Processos urgentes principais — Em especial,
o contencioso pré-contratual (*)

I - Introdugio

Num Semindrio dedicado & avaliagdo e reforma
da Justica Administrativa — sob o inspirador tema
geral “A justica administrativa que temos e a que
queremos” — cumpre-me falar dos processos ur-
gentes principais. Abordarei o tema a partir da
minha experiéncia como advogada. Procurarei co-
megar por tentar perceber a “justica que temos”
nesta matéria para, em seguida, buscar respostas
de alteragbes/reformas que possam conduzir a que
ela fique mais proxima daquela “que queremos”
(sabendo que nunca vai ser exatamente aquela que
queremos).

De entre os processos urgentes vou dedicar-me
essencialmente ao contencioso pré-contratual, por-
que me interessa falar a partir da experiéncia que
tenho, e é essa, essencialmente, a minha experién-
cia. Queria, por isso, comegar por fazer uma pre-
vengdo: nio tive a acesso a dados estatisticos de-
talhados, e muito menos a tratamento desses da-
dos, o que significa que tudo o que vou dizer de-
corre da minha percegéo como profissional, das
conclusdes que tiro a partir dos casos com que
tenho tido contacto (e ndo de um tratamento cien-
tifico de dados).

O tema desta conferéncia sdo os “processos ur-
gentes principais”, ou seja, aqueles em que a ur-
géncia que estd a causa ndo € a urgéncia que diz
respeito ao “acautelar a utilidade do processo prin-
cipal” ou ao “periculum in mora”, que é aquela ur-
géncia de que mais nos lembramos quando falamos

(") Corresponde & conferéncia apresentada oralmente no
XIV Semindrio de Justica Administrativa, tendo sido apenas
acrescentada uma nota final.
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de processos urgentes. A urgéncia que nos ocupa
é a de uma rapida decisdo de fundo. Ao estabelecer
processos urgentes principais o legislador estd a
declarar que o “tempo razoavel” ou o “tempo ade-
quado” para o processo [aquilo a que a Professora
IsaBEL CELESTE FONSECA se refere como “o periodo
do processo temporalmente justo” ()], €, nestes
casos, mais curto que nos outros. A Ordem Juridica
vem determinar que nestes litigios o processo tem
de correr mais rapidamente, e a decisdo de fundo
tem de surgir mais depressa.

E essa, julgo eu, é a primeira grande questdo
que se pde ao legislador quando regula estes pro-
cessos: saber que processos é que precisam desta
tutela urgente. Feita essa opcao pelo legislador,
compete ao julgador (e aos demais intervenientes
no processo) respeita-la e tratar como urgente aqui-
lo que o legislador declarou como urgente. Sucede,
no entanto, que num cenario de sobrelotagao dos
tribunais administrativos com processos, em que
os juizes ndo “tém maos a medir”, esta que parece
uma afirmacdo incontestavel tem afinal contornos
mais complicados. Comecemos por aqui.

I1 - A urgéncia no contencioso pré-contratual

Sabemos que sdo diversas as razdes pelas quais
o nosso legislador do contencioso administrativo
consagrou a urgéncia de alguns processos. Estd na
“natureza das coisas” que o processo de intimagao
para protegao de direitos, liberdades e garantias

(*) Processo temporalmente justo e urgéncia — contributo para a
autonomizagdo da categoria da tutela jurisdicional da urgéncia na Jus-
tica administrativa, Coimbra Editora, 2009.



tenha natureza urgente, tendo em conta os direitos
que estdo em causa. A urgéncia do acesso a infor-
magdes e certiddes é uma urgéncia por determina-
¢80 da lei, mas também é compreendida por nds,
intuitivamente, como necessaria.

J4 a urgéncia do contencioso pré-contratual é
uma urgéncia que nos é imposta de fora. Nesta ma-
téria, o legislador nacional tem pouca margem de
liberdade: por imposigdo da Unido Europeia tem
de prever uma tramitagdo mais célere, pelo menos,
para o contencioso pré-contratual de quatro tipos
de contratos.

Ora, estou convencida de que a razdo de ser da
urgéncia nos diversos processos urgentes tem mui-
tas consequéncias na forma como estes correm. As
estatisticas, tanto quanto sei, confirmam isso mesmo.
As intimagdes para protegdo de direitos, liberdades
e garantias ou as intimagGes para a prestagdo dein-
formagdes, consulta de processos ou passagem de
certiddes correm habitualmente, de facto, de ma-
neira célere, sdo decididas rapidamente. O conten-
cioso eleitoral, por sua vez, (embora menos frequente)
¢ uma das provas de que os tribunais, quando é pre-
ciso, conseguem decidir muito rapidamente e tém
possibilidade de se organizar para isso. E porqué?
Porque, nesses casos, 0s juizes tém a percecéo de
que a decisdo tem de estar em consonéncia com 0s
acontecimentos da vida sobre os quais vai incidir e,
deste modo, existe no contencioso eleitoral a pré-
pria assungdo pelos juizes de que o tempo dajustica
tem de ser adequado ao tempo real.

Pelo contrario, no contencioso pré-contratual,
julgo, ndo h4 esta percecéo por parte do julgador.
Aquilo que prevalece é a nogdo de que ha uma im-
posicio de urgéncia por parte do legislador, e de
que nem sequer foi o legislador portugués que fez
esta opgdo a partir de uma ponderacéo sua de que
hd razes para que estes processos corram mais de-
pressa. Trata-se de uma imposic&o do legislador
europeu, sentida como obrigatdria por essa razao,
mas ndo como necessaria ou imposta pela reali-
dade ou pelos direitos cuja tutela estd em causa.
Ora, esta nogio (esta intui¢do provavelmente mui-
tas vezes ndo racionalizada) leva, julgo eu, a que
exista uma muito maior complacéncia do préprio
julgador com a demora do processo do contencioso
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pré-contratual do que com a demora dos outros
processos urgentes. Note-se que existem muitos
processos de contencioso pré-contratual que demo-
ram dois, trés anos, quatro anos. O contencioso pré-
-contratual ndo estd a funcionar, tanto quanto co-
nhego, como realmente urgente, ou seja, como um
contencioso “rdpido”. Admito que, em muitos casos,
isso seja compreensivel. No entanto, a reflexdo que
me parece importante a este prop6sito, e que gos-
taria de expressar aqui, é a de que a urgéncia de-
clarada (“legislada”) parece ndo chegar: a urgéncia
do processo tem de ser percebida como tendo uma
razdo de ser, tem de ser entendida como tal pelo
prépriojuiz, para que o processo corra verdadeira-
mente de forma célere.

