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TEXTO INTEGRAL

Acordam, em conferéncia, na Seccdo de Contencioso Administrativo do Tribunal Central Administrativo Sul:
I. Relatério

A l... S. A. UNIPESSOAL, veio interpor recurso jurisdicional da sentenca do Tribunal Administrativo e Fiscal
de Sintra, de 13.11.2019, proferida no ambito da instancia cautelar intentada por (1) MI.../A.../E... - OBRAS
DE APROVEITAMENTO HIDROLELECTRICO DO ALTO TAMEGA, ACE, (2) M..., S.A., (3) A.... e (4) E...S. A.., mais
tendo sido indicados como Contrainteressados o BANCO ..., S.A., o K..., S.A., ambas entidades bancarias

espanholas, e o N...S..A. - SUCURSAL ESPANA, e no ambito do qual haviam peticionado que:
«a) A providéncia requerida ser decretada provisoriamente, nos termos do artigo 1312 do CPTA;

b) Ser decretada a suspensao de eficacia do acto de aplicacdo de penalidades contratuais ao Empreiteiro,

notificado aos Requerentes por carta da Requerida datada de 30 de Agosto de 2019

c) A Requerida ser notificada expressamente do disposto no artigo 128%, n2 1 do CPTA, ou seja, de que nao

pode iniciar ou prosseguir a execucao do acto suspendendo;

d) A intimacao da Requerida para:

1/39
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

(i)se abster de praticar qualquer acto de execucao do acto suspendendo;

(ii)se abster de acionar qualquer uma das Garantias Bancarias de Cumprimento ou das Garantias Bancarias
para Pagamentos Antecipados prestadas pelos Contrainteressados a pedido dos Requerentes; (iii) se abster
de pedir o pagamento de qualgquer uma das Garantias Bancdrias de Cumprimento ou das Garantias

Bancarias para Pagamentos antecipados aos Contrainteressados;

(iv) se abster de receber dos Contrainteressados os montantes titulados pelas Garantias Bancarias de

Cumprimento ou das Garantias Bancdarias para Pagamentos Antecipados.»

Na decisdo recorrida o tribunal a quo comecou por conhecer da excecao de i) incompeténcia absoluta da
jurisdicdo administrativa para apreciacao do pedido referente a intimacao, julgando-a improcedente e ii) da
alegada falta de instrumentalidade da providéncia face a acdo principal, que também julgou improcedente.
Quanto ao mérito da instancia cautelar, o tribunal a quo julgou procedente a acdo, tendo decretado as

seguintes providéncias:

«(...) a suspensao de eficdcia do acto de aplicacdo de penalidades contratuais ao Empreiteiro, notificado
aos Requerentes por carta da Requerida datada de 30 de Agosto de 2019;» mais intimando a ali Requerida
e ora Recorrente a: «(i) se abster de praticar qualquer acto de execucao do acto suspendendo; (ii) se
abster de acionar qualquer uma das Garantias Bancdarias de Cumprimento ou das Garantias Bancérias para
Pagamentos Antecipados prestadas pelos Contra-interessados a pedido dos Requerentes; (iii) se abster de
pedir o pagamento de qualquer uma das Garantias Bancarias de Cumprimento ou das Garantias Bancarias
para Pagamentos Antecipados aos Contra-interessados; (iv) se abster de receber dos Contra-interessados
os montantes titulados pelas Garantias Bancdrias de Cumprimento ou das Garantias Bancérias para

Pagamentos Antecipados.»

Neste tribunal de recurso foi suscitada a questdo da caducidade da providéncia cautelar decretada, tendo

as partes sido notificadas para se pronunciarem, o que vieram a fazer.

Por decisdao sumaria de 18.05.2021, decidiu-se declarar a caducidade daa providéncias cautelares
decretadas nos autos, ao abrigo do art. 1232, n.2 1, alineas a) e b), do CPTA e, consequentemente, nao

conhecer do presente recurso, por inutilidade.

As Recorridas, notificadas da decisao em apreco, e nao se conformando com a mesma, reclamaram para a

conferéncia, ao abrigo do n.2 3 do art. 652.2 do CPC, ex vi art. 140.2 do CPTA.

Por decisao deste tribunal de recurso, constante de acdérddao datado de 07.07.2021, foi indeferida a

reclamacao apresentada, confirmando a decisdo sumaria da Relatora.
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As requerentes, ora Recorridas, inconformadas, interpuserem recurso de revista, tendo este sido admitido
por acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, da formacdo a que alude o n? 6 do art. 1502 do CPTA, de
07.10.2021, e decidido a 09.12.2021, por acérddo do Supremo Tribunal Administrativo, seccao de
contencioso administrativo, que concedeu provimento ao recurso, mais se determinando a baixa dos autos

para decidir o recurso interposto.

