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DOUTRINA

Contratagdo Publica a duas velocidades: a transposi¢do da Directiva 2007/66/CE

1. Enquadramento

A aproximacdo da data limite de trans-
posicdo da Directiva 2007/66/CE do Par-
lamento Europeu e do Conselho, de 11
de Dezembro de 2007*, oferece um exce-
lente pretexto para actualizar reflexdes
acerca da urgéncia no contencioso pré-
contratual, uma vez esta Directiva diz
precisamente respeito a melhoria da
eficdcia dos recursos em matéria de

adjudicacdo de contratos publicos

Reagindo as pressdes ritmicas impostas
pela aceleracdo dos procedimentos de
contratacdo publica prevista nas Directi-
vas 2004/18/CE e 2004/17/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho?, a Direc-

! Directiva que altera as Directivas 89/665/CEE e
92/13/CEE do Conselho, em conjunto aqui referi-
das como “Directivas relativas aos meios conten-
ciosos”.

? Relativas 3 coordenacgdo dos processos de adju-
dicacdo dos contratos de empreitada de obras
publicas, dos contratos publicos de fornecimento

Adolfo Mesquita Nunes
Advogado

tiva 2007/66/CE introduziu no ordena-
mento comunitario um conjunto de
mecanismos de desaceleragdo procedi-
mental e de reforma contenciosa que

importa destacar.

Esperar-se-ia de uma Directiva que se
prop6s garantir a aplicacao efectiva das
disposi¢cdes das Directivas Procedimen-
tais, impondo aos Estados-Membros a
obrigacdo de estabelecer processos de
recurso rapidos e eficazes em caso de
violagao das referidas Directivas, que a
mesma trabalhasse com a realidade pro-
cedimental que nelas foi consagrada e se
dedicasse a desenvolver um conjunto de

mecanismos contenciosos adequados a

e dos contratos publicos de servigos e procedi-
mentos de adjudicacdo de contratos nos sectores
excluidos da agua, da energia, dos transportes e
dos servicos postais, respectivamente. Aqui refe-
ridas, em conjunto, como “Directivas Procedi-
mentais”.
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fazer vingar as opc¢bes das Directivas
Procedimentais.

N3do foi isso, no entanto, que sucedeu
com a Directiva 2007/66/CE e, em con-
sequéncia, com a actual redaccdo das
Directivas relativas aos meios contencio-
sos. Na verdade, como qualquer rdpida
leitura do documento permite apreen-
der, a Directiva estabelece um conjunto
de mecanismos de desaceleracdo proce-
dimental que poderiam, e em rigor deve-
riam, estar previstos nas Directivas Pro-
cedimentais. Pode mesmo dizer-se que
custa entender que, no curto espacgo de
trés anos, o ordenamento comunitario
tenha visto nascer, neste ambito, Direc-

tivas com sentidos ritmicos conflituantes.

De um lado, as Directivas Procedimentais
apostadas na criacao de procedimentos
de sentido aberto, capazes de conformar
técnicas de negociacdo e aceleracdo e
direccionados no sentido da eficacia, da
velocidade e do ganho de tempo. Do
outro lado, as Directivas relativas aos
meios contenciosos apostadas, pela mao
da Directiva 2007/66/CE, em criar ndo so
mecanismos de urgéncia contenciosa
como igualmente mecanismos de desa-
celeracdo procedimental tendentes a
atempada reacg¢do contenciosa as ilega-
lidades ocorridas nos procedimentos de

contratagao publica.

E se o resultado nacional das Directivas
Procedimentais esta a vista de todos no

Cddigo dos Contratos Publicos que as

transpds (“CCP”)?, tendo ja sido objecto
de analises vdrias, a verdade é que a
Directiva 2007/66/CE tem sido objecto

de menor atengao.

Assim, atendendo a que data limite de
transposicao dessa Directiva é de 20 de
Dezembro de 2009 e tendo em conta
gue essa transposicdo implicard necessa-
riamente a introducdo de alteracdes no
CCP e no Cddigo de Processo nos Tribu-
nais Administrativos (“CPTA”), impde-se
uma breve andlise critica sobre as princi-
pais implica¢cdes desta Directiva no orde-
namento juridico nacional. E o que pro-
curarei fazer neste artigo, comegando
por contextualizar os principais proble-

mas a que a Directiva visou dar resposta.

2. Os riscos da velocidade procedimen-

tal no ambito da contratacao publica

A velocidade dos procedimentos de con-
tratagdo publica ndo configuraria qual-
quer problema para os particulares que
neles participam se as especificidades
desses procedimentos nao ditassem uma
drastica reducdo das possibilidades de
tutela dos particulares a partir de um

determinado momento.

De facto, a velocidade procedimental,
enquanto resposta aos novos desafios
gue os tempos modernos colocam em
termos de rapidez, ndo pode sendo

beneficiar os particulares que participam

} Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29
de Janeiro.



nos procedimentos de contratagdo
publica.

No entanto, no ambito pré-contratual,
existe um momento a partir do qual é
possivel que a reaccdo contenciosa a
gualquer acto procedimental possa per-

der grande parte da sua utilidade.

Esse momento €, nao s6 mas também no
nosso ordenamento, o da celebragdo e
inicio de execu¢ao do contrato, por cir-
cunstancias varias que escapam a eco-
nomia deste artigo e que se relacionam
com a especial dificuldade de obter a
execucdo das sentencas que ditem a
invalidade consequente dos contratos®.

* Em todo o caso, direi que a barreira que a cele-
bragdo do contrato encerra no nosso ordena-
mento se deve, essencialmente, a circunstancias
alheias ao quadro temporal ou formal da instan-
cia, antes encontra fundamento no regime subs-
tantivo de invalidade consequente dos contratos
na sequéncia da ilegalidade dos seus actos de
formacdo e ainda na forma como a celebragdo do
contrato é encarada em sede de execuc¢do de
sentengas e de decretamento de providéncias
cautelares. Perante um regime substantivo, que
adiante descreverei, em que a invalidade conse-
quente do contrato ndo é processualmente
automatica e em que existe um momento que
medeia a anulagdo do acto e as possiveis conse-
guéncias no contrato, as dificuldades que se
levantam aos particulares no ambito do conten-
cioso pré-contratual dizem respeito a forma
como podem alcangar a execugao de uma sen-
tenca de invalidade do contrato, ndo tendo con-
seguido evitar a sua celebragdo. Assim, sdo trés
os principais factores que, no actual quadro subs-
tantivo e processual, podem colocar em causa a
tutela dos autores processuais: i) ponderagdo do
juiz acerca da invalidade consequente do contra-
to, ii) mecanismos colocados a disposicdo das
entidades adjudicantes para a manutencdo da
coisa contratada bem como a impossibilidade ou
especiais dificuldades em anular ou declarar nulo
o contrato e, finalmente, iii) a ponderagao do juiz

Nao pode dizer-se que a tutela do parti-
cular se torna impossivel a partir desse
momento, mas a verdade é que 0s obs-
taculos que podem surgir com a celebra-
¢do do contrato sdo em numero conside-
ravel e levantam constrangimentos rele-

vantes.

Precisamente por isso é que, por verda-
deira dedicacdo a urgéncia da sua activi-
dade ou por clara vontade de escapar as
malhas contenciosas, as entidades adju-
dicantes sempre tenderam para celebrar
os contratos de forma tado rapida quanto
possivel (“corridas a assinatura do con-
trato”)’.

E ndo se pense que a situacao de facto
consumado provocada pela celebragao
do contrato é de dificil ocorréncia. No
ambito dos trabalhos de consulta opera-
dos pela Comissdo para a elaboracdo da
Directiva 2007/66/CE, concluiu-se que
50% a 57% dos consultados ja haviam
sido privados de tutela jurisdicional em

virtude da celebragao do contrato®.

cautelar do interesse publico na manutenc¢ado do
contrato entretanto celebrado.

