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Tribunal   Administrativo   e   Fiscal   do   Funchal

               Tribunal  Administrativo  de  Círculo  -  Tribunal  Tributário 


Concl. em 21.4.06
DECISÃO CAUTELAR – art. 132º CPTA
*
É REQUERENTE
Transucatas, Transformação de Sucatas, Lda, pessoa colectiva n.º 502 611 200, com sede na Rua 25 de Abril, n.º 38, Arranhó, Arruda dos Vinhos.

É ENTIDADE REQUERIDA 
Valor Ambiente – Gestão e Administração de Resíduos de Madeira, S.A., pessoa colectiva de direito público com sede na Rua das Murças, n.º 15, 1.º e 2.º andar, no Funchal.
São CONTRA-INTERESSADOS:
- Recifemetal –Reciclagem de Ferros e Metais, S.A., sed. na Estrada Nacional 115 Km 64.2 Arranhó.

- GSA/Salubrimad/SUMA, sed. na Av. Júlio Dinis, nº2 - 1º Esqº 
1050-131 Lisboa.
O PEDIDO formulado é o seguinte:
- Suspensão da eficácia da deliberação de exclusão da Requerente do Concurso Público nº 005/VA/005 e sua admissão provisória ao concurso.
Os FUNDAMENTOS invocados são, em suma, os seguintes:

 O júri do concurso excluiu a requerente do concurso no acto público, por ela não ter no seu objecto social a actividade referida no anúncio e programa do concurso.
Mas não o podia fazer nesse momento caso tivesse razão, mas não a tem, porque o que interessa é o que a requerente tem capacidade para fazer e tem feito.

Junta documentos.

A OPOSIÇÃO da Entidade Requerida é, em suma, a seguinte:
- A deliberação do júri não é impugnável, porque houve recurso hierárquico indeferido expressamente.
- A deliberação é legal, porque a Requerente não tem por objecto social o exigido no Programa do Concurso.

Junta documentos.

A OPOSIÇÃO da Contra-Interessada Recifemetal é, em suma, a seguinte:

- A Requerente tem razão, face aos arts. 6º-4 e 260º-1 CSC, bem como face aos arts. 33º ss e 89º-1-d) DL 197/99.
- Haverá prejuízo para o interesse público (o interesse geral de uma comunidade, ligado à satisfação das necessidades colectivas desta, o bem comum) se a providência não for decretada.

Foi produzida prova documental (art. 132º-4 CPTA).
PREVIAMENTE
Da não impugnabilidade da deliberação do júri

Os actos administrativos impugnáveis são os previstos no art. 51º CPTA (e ainda art. 100º e 132º CPTA): actos com eficácia externa
A deliberação aqui censurada é a regulada no art. 101º DL 197/99.

Houve, de facto, um recurso hierárquico (facultativo) contra tal deliberação, recurso esse que improcedeu antes deste processo, com conhecimento da Requerente também anterior a este processo cautelar, conforme consta dos DOCS. 2 e 3 juntos pela Requerida com a resposta ao abrigo do art. 131º CPTA.

Aqui, deve ainda ter-se em conta os arts. 167º e 170º-3 CPA e o art. 59º-4 CPTA.
É lógico que o acto que nega provimento a um recurso hierárquico facultativo não é impugnável, pois apenas é confirmativo dum acto administrativo já eficaz. Não se reveste de lesividade própria, por não ter definido ex novo a situação jurídica no caso concreto.
V. Ac. do STA de 29.4.1999, P. nº 044154.

Pelo exposto, julgo improcedente esta excepção dilatória.

A instância apresenta-se válida e regular.

Cumpre apreciar a lide e decidir (art. 119º CPTA).

II

FACTOS RELEVANTES PROVADOS
1. A A. habilitou-se ao concurso público n.º 005/VA/005, promovido pela entidade pública demandada, concurso esse que tinha como objecto a Prestação de Serviços para a “Gestão e Transporte de Resíduos para Reciclagem” – DOC. 1.

2. Apresentou a A. à entidade pública demandada a sua proposta e respectivos documentos, nos termos dos pontos 6.1 e 8 do Programa do Concurso – este é o DOC. 2, que aqui dou por reproduzido.

3. Foi a A. excluída do concurso público em causa aquando da primeira sessão do respectivo acto público, a qual decorreu a 16 de Fevereiro de 2006, conforme cópia da acta junta ao petitório como DOC. 3,
4. Com o fundamento de não ter feito prova, através do seu objecto social, de prosseguir a actividade de transferência, triagem e tratamento de resíduos.