Importa, por isso, que os juizes tomem cons-
ciéncia da razio pela qual o contencioso pré-con-
tratual tem esta natureza, e que, com a nogdo da
realidade da vida que subjaz a tais processos, inte-
riorizem que nio se trata de um mero capricho do
legislador europeu.

Existe ainda, na minha opinido, outra razdo
para os atrasos que sabemos existirem no conten-
cioso pré-contratual: é que no caso do contencioso
pré-contratual temos, na generalidade dos casos,
dois processos urgentes a correr sobre 0 mesmo as-
sunto (e com as mesmas partes) — a providéncia
cautelar e o processo principal. Sucede que o juiz,
que j4 na providéncia cautelar vai ter dificuldade
em decidir de forma célere, quando se defronta
com o processo principal, também ele urgente, tera
a tendéncia para ndo o considerar “assim tdo ur-
gente”. Facilmente pensard que a decisdo da pro-
vidéncia cautelar foi suficiente para tutelar os in-
teresses em jogo. Pensard, em especial, que o inde-
ferimento da providéncia cautelar e o ndo decreta-
mento da suspensdo da eficcia permitiu a ce-
lebragdo do contrato (ndo existindo, por isso, obs-
taculo A realizagdo do “interesse publico” que se
pretendia satisfazer com aquele contrato), pelo que
ndo h4 mais razdo para ter de se preocupar com
uma decisdo rdpida.

Tenho que dizer que a sensibilidade do advo-
gado do contencioso pré-contratual, sobretudo
quando é mandatdrio do autor, € de uma falta de
crenga total na obtengdo de uma decisdo de fundo



Pracessos wigentes principais — Em espedal, o cantencioso pré-contratual

em tempo 1til. A que acresce uma falta de crenga
na prépria utilidade de recorrer a via judicial. Ve-
jamos porqué.

Em primeiro lugar, o advogado tem a conscién-
cia de que o mais provavel é ndo conseguir o defe-
rimento da providéncia cautelar que requereu,
sobretudo quando estd em causa o ato final do pro-
cedimento, o ato de adjudicagdo, e se trata de um
pedido de suspensao de eficicia desse ato. Abrindo
um paréntesis, sempre se dird que isso também é
fruto de, em sede de providéncia cautelar, termos
uma ponderacdo de interesses muito desequili-
brada. Na verdade, o prejuizo sério do requerente
é, na generalidade dos casos, o de ndo celebrar o
contrato objeto do procedimento sob juizo, mas
esse prejuizo € entendido como insuficiente pela
generalidade da jurisprudéncia para justificar o de-
cretamento da providéncia ou, sequer, para ser
alvo de ponderagdo como um interesse relevante.
Por outro lado, é entendido quase sempre como ur-
gente, ou mesmo muito urgente, o interesse que a
Administracdo pretende prosseguir com o contrato
e, portanto, como essencial para o interesse ptiblico
que ela ndo seja paralisada na sua atividade de con-
tratar. Este tipo de ponderagdo de interesses tem
de levar, naturalmente, a que a providéncia nao
seja, por regra, decretada.

Em segundo lugar, com a demora do processo
principal (urgente!), a probabilidade de uma dedi-
sdo (favoravel) que nao vai poder ser executada por
causa legitima de inexecugdo, uma vez celebrado e
executado (ainda que parcialmente) o contrato, é
muito grande. Na generalidade dos casos, a Admi-
nistracdo vai invocar impossibilidade absoluta na
execugdo, ou, pelo menos, muito grave prejuizo
para o interesse publico.

Para completar esta ineficcia da tutela pré-con-
tratual, lembre-se que a Administragdo vive bem
com esta realidade pois raros sao os casos em que
acaba por ter de indemnizar o autor que ganhou a
agdo principal (e que se V€ perante uma sentenga
que ndo vai ser executada), ainda que se tenha pre-
tendido resolver isso, pelo menos parcialmente, na
chamada “Diretiva Recursos” (Diretiva 2077/66/CE,
de 11 de dezembro de 2007). Mas ainda sem qual-
quer efeito pratico entre nds.
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Se este sistema de contencioso pré-contratual
funcionasse, a prépria Administragio teria inte-
resse em evitar executar um contrato cujo ato de
adjudicagdo foi impugnado, desde logo porque
correria o risco de ter de o pagar a quem executou
o contrato — ainda que ilegalmente — e de ter de
pagar uma indemnizagdo a quem ganhasse a agdo
de contencioso pré-contratual.

Alids, é curioso que também nesta sede se vé
que a percecdo do decisor é importante para o fun-
cionamento do sistema, neste caso, a percegdo so-
bre a forma — e prazo — como vai decorrer o pro-
cesso judicial. Lembro-me de um processo de con-
tencioso pré-contratual relativo & adjudicagdo de
um concurso de concegdo-construgdo de uma obra
de grande valor, no inicio de aplicagao do DL n.°
134/98, de 15/5 ~ ou seja, no tempo em que a exis-
téncia de uma tutela pré-contratual urgente cons-
tituia uma grande novidade —, em que, sem que
tivesse sido requerida qualquer providéncia caute-
lar, a entidade adjudicante decidiu suspender a
execucgdo do ato e ndo celebrar o contrato. Fé-lo
porque teve receio de que a decisdo da agdo prin-
cipal fosse proferida num curto espago de tempo,
num momento em que o contrato estaria ainda em
fase de projeto, e em que ndo poderia invocar causa
legitima de inexecugdo. Nesse caso, a prépria enti-
dade adjudicante entendeu que o interesse ptiblico
na execucdo do contrato se compadecia com um
atraso, para evitar ter de mudar de co-contratante
com o contrato em execugdo. A expectativa de uma
célere tutela judicial permitiu, por si s6, garantir
uma tutela judicial efetiva. Hoje isso ja nao ocorre:
ao invés, a expectativa da entidade adjudicante é a
de que o processo de contencioso pré-contratual
urgente vai demorar, pelo que prefere prosseguir
com a execugao do contrato como se o assunto nédo
estivesse a ser discutido em Tribunal.

III - Pistas para repensar o contencioso pré-
-contratual

Perante este cendrio, que pistas podemos avan-
car para que a Justica pré-contratual se aproxime
mais daquela que queremos?



Como referi, a urgéncia do contencioso pré-
-contratual, embora venha exigida pelas diretivas
comunitarias, ndo deve ser entendida pelos juizes
como uma “realidade imposta” (uma espécie de “mal
necessdrio”). Pede-se aos juizes que vao mais longee
procurem compreender a sua razdo de ser, para que
a urgéncia declarada pela lei seja percebida como
adequada & realidade da vida, e solicitada por ela.