> E esta a expressdo utilizada na proposta de
Directiva do Parlamento e do Conselho apresen-
tada pela Comissdo, que altera as Directivas
89/665/CEE e 92/13/CEE do Conselho no que diz
respeito a melhoria da eficacia dos processos de
recurso em matéria de adjudicagdo de contratos
publicos e que redundou na Directiva
2007/66/CE.

® A esta situacdo deve somar-se o facto de as
pretensGes indemnizatdrias, enquanto compen-
sacdo da ndo execucdo da anulagdo do contrato,
acabarem por ndo fornecer uma tutela adequa-
da. Em primeiro lugar porque, no caso dos con-
correntes ao procedimento, o seu objectivo sdo
as vantagens econdémicas da execugao do contra-

Adolfo Mesquita Nunes
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O TICE inclusivamente ja se pronunciou
sobre esta matéria, no Acérdao Alcatel
Austria e 0. e no Acérdio Comis-
sﬁo/Austrias, considerando que a con-
comitancia da decisdo de adjudicacdo e
da celebracdo do contrato priva os inte-
ressados de qualquer possibilidade de
recurso para obter a anulagdo de uma
decisdo ilegal de adjudicacdo ou para
prevenir a celebracao do contrato, assim
se frustrando as disposicdes do artigo
2.°, n.° 1, alineas a) e b), da Directiva
89/665/CEE. J& para ndo falar, também,
da adjudicacao ilegal de contratos por
ajuste directo, excessivamente frequente
e que o TICE qualifica como a mais impor-
tante violacao do direito comunitario em

matéria de contratos publicos”.

Perante este cendrio é facil perceber que
as tendéncias aceleratérias dos procedi-
mentos de contratagdo publica anteci-
pam, em termos cronolégicos, o momen-
to de celebracdo do contrato e que, em
consequéncia, antecipam o momento a
partir do qual a reacgao contenciosa con-
tra as ilegalidades cometidas no proce-

dimento perde parte da sua forca™.

to. Em segundo lugar porque, mesmo que assim
nao fosse, é seguramente dificil fazer a prova da
extensdo e profundidade das lesGes. Tanto assim
é que, actualmente, ndo pode dizer-se que a
tutela indemnizatdria constitua um factor de
dissuasdo das ilegalidades praticadas pela Admi-
nistragao.

7 Cfr. Acérd3o C-81/98, Colect., p. I-7671.

8 Cfr. Acérdio C-212/02, Colect., p. I-0000.

® Acérdio do TICE, de 11 de Janeiro de 2005, Stadt
Halle, Processo C-26/03, Col. 2005, p. I-1.

1 Em Portugal o CCP encarregou-se naturalmen-
te de corporizar estas modernas tendéncias de

Estamos por isso num verdadeiro jogo do
apanha, em que as entidades adjudican-
tes vao correndo a frente, desenvolven-
do todos os esforcos no sentido de con-
tornar as tentativas contenciosas para
apanhar o ritmo dos procedimentos,
sendo certo que a reaccao jurisdicional
estd sempre atrasada relativamente
aquela uma vez que opera tendencial-
mente num cenario de facto consumado,
em que o acto ilegal ja produz os seus
efeitos de forma unilateral e sem qual-

guer mediacdo jurisdicional.

aceleragdo procedimental, sendo possivel desta-
car alguns aspectos exemplificativos. Em primeiro
lugar, as regras relativas a escolha do procedi-
mento e que procuram, como a nova centralida-
de do ajuste directo o demonstra, prosseguir o
objectivo preambularmente expresso de “pér fim
a actual banalizagdo dos procedimentos de tra-
mitagdo mais pesada e complexa (designada-
mente o concurso publico e o concurso limitado)”.
Em segundo lugar, as regras relativas a tramita-
¢do dos procedimentos, tendentes a supressdo
ou mitigacao de fases e formalidades supérfluas
(eliminagdo do acto publico, supressdo da avalia-
¢do da capacidade financeira e técnica dos con-
correntes no concurso publico ou transferéncia
da fase de habilitacdo para depois da adjudica-
¢do). E por fim as regras de desmaterializacdo
procedimental que favorecem, nos termos do
preambulo, o “encurtamento dos prazos proce-
dimentais, tanto reais quanto legais”, através da
utilizagdo de novas tecnologias, reflectidas na
utilizacdo de plataformas electrénicas (as propos-
tas passam a ser entregues por via electrénica e
grande parte das notificagdes e intervengdes
procedimentais passam a ter lugar nessas plata-
formas e em tempo mais imediato) e na utiliza-
¢do de sistemas de aquisicao dinamicos.



3. A urgéncia no contencioso pré-
contratual como resposta insuficiente a
velocidade procedimental: o processo

urgente de contencioso pré-contratual

O reforco da tendéncia aceleradora dos
procedimentos de contratagdo publica
provou a insuficiéncia das orientagées do
legislador comunitario nas versoes origi-
nais das Directivas relativas aos meios

contenciosos.

Essas Directivas previam, na sua versao
original, mecanismos processuais desti-
nados a evitar a celebra¢do do contrato,
nelas se evidenciando a preocupacdo de
fornecer ao autor processual todos os
meios contenciosos necessarios a defesa
dos seus direitos e interesses antes da
celebracdo do contrato. As Directivas
apostaram, por isso, na consagragao de
uma musculada tutela cautelar que
pudesse favorecer a emissdo de uma
decisdo judicial antes da celebragdao do
contrato, devidamente acompanhada
pela exigéncia de formas processuais

céleres e eficazes'™.

™ Assim se justifica a redacgdo do artigo 2.2 n.2 1
da Directiva Recursos, e toda a atenc¢do que ai é
dedicada a tutela cautelar, devendo os Estados-
membros velar “por que as medidas tomadas
para os efeitos dos recurso prevejam os poderes
que permitam (...) tomar o mais rapidamente
possivel, através de um processo de urgéncia,
medidas provisdrias destinadas a corrigir a ale-
gada violagdo ou a impedir que sejam causados
outros danos aos interesses em causa, incluindo
medidas destinadas a suspender ou a fazer sus-
pender o processo de adjudicagéo do contrato de
direito publico em causa ou a execugdo de qual-
quer decisdo tomada pelas entidades adjudican-
tes”. O artigo 2.2, n.2 1 da Directiva 92/13/CEE

Precisamente, e em transposicdo dessas
Directivas, o legislador portugués consa-
grou uma forma processual auténoma e
urgente para o0 contencioso pré-
contratual, prevista no artigo 100.2 e
seguintes do CPTA. Por outro lado, esta-
beleceu comandos préprios aplicaveis a
sua instrumental tutela cautelar, no seu
artigo 132.2.

No entanto, tal como tive oportunidade
de defender noutra ocasido®?, esta forma
processual provou ser insuficiente para
oferecer a tutela que lhe competia, o
que alias reforga, como adiante descre-
verei, a necessidade de, a pretexto da
transposicdo da Directiva 2007/66/CE,

nela se operarem diversas reformas.

Sumariamente, penso que pode dizer-se
gue o processo previsto no artigo 100.2 e
seguintes do CPTA se trata de um pro-
cesso excessivamente lento, pese a
suposta urgéncia que o enforma; circuns-
tancia que se revela em diversos aspec-

tos:

estatui que os Estados-membros devem “...)
tomar, no mais curto prazo e mediante processo
de urgéncia, medidas provisdrias destinadas a
corrigir a alegada violagdo ou a impedir que
sejam causados novos prejuizos aos interessados,
incluindo medidas destinadas a suspender ou a
mandar suspender o procedimento de celebragéo
do contrato em causa ou a execugdo de quais-
quer decisées tomadas pela entidade adjudican-
te”.

