiosidade.
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REVISTA DE DIREITO PUBLICO E REGULAGAD

I NFORMAGCGCOTES

i) DecisOes e actos de reguladores

BANCO DE PORTUGAL (www.bportugal.pt)

Boletim Oficial do Banco de Portugal (BP), cujo conteido é composto por Instru-
¢Oes do BP, Avisos do BP publicados em Didrio da Republica, Cartas Circuladas

emitidas pelo BP e Informagdes;
Boletim Estatistico do Banco de Portugal — Marco de 2010;
Indicadores de Conjuntura — Marco de 2010;

Comunicado do Banco de Portugal relativo a divulgacdo de taxas maximas aplica-
veis aos contratos de crédito aos consumidores no 22 trimestre de 2010;

Comunicado do Banco de Portugal sobre o inicio da publicacdo do Folheto de
Comissoes e Despesas das instituicoes de crédito no Portal do Cliente Bancario;

Aviso e Carta-Circular do Banco de Portugal sobre politica de remuneracgdo das ins-
tituicGes financeiras;

Informacdo sobre a contrafaccdo de notas de euro em Portugal em 2009.
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Informacgdes

ERC (www.erc.pt)

Deliberacdo a instar a RTP-Madeira a uma maior observancia do principio da

imparcialidade, na conducdo do seu programa Dossier de Imprensa;

Deliberacdo no sentido de reprovar veementemente a conduta da Rddio Jornal da
Madeira, por violacdo manifesta dos deveres de rigor e separacdo clara entre
informacdo e opinido; instada a Rddio Jornal da Madeira a observar escrupulosa-
mente os principios da isencdo jornalistica e da separacdo clara entre informacao
e opinido, em respeito pelos deveres ético-deontoldgicos da actividade jornalistica

e dirigido, a Recomendacéo 3/2010;

Deliberacdo no sentido de considerar procedente a queixa de Manuel Marques
contra a peca de abertura do Jornal Nacional da TVI de 20 de Margo de 2009 sobre
o caso Freeport, por comprovada violacdo do direito a imagem e por desrespeito
do dever do jornalista de relatar os factos com rigor e exactidao, tendo ainda o
Conselho Regulador considerado reprovavel tal actuagao por parte da TVI e insta-
do ao rigoroso cumprimento futuro das normas relativas aos direitos de persona-
lidade, valores que beneficiam de tutela constitucional, criminal e civilistica, e do

dever de rigor jornalistico;

Deliberacdo no sentido de reprovar a conduta do jornal Sol, por ter violado deve-
res deontoldgicos dos jornalistas e direitos de personalidade de cidadaos e de ins-
tar o mesmo jornal a observancia dos deveres de rigor e de diversificacdo das fon-
tes, de nao formular acusa¢des sem provas e de respeito pela presuncao de ino-
céncia, assim como ao respeito pelo direito ao bom nome e a reserva da intimida-

de da vida privada;

Deliberacdo no sentido de recomendar ao jornal 24 horas a adop¢do de uma con-
duta mais responsavel e conforme a deontologia jornalistica, abstendo-se de
publicar noticias sem que sejam respeitados os principios do contraditdrio e do
rigor jornalistico;

Deliberagdo no sentido de recomendar que a SIC garanta uma supervisdo adequa-
da da antena do servi¢co de programas SIC Internacional, designadamente na exi-
bicdo de acontecimentos em directo, de modo a prevenir a ocorréncia de pertur-

ba¢des indesejadas na emissao, como sucedeu no caso em aprego;

Deliberacdo no sentido de considerar que a SIC ndo deu cabal cumprimento ao
dever de rigor informativo previsto e de sensibilizar a SIC para a necessidade de

um tratamento mais rigoroso das matérias, com vista a evitar interpretacdes erro-



neas acerca da realidade dos factos no presente, nomeadamente no que se refere
a datacdo dos depoimentos recolhidos, ja que novos factos entretanto ocorridos
podem tornar desfasados os testemunhos recolhidos meses antes.