5. O Júri do Concurso, que foi promovido pela entidade pública demandada, considerou ser aquele «um requisito essencial ao presente concurso, dado que no Ponto 3.2 é referido que a presente prestação de serviços é reservada aos concorrentes que possuam nomeadamente o supra referido. Esta falta considera-se motivo de exclusão».

6. A A. tem como objecto social formal a «Reciclagem de sucatas e desperdícios de ferro e outros resíduos metálicos, comércio por grosso de sucatas e metais».

7. As operações de transferência, triagem e tratamento de resíduos estão subjacentes à actividade de reciclagem.

8. A A. apresentou, no invólucro dos Documentos, a lista dos principais serviços fornecidos de natureza similar efectuados nos últimos três anos, de acordo com o modelo do Anexo IV do Programa de Concurso, bem como os restantes documentos constantes daquele anexo, e declarações da sua capacidade técnica, de que está apta a responder cabalmente às solicitações do concurso e de que leva a cabo as actividades referidas, ora juntos como Documentos n.º 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11, 12, 13 e 14.

9. Apresenta o Ponto 14.1 do Programa de Concurso como fundamentos de exclusão, e em conformidade com art.º 3, do art.º 104.º, do Decreto-Lei n.º197/99, de 8 de Junho, as propostas terem sido apresentadas fora do prazo [alínea a)], a inclusão nos documentos de qualquer referência que se considerasse ser indiciadora do preço ou da proposta ou das respectivas condições de pagamento [alínea b)], ou, a inobservância das formalidades quanto ao modo de apresentação das propostas.

Não existem FACTOS RELEVANTES NÃO PROVADOS.
PROVA

O tribunal considerou, além da não impugnação, os seguintes meios de prova e da seguinte forma:
- os documentos juntos aos autos, como acima referidos.
DIREITO

A. Dos requisitos da tutela cautelar no CPTA

As medidas cautelares referidas no art. 112º CPTA visam assegurar que o tardio julgamento do processo principal não determine a inutilidade da sentença nele proferida e, consequentemente, impedir que o Requerente fique numa situação de facto consumado ou numa situação em que o volume ou a qualidade dos prejuízos sofridos inviabilize a possibilidade de reverter à situação que teria se a ilegalidade não tivesse sido cometida.

Dispõe o CPTA:

Artigo 132.º Providências relativas a procedimentos de formação de contratos

1 - Quando esteja em causa a anulação ou declaração de nulidade ou inexistência jurídica de actos administrativos relativos à formação de contratos, podem ser requeridas providências destinadas a corrigir a ilegalidade ou a impedir que sejam causados outros danos aos interesses em presença, incluindo a suspensão do procedimento de formação do contrato. 

2 - Para os efeitos do disposto no número anterior, são equiparados a actos administrativos os actos praticados por sujeitos privados, no âmbito de procedimentos pré-contratuais de direito público. 

3 - Aplicam-se, neste domínio, as regras do capítulo anterior, com ressalva do disposto nos números seguintes. 

4 - O requerimento deve ser instruído com todos os elementos de prova.

5 - A autoridade requerida e os contra-interessados dispõem do prazo de sete dias para responderem. 

6 - Sem prejuízo do disposto na alínea a) do n.º 1 do artigo 120.º, a concessão da providência depende do juízo de probabilidade do tribunal quanto a saber se, ponderados os interesses susceptíveis de serem lesados, os danos que resultariam da adopção da providência são superiores aos prejuízos que podem resultar da sua não adopção, sem que tal lesão possa ser evitada ou atenuada pela adopção de outras providências. 

7 - Quando, logo no processo cautelar, o juiz considere demonstrada a ilegalidade de especificações contidas nos documentos do concurso que era invocada como fundamento do processo principal, pode determinar a sua correcção, decidindo, desse modo, o fundo da causa, segundo o disposto no artigo 121.º 