! Dissertagio de Mestrado, ainda em revisdo
para publicagdo, mas ja disponivel na Biblioteca
da Faculdade de Direito da Universidade de Lis-
boa, intitulada “A Urgéncia no Contencioso Pré-
Contratual”.

Adolfo Mesquita Nunes
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i) atramitagdo do processo urgente de
contencioso pré-contratual é decal-
cada da tramita¢do da ac¢do admi-
nistrativa especial, essencialmente
mais acelerada mas com poucas
variacdes formais, o que nao favore-

. 1
ce a celeridade®?;

ii) o processo convoca uma cognicdo
verticalmente plena porquanto nado
estd prevista qualquer restricdo dos
meios de prova, deixando o proces-
so nas maos das pressdes dilatdrias

das partes™;

iii) a propositura do processo urgente
principal ndo tem qualquer efeito

suspensivo sobre o procedimento™;

iv) em matéria cautelar, a redaccdo do
artigo 132.2 do CPTA, por contra-
ponto com a redac¢cdo do artigo

130.2, tem favorecido a opinido

Bo processo apresenta uma Unica tramitacdo
aplicavel a todos os litigios que recaem no seu
ambito. Teria sido admissivel, atenta a heteroge-
neidade associada a matéria da contratacao
publica, a definicdo de tramitacGes diferenciadas,
através de critérios varios como fossem o do
valor da causa ou o do prazo de execugdo do
contrato. A tramitagdo Unica ignora as enormes
dificuldades de tratamento homogéneo da maté-
ria sujeita ao contencioso pré-contratual.

" Teria sido admissivel compor de forma diferen-
ciada a gestdao dos meios de prova de acordo com
tramitacGes diferenciadas. Mas, mesmo que
assim ndo fosse, admitia-se, por exemplo, a con-
sagracao de um modelo de restricdo dos meios a
prova documental, cabendo ao juiz a decisdo de,
se assim o entendesse, abrir um periodo de ins-
trugao.

> Teria sido admissivel ponderar tal suspensdo
automatica excepcional, ao menos em caso de
impugnacdo de actos que assumem um efeito
dificilmente reversivel no procedimento, como é
seguramente o caso da adjudicagao.

jurisprudencial de que nao se apli-
cam as providéncias cautelares ins-
trumentais do processo urgente os
mecanismos de tutela pré-cautelar:
suspensdo automadtica do procedi-
mento por proposicdo de requeri-
mento de providéncia cautelar (arti-
go 128.2) e decretamento provisorio
da providéncia cautelar (artigo
131.9)%;

v) o autor processual ndo tem qualquer
vantagem imediata no processo
urgente se ndo recorrer aos meca-

nismos cautelares, sendo que nestes

16 Veja-se, a este respeito, o Ac. do STA de
20.03.07, proc. n.2 01191/06:

“l — Nos termos do artigo 1322, 3 do CPTA sdo
aplicaveis as providéncias cautelares relativas a
procedimentos de formagdo de contratos “as
regras do capitulo anterior, com ressalva do dis-
posto nos numeros seguintes”. Comparando este
artigo com o artigo 1309, 4 que manda aplicar
nao sé o disposto no capitulo I, mas ainda “... nos
dois artigos precedentes”, concluimos que o
legislador quis distinguir o ambito das referidas
remissoes.

Il — Atendendo por outro lado, a génese do artigo
1322 do CPTA (cuja fonte préxima radica no arti-
go 52 do Dec. Lei 134/98, de 15 de Maio), bem
como ao regime da Directiva Comunitaria n.2
89/665/CEE, do Conselho de 21 de Dezembro
que aquele diploma transpds para o direito
interno, que no seu artigo 22, n.2 3 estabelecia
que “os processos de recurso, por si sO, nao
devem ter necessariamente efeitos suspensivos
automaticos sobre os processos de adjudicacdo
de contratos a que se referem”, deve o referido
artigo 1329, 3 do CPTA ser interpretado, de acor-
do com o seu sentido literal, ou seja, excluindo a
aplicacdo do disposto nos artigos 1282 (proibicdo
de executar o acto administrativo) e 1312 (decre-
tamento provisorio da providéncia) as providén-
cias relativas a procedimentos de formacdo de
contratos”.



se vé privado dos mecanismos de

tutela pré-cautelar e

vi) o esquema de urgéncia montado
pelo legislador assenta no claro
pressuposto de que vai existir uma
decisdo cautelar, sendo que a expe-
riéncia demonstra, na esmagadora
maioria dos casos, que a decisao
cautelar ndo é emitida antes da

celebracdo do contrato.

Em suma, uma analise menos superficial
sobre o quadro formal da instancia do
processo urgente permite entender que
este ndo consegue, na esmagadora
maioria dos casos e por si sO, assegurar
uma tutela eficaz do autor processual,
uma vez que nao chega a tempo de evi-

tar ou atrasar a celebracao do contrato.

Simultaneamente, uma andlise rdpida
aos instrumentos cautelares associados a
este processo urgente permite verificar
que o legislador ndo cuidou de, com cla-
reza, estender ao processo urgente de
contencioso pré-contratual a musculada
tutela pré-cautelar que criou nos artigos
128.2e 131.2.

As incapacidades do processo urgente de
contencioso pré-contratual aconselham,
por isso, a sua rapida reforma no sentido
de o aproximar dos objectivos de tutela

gue presidiram a sua consagracao.

Mas ainda que essa reforma se faga, uma
coisa é certa: o tempo processual nao
pode ser mais rapido do que a proépria
sombra. E exactamente por isso que o

contencioso pré-contratual, em quase

todas as formulagdes que se conhecem
por essa Europa - e por mais sofisticadas
que sejam -, estd condenado a partir
quase sempre com atraso relativamente
a algumas violagOes por parte das enti-

dades adjudicantes.

Sdo alids varios os mecanismos que tém
sido tentados, alguns deles obrigando a
repensar os proprios limites e funcdes da
tutela cautelar. Veja-se, por exemplo,
gue neste jogo do apanha sdo ja admiti-
dos mecanismos destinados a fornecer
uma tutela prévia a propria tutela caute-
lar, como que para assegurar que a deci-
sdo cautelar tenha efeito util, tal como
em Portugal sucede com o artigo 131.2
do CPTA (e ja veremos em que termos).
Note-se até onde o contencioso ja vai.
Este ja dispde de mecanismos para asse-
gurar a utilidade da decisao cautelar que
vai assegurar a utilidade da decisdo prin-

cipal.

E se assim é, como agora tentarei evi-
denciar com a andlise da Directiva
2007/66/CE, a reforma do processo
urgente poderd ndo bastar para assegu-
rar a tutela dos particulares no contexto

da contratacdo publica.

4. Da necessidade de recorrer a meca-
nismos de desaceleracao procedimen-
tal: a Directiva 2007/66/CE

De facto, o atraso da reaccdo contencio-
sa no ambito dos procedimentos de con-
tratacdo publica, apesar das varias

reformas contenciosas em varios orde-

Adolfo Mesquita Nunes
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namentos dos Estados-Membros, obri-
gou o legislador comunitario a repensar
0s mecanismos da urgéncia no ambito da
contratagao publica e a procurar garantir
a tutela do interesse subjectivo directa-
mente nos préprios procedimentos con-

cursais.

E nesse prisma que deve ser lida a Direc-
tiva 2007/66/CE que reviu as Directivas

relativas aos meios contenciosos.