Deliberacdo no sentido de sensibilizar o operador SIC Radical para que as exibicdes
e reexibicGes dos programas em causa sejam efectuadas no periodo horario das
22h30m as 6h, evitando, deste modo, a sua assisténcia por franjas da populacao
mais impressionaveis;

Deliberagdo, no ambito do direito de resposta, no sentido de ordenar a publicacao
de texto de resposta, acompanhado da mencdo de que tal publicacdo decorre de
determinacdo da ERC, ficando o jornal “Correio da Manha” sujeito ao pagamento
de uma quantia pecunidria, no valor de €500 por cada dia de atraso no cumpri-
mento da obrigacdo de publicacdo; de instar o “Correio da Manh3a” a adopg¢ao de
uma conduta, no tocante ao direito de resposta, mais consentanea com as suas
responsabilidades como 6rgdo de comunicagao social e de determinar a abertura
de processo contra-ordenacional contra o jornal “Correio da Manha”, por denega-

¢do do direito de resposta;

Deliberagdo, no ambito do direito de resposta, a convidar o Recorrente Carlos
Queiroz a, querendo, expurgar o seu texto de resposta da expressao “intrigalha-
da”, considerada desproporcionadamente desprimorosa, assim como a rectificar
certos dados cronoldgicos do texto que se encontram desactualizados, e a reme-
ter, no prazo de 10 dias a contar da data de notificacdo da presente deliberacao, a
nova versao ao director do Didrio de Noticias, através de meio que comprove a
sua recepcao e a determinar ao Didrio de Noticias, caso o Recorrente cumpra o

énus indicado supra, a publicacdo da nova versao do texto de resposta;

Deliberacdo a considerar improcedente a pretensdao da PT Comunicac¢des, SA, no
sentido de ser revogado o titulo de operador de distribuicdo que |he foi atribuido

no ambito do concurso publico aberto pela Portaria n.2 207-A/2008;

Deliberagdo, na sequéncia de queixa de 6rgdaos de comunicag¢do social contra o
Sport Lisboa e Benfica, agremiacdo desportiva de utilidade publica ("Benfica Clu-
be"), e Sport Lisboa e Benfica, Futebol, SAD, (Benfica, SAD), por alegada restricdo
do direito de acesso dos jornalistas, no sentido de considerar procedente a queixa
que |he foi submetida relativamente a Sport Lisboa e Benfica, Futebol, SAD, por
violagdo do disposto nos n2s 1 e 2 do artigo 92 e n% 1 e 2 do artigo 102 do Estatu-
to do Jornalista e de Participar os factos ao Ministério Publico para efeitos do apu-

ramento da eventual responsabilidade penal dos agentes envolvidos;
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Comunicado da ERC a solicitar ao Senhor Procurador-Geral da Republica um con-
junto de informacgdes e esclarecimentos em virtude da divulgagao em diferentes
meios de comunicacdo social da existéncia de um alegado "plano em que esta
directamente envolvido o Governo para interferéncia no sector da comunicacao
social visando o afastamento de jornalistas incomodos e o controlo dos meios de

comunicacao social".

Comunicado da ERC sobre o pedido de revogacao da PT Comunicacdes do titulo
habilitante de operador de distribuicdo;

Comunicado da ERC relativo a transparéncia da propriedade dos meios de comu-
nicacao social em Portugal;

Parecer da ERC sobre a operacdao de concentracdo relativa ao Grupo Media Capi-
tal.

ERS (www.ers.pt)

Parecer sobre os limites impostos a colaboragao entre prestadores de cuidados de
saude visando o encaminhamento de utentes de outros prestadores pelos direitos

e interesses legitimos dos utentes;

Parecer emitido na sequéncia de uma exposicdo apresentada pela Ordem dos
Médicos Dentistas relativa "a legalidade e a transparéncia da organizacao, estrutu-
ra e funcionamento do sistema de Convengao ADSE";

Parecer emitido na sequéncia da exposi¢cdo da Ordem dos Médicos Dentistas sus-
citando diversas questdes relativas a "entidades de mediacdo ou de gestdo que

vendem saude (...) sob a designacdo de Seguros de Saude";

Recomendacdo da ERS a Administracao Regional de Saude do Centro, IP no senti-
do de efectuar as diligéncias que permitam minimizar o incémodo causado aos
utentes do distrito de Leira com necessidades de assisténcia de Nefrologia, resul-
tante das deslocagdes para fora do distrito, designadamente a implementacao da

Rede de Referenciacao Hospitalar de Nefrologia;

Recomendagado da ERS ao Instituto Cuf Diagndstico e Tratamento, S.A. no sentido
da adopcdo urgente de todas as medidas julgadas necessarias e adequadas para
assegurar a privacidade e a intimidade do doente na Unidade de Recobro de Gas-
trenterologia, nomeadamente conceber um local destinado a drea de vestidrio dos
utentes, sem a presenca de qualquer meio de vigilancia, ou caso tal ndo se afigure
vidvel, adaptar aquela Unidade com um tipo de proteccdo fisica que garanta a
efectivacdo dos direitos do doente.