Com dispensa de vistos, atenta a sua natureza urgente, mas com entrega prévia do texto do acérdao aos
Mmos. Juizes Desembargadores Adjuntos, vem o processo a conferéncia desta Seccdo do Contencioso

Administrativo para decisao.

Nas alegacOes de recurso que apresentou a Recorrente culminou com as seguintes conclusdes - cfr. fls.

2144 e ss., ref. SITAF:
«(...)

1. Pelo presente recurso de apelacdo, a Recorrente visa impugnar a matéria de facto e de direito da
sentenca recorrida, sendo oito os fundamentos que, na sua perspetiva, concorrerao para motivar a

revogacao da sentenca por este venerando Tribunal.

2. Em primeiro lugar, a sentenca recorrida errou na apreciacdo que fez da excecdo dilatéria de
incompeténcia da jurisdicdo administrativa ao concluir pela sua competéncia para decidir o pedido
deduzido pelas Recorridas nestes autos cautelares com vista a suspender o acionamento das garantias

bancérias do tipo on first demand.

3. Efetivamente, ndo se pode aceitar que, com o propédsito central de se suspender o acionamento de
garantias bancdrias deste tipo, a mera cumulacdo de tal pretensdo com outros pedidos torne esta
jurisdicao administrativa competente para aquele efeito - e este foi, no fundo, o entendimento do Tribunal

a quo, com o qual a Recorrente ndo se poderd conformar.

4. Com tal entendimento, a sentenca recorrida desconsiderou a natureza auténoma e independente das
garantias bancérias face ao contrato fonte, conferindo-lhes um tratamento equivalente a uma fianca. Ora,
tal ndo poderd proceder, justamente porque a causa de pedir numa pretensdo cautelar suspensiva
incidente sobre garantias bancérias do tipo on first demand serd independente e auténoma da relacdo
contratual e, como bem tem decidido a jurisprudéncia, sé poderd assentar em fundamentos de natureza
excecional e reconduziveis a fraude manifesta ou ao abuso de direito - fundamentos esses que,
assumidamente, terdo uma natureza materialmente civilista e, por isso, subsumiveis ao ambito da

jurisdicdo comum.
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5. Em suma, a sentenca recorrida incorreu em erro de julgamento por violacao direta e frontal das regras
de competéncia material, maxime, por errada interpretacdo do disposto no artigo 4.°, n.° 1, alinea e) do

ETAF.

6. Em segundo lugar, a sentenca recorrida incorreu também em erro de julgamento ao nao reconhecer a
falta de instrumentalidade do pedido incidente sobre as garantias bancarias pelos pagamentos
antecipados, face ao objeto da acdo arbitral principal, tal como esta fora delimitada pelas Recorridas no seu
RC.

7. No artigo 43.° do seu RC, as Recorridas delimitaram o objeto da acao principal, nos termos e para os
efeitos do disposto na alinea e) do n.° 3 do artigo 114.° do CPTA, manifestando que visariam em tal acao

peticionar a nulidade ou anulacao do ato de aplicacao de penalidades contratuais ao Empreiteiro.

8. Tal pretensao, porém, diverge substancialmente na correspondente causa de pedir de um dos pedidos
deduzidos na acdo cautelar - o pedido de suspensdo das garantias bancdrias pelos pagamentos
antecipados -, e isto por uma razao clara e simples: a obrigacdo de restituicdo dos pagamentos
antecipados é uma consequéncia légica e direta de outro ato administrativo, mais concretamente, do ato
de resolucao do contrato de empreitada. De facto, a restituicao dos pagamentos antecipados feitos pelo
Dono de Obra ao Empreiteiro funda-se diretamente, como consequéncia légica, na resolucao contratual e

na impossibilidade de, assim, virem a ser cumpridas as correspetivas prestacdes contratuais.

9. Portanto, o pedido cautelar incidente sobre a restituicao dos pagamentos antecipados carece de

instrumentalidade face ao ato de aplicacdo de penalidades, do qual é independente e auténomo.

10. Ao ndo reconhecer a instrumentalidade entre a acdo principal e este pedido especifico, o Tribunal a quo
violou os artigos 113.° e 114.°, n.° 3, alinea e) do CPTA, impondo-se, pois, a revogacdo da sentenca,
reconhecendo-se a procedéncia do alegado vicio e, consequentemente, a improcedéncia desta parte do

pedido dos Recorridos.

11. Em terceiro lugar, a sentenca recorrida merece contundente censura por omitir totalmente da sua
motivacao a andlise critica das provas, tendo deixado por explicar quais os motivos concretos e que
elementos probatérios terdo levado a considerar os 24 factos que considerou provados e, em sentido
oposto, que racional probatério a terdo levado a ndo atender a abundante factualidade (e consequente

prova) invocada pela Recorrente que impunham uma decisdo da matéria de facto diametralmente oposta
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aquela que foi acolhida pelo Tribunal a quo.