Na verdade, a Directiva propde um con-
junto de mecanismos que se inscrevem
ja na esfera procedimental e ndo, como
seria de esperar de uma revisdo das
Directivas dos meios contenciosos, no
ambito processual, dando assim conta do
conflito de tensdes ritmicas no seio da

contratacdo publica.
Vejamos quais sao esses mecanismos.

Em primeiro lugar, e para evitar que as
entidades adjudicantes consigam, atra-
vés da celebracdo do contrato, tornar
irreversiveis as consequéncias da decisao
de adjudicacdo impugnada, manda a
Directiva que as entidades adjudicantes
gue concluam um processo formal de
adjudicacdo suspendam, em principio, a
celebracdo do contrato por um prazo
minimo de 10 dias Uteis (prazo de “stand
still’) a contar da data de notificacdo da
decisdo de adjudicacdo, devidamente
fundamentada, aos operadores econo-
micos que tenham participado no pro-

cesso de adjudicacdo (novos artigos 2.9-

A, n.2 2 das Directivas 89/665/CEE e

92/13/CEE)".

Digo em principio porque a Directiva

prevé, na nova redacc¢do do artigo 2.2-B

das Directivas revistas, que os Estados-

Membros possam dispensar o prazo de

“stand still” nos seguintes casos:

i) se ndo for exigida a publicacdo pré-
via do anuncio de concurso no Jornal

Oficial da Unido Europeia;

ii) se o Unico proponente interessado
for o adjudicatario do contrato e nao
houver outros candidatos interessa-

dos;

iii) em caso de um contrato baseado
num acordo-quadro (aplicavel ape-
nas aos sectores cldssicos) e no caso
de um contrato especifico baseado

num sistema de aquisi¢cdo dinamico.

Ainda assim, se estas excep¢0es se verifi-

carem, manda o mesmo artigo das Direc-

tivas que os Estados-Membros assegu-
rem que o contrato ndo produzird efeitos
nos seguintes casos:

i) violacdo de algumas disposicGes
relativas ao procedimento de con-
tratacdo em caso de celebracdo de
contrato ao abrigo de um acordo-

70 prazo minimo de 10 dias ¢ aplicavel em caso
de utilizagdo de telecdpia ou de meios electréni-
cos. Em caso de utilizagdo de outros meios de
comunicagao, o prazo é de, alternativamente, 15
dias consecutivos a contar do dia seguinte a data
em que a decisdo de adjudicagdo tiver sido
comunicada aos proponentes e candidatos inte-
ressados ou de 10 dias consecutivos a contar do
dia seguinte a data de recepg¢do da decisdo de
adjudicagdo do contrato.



quadro que nao defina todos os
termos da contratagdo (segundo
travessdao do segundo paragrafo do
n.2 4 do artigo 32.92);

ii) se existir violagdo de algumas dispo-
sicbes que regulam a contratacao
por sistemas de aquisicao dinamicos
(n.2s 5 e 6 do artigo 33.2 da Directiva
2004/18/CE e dos n.2s 5 e 6 do arti-
go 15.2 da Directiva 2004/17/CE) e

iii) se o valor estimado do contrato for
igual ou superior aos limiares esta-
belecidos nas Directivas Procedi-

mentais.

Em segundo lugar, a Directiva estabele-
ce, nos novos artigos 2.2 n.2 3 das Direc-
tivas revistas, que caso seja interposto
recurso de uma decisdo de adjudicacao
de um contrato para um dérgado que deci-
da em primeira instancia, independente
da entidade adjudicante, os Estados-
Membros devem assegurar que a enti-
dade adjudicante ndo possa celebrar o
contrato antes de a instancia de recurso
ter tomado uma decisdo, quer sobre o
pedido de medidas provisérias, quer
sobre o pedido de recurso, ndo podendo
essa suspensdo cessar antes do termo do

referido prazo de “stand still”.

Assim, os Estados-Membros devem pre-
ver que, em caso de interposicao de um
recurso contra o acto de adjudicacao,
este deve beneficiar de um efeito sus-
pensivo automatico sobre o procedimen-

to.

Esse efeito suspensivo pode ser tempo-
rario (ndo podendo nunca terminar antes
de expirado o prazo de “stand still”),
devendo em qualquer caso durar o tem-
po suficiente para que a instancia de
recurso possa tomar uma decisdo que
assegure a tutela do particular, quer essa
decisdo se exergca em sede cautelar quer

se exerca em sede principal.

Em terceiro lugar, no caso de os Estados-
Membros exigirem que o interessado
solicite previamente a entidade adjudi-
cante a alteracdo da sua decisdao, devem
tais Estados assegurar-se, nos termos do
novo artigo 1.2, n.2 5 das Directivas revis-
tas, que a apresentacdo de tal pedido
implica a suspensdo imediata da possibi-
lidade de celebrar o contrato. Essa sus-
pensdo ndo poderd cessar antes do ter-
mo de um prazo minimo de 10 dias con-
secutivos, a contar do dia seguinte a data
em que a entidade adjudicante tiver

enviado uma resposta®®.

Nestes dois ultimos casos (suspensao do
procedimento por recurso contra o acto
de adjudicacdo ou por interposicao de
reclamacdo graciosa necessaria), a Direc-
tiva é clara em determinar a consagracao

de um efeito suspensivo automatico,

¥ Também aqui o prazo minimo de 10 dias é
aplicavel em caso de utilizagdo de telecdpia ou de
meios electronicos. Em caso de utilizagdo de
outros meios de comunicagdo, o prazo é de,
alternativamente, 15 dias consecutivos a contar
do dia seguinte a data em que a entidade adjudi-
cante tiver enviado uma resposta ou de 10 dias
consecutivos a contar do dia seguinte a data de
recepg¢do da resposta.

Adolfo Mesquita Nunes
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excepcionando estes casos da tradicional
regra nos ordenamentos europeus —com
excep¢ao do alemdo — de que o recurso
nao deve ter necessariamente efeitos
suspensivos automaticos relativamente
aos processos de adjudicacdo de contra-

tos a que se refere™.

A importancia destes trés mecanismos
desaceleratérios é de tal ordem que, a
fim de evitar violagdes graves das exi-
géncias em matéria de prazo suspensivo
e de suspensdo automatica, a Directiva
estabelece que deverdao ser aplicadas

sancoes efectivas.

Por conseguinte, os contratos celebrados
em violagdo dos prazos suspensivos ou
de suspensdo automadtica deverao ser
jurisdicionalmente considerados despro-
vidos de efeitos se conjugados com vio-
lagdes as Directivas Procedimentais, na
medida em que tais violagdes tenham
afectado as hipoteses do proponente
gue interp6s recurso de obter o contrato
(artigo 2.2-D, n.2 1, alinea b) das Directi-
vas revistas).

Sé assim ndo sera, permite o artigo 2.9-E
das Directivas revistas, se os Estados-
Membros autorizarem a instancia de
recurso independente a decidir, depois
de avaliados todos os aspectos relevan-
tes, se o contrato deve ser considerado
desprovido de efeitos ou se devem ser

impostas sancdes alternativas.

9 Regra alids exposta nos novos artigos 2.2, n.2 4
e 2.2 n?2 3-A das Directivas 89/665/CEE e
92/13/CEE respectivamente.

Estas sancdes alternativas devem ser
efectivas, proporcionadas e dissuasivas e
devem consistir na aplicacdo de sangdes
pecuniarias a entidade adjudicante ou na
reducdao da duracdo do contrato, nao
podendo em qualquer caso passar pela
concessdo de indemnizagbes, conforme

manda o mesmo artigo.

Note-se pois que, na tentativa de consa-
grar e reforcar a desaceleracdo procedi-
mental, a Directiva vai ao ponto de
explorar um terreno que ha bem pouco
tempo julgariamos interdito: a privacao
de efeitos de contratos celebrados com
violacdes graves de Directivas, legiti-
mando e abrindo caminho para atenuar
os efeitos da celebracdo do contrato nos
direitos dos particulares.