Artigo 120.º Critérios de decisão

1 - Sem prejuízo do disposto nos números seguintes, as providências cautelares são adoptadas:

a) Quando seja evidente a procedência da pretensão formulada ou a formular no processo principal, designadamente por estar em causa a impugnação de acto manifestamente ilegal, de acto de aplicação de norma já anteriormente anulada ou de acto idêntico a outro já anteriormente anulado ou declarado nulo ou inexistente (fumus boni iuris - ou aparência do bom direito - muito forte);

b) Quando, estando em causa a adopção de uma providência conservatória
, haja fundado receio da constituição de uma situação de facto consumado
 (ou periculum in mora de infrutuosidade) ou da produção de prejuízos de difícil reparação para os interesses que o requerente visa assegurar no processo principal
 (ou periculum in mora de retardamento) e não seja manifesta a falta de fundamento da pretensão formulada ou a formular nesse processo (fumus boni iuris muito suave ou sua formulação negativa, fumus non mali iuris
) ou a existência de circunstâncias que obstem ao seu conhecimento de mérito;

c) Quando, estando em causa a adopção de uma providência antecipatória
, haja fundado receio da constituição de uma situação de facto consumado (ou periculum in mora de infrutuosidade) ou da produção de prejuízos de difícil reparação para os interesses que o requerente pretende ver reconhecidos no processo principal (ou periculum in mora de retardamento) e (fumus boni iuris normal) seja provável que a pretensão formulada ou a formular nesse processo venha a ser julgada procedente.

…

3 - As providências cautelares a adoptar devem limitar-se ao necessário para evitar a lesão dos interesses defendidos pelo requerente, podendo o tribunal, ouvidas as partes, adoptar outra ou outras providências, em cumulação ou em substituição daquela ou daquelas que tenham sido concretamente requeridas, quando tal se revele adequado a evitar a lesão desses interesses e seja menos gravoso para os demais interesses, públicos ou privados, em presença.

4 – Se os potenciais prejuízos para os interesses, públicos ou privados, em conflito com os do requerente forem integralmente reparáveis mediante indemnização pecuniária, o tribunal pode, para efeitos do disposto no número anterior, impor ao requerente a prestação de garantia por uma das formas previstas na lei tributária.

5 - Na falta de contestação da autoridade requerida ou da alegação de que a adopção das providências cautelares pedidas causa grave lesão ao interesse público, o tribunal julga verificada a inexistência de tal lesão, salvo quando ela seja manifesta ou ostensiva.

6- Quando no processo principal esteja apenas em causa o pagamento de quantia certa, sem natureza sancionatória, as providências cautelares são adoptadas independentemente da verificação dos requisitos previstos no n.º 1, se tiver sido prestada garantia por uma das formas previstas na lei tributária.

O art. 120º-1-a) CPTA dispensa o periculum in mora, porque ali se presume iure et de iure a necessidade (ou utilidade) da tutela cautelar 
- 
, porque há uma aparência muito forte de uma ilegalidade manifesta ou simples.

Esta situação, teoricamente mais rara
 no âmbito genérico do art. 120º CPTA, significa que o tribunal deve conceder a providência cautelar se ficar facilmente convencido (num raciocínio quase automático), aquando da decisão final, que é simples e evidente que, naquelas circunstâncias de facto e de direito, o processo principal irá proceder (é certo e simples para o juiz cautelar que o processo principal irá ser julgado procedente: fumus boni iuris muito forte)
. 

As considerações do interesse público (o interesse geral de uma comunidade, ligado à satisfação das necessidades colectivas desta, o bem comum) pré-determinado pela Administração são aqui irrelevantes.

Portanto e quanto ao “acto manifestamente ilegal”, se certa facto invocado aparentemente ilegal necessitar, ou tiver necessitado, por parte do juiz cautelar de indagação jurisdicional probatória ou jurídica que não seja simples e de resultado imediatamente óbvio, a situação respectiva não caberá na cit. al. a). Bastará que uma das ilegalidades aparentes invocadas necessite apenas de indagação probatória e de direito simples e com resultado imediatamente óbvio, por parte do tribunal com vista ao assentimento da convicção a formular, para aí se preencher a previsão do art. 120º-1-a) CPTA.

O Requerente não está, assim, impedido de invocar dezenas de manifestas ilegalidades aparentes e o tribunal não está, obviamente, dispensado de as analisar (sumaria cognitio), de forma a aferir da simplicidade e evidência
 de, pelo menos, uma delas (anulabilidade incluída
). E não será pelo facto de, eventualmente, existir a prova (clara e simples) de só uma aparente ilegalidade manifesta, de entre muitas invocadas, que não se aplicará a al. a).

É lógico e imperativo, no entanto, que haja um mínimo de indagação jurisdicional do fumus boni iuris, pressuposto da situação regulada na citada alínea a). Não poderia, em coerência, o CPTA falar em “acto manifestamente ilegal” se o juiz cautelar não tivesse de aferir, ainda que perfunctoriamente, a ilegalidade.