Como tem vindo a ser afirmado, a urgéncia do
contencioso pré-contratual ndo tutela apenas o in-
teresse do autor numa decisdo rapida, nem apenas
o interesse da Administragdo numa decisdo num
curto espago de tempo, mas tutela, de facto, ointe-
resse de todos — autor, Administragao, contrainte-
ressados, terceiros interessados no contrato em
questao, cidaddos em geral, sociedade,... —em que
haja uma decisio de fundo com celeridade. O que
est4 em causa é a necessidade de haver uma esta-
bilidade no mais curto prazo de tempo sobre a le-
galidade dos atos proferidos nos procedimentos
pré-contratuais (maxime de adjudicac@o), e dos con-
tratos, de maneira a que a economia funcione e a
que haja uma confianga de todos os intervenientes
na legalidade dos contratos celebrados (ndo apenas
na perspetiva da Unido Europeia de garantir a
construgdo do mercado interno mas numa perspe-
tiva mais ampla de funcionamento do préprio sis-
tema econdémico). Trata-se de viabilizar um mercado
de contratagdo publica sdo e transparente, em que
a concorréncia funcione de forma efetiva e as em-
presas tenham reais condigbes de igualdade de se
tornarem co-contratantes da Administragdo, distin-
guindo-se apenas pelo seu mérito. De nada serve
procurar garantir isto “a montante” —na regulagdo
dos procedimentos pré-contratuais - se “a jusante”
a tutela judicial ndo funcionar. O que acabo de re-
ferir nada tem de novo. O que é importante é que
os “operadores judicidrios” — e sobretudo os juizes
- percebam/interiorizem que nos tempos atuais,
com o peso que os contratos ptblicos tém na eco-
nomia (no PIB) e na faturagido de muitas empresas,
o correto funcionamento do “mercado da contrata-
¢do publica” ndo corresponde a uma questéo se-
cundéria, que preocupa um sector da populagdo,
mas assume um peso central no funcionamento da
economia (e, hoje, no seu relancamento). Justifica-
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-se, por isso, que que os processos que lhe dizem
respeito tenham natureza urgente e funcionem efe-
tivamente de forma célere e que os juizes Ihes deem
tratamento prioritario.

Como vimos, nesta matéria, a expectativa dos
intervenientes é fundamental: a confianga dos in-
teressados no adequado funcionamento do proce-
dimento, bem como na eficdcia da tutela judicial
quando alguma coisa ndo corra bem, é crucial. Le-
va a que haja mais concorrentes, melhores propos-
tas, melhores contratos. Se falta a confianga na
tutela judicial, falha, em muitos casos, a adesdo ao
proéprio procedimento e, assim, a possibilidade de
sucesso deste.

Que alteragdes legislativas podem ser propostas
para reforgar essa confianga e essa tutela?

Julgo que aquilo a que o legislador deve dar
prioridade € a existéncia de uma decisdo de fundo
o mais rapidamente possivel, permitindo ao julga-
dor que se concentre nisso mesmo. Os interesses
que estdo em jogo no processo s sdo tutelados
quando se ponha fim ao litigio e se consiga segu-
ranga na “viabilidade legal” do contrato.

Nesta perspetiva, diria que podemos comegar a
admitir que, em muitos casos, ndo € assim tao grave
que a execugio do contrato se atrase um bocadinho
(ou, se se preferir, podemos reconhecer que numa
ponderagdo em que todos os interesses tutelados
sejam colocados na balanga, em grande parte dos
casos, se concluird que o interesse que deve ceder é
o da imediata execugdo do contrato).

A realidade da vida diz-nos isso. Repare-se,
desde logo, na quantidade de vezes em que a mes-
ma entidade adjudicante que vem invocar, no pro-
cesso, a grave urgéncia na celebragio do contrato
foi aquela que demorou dois anos a tramitar o con-
curso publico que o antecedeu, ou a que “se arras-
tou” meses e meses a preparar esse CONCuUrso
publico, vivendo bem com esse atraso, quando ja
sabia que a necessidade coletiva tinha de ser satis-
feita. A minha experiéncia profissional, com o ca-
ricter limitado que obviamente tem, leva-me a
concluir que num grande nimero de casos nio se
justifica o receio em atrasar a execugao dos contra-
tos celebrados na sequéncia de atos de adjudicagdo
impugnados.
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Aliés, é curioso que a alteragdo recente a lei do
Tribunal de Contas, proibindo a produgao de quais-
quer efeitos de contratos acima de novecentos e
cinquenta mil euros, vem ao encontro daquilo que
aqui defendemos e ao arrepio daquilo que tinha
sido a evolugdo anterior, mesmo em matéria de
visto, baseada na ideia de que o interesse ptiblico
ndo se compadecia com o atraso na execugdo de
contratos (4 espera do visto). Vem agora prevalecer
aideia oposta de que é preferivel estabilizar o juizo
sobre a legalidade da adjudicagdo, e do contrato,
antes de dar inicio a respetiva execugao (?). E é tam-
bém curioso que ndo me parece que tenha havido
uma reagado negativa a essa alteracio da lei do Tri-
bunal de Contas, desde logo por parte das entida-
des adjudicantes, supostamente preocupadas com
a possibilidade de executarem os seus contratos
logo apés a respetiva celebragdo. Pelo contrério,
tanto quanto me apercebi, houve até alguma sen-
sagdo de conforto destas, com a ideia de que a le-
galidade seria apreciada antes da execugao do con-