Esta privacdo de efeitos do contrato esta
alids prevista em duas outras circunstan-
cias, também alinhadas no n.2 1 do novo

artigo 2.2 - D das Directivas revistas.

Assim, o contrato sera jurisdicionalmen-
te privado de efeitos se a entidade adju-
dicante tiver adjudicado um contrato
sem publicacdo prévia de um anuncio de
concurso no Jornal Oficial da Unido
Europeia sem que tal seja permitido nos

termos das Directivas Procedimentais.

S6 assim ndo tera de ser, nos termos do
novo n.2 4 do artigo 2.2-D das Directivas

revistas, se:

i) a entidade adjudicante considerar
gue a adjudicacdo de um contrato
sem publica¢do prévia de um anun-

cio de concurso no Jornal Oficial da



Unido Europeia é permitida nos ter-

mos das Directivas Procedimentais;

ii) a entidade adjudicante tiver publi-
cado no Jornal Oficial da Unido
Europeia um anuncio voluntario de
transparéncia ex ante manifestando
a sua intengdo de celebrar o contra-
to%e

iii) o contrato ndo tiver sido celebrado
antes do termo de um prazo minimo
de 10 dias consecutivos a contar do
dia seguinte a data da publicacdo do

anuncio.

O contrato sera ainda jurisdicionalmente
privado de efeitos se, tendo os Estados-
Membros invocado a excepc¢do a aplica-
c¢do do prazo suspensivo “stand still”
para os contratos baseados num acordo-
guadro e num sistema de aquisicao
dinamico:

i) existir violacdo das disposicdes que
prevéem o procedimento de contra-
tacdo a seguir em caso de celebra-
¢do de contrato ao abrigo de um
acordo-quadro que ndo defina todos
os termos da contratacao e das dis-

posicOes que regulam a contratacdo

2% Este anuncio deve conter as seguintes informa-
¢Oes: a) O nome e contactos da entidade adjudi-
cante; b) Uma descri¢cdo do objecto do contrato;
c) Uma justificacdo da decisdo da entidade adju-
dicante de adjudicar o contrato sem publicagdo
prévia de um anuncio de concurso no Jornal
Oficial da Unido Europeia; d) O nome e contactos
do operador econdmico a favor de quem foi
tomada a decisdo de adjudica¢do do contrato; e
e) Se adequado, qualquer outra informacdo con-
siderada util pela entidade adjudicante.

por sistemas de aquisi¢ao dinamicos

e

ii) se o valor estimado do contrato for
igual ou superior aos limiares esta-
belecidos nas Directivas Procedi-

mentais.

iii) Mais uma vez, sé assim ndo tera de
ser, nos termos do novo n.2 5 do
artigo 2.2-D das Directivas revistas,

se:

iv) a entidade adjudicante considerar
gue a adjudicacdo do contrato foi
feita nos termos das Directivas Pro-

cedimentais,

v) a entidade adjudicante tiver enviado
a decisdo de adjudicacao do contra-
to, acompanhada da exposi¢do sin-
tética dos motivos, aos proponentes

interessados e ainda se

vi) o contrato ndo tiver sido celebrado
antes do termo de um prazo minimo
de 10 dias consecutivos a contar do
dia seguinte a data em que a decisdo
de adjudicacdo do contrato foi
enviada aos proponentes interessa-

dos?™.

A Directiva ndo refere quais devem ser as
consequéncias dessa privacdo de efeitos,

! Este prazo de 10 é apenas aplicavel em caso de
utilizacdo de telecopia ou de meios electrénicos.
Em caso de utilizagdo de outros meios de comu-
nicagdo, o prazo minimo é, alternativamente, de
15 dias consecutivos a contar do dia seguinte a
data em que a decisdo de adjudicagao foi enviada
aos proponentes interessados ou de 10 dias con-
secutivos a contar do dia seguinte a data de
recepcao da decisdo de adjudicacdo do contrato
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deixando aos ordenamentos nacionais a

necessaria liberdade para o efeito.

Assim, sdo admissiveis vdrias solucGes
legislativas a este respeito, nomeada-
mente a anulagdo retroactiva de todas as
obrigacOes contratuais executadas e por
executar ou, ao invés, a anulagdo apenas
das obrigacdes que ainda devam ser
cumpridas. Importa registar, no entanto,
gue se o Estado-Membro optar por pre-
ver apenas a anulacdo das obrigacdes
por executar, devem ainda aplicar-se

cumulativamente sang¢des acessorias.

Evidentemente que esta privacdo de
efeitos proposta pela Directiva esta tem-
perada com mecanismos destinados a
assegurar a proporcionalidade da medi-
da, razao pela qual a Directiva autoriza,
ainda no mesmo artigo 2.2-D das Directi-
vas revistas, os Estados-Membros a per-
mitir que a instancia responsavel pela
decisdo do recurso nao ponha em causa
o contrato ou Ihe reconheca determina-
dos efeitos, ou todos eles, caso as cir-
cunstancias excepcionais do caso em
apreco exijam o respeito de certas

razoes imperiosas de interesse geral.

Mas ndo se pense que a Directiva convi-
ve facilmente com toda e qualquer invo-
cagdo do interesse geral na manutengao
do contrato. Antes pelo contrdrio, a
Directiva é clara ao referir, no n.2 3 do
artigo 2.2-D das Directivas revistas, que o
interesse econdmico na manutencao dos
efeitos do contrato sé pode ser conside-

rado razdo imperiosa se, em circunstan-

cias excepcionais, a privacao de efeitos
acarretar consequéncias desproporcio-

nadas.

Mais do que isso, a Directiva avanca no
sentido de que nao deve constituir razao
imperiosa de interesse geral o interesse
econdmico directamente relacionado
com o contrato em causa, aqui se
incluindo os custos resultantes de atraso
na execug¢ao do contrato, os custos resul-
tantes da abertura de um novo procedi-
mento de adjudicacdo, os custos resul-
tantes da mudanc¢a do operador econé-
mico que executa o contrato e os custos
das obrigacdes legais resultantes da pri-

vacao de efeitos.

Do que antecede resulta que ndo sé a
Directiva que veio rever as disposicoes
relativas a aplicacdo dos processos de
recurso em matéria de adjudicacdo dos
contratos publicos se decidiu a criar exi-
gentes mecanismos suspensivos dos pro-
cedimentos de contratacdo, como igual-
mente veio quebrar um tabu ha muito
criado - que o contrato publico é um cas-
telo muito dificilmente transponivel —
reconhecendo que a privacdo de efeitos
constitui o meio mais eficaz de restabe-
lecer a concorréncia e de criar novas
oportunidades para os operadores eco-
noémicos que tenham sido ilegalmente
privados da oportunidade de concorrer

ou de ganhar o procedimento.



5. Impacto contencioso da tendéncia
desaceleratoria dos procedimentos de
contratacdo publica — a transposi¢do da
Directiva 2007/66/CE

As orienta¢des da Directiva 2007/66/CE
tém evidente impacto na procedimenta-
lizagdao da actividade contratual das enti-
dades adjudicantes e na urgéncia do con-
tencioso pré-contratual, de tal forma que
se ndo vé como transpo-la sem, precisa-
mente, proceder a uma alteracdo do CCP
e do processo urgente de contencioso

pré-contratual.

Vejamos de que forma esse impacto se
faz sentir na nossa ordem juridica e, em
consequéncia, quais as preocupacdes a

ter na sua transposigao.