PORTANTO:

 o acto administrativo manifestamente ilegal referido no art. 120º-1-a) do CPTA é a aparência muito forte de uma ilegalidade manifesta ou simples, é aquele acto cuja(s) aparente(s) ilegalidade(s) surge(m) como resultado óbvio e imediato de uma indagação jurisdicional muito simples
-
, de forma a ser óbvio e fácil dizer que, com aquela (aparente) ilegalidade manifesta, o processo principal procederá. Em regra, ocorre com base em prova documental.

Mas, atenção: não se trata, evidentemente, dum juízo de fundo como previsto no art. 121º CPTA ou no processo principal normal.

Logicamente, o processo cautelar deverá improceder se o juiz cautelar concluir que é evidente e simples que o processo principal irá ser julgado improcedente.

É claro que se devem considerar, sempre, as 3 características essenciais da tutela cautelar:

a) A sua instrumentalidade em relação a um processo principal (v. arts. 112º-1, 113º-1 e 123º CPTA);

b) A sumariedade da apreciação jurisdicional, i.e., o tribunal deve proceder a apreciações perfunctórias, baseadas num juízo sumário sobre os factos a apreciar, quer para efeitos de apreciação do fumus boni iuris, quer de apreciação do periculum in mora. E daqui também a conclusão, quanto à al. a) cit., de que ali se tratam de situações em que a normal apreciação perfunctória que, em sede de processo cautelar, cumpre ao juiz realizar, permite identificar um ou mais casos de evidência que autorizem a formulação de um juízo de muito forte probabilidade de êxito do processo principal 
;

e

c) A provisoriedade das providências cautelares (v. art. 124º CPTA), sendo proibido antecipar a resolução definitiva do litígio ou prejudicar o sentido da decisão principal e o interesse no julgamento da causa principal.

O fundado receio referido nas alíneas b) e c) do art. 120º-1 CPTA há-de corresponder a uma prova, em princípio a cargo do requerente, de que tais consequências são suficientemente prováveis para que se possa considerar "compreensível ou justificada" a cautela que é solicitada, não bastando ao Tribunal, para a formulação do tal juízo de prognose, a mera alegação vaga e abstracta dos prejuízos, devendo os autos conter razões, isto é, factos que fundamentem o pedido, para que se possa concluir pelo deferimento da pretensão.

E, para os efeitos do art. 120º-2 CPTA, limitando-se eventualmente o requerente a alegar meros juízos ou conclusões, recorrendo a generalidades e a conceitos indeterminados, sem concretizar através de factos e exemplos da vida corrente os específicos prejuízos que advirão da execução do acto, não se verifica preenchido o requisito referido.

O art. 132º-6 cit. substitui nesta sede o nº 2 do art. 120º CPTA.
B. Do fumus boni iuris e da ponderação
Sem prejuízo do disposto na alínea a) do n.º 1 do artigo 120.º, a concessão da providência depende do juízo de probabilidade do tribunal quanto a saber se, ponderados os interesses susceptíveis de serem lesados, os danos que resultariam da adopção da providência são superiores aos prejuízos que podem resultar da sua não adopção, sem que tal lesão possa ser evitada ou atenuada pela adopção de outras providências. 

Não há fumus boni iuris muito forte (uma aparência muito forte da ilegalidade manifesta ou simples invocada – art. 120º-1-a) CPTA). Com efeito, a dupla questão jurídica colocada (consistente em saber se o ponto 3.2.a) do Programa de Concurso foi ou não respeitado pela requerente e se o acto público é o momento adequado para tal apreciação) não é de indagação simples e óbvia.
E, por outro lado, os factos invocados (e provados) não permitem ao tribunal fazer a ponderação exigida no art. 132º cit.
III

Pelo exposto, julgo improcedente este processo.

Custas a cargo da requerente.
R. e n.

9.6.06 (acum. serv.)
Paulo H. Pereira Gouveia 

� É a (excepcional) máxima intensidade do fumus boni iuris; ou “muito forte existência provável do direito”.





� Tem o propósito de evitar a deterioração do equilíbrio de interesses existente à partida, procurando que ele se mantenha, a título provisório, até que a questão de fundo seja dirimida no processo principal.





� Ou seja, situação em que se tornará depois impossível, no caso de o processo principal proceder, operar a reintegração factual da situação conforme à legalidade. O periculum in mora é o “perigo de não satisfação do direito aparente”.