(* Recentes recusas de visto em contratos importantes, de
que s3o paradigma mdximo as recusas de visto nos contratos
de subconcessdo de rodovias adjudicadas pela Estradas de Por-
tugal, S.A. [cfr. entre outros, o acérddo (Ac.) 161/09, de
2/11/2009-1.° S/5S-P. 32/2009], vieram mostrar claramente as di-
ficuldades criadas por uma recusa de visto em plena execugio
do contrato. A esse propoésito, no entanto, sempre direi que
tenho as maiores dividas de que naqueles casos néo tivesse sido
preferivel o Tribunal de Contas fazer uma interpretacio ade-
quada do art. 44.% n.° 4, da Lei de Organizagfio e Processo do
Tribunal de Contas (LOPTC) na redagio de entdo, concedendo
o visto com recomendacbes. Entendeu o Tribunal de Contas que
a gravidade das ilegalidades ndo se compadecia com a conces-
sdo do visto com recomendagdes (1&-se, v. g., no Ac. 161/09: "A
gravidade das referidas violagdes de lei, que ferem o niicleo central dos
valores que devem ser observados na constituigdo das parcerias pi-
blico-privadas, bem como nos procedimentos de negociagdo e de ava-
liagdo de propostas, no Ambito da contratacdo piblica, a que acresce
aquela fortissima probabilidade de tais ilegalidades terem tido, por con-
sequéncia, a alteragio do resultado financeiro do contrato, nao permite
o uso da faculdade concedida pelo n.° 4 do artigo 44.° da LOPTC").
No entanto, a lei nao restringe a possibilidade de visto com re-
comendagdes a ilegalidades leves [diz apenas, naquele art. 44.°,
n.° 4, que nos casos da alinea c) do n.° 3 - ou seja precisamente
aqueles em que a ilegalidade pode alterar o resultado financeiro
- o Tribunal “pode conceder o visto e fazer recomendages aos servigos
e organismos no sentido de suprir ou evitar no futuro tais ilegalida-
des”). Pergunto por isso porque nio fazé-lo nos casos conheci-
dos dos contratos de subconcessdo celebrados com a Estradas
de Portugal, por se concluir que as ¢onsequéncias da recusa de

trato, conferindo assim seguranga juridica e evi-
tando futuras responsabilidades financeiras.

Ora, se isto é assim no caso da fiscalizagéo pré-
via do Tribunal de Contas, porque nio utilizar o
mesmo raciocinio para a justica administrativa?

Como referi, aquilo que temos de fazer hoje
quando pretendemos impugnar um ato pré-contra-
tual, maxime um ato de adjudicagdo, é requerer
uma providéncia cautelar e propor uma agdo prin-
cipal. A minha experiéncia permite afirmar que a
petigdo inicial da agdo principal é um mero “copy/
Ipaste” do requerimento da providéncia cautelar,
sem invocagdo dos prejuizos. Ou seja, trata-se de
copiar o capitulo sobre a ilegalidade da decisdo e
temos uma peti¢do inicial. Chamado a decidir estes
dois processos urgentes ~ cautelar e principal -
sobre 0 mesmo assunto, o juiz pode ter uma de
duas atitudes que demonstram a irracionalidade
deste sistema.

A primeira hipétese € a de o juiz decidir ambos
0s processos nos prazos previstos na lei. Nesse
caso, analisa perfunctoriamente a questdo da lega-
lidade na providéncia cautelar e, um més e meio
depois, decide de fundo a questao da legalidade na
agao principal. Tive ha muito pouco tempo um
processo que correu muito bem, do ponto de vista
do cumprimento de todos os prazos legais por
parte do juiz, e foi isto precisamente que se passou.
Fiquei entdo a pensar porque é que o juiz teve de
analisar a questdo duas vezes, com um intervalo de
tempo tao curto, em vez de a decidir definitiva-

visto seriam piores (desde logo para o Erério Puiblico) que as da
concessao com recomendagdes, tendo em conta o facto de os
contratos estarem j& em estado adiantado de execugao, ndo
sendo concebivel uma simples ineficicia dos mesmos e uma
abertura de um procedimento concursal para adjudicar novo
contrato. Trata-se de admitir que o Tribunal de Contas, como
os tribunais administrativos, tém de ponderar as consequéncias
das decises que tomam (nao é isso que o proprio legislador ad-
mite desde logo em sede de execugfo das sentengas dos tribu-
nais administrativos?). O processo que se seguiu & recusa de
visto naqueles casos com a reforma dos contratos, e uma pre-
tensa — mas obviamente impossivel — retoma dos procedimentos
concursais, de nada adiantou do ponto de vista da realidade
material do contrato - e do interesse ptiblico —, e, na minha pers-
petiva, em nada prestigiou o Tribunal de Contas. Note-se que
esta questao se mantém nos contratos abaixo de 950 000 Euros.



mente logo da primeira vez que a analisou. Trata-se de
uma duplicagdo do trabalho do juiz, totalmenteinutil.

A outra hipétese, que tantas vezes ocorre, € ade
o juiz se atrasar logo na decisdo da providéncia
cautelar e, nesse caso, temos o juiz a decidir “per-
functoriamente” questbes de legalidade ao fim de
seis meses, oito meses, dez meses. Fara sentido? A
analise sumdria da questdo da legalidade do ato 56
faz sentido quando o juiz tem um prazo muito
curto para fazer essa analise.

Perante isto, aquilo que me parece mais acer-
tado é que se acabe com esta duplicacdo de proces-
s0s no contencioso pré-contratual e que deixemos
0s nossos juizes concentrar-se na decisdo da agéo
principal a correr em tempo curto, para que se che-
gue a uma decisdo de fundo o mais rapidamente
possivel. Deixaria de haver providéncias cautelares
nesta matéria e teriamos apenas agao principal ur-
gente ().

Pergunta-se, entdo, o que aconteceria nesse caso
aos efeitos do ato. Como ja resultou provavelmente
daquilo que disse, parece-me perfeitamente ade-
quado, sobretudo no caso do ato de adjudicagdo,
que a impugnagéo do ato tenha efeitos suspensivos
automaticos, solu¢io, como sabemos, acarinhada
pela Diretiva Recursos. Naturalmente, o efeito sus-
pensivo automatico teria de ser acompanhado pela
possibilidade de o juiz o levantar, ouvidos a enti-
dade demandada e os contrainteressados. E, assim,
evidente que este efeito suspensivo automatico nédo
retiraria ao juiz o dever de fazer a ponderagdo de
prejuizos e ganhos, de interesses prejudicados e be-
neficiados com a suspensd@o e com a continuagdo
do procedimento, que ja tem hoje de fazer na pro-
vidéncia cautelar.