Comecemos pelos mecanismos suspen-
sivos criados pela Directiva e que agora

recordo:

i) prazo suspensivo destinado a impe-
dir a celebracdo do contrato nos
primeiros 10 dias (no minimo) apds
a notificagdo da adjudicagao a todos
os interessados, e nao apenas ao
adjudicatario;

ii) prazo (suspensdo automatica) desti-
nado a impedir a celebracdo do con-
trato no prazo no minimo igual ao
referido na alinea anterior apds a
proposicdo de uma pretensao con-
tenciosa contra uma decisdo de
adjudicacdo e

iii) prazo (suspensdo automatica) desti-
nado a impedir a celebracdo do con-

trato nos primeiros 10 dias (no

minimo) apdés a resposta a uma

reclamacdo graciosa necessaria.

O prazo referido em (i) estd actualmente
consagrado no artigo 104.2, n.2 1, alinea
a) do CCP, o qual estipula que a outorga
do contrato deve ter lugar no prazo de
30 dias contados da data da aceita¢ao da
minuta ou da decisdo sobre a reclama-
¢do, mas nunca antes de decorridos 10
dias contados da data da notificacdo da
decisdo de adjudicacao.

Trata-se, portanto, de um mecanismo ja
transposto para a nossa ordem juridica
pelo CCP, embora de forma ndo assumi-
da atenta a contemporaneidade dos

documentos normativos em causa.

Acontece, porém, que esta previsao legal
ndo alcanca, sequer de perto, os intuitos
que presidiram a sua consagra¢ao comu-
nitaria.

Na verdade, este prazo suspensivo foi
comunitariamente pensado para propor-
cionar aos particulares o tempo suficien-
te para analisarem a decisdao de adjudi-
cacdao e avaliarem da oportunidade de

interpor recurso.

Ora, na nossa ordem juridica, esse prazo
de 10 dias, que corresponde ao prazo
minimo previsto na Directiva, € manifes-
tamente exiguo para que os particulares

dele possam retirar qualquer feito util.

Recorde-se que aos autores processuais
no ambito do contencioso pré-contratual
urgente estd actualmente vedado, por
Jurisprudéncia firmada do STA, o recurso
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a tutela pré-cautelar dos artigos 128.2 e
131.9%,

Assim, de que serve este prazo de 10
dias se, ao dar entrada com uma peticao
inicial ou um requerimento inicial, o
autor nado tiver um qualquer efeito prati-
co, tendo que esperar, no minimo, algu-
mas semanas até obter uma decisdo cau-
telar ou alguns meses até obter uma
decisdo principal?

Em que se traduz, do ponto de vista do
autor processual ou até do procedimen-
to, este prazo de “stand still” se, no
decurso do mesmo, é certo e seguro que
nada vai acontecer que possa impedir o

contrato de ser celebrado?

Portanto, das duas uma: ou este prazo
tem de ser alargado, de forma a substi-
tuir, na esfera procedimental, a falta
gue, no plano contencioso, fazem os
mecanismos de urgéncia e de tutela pré-
cautelar, ou tém de alterar-se os termos
do processo urgente de forma a dotar o
particular de um mecanismo que lhe
permita, num prazo de 10 dias, ter uma

gualquer resposta jurisdicional que tute-

> por outro lado, ndo é seguro que o prazo de 10
dias seja suficiente para alcangar um qualquer
sentido de oportunidade da impugnagdo por
parte do autor processual. Ndo podemos esque-
cer-nos que esse prazo se aplica por igual a pro-
cedimentos de formagdao de contratos muitos
diversos. Desde contratos de fornecimento de
material de escritério a contratos de concessdo
de uma auto-estrada, passando por contratos de
construcdo de grandes infra-estruturas de trans-
portes ou pequenas obras de conservagdo de
caminhos regionais.

le a sua pretensao e confira efeito util a

suspensao.

Ainda assim, importa notar, os mecanis-
mos da tutela pré-cautelar, mesmo que
aplicados ao processo urgente de con-
tencioso pré-contratual, tém limitacdes
no espectro da sua tutela que devem
merecer alguma reflexdo por parte do

legislador.

Por um lado, quanto a suspens3ao auto-
matica do acto suspendendo prevista no
artigo 128.2 do CPTA, o mecanismo da
resolucdo fundamentada tem vindo a
ultrapassar, em muito, o ambito e o fito
com que foi criada, assumindo-se como
resposta certa e sabida a qualquer
requerimento inicial notificado as enti-

dades adjudicantes.

Por outro lado, quanto ao decretamento
provisério da providéncia cautelar pre-
visto no artigo 131.2 do CPTA, estd o
mesmo excessivamente dependente do
juizo de especial urgéncia feito pelo tri-
bunal, o que equivale a dizer que ele
opera enquanto mecanismo ultra-
extrordindrio.

Sou assim da opinido que o prazo de
“stand still” de 10 dias previsto no CCP
ndo esta apto, no actual quadro conten-
cioso e procedimental, a dar como
transposto o prazo de “stand still” pre-
visto no novo artigo 2.2-A das Directivas
relativas aos meios contenciosos, haven-
do para isso que dotd-lo do efeito util
previsto na Directiva 2007/66/CE.



Alids, parte desse efeito util pode ser-lhe
fornecido pelo prazo referido em (ii), e
gue consiste na inscricdo de um efeito
suspensivo automatico sobre o acto de
adjudicacgdo pela proposicao de uma pre-
tensdo processual contra o acto de adju-
dicacdo.

No nosso ordenamento a regra é a da
ndo suspensdo de eficacia do acto
impugnado, com excepcao do efeito sus-
pensivo do acto suspendendo, prevista
no artigo 128.2 do CPTA.

Em grande parte, essa regra de n3do sus-
pensdo automatica deve-se ao facto de o
caracter suspensivo dos processos nhdo
ter, mesmo apds a vaga de reformas
contenciosas europeias, grandes adeptos
por entre a maioria dos ordenamentos

continentais.

Mas se ja nada impedia que esse efeito
suspensivo (eventualmente tempordrio)
pudesse ser consagrado excepcional-
mente”, nem que reservado aos actos
finais ou mais determinantes do proce-
dimento, como manifestamente é o caso
do acto de adjudicacdo, a verdade é que,
neste momento, a Directiva 2007/66/CE
impde, para a sua transposicao, a intro-
ducdo de um mecanismo de suspensao

automatica sobre o acto de adjudicacao.

2 £ o que alids acontece, por exemplo, no Ambito
do artigo 50.2 CPTA, onde a impugnacdo de um
acto administrativo suspende a sua eficacia
quando esteja apenas em causa o pagamento de
uma quantia certa, sem natureza sancionatéria, e
tenha sido prestada garantia por qualquer das
formas previstas na lei tributaria.

Esse efeito suspensivo ndo carece de ser
definitivo, isto é, ndo tem de durar até a
data da decisao judicial que ponha termo
a causa ou decida do decretamento de
uma providéncia cautelar, uma vez que a
Directiva, numa redaccdo ndo propria-
mente feliz, admite que o mesmo pode
ser tempordrio, sendo certo que nao
pode nunca terminar antes de decorrido

o prazo de “stand still”**,

No entanto, parece-me que essa possibi-
lidade de prazo suspensivo temporario,
admitida pela Directiva, presume que o
decurso desse prazo de “stand still” estd
fixado de forma a conferir um qualquer
efeito util ao particular. Ou seja, a Direc-
tiva admite que o efeito suspensivo pos-
sa ser tempordrio mas apenas no caso
de, no decurso do prazo de “stand still”,
existir algum momento de apreciacao
jurisdicional que tutele o autor proces-
sual.