� Ou seja, os factos alegados e provados permitem ao juiz concluir que, sem a providência cautelar, a reintegração da legalidade no plano dos factos se perspectiva difícil ou que os prejuízos que sempre se produzirão ao longo do tempo não serão integralmente reparáveis com tal reintegração, no caso de o processo principal proceder.





� Ou juízo negativo de não-improbabilidade: se não existirem elementos que tornem evidente a improcedência ou a inviabilidade da pretensão material, não será por aí que a providência será recusada - Cfr. MÁRIO AROSO DE ALMEIDA, “O Novo Regime…”, 2ª ed., nº 11.5.2, b; e VIEIRA DE ANDRADE, “A Just. Adm….”, 4ª ed., p. 300, nº 5 do capítulo sobre “os processos cautelares” com a epígrafe «a juridicidade material como padrão decisório».





� Tem o alcance de antecipar provisoriamente a constituição de uma situação jurídica nova, que é a que se pretende obter a título definitivo com a sentença a proferir no processo principal.





� Proporcionalidade das medidas cautelares a adoptar relativamente aos interesses que se pretende acautelar.





� Cfr. assim ANA GOUVEIA MARTINS, A Tutela Cautelar no Contencioso Administrativo…, 2005, p. 508.





� Cfr. ainda MÁRIO AROSO DE ALMEIDA/CARLOS CADILHA, Comentário ao CPTA, 2005, notas ao art. 120º, onde os autores tentam lidar com a (necessária?) restrição à aplicação da al. a) (falam em «“evidência palmar”, sem necessitar de quaisquer indagações»). O mesmo se passa na 4ª edição, de 2005, de O Novo Regime..., de MÁRIO AROSO DE ALMEIDA (nº 11.5.1), onde o autor fala em “especial evidência” e onde se explica que esta al. a) é uma norma derrogatória do regime de que depende em circunstâncias normais a concessão de providências normais, em que o único propósito é proteger quem se afigure evidente que tem razão no processo principal.


É lógico e imperativo, no entanto, um mínimo de indagação jurisdicional do fumus boni iuris.





� Dizemos “teoricamente”, porque existem áreas jurídicas em que, devido ao tipo de legislação em causa e suas violações mais frequentes, a nulidade com base em simples prova documental será algo de comum. É o caso, por ex., de institutos regulados no DL 380/99 (RJIGT) e no DL 555/99 (RJUE).


Sobre os planos, cfr., além das obras de referência, o nosso A Vinculação Municipal ao Direito do Urbanismo, CM de Santa Cruz, 2006, em curso de publicação.





� Já os casos normais, previstos nas al. b) e c) do nº 2 do art. 120º CPTA, têm outra formulação quanto ao direito invocado (além do periculum in mora): 


na al. b) (providências conservatórias), o juiz conclui que há uma improbabilidade de inêxito do processo principal, fumus non malis iuris ou fumus boni iuris suave; 


e na al. c) (providências antecipatórias), o juiz conclui que há probabilidade de êxito da causa principal, fumus boni iuris (normal).





� Cfr. o nosso As realidades da nova tutela cautelar administrativa, in "Cadernos de Justiça Administrativa"  nº 55.





� V. assim MÁRIO AROSO DE ALMEIDA, O Novo Regime…, 4ª ed., p. 302 nº 11.4.2 e p. 306 nº 11.5.1. Concordamos com este autor quando afirma: «o preceito só deve intervir em situações de especial evidência, que seja manifesta a todas as luzes e sem necessidade de grandes indagações»; o que é diferente de “nenhuma indagação”. 


Cfr., ainda, o nosso As realidades da nova tutela cautelar administrativa, in "Cadernos de Justiça Administrativa"  nº 55.





� Se a questão jurídica for discutível ou duvidosa, não há tal evidência. Tal pode acontecer, por exemplo, nalgumas relações entre leis nacionais e leis regionais. 


Sobre isto, cfr. PAULO H. PEREIRA GOUVEIA, Estudo sobre o Poder Legislativo das Regiões Autónomas, Almedina, 2003.





� Quanto mais não fosse, a total ausência de fundamentação de um acto administrativo lesivo.


Aqui, a lei não distingue a violação da CRP (anulabilidade) da violação dum PDM (nulidade).





� É lógico e imperativo um mínimo de indagação jurisdicional do fumus boni iuris. 





� A manifesta procedência da pretensão formulada, dada a evidência da ilegalidade do acto, não ocorre quando a questão jurídica fundamental subjacente ao acto é controversa.





� V. assim autor e ob. cits., p. 323, nº 11.7.4.
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