A alteragdo propugnada pouparia, em qualquer
caso, uma duplicagdo do trabalho do juiz, mesmo
no que 4 ponderagio de interesses diz respeito: dei-

() Poder-se-ia pensar na hip6tese alternativa de favorecer a
antecipacio da decisdo da causa principal na providéncia cau-
telar (tornando-a mesmo a regra). No entanto, parece-me que
essa antecipagao (sem prejuizo de o juiz a ela puder recorrer mais
do que o faz atualmente) serd sempre uma excegao, nao fazendo
sentido que se estabelega um sistema em que a providéncia cau-
telar esteja pensada para funcionar como agéo principal.
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xaria de ter de se preocupar com esse tema a pro-
posito do interesse puiblico invocado em eventual
resolugdo fundamentada (relativa a suspenséao do
ato na pendéncia da providéncia cautelar) e do in-
teresse puiblico invocado para impedir o decreta-
mento da providéncia (relativo a suspensdo do ato
durante o processo principal). Tudo isso ficaria
condensado apenas numa decisdo. Assim, raciona-
lizar-se-ia também o trabalho do tribunal e dos pré-
prios advogados. Note-se que para o tema da
celeridade da Justiga ndo € despicienda a questao
da ocupagdo dos servigos dos tribunais: todos nés
sabemos de atrasos (por exemplo, de citagSes e no-
tificagdes) por falta de funciondrios em alguns tri-
bunais. Ora, também nesta perspetiva é uma van-
tagem a existéncia de menos processos e de menos
atos a praticar pela secretaria.

Passariamos entdo a ter um contencioso preé-
-contratual urgente, consubstanciado numa agéo
principal, com efeitos suspensivos automaticos so-
bre o procedimento, com possibilidade de serem
levantados pelo juiz (*) (°). Pedir-se-ia entdo ao juiz
que, na decisdo de levantamento da suspensdo de
efeitos, ponderasse o que estd em causa naquele
contrato ~ para o interesse ptiblico e para os diver-
sos envolvidos —, e ponderasse as consequéncias da
decisdo. Pedir-se-lhe-ia que o fizesse ndo com base
em juizos pré-feitos e verdades pré-concebidas,
mas com a capacidade de apreender e ponderar a

(4 A solugdo de efeito suspensivo automético sobre o pro-
cedimento parece 6bvia quando pensamos no ato de adjudica-
g¢do (com a inerente proibigdo de celebragio do contrato). No
entanto, nio me repugna que esse passe a ser o efeito para a ge-
neralidade dos atos pré-contratuais, admitindo-se nesse caso
que 0s pressupostos para 0 seu Jevantamento sejam menos exi-
gentes que no caso do ato de adjudicagdo. Também admito que
nos casos em que ndo esteja em causa o ato final do procedi-
mento se venha a estabelecer que no despacho de citagdo, ou
num prazo muito curto depois da entrada do processo, o juiz
deve decidirsobre o efeito da impugnagio (ou, desde logo, ado-
tar uma decisdo que permita corrigir a ilegalidade).

(%) Naturalmente nio podemos deixar de pensar nos riscos
de uso abusivo do processo, com o intuito de atrasar os procedi-
mentos e a celebragdo do contrato, com os riscos que tal pode
acarretar para o interesse ptiblico. Parece-me, em qualquer caso,
que esses riscos se combatem prevendo sangdes para esse uso
abusivo (para que 0 mesmo ndo compense), e que nio devem
obstar ao efeito suspensivo automético.
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realidade concreta da vida, por natureza mutével
e multifacetada. Como dizia neste Seminario o Pro-
fessor VIEIRA DE ANDRADE, 0 juiz administrativo
tem necessariamente, e cada vez mais, de ponderar
as consequéncias da sua decisdo. No caso do con-
tencioso pré-contratual o juiz é chamado a apreen-
der a globalidade da realidade que estd em causa,
a “mergulhar” nela, e, desde logo, a compreender
que contrato é aquele que estd em crise no processo
e aquilo que o envolve (sendo certo que nem todos
os contratos da Administragéo sdo urgentes, hd uns
que sdo “mais urgentes que outros”). A realidade
¢é mais rica do que aparenta e ao juiz pede-se que
apreenda essa riqueza () para poder decidir.

Julgo que devemos confiar no juiz na realizagio
desta tarefa: o juiz tem possibilidade de perceber
aquilo que estd em causa e de decidir da forma
mais adequada.

Aliés, a urgéncia imp6e também que se confie
no juiz no que a tramitag&o processual diz respeito:
deve conferir-se-lhe poder para decidir a questdo
muito rapidamente e para adequar a “marcha do
processo” a urgéncia real/concreta da decisdo e ao
grau de dificuldade da mesma.

Ha muitas agdes de contencioso pré-contratual
em que as questSes a decidir ndo sdo complexas.
Por exemplo, temos hoje em dia muitas questdes a
decidir no contencioso pré-contratual por proble-
mas gerados pelas plataformas eletronicas. Trata-
-se de questdes formais que surgem agora por cau-
sa desta nova forma de contratagao (e que substi-
tuiram outras tantas questdes formais que se co-
locavam nos velhos procedimentos em papel), as
quais nao exigem raciocinios de grande complexi-
dade para serem resolvidas. Estamos perante ques-
toes em que a passagem de uma apreciagao per-
functéria para uma analise mais profunda exige
pouco mais, sendo por isso possivel que, com pou-
co mais esforgo, o juiz decida a questdo definitiva-

(5) Por exemplo, ndo € por um contrato ser celebrado no 4m-
bito do sector da satide que é urgente. E preciso perceber exata-
mente aquilo que estd em causa, a necessidade coletiva que se quer
satisfazer, o que sucede de facto se se atrasar a celebragdo do con-
trato, se estd em causa, ou ndo, a “continuidade do servigo”...

mente. Por outro lado, a minha percegéo é também
a de que na grande maioria dos processos de con-
tencioso pré-contratual a prova é apenas documen-
tal (7). Isso significa que o juiz tem a possibilidade
de decidir a questdo com os documentos que sdo
trazidos ao processo e a partir dos factos neles pro-
vados e daqueles em que hé acordo das partes, sem
necessidade de mais diligéncias, o que facilita uma
decisdo mais réapida.

Parece-me, por isso, que um contencioso pré-
-contratual s6 com agdo principal tem todas as pos-
sibilidades de “provar bem”, de permitir chegar a
decisGes de fundo em tempo curto e, sobretudo, em
tempo util.

Neste novo contencioso pré-contratual teriamos
de ter juizes convencidos da necessidade de deci-
direm depressa, mas também com a possibilidade
real de o fazerem, desde logo porque o processo
seria regulado na lei de forma a permiti-lo.