Qualquer outra interpretacdao que pre-

tenda reduzir o efeito suspensivo obriga-

* De facto, o artigo 2.2, n.2 3 das Directivas revis-
tas comecga por dizer que caso seja interposto
recurso de uma decisdo de adjudicagdao de um
contrato para um érgdo que decida em primeira
instancia, independente da entidade adjudicante,
os Estados-Membros devem assegurar que a
entidade adjudicante ndao pode celebrar o con-
trato antes de a instancia de recurso ter tomado
uma decisdo, quer sobre o pedido de medidas
provisorias, quer sobre o pedido de recurso, o
que indicia a necessidade de esta suspensdo se
manter por um prazo suficientemente longo para
permitir a apreciacdo jurisdicional. Mas, de
seguida, o artigo refere que a suspensdo ndo
pode cessar antes do termo do prazo suspensivo
de “stand still”, prazo que, como se sabe, pode
ser de apenas 10 dias.
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tério previsto na Directiva ao decurso de
um exiguo prazo de “stand still’ nado
podera conduzir a uma correcta transpo-
sicdo da Directiva porquanto ndo terd
sequer como objectivo evitar a celebra-

¢do do contrato.

De facto, a pergunta volta a impor-se: de
gue servird ter o procedimento de for-
mag¢ao do contrato suspenso por 10 ou
15 dias se, no decurso desse prazo, o
tribunal ndao estiver autorizado a interfe-
rir no procedimento evitando a celebra-

¢do do contrato?

Repare-se que a norma a transpor, o
novo artigo 2.9, n.2 3 das Directivas revis-
tas, insiste em associar este prazo a
necessidade de assegurar que a entidade
adjudicante n3o possa celebrar o contra-
to antes de a instancia de recurso ter
tomado uma decisdo, quer sobre o pedi-
do de medidas provisérias, quer sobre o

pedido de recurso.

Assim, das duas uma: ou o efeito suspen-
sivo é suficientemente longo para cobrir
o tempo normal de emissdo de senten-
¢as cautelares ou principais (podendo,
no limite, ndo ser temporario e durar até
que efectivamente essa decisdo seja
emitida) ou, entdo, tera de prever-se um
gualguer momento de apreciacdo de
mérito prévio a sentencga
(cautelar ou principal) e que especifica-
mente se debruce sobre o efeito suspen-

sivo imposto pela Directiva.

No primeiro caso terd de alterar-se o
ambito do artigo 128.2 do CPTA, aplican-

do-o ao contencioso pré-contratual e
eliminando a possibilidade de as entida-
des adjudicantes emitirem uma resolu-
¢do fundamentada, ja que a suspensdo
pretendida pela Directiva ndo esta, nem
pode estar, na disposicdo das entidades

adjudicantes.

No segundo caso terd de proceder-se a
criagdo de um novo mecanismo proces-
sual, uma vez que ndao me parece que
uma eventual aplicacdo ao processo
urgente de contencioso pré-contratual
do mecanismo previsto no artigo 131.2
do CPTA, tal qual estd definido, possa
contribuir para a transposicao desse arti-
go.

Em primeiro lugar porque a Directiva é
clara ao referir que entidade adjudicante
ndo pode celebrar o contrato antes de a
instancia de recurso ter tomado uma
decisdo, quer sobre o pedido de medidas
provisdrias, quer sobre o pedido de
recurso, assim indiciando que a decisdao
que deve pdr termo a suspensdao nao
pode ser fruto de uma cogni¢do sumaris-
sima e ultra urgente, antes deve ser fruto
de uma cogni¢cdo sumaria (cautelar) ou
plena (principal).

Em segundo lugar porque a apreciacao
feita pelo juiz do decretamento proviso-
rio, no exiguo prazo de 48 horas, esta
reservada para casos flagrantes ou de
“especial urgéncia”, os quais ndo esgo-
tam o universo de pretensdes sujeitas ao
contencioso pré-cautelar as quais a

Directiva quis oferecer proteccao.



Parece-me, assim, que a transposi¢ao
deste efeito suspensivo (se tempordrio)
terd de fazer-se através da criagdo de um
mecanismo que consagre uma aprecia-
¢do jurisdicional pré-cautelar de toda e
gualquer pretensdo contra o acto de
adjudicacdo; apreciacdo essa na qual o
juiz terd de determinar ao certo se aque-
le efeito suspensivo deve ou ndo manter-
se até a decisdo cautelar ou principal,
assim se assegurando, como manda a
Directiva, que a entidade adjudicante
ndo pode celebrar o contrato antes de a
instancia de recurso ter tomado uma
decisao.

Note-se que aquilo que o juiz terd aqui
de fazer ndo é justificar porque é que o
contrato deve ver suspensa a sua cele-

bragdo, mas sim o oposto.

O juiz tera de partir da clara indicacao da
Directiva de que a celebracdo daquele
contrato deve mesmo ser suspensa, s6 o
podendo nao ser quando, da apreciacao
sumaria, resulte clara a improcedéncia
da pretensdo levada a juizo. Na duvida, o
juiz deve manter o efeito suspensivo
porgue, se o nao fizer, estard a frustrar a
tutela conferida pela Directiva e que
aponta para a manutengdo desse efeito
suspensivo até a emissao de uma decisao

de mérito cautelar ou principal.

Este mecanismo pode ser inserido quer
no ambito cautelar quer no ambito prin-
cipal, embora faga mais sentido que seja
inserido no primeiro, e proporcionara

uma decisdo interlocutdria inovadora. De

facto, o juizo a fazer pelo tribunal nao
serd quanto ao decretamento de uma
providéncia nem sequer quanto a um
decretamento provisério da mesma. Serd
um juizo, isso sim, sobre a eventual
necessidade, sempre extraordindria, de
levantamento do efeito suspensivo
automatico imposto pela Directiva e que,
salvo ponderosos motivos, deve manter-
se até que o juiz cautelar (ou principal)

emita uma sentenca de mérito.

Finalmente importa fazer referéncia ao
ultimo dos mecanismos suspensivos pre-
vistos na Directiva, o prazo referido em
(iii), destinado a impedir a celebrac¢do do
contrato nos primeiros 10 dias (no mini-
mo) apo6s a resposta a uma reclamacgdo

graciosa necessaria.

Esse mecanismo ndo tem aplicacdo no
nosso ordenamento, uma vez que o CCP
estipula, no seu artigo 268.2, que as
impugnag¢des administrativas sao faculta-

tivas.

No entanto, sempre tera de dizer-se que
o CCP poderia ter ido mais longe do que
aquilo que foi, uma vez que poderia, e a
meu ver deveria, ter previsto no artigo
272.2 que a celebragdo do contrato nao
poderia ter lugar enquanto as impugna-
¢OGes administrativas relativas a decisdo
de adjudicacdo ndo tivessem sido decidi-
das ou ndo tivesse decorrido o prazo

para a respectiva decisao.

De facto, tal qual estd redigido este arti-
go, as impugnacdes graciosas relativas a
decisdo de adjudicacdo ndo obstam ao
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prosseguimento do processo, o que nao
acontece com as impugnacdes adminis-
trativas relativas a actos procedimentais
anteriores, numa distincdo que se nao
percebe atenta a radical importancia que
a suspensdo do acto de adjudicacao

reveste para os particulares.

Passando agora para as orientacdes da
Directiva 2007/66/CE quanto aos efeitos
da impugnacdo de actos procedimentais
nos contratos celebrados no seu segui-
mento, importa comecar por definir o
actual regime vertido no CCP, de forma a
apurar as implicagdes daquela Directiva

no nosso ordenamento.

Nos actuais termos do artigo 283.2 do
CCP, o contrato publico é contaminado
automaticamente pelo vicio que enferma
0 acto em que assentou a sua celebra-
¢do, tenha esse vicio ja sido declarado
judicialmente ou ndo (é esse o sentido
da expressao “ou possa ainda sé-lo” do
n.2 1 do artigo 283.2 e da expressao “se
forem anuldveis” do seu n.2 2) e desde
gue o acto se ndo tenha consolidado na
ordem juridica, se tenha convalidado ou
tenha sido renovado sem reincidéncia
nas mesmas causas de invalidade (con-

forme resulta do n.2 3 do mesmo artigo).