ANACOM (www.anacom.pt)

Relatdrio final do estudo sobre o impacto das e.iniciativas e a avaliagao das politi-

cas relacionadas a adesao e utilizagcdo de tecnologias de comunicacao;

Aprovacdo de sentido provavel de decisdo sobre a obrigacdo de controlo de pre-
¢os em mercados grossistas de terminacdo de chamadas vocais em redes moveis
individuais;

Deliberacdo sobre o sentido provavel de decisdo de revogar licenca da PT para a
TDT paga;

Cédigo de Conduta da ANACOM que estabelece as linhas de orientacdo em maté-

ria de ética profissional que devem ser consideradas e adoptadas por todos os
seus colaboradores;

Deliberacdo da ANACOM, na sequéncia do pedido da PT Comunicagdes, a autori-
zar alteracgdes a rede de televisdo digital terrestre associada ao multiplexer A (Mux
A) da Regido Auténoma dos Acores;

Relatério final do concurso publico para desenvolvimento e implementacdo de um

modelo de custeio de terminagao movel;

Deliberacdao da ANACOM a aprovar a decisdo sobre a proposta de tarifario de pos-
tos publicos apresentada pela PTC;

Deliberagdo da ANACOM a aprovar a decisdo sobre a proposta de tarifario aplica-
vel as comunicagdes originadas na rede da PTC e com destino a rede dos OPS,
apresentada pela PTC;

Deliberacdo da ANACOM a aprovar a decisdo sobre a proposta de tarifario resi-
dencial do servico telefénico em local fixo no ambito do Servico Universal apre-

sentada pela PT Comunicacoes;

Deliberagdao da ANACOM a aprovar a decisao final sobre o acordo entre a ZON TV
Cabo e a PT Comunicagdes relacionado com as listas telefénicas e o servico infor-

mativo no ambito do servico universal;

Deliberacdo da ANACOM a aprovar os sentidos provaveis de decisdo relativos aos
mercados de terminacdo de chamadas vocais em redes méveis individuais e obri-

gacdo de controlo de precos;

Deliberacdo da ANACOM no sentido de nao se opor a proposta de tarifario da PTC
para as comunicagdes originadas na sua rede e com destino a rede de outros pres-
tadores de servigo (PTC-OPS).
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AUTORIDADE DA CONCORRENCIA (www.concorrencia.pt)

Comunicado 24/2009 a condenar cinco empresas de restauragdo colectiva;

Comunicado 01/2010 a divulgar o Relatério sobre Mobilidade dos Consumidores

no Sector das Comunicacdes Electrdnicas;

Comunicado 02/2010 a concluir a andlise a aumentos de precos nas comunicagdes

moveis.

ii) Relatorios e outros documentos

Estudo "Imigracao e diversidade étnica, linguistica, religiosa e cultural na imprensa
e televisdo: 2008", desenvolvido pela Faculdade de Letras da Universidade de

Coimbra para a ERC com o patrocinio do ACIDI (www.erc.pt);

Apresentacdo do Governador na Assembleia da Republica - Il Assembleia Parla-

mentar da CPLP sobre "A crise internacional: significado e consequéncias"
(www.bportugal.pt);

Respostas do Governador do Banco de Portugal ao questionario da Comissdo de

Assuntos Econdmicos e Monetarios do Parlamento Europeu (www.bportugal.pt);

Apresentacdao do Governador sobre 'O Estado e a competitividade da economia" -
Conferéncia Antena 1/Negdcios (www.bportugal.pt);

Relatdrio Preliminar sobre as RelacGes Comerciais entre a Grande Distribuicdo

Agro-Alimentar e os seus Fornecedores (www.concorrencia.pt);

Relatério sobre a Mobilidade no Sector da Banca a Retalho em Portugal

(www.concorrencia.pt). (J