A este propdsito é para mim evidente que a atual
tramitagdo do contencioso pré-contratual deveria
ser alterada nalguns aspetos para facilitar a rapidez
da decisdo. Ndo percebo, por exemplo, porque é
que se abre uma fase de alegag¢des quando é reque-
rida ou produzida prova com a contestagao. Por-
que € que ndo se da simplesmente oportunidade a
outra parte para se pronunciar sobre essa prova?
Basta conhecer as alegagGes apresentadas por um
qualquer autor em contencioso pré-contratual e
compara-las com a petigdo inicial apresentada por
esse mesmo autor para perceber a inutilidade desta
peca processual. Uma vez que, quando propde a
agdo, o autor ndo sabe se havera ou ndo alegagoes,
a peticdo inicial tem de tratar de forma desenvol-
vida das questdes de direito (como se de alegagbes

() Estamos a falar no contencioso pré-contratual na sua fase
real urgente, porque, nao faz sentido que, quando o juiz aplica
o art. 102.°, n.° 5, do Cédigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos (CPTA) e convola o processo para que se decida
sobre uma indemnizag3o, este continue a ter natureza urgente.
Devia ser claro na lei que o processo perde a natureza urgente
(nessa fase, é evidentemente desejével que o processo seja ra-
pido, como ¢ desejavel que o sejam todos os processos; mas j&
nao existem as razdes que justificam a urgéncia do contencioso
pré-contratual).



se tratasse). Ora, quando o mesmo autor é notifi-
cado para alegagdes tem muita dificuldade em en-
contrar argumentos novos, nova jurisprudéncia ou
doutrina inovadora (a ndo ser quando passou muito
tempo desde a petigdo inicial...), pelo que se limita
a reproduzir a petigdo, de forma nao articulada.

No futuro contencioso pré-contratual urgente
justifica-se também claramente aquilo que ja existe
hoje, e que € usado muito pouco ou praticamente
nada, que € permitir que o juiz decida em prazo
curtissimo, com base numa audiéncia oral onde
profira logo sentenga. Justifica-se também que o
juiz seja convidado a fazer sentengas sumarias e ra-
pidas até por remissdo para jurisprudéncia anterior
(e que isso seja acompanhado, obviamente, pela va-
lorizagdo do juiz que assim decide na respetiva
avaliagdo pelas inspegdes e pelo Conselho Superior
dos Tribunais Administrativos e Fiscais, ao contra-
rio da percegéo que temos hoje de que esse esforgo
de sumariedade e de sintese é avaliado negativa-
mente). Isso deve ser acompanhado pelo incentivo
a que o advogado seja também sintético.

Como referi, sou totalmente favoravel a que se
conceda ao juiz uma discricionariedade maior do
que a que tem habitualmente na condugio do pro-
cesso, no sentido de lhe dar poder para chegar o
mais rapidamente possivel a uma decisdo de fundo.
Embora compreenda a desconfianca de alguns
nessa possibilidade, ndo consigo encontrar outro
caminho para que os processos sejam tramitados
com celeridade (tornando intteis manobras dilatd-
rias da parte processual interessada em que o pro-
cesso se arraste). Pense-se, por exemplo, no caso
(n@o académico) de impugnagdo de uma norma do
programa do concurso que estabeleceu um prazo
para apresentagdo de propostas alegadamente in-
ferior ao legalmente estabelecido. Esta questdo ndo
tem complexidade nenhuma e o juiz pode decidi-la
imediatamente a seguir a receber a contestagdo (%),
“arrumando” o processo pelo menos na 1.* instan-

(*) Tem de haver uma forma de "premiar”, e “punir”, na
avaliagdo pelo Conselho dos Tribunais Administrativos e Fis-
cais, a adequagdo, ou desadequagao, do tempo de decisdo do
juiz & complexidade da questio sob juizo (embora sem premiar
aqueles que apenas decidem processos simples, pondo no
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cia. O contrato “esperou” uns dias mas o bem atin-
gido com a sua celebragio depois de estabilizada a
sua legalidade é bem superior aos prejuizos decor-
rentes desse atraso.

Dir-me-do com certeza que ha outros processos
que sd0 mais complexos. E evidente. Haverd certa-
mente agdes de contencioso pré-contratual urgente
que vio exigir a apreciagio de questdes bem mais
elaboradas e uma tramitagdo mais “pesada”. Pro-
vavelmente, nesses casos, o juiz vai ter mesmo de
levantar a suspensdo automatica de efeitos e tere-
mos ai (em poucos casos) 0 que ocorre hoje (em
muitissimos casos): decisGes em contencioso pré-
-contratual adotadas quando o contrato j estd em
execugdo hd muito tempo e o processo reduzido a
uma discussdo sobre a indemnizagao.

Esse facto nio nega a vantagem da existéncia de
um tnico processo de contencioso pré-contratual,
nem a necessidade de se dar poder ao juiz para que
este tramite o processo (no respeito pelo principio
do contraditério) de forma adequada ao que foi
posto sob juizo e sempre no sentido de obter uma
decisdo no mais curto espago de tempo possivel.

Finalmente, para terminar, é preciso também
que na reforma do contencioso pré-contratual fi-
quem definitivamente esclarecidas as questSes que
ainda hoje (e ao fim de tantos anos...) provocam
controvérsia judicial. Refiro-me desde logo a ques-
tio, ja aqui falada, da possibilidade de impugnagao
auténoma dos documentos contratuais néo impe-
dir, no caso de ndo se ter recorrido a ela, a impug-
nacdo do ato final por ilegalidades das pecas pro-
cessuais que se reflitam nesse ato final. E o mesmo
se diga quanto aos atos de tramite. O argumento
muitas vezes utilizado de que a natureza urgente
do processo exige que se vao sanando as questdes
sob discussdo (através de uma sanacéo formal) ndo
me parece procedente. Tal sanagdo imposta pelo le-
gislador seria contrdria ao interesse na regulari-
dade e transparéncia dos contratos publicos que o
mesmo legislador pretende proteger. Nos Gltimos

"fundo do monte” os processos mais complexos). Como bem se
compreende, nio se consegue pensar a questdo da celeridade
da Justica sem, paralelamente & reflexao sobre o Processo”, se
fazer uma reflexao sobre a gestao dos tribunais e dos processos.
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anos, o legislador tem-se preocupado, com especial
atengdo, com a legalidade dos contratos publicos,
regulando minuciosamente os procedimentos pré-
-contratuais e reforgando o contencioso pré-contra-
tual. Ora, se, de facto, se quer investir em meios
para que os contratos da Administra¢io sejam con-
tratos validos, se esse investimento é também exi-
gente para a propria Administragio ~ impon-
do-se-lhe procedimentos pré-contratuais morosos,
caros, que implicam a participagdo de muitos téc-
nicos, muitas vezes até de consultores externos —,
todo esse investimento tem de se focar efetiva-
mente na execucdo de contratos validos. Nao faz,
por isso, sentido afastar a impugnabilidade dos
atos por questdes formais como a que atras se refe-
riu. Acresce que também ndo é exigivel ao “poten-
cial lesado” com uma norma dos documentos
pré-contratuais ilegal que se assuma logo como
“efetivamente lesado”, sem esperar pelo desenrolar
do procedimento, quando o seu interesse € o de vir
a ser adjudicatdrio (e, no momento inicial, em mui-
tos casos, esse interesse ainda nao est4 irreversivel-
mente inviabilizado). S6 faz sentido que o inte-
ressado tenha de impugnar a norma, ou o ato pra-
ticado no procedimento, quando a respetiva ilega-
lidade o prejudicar de facto (e ndo em poténcia).