Nessa contaminagdo, o contrato e o acto
formam, para efeitos de anulagdo, um
corpo Unico, ainda que essa contamina-
¢do automatica do vicio apenas se opere
no plano substantivo e ndo no plano pro-

cessual.

Assim, e atendendo a que o processo
urgente de contencioso pré-contratual
ndo exclui, no seu seio, a cumulagao de
pedidos, inicial e sucessiva, nos termos
geralmente admitidos para as restantes
formas processuais, é possivel ao autor
processual que impugna um acto de
formacdo do contrato alargar o objecto
do processo e alterar o quadro material
da instancia a apreciagdo da invalidade

do contrato.

Uma vez colocada a questdo da validade
do contrato, cabe ao juiz retirar as con-
sequéncias previstas no CCP, ndo lhe
cabendo qualquer iniciativa de sanar a
invalidade. No entanto, ndo existindo
propriamente uma tipificacdo legal, o juiz
terd de analisar, caso a caso, de que for-
ma as invalidades dos actos se fizeram

reflectir no contrato.

Alids, nos termos do n.2 4 do artigo
283.2, o efeito anulatdrio previsto no n.2
2 pode ser afastado por decisado judicial
ou arbitral, quando, ponderados os inte-
resses publicos e privados em presenca e
a gravidade da ofensa geradora do vicio
do acto procedimental em causa, a anu-
lacdo do contrato se revele despropor-
cionada ou contraria a boa fé ou quando
se demonstre inequivocamente que o
vicio ndo implicaria uma modificacao
subjectiva no contrato celebrado nem
uma alteracdo do seu conteldo essen-

cial.

Ora, a Directiva 2007/66/CE veio trazer

novos dados a esta apreciagdo porquan-



to veio impor situacdes cuja verificacao
importa necessariamente, mediante
intervengdo jurisdicional, a privacao de
efeitos do contrato. Ou seja, veio estabe-
lecer uma contaminag¢do substantiva —
mas também processual — de alguns
vicios procedimentais no contrato publi-
co celebrado, de tal sorte que o tribunal
deve, independentemente do pedido ou
da cumulagdo de pedidos, determinar a

privacdo de efeitos do contrato.

Assim, recordo, com especial interesse
para o choque de tensdes ritmicas no
seio da contratacdo publica, que o CCP
terd de alterar a sua redac¢do no sentido
de estabelecer que os contratos celebra-
dos em violacdo dos prazos suspensivos
ou de suspensdo automatica deverdo ser
substantiva e processualmente contami-
nados com os vicios decorrentes dessa
violagdo, se conjugados com violagdes as
Directivas Procedimentais, na medida
em que tais violacbes afectem as hipote-
ses do autor processual de obter o con-
trato.

Isto sem prejuizo de poder ainda estabe-
lecer-se uma redaccdo que autorize a
decisdo judicial ou arbitral a decidir,
depois de avaliados todos os aspectos
relevantes, se o contrato deve ser consi-
derado desprovido de efeitos ou se
devem ser impostas sangdes alternati-

vas.

Igualmente, o CCP tera de prever que o
contrato serd jurisdicionalmente privado

de efeitos se a entidade adjudicante o

tiver adjudicado sem publicagdo prévia
de um anuncio de concurso no Jornal
Oficial da Unidao Europeia sem que tal
fosse permitido nos termos das Directi-
vas Procedimentais, embora com as
excepcOes referidas no novo n.2 4 do

artigo 2.2-D das Directivas revistas.

A Directiva ndo refere, como ja tive opor-
tunidade de referir quais devem ser as
consequéncias dessa privacdo de efeitos,
deixando aos ordenamentos nacionais a
necessaria liberdade para o efeito, sendo
certo que o CCP devera ser consequente
com o espirito da Directiva, que nao se
comove com o interesse econdmico
directamente relacionado com o contra-

to.

Por isso mesmo, alidas, a apreciagdo
jurisdicional do que devam ser causas
legitimas de inexecucdo de sentencas
para os termos e efeitos do artigo 163.2
do CPTA deve ter em conta os limites
impostos pela Directiva a aplicacdo da
privacao de efeitos do contrato, havendo
que rejeitar como fundamento o interes-
se econdmico directamente relacionado
com o contrato em causa, aqui se
incluindo os custos resultantes de atraso
na execucdo do contrato, os custos resul-
tantes da abertura de um novo procedi-
mento de adjudicacdo, os custos resul-
tantes da mudanga do operador econé-
mico que executa o contrato e os custos
das obrigacdes legais resultantes da pri-

vacao de efeitos.
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6. Conclusdao

A entrada em vigor do CCP e a aprovacao
da Directiva 2007/66/CE oferecem um
excelente pretexto para actualizar refle-
x0es acerca da urgéncia no contencioso
pré-contratual e das tendéncias ritmicas

qgue enformam a contratac¢do publica.

De facto, o CCP reflecte, do ponto de
vista nacional, as preocupag¢des comuni-
tdrias, expressas nas Directivas por este
transpostas, de simplificacdo, flexibiliza-
¢do e aceleracdo dos procedimentos de
formacdo dos contratos publicos, convo-
cando uma especial velocidade na reac-
¢do contenciosa as ilegalidades cometi-
das ao longo daqueles procedimentos; e
a Directiva 2007/66/CE, contemporanea
do CCP, introduz no ordenamento
comunitario um conjunto de orientagées
gue ndo se quedam pela reforma dos
modelos contenciosos pré-contratuais,
imiscuindo-se também nos préprios
impulsos ritmicos dos procedimentos de
contratacao publica, pugnando pela sua

desaceleracao.

Estas duas realidades testemunham uma
espécie de confronto de tendéncias rit-
micas no seio da contratagdo publica que
se tornard mais evidente no momento
em gue nosso legislador tiver que trans-
por a Directiva 2007/66/VE.

Este confronto de tendéncias ritmicas
nao pode deixar de preocupar todos
aqueles que procuram encarar os proce-
dimentos de contratacdo publica e o
proprio contencioso pré-contratual como

uma realidade pluridimensional destina-
da a acautelar os diversos interesses que

Nno seu seio se movem.

Essa preocupacdo ndo advém apenas da
relacdo de oposicao dessas duas tendén-
cias, que quase nos leva a falar de dois
legisladores distintos (o procedimental e
0 contencioso) mas também, e sobretu-
do, porque parece cada vez mais eviden-
te que a tendéncia aceleradora atribui
aos procedimentos de contratacdo publi-
ca uma pujanca tecnolégica de tal forma
forte que impede que a reacc¢ao jurisdi-
cional consiga, por mais esforcos que
faca, acompanhar tal ritmo no sentido da
proteccdo dos particulares que partici-

pam em tais procedimentos.

E se é certo que os mecanismos previstos
na Directiva parecem eficazes no sentido
da proteccdo do interesse subjectivo dos
autores processuais, ndo é menos verda-
de que a sua transposi¢ao, de impeto
desaceleratério, pode impedir as entida-
des adjudicantes de actuarem com efica-

cia no mundo da economia globalizada.

Temo que este conflito de velocidades
seja insandvel no contexto do Estado
Social, uma vez que este modelo de
Estado continuara a exigir conformacoes
legais que permitam uma actuacdo céle-
re rumo a satisfacdo das necessidades
gue estdo confiadas as entidades adjudi-
cantes, ao passo que os sistemas conten-
ciosos tenderdo a insistir na moderacao

do ritmo acelerado dos procedimentos.
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