IV - Nota final sobre a transposigao da “Dire-
tiva Recursos” para o direito portugués e o efeito
suspensivo automético

Nao queria terminar o presente artigo sem uma
referéncia, ainda que breve, a uma questao que ndo
foi objeto da minha apresentagao oral, mas que me
foi colocada durante a discussdo e que me parece
muito pertinente: trata-se de perceber se o efeito
suspensivo automatico que aqui defendi como
uma caracteristica do futuro contencioso pré-con-
tratual constitui, ou ndo, uma imposigdo da Dire-
tiva 2007/66/CE, e, no caso de resposta positiva, se
podemos defender o “efeito direto” da norma da
diretiva que imp0e esse efeito suspensivo automa-
tico (de tal maneira que os seus destinatarios ja o
possam hoje invocar).
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O legislador portugués procedeu ja, aparente-
mente,  transposigdo da Diretiva Recursos na sua
tltima versdo. E isso mesmo o que vem referido no
predmbulo do DL n.° 131/2010, de 14/12. Sucede,
no entanto, que este diploma se limitou a alterar o
Cédigo dos Contratos Puablicos, ndo introduzindo
nenhuma alteragio no Cédigo de Processo nos Tri-
bunais Administrativos, parecendo estar pressu-
posto que, em matéria processual, a lei portuguesa
estaria j4 plenamente conforme com aquela dire-
tiva (°).

(°) Note-se que o art. 128.° da Lei do Or¢amento do Estado
para 2010-Lei n.° 3-B/2010, de 28/4 —, continha uma autorizagao
legislativa para o Governo legislar em matéria de transposigao
da Diretiva Recursos abrangendo o CPTA, parecendo correspon-
der auma orientagio mais correta nesta matéria que depois veio
a ser abandonada. Era o seguinte o teor do referido art. 128.%

"Artigo 128.°
Autorizagio legislativa para alteragdo do Cddigo de Processo nos
Tribunais Administrativos

1 — O Governo fica autorizado a proceder & alteragdo do Cddigo
de Processo nos Tribunais Administrativos, aprovado pela Lei n.”
15/2002, de 22 de Fevereiro.

2 — A autorizagdo referida no mimero anterior tem o sentido de
transpor integralmente para a ordem juridica interna a Directiva n.®
2007/66/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Dezem-
bro, que altera as Directivas n.™ 89/665/CEE, do Conselho, de 21 de
Dezembro, e 92/13/CEE, do Conselho, de 25 de Fevereiro, no que diz
respeito & melhoria da eficicia do recurso em matéria de adjudicagio
de contratos piblicos.

3 — A autorizagao referida no mimero anterior tem a seguinte
extensiio;

a) No dmbito da acgio administrativa especial, atribuicdo ao juiz
da faculdade de, em sede de despacho saneador, conhecer do mérito da
causa independentemente de haver lugar a alegagdes finais, nos casos
de impugnagio dos actos administrativos relativos & formagao de con-
tratos de empreitada e concessao de obras piblicas, de prestagdo de ser-
vigos e de fornecimento de bens;

b) No dmbito do contencioso pré-contratual, alargamento do res-
pectivo dmbito & impugnagdo de actos administrativos referentes a con-
tratos de concessio de servigos piblicos;

) No dmbito do contencioso pré-contratual, redugdo do prazo de
alegacdes, quando estas tenham lugar;

d) No dmbito do contencioso pré-contratual, consagragio do regime
da suspensdo do prazo de impugnagio contenciosa do acto administra-
tivo quando sejam utilizados meios de impugnagcio administrativa, no
sentido de o adequar & acgdo administrativa especial;

) No dmbito do contencioso pré-contratual, alteracio do regime
de modificacdo objectiva da instincia quando se verifique a existéncia
de uma situagdo de impossibilidade absoluta & satisfagio dos direitos
do autor, no sentido de o adequar ao regime aplicdvel & ac¢ao adminis-
trativa especial;

f) No dmbito das providéncias relativas a procedimentos de for-
magdo de contratos, alteragdo do regime dos efeitos associados ao res-



Parece-me ser bastante consensual entre os ad-
ministrativistas a opinido de que o legislador andou
mal e de que a Diretiva Recursos ainda nao se en-
contra totalmente transposta para a nossa ordem ju-
ridica. Para além dos aspetos procedimentais que
onosso legislador ponderou a propésito do Codigo
dos Contratos Publicos, ao rever a Diretiva Recur-
sos o legislador europeu veio reconhecer que era
preciso aprofundar os mecanismos de tutela judi-
cial em matéria de contencioso pré-contratual (*%).

Um deles diz respeito ao efeito suspensivo au-
tomatico do recurso ao tribunal quando estiver em
causa o ato de adjudicagdo (™).

pectivo requerimento no sentido do disposto na Directiva n.° 2007/
/66/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Dezembro,
quanto & suspensilo da celebragdo do contrato;

g) No mbito das providéncias relativas a procedimentos de for-
magio de contratos e dos efeitos associados ao respectivo requerimento,
consagragio da possibilidade de utilizacdo, pela autoridade requerida,
de mecanismos, designadamente jurisdicionais, que viabilizem a cele-
bragio do contrato;

h) Introdugio das clarificagles necessdrias para adequar o conten-
cioso contratual ds regras da Directiva n.° 2007/66/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de Dezembro;

i) No dmbito das normas que fixam a competéncia do tribunal ar-
bitral, consagragio da possibilidade de julgamento de questdes respei-
tantes & formagio dos contratos, incluindo a apreciagio de actos ad-
ministrativos, sem prejuizo das regras especiais relativas a arbitragem
em matéria tributdria;

i) No Ambito das normas que fixam a competéncia dos centros de
arbitragem, consagragio da possibilidade de julgamento de questdes
respeitantes & formagdo e & execugdo dos contratos, incluindo a apre-
ciagdo de actos administrativos, sem prejuizo das regras especiais re-
lativas & arbitragem em matéria tributdria.

4 — A presente autorizagdo legislativa tem a duragdo de 90 dias,
contados da data da sua entrada em vigor.”

(") Com muito interesse sobre a Diretiva Recursos, ainda
antes de expirar o prazo para a sua transposi¢fio, veja-se ADOLFO
MesQuita NUNES, “Contratagio ptiblica a duas velocidades: a
transposigdo da Directiva 2007/66/CE”, in Revista de Direito Pi-
blico e Regulagio — on line, CEDIPRE, n.° 1, Maio de 2009.

(") Oart. 2.°, n.* 3 e 4, da Diretiva parecem ser muito claros
a este propdsito:

“3. Caso seja interposto recurso de uma decisdo de adjudicagdo de
um contrato para um 6rgiio que decida em primeira instdncia, inde-
pendente da entidade adjudicante, os Estados-Membros devem asse-
gurar que a entidade adjudicante niio possa celebrar o contrato antes
de a insténcia de recurso ter tomado uma decisdo, quer sobre o pedido
de medidas provisérias, quer sobre o pedido de recurso. A suspensdo
nio pode cessar antes do termo do prazo suspensivo a que se referem o
n.°2 do artigo 2."-A e os n.= 4 e 5 do artigo 2."-D.

4. Salvo nos casos previstos no n.°3 do presente artigo e no n.°5
do artigo 1.% o recurso ndo deve ter necessariamente efeitos suspensi-
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Parece-me, assim, inequivoco que o Estado por-
tugués estd em incumprimento na transposicao
desta Diretiva por ndo ter estabelecido qualquer
efeito suspensivo automatico. Julgo claro que o me-
canismo da suspensdo proviséria regulado pelo
art. 128.° do CPTA - considerando-o aplicavel as
providéncias cautelares em matéria de formagéo de
contratos — no ¢ suficiente para esse efeito, desde
logo porque o mesmo pode ser levantado unilate-
ralmente pela entidade adjudicante através da “re-
solu¢do fundamentada de grave urgéncia para o
interesse publico”. A lei permite que a entidade ad-
judicante celebre o contrato antes de que qualquer
tribunal “tome uma decisdo quer sobre o pedido
de medidas provisérias, quer sobre o pedido de re-
curso” (1?). Tenho também algumas duvidas de que
seja suficiente para este efeito o mecanismo de de-
cretamento provisério da providéncia previsto no
art. 131.° do CPTA ().

E pacifica na jurisprudéncia europeia a possibi-
lidade de invocagdo de efeito direto vertical por um
particular de uma norma de uma diretiva no caso
de a mesma néo ter sido corretamente transposta.
A norma em questdo tem de ser incondicional e su-
ficientemente precisa (ndo concedendo margem ao
Estado-Membro) para que o efeito direto possa ser
invocado.

Ora, a tentagdo de defender o efeito direto do
art. 2.°, n.° 2, da Diretiva 2007/66/CE é grande —
dada a necessidade de tutela juridica dos particu-
lares lesados — e existem boas razdes juridicas para
o fazer: a Diretiva ndo deixa duividas de que a in-
terposi¢do de um recurso do ato de adjudicagéo de-

vos automiticos relativamente aos processos de adjudicagdo de contra-
tos a que se refere”.

(*3) O préprio facto de o Tribunal s6 se poder pronunciar
sobre a resolugdo fundamentada a propédsito dos atos de execu-
¢do indevida demonstra bem que a resolugao fundamentada
permite ao interessado defrontar-se com o “facto consumado”
da celebragio do contrato, sem que antes qualquer tribunal se
tenha pronunciado.

(*%) Como parece apontar IsaeL CELESTE FONSECA em "A Di-
retiva (recursos) n.° 2077/66/CE: o reforgo da efectividade do
contencioso pré-contratual — what else?, in Revista da Faculdade
de Direito da Universidade do Porto, 2009, n.° V.
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termina que o contrato s6 possa ser celebrado de-
pois de tomada uma decisdo pelo drgéo de recurso.
Em qualquer caso, ndo posso deixar de referir
que tenho diividas de que a norma da Diretiva aqui
em questdo tenha o caricter suficientemente pre-
ciso e incondicional a que se refere a jurisprudéncia
europeia, tendo em conta a margem de liberdade
que os Estados-Membros, apesar de tudo, tém na
regulagio desse “efeito suspensivo automatico”.
Desde logo, o préprio legislador europeu vem
referir, no considerando 12 da Diretiva, que “os Es-
tados-Membros podem estabelecer que esse prazo
termina quando a insténcia de recurso tomar uma
decisdo sobre o pedido de decretamento de medi-
das provisdrias, nomeadamente uma nova suspen-
sdo da celebragfio do contrato, ou quando a insténcia
de recurso tomar uma decisdo sobre o mérito da
causa, especialmente sobre um pedido de anulagio
de uma decisgo ilegal”. A Diretiva parece admitir
que o efeito suspensivo resulte ou da propositura
de uma ag#o principal ou do requerimento de me-
didas provisdrias. Ndo estando estas questdes regu-
ladas pelo legislador, no caso de um efeito suspensivo
invocado por efeito direto da Diretiva, quando é
que o Tribunal iria entender que o0 mesmo termina-
ria? E entenderia que o efeito suspensivo se inicia-
ria com a entrada da agdo principal ou com a en-
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trada da providéncia cautelar? E que consequén
cias teria o desrespeito deste efeito suspensivo au-
tomatico, tendo em conta que a Diretiva admite
que o contrato (celebrado em violagdo dessa sus-
pensdo) seja considerado desprovido de efeitos,
mas admite também que os Estados deem a possi-
bilidade ao julgador de estabelecer sangGes alter-
nativas?

Diria, em qualquer caso, que a questdo coloca
suficientes diividas para que o juiz, confrontado
com a invocagdo desse efeito direto, e se ndo o qui-
ser reconhecer, a0 menos suscite um reenvio pre-
judicial colocando a questdo ao Tribunal de Justica
da Unido Europeia. A resposta poderia jd ndo virem
tempo 1til para o processo em questdo mas certa-
mente seria oportuna para permitir aos interessados
saber com o que contar em processos posteriores.

Aquilo que me parece inequivoco é que Portugal
estd em incumprimento no que se refere a transpo-
si¢do desta exigéncia da Diretiva e que é prioritario
que o legislador ponha fim a essa violagdo do direito
europeu. Ndo para que seja “um bom aluno euro-
peu” mas para bem do contencioso da contratagdo
publica portugués.

MARGARIDA OLAZABAL CABRAL