12. Tal omissdo vicia a decisdo da matéria de facto, na dimensdo dos factos provados, especialmente
quanto aos factos numerados na sentenca recorrida com os n.°s 5), 15), 17), 23) e 24): tais factos foram
expressamente impugnados pela Recorrente e a Decisdo de 28.8.2019 refutou, para efeitos probatérios,

em toda a linha e extensdo, a sua demonstracao.

13. Para além disso, a falta de apreciacao critica da prova viciard também a decisdao da matéria de facto,
na dimensao dos factos nao provados - os quais, acrescente-se, nem constam referidos na sentenca
recorrida -, isto pela simples mas decisiva razdo de que o Tribunal a quo nao fez qualquer juizo critico sobre
a prova dos factos alegados pela Recorrente com relevancia para a boa decisdo da causa, designadamente
os constantes dos artigos 94.° a 129.° e 368.° a 453.° da Oposicao. Numa palavra: a sentenca recorrida
nao explica, com apelo aos elementos probatérios constantes destes autos, a motivacdo concreta que a

levou a nao considerar tais factos como provados.

14. Pelo que antecede conclui-se que a sentenca recorrida violou o dever de fundamentagcao imposto a
qualquer sentenca por forca do disposto no artigo 205.°, n.° 1 da CRP e no artigo 607.°, n.° 4 do CPC,

resultando tal vicio numa nulidade - cf. artigo 615.°, n.° 1, alineas c) e d) do CPC.

15. Em quarto lugar, a douta sentenca incorre em erro de julgamento manifesto quanto a decisao da
matéria de facto num duplo sentido: ao ter julgado provados factos com manifesto erro de julgamento e ao
ter omitido factos com relevancia para a boa decisdao da causa e cuja prova indiciadria foi feita nos

presentes autos.

16. Quanto aos factos erradamente julgados por provados - os factos n.° 5), 15), 17), 23) e 24) da sentenca
recorrida - e, num juizo global sobre os mesmos, pode dizer-se que tais factos devem ser eliminados da
decisdo da matéria de facto por trés grandes motivos: (i) sdo factos, todos eles, impugnados
expressamente pela Recorrente na sua Oposicdo, sendo que o respetivo énus da prova, a luz do critério
geral que dimana do artigo 342.° do Cddigo Civil, incumbia as Recorridas - e tal prova ndo foi
manifestamente feita, pelo que jamais poderiam ter sido dados por provados atenta a referida regra geral
de 6nus da prova (cf. artigo 342.° do CC); (ii) incorporam juizos absolutamente conclusivos, repletos de
qualificativos e que ndo poderiam, por isso, ser qualificados como matéria de facto; (iii) a matéria
constante destes factos foi toda ela refutada pela Decisdao de 28.8.2019, a qual, enquanto elemento
probatério relevantissimo dos presentes autos, permite afastar liminarmente tal factualidade a luz de um

critério légico e racional de analise critica da prova.

17. Depois, num plano mais especifico, a respeito dos factos 5), 15) e 17) - respeitantes ao pretenso direito
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do Empreiteiro a uma prorrogacao do prazo da empreitada -, os mesmos foram expressamente
impugnados na Oposicao (cf. artigos 60.° e 61.°, 120.° e 151.° a 173.°), sendo ainda muito relevantes os
fundamentos féactico-juridicos constantes da Decisdo de 28.8.2019 (cf. pp. 17 e ss.), 0s quais rebatem
integralmente a procedéncia de tais factos. Na verdade e como ai se mencionou, em sintese, uma
interpretacdo légico-teleologicamente adequada do artigo 361.° do CCP ndo permite, manifestamente!, a
prorrogacao do prazo nos moldes reclamados pelo Empreiteiro, assim como as Clausulas 24.10 e 8.1 do
Contrato de Empreitada sao claras e inequivocas ao apontar para a necessidade de uma decisdo expressa
para qualquer pedido de prorrogacao do prazo da empreitada - errou, pois, a sentenca recorrida, devendo

ser eliminados os factos 5), 15) e 17) da decisao da matéria de facto.

18. Idéntica conclusdo colhe para o facto 23), desta feita pela manifesta auséncia de factualidade e claro
excesso de juizos conclusivos e qualificativos, tais como os Requerentes, em sede de audiéncia prévia,
contestaram, um por um, a factualidade e os fundamentos invocados pela Requerida no Projeto de

”

Decisao... ou tendo desmascarado aquilo que nao era mais do que um embuste camuflado de

”

deliberacdo...” (!!) - aos quais se somard, num plano probatério de refutacdo material expressa, ainda, a

Decisdo de 28.8.2019, que contrariou integralmente a procedéncia de tal reclamacao.

19. O facto 24) deve também ser eliminado da decisdo recorrida, porque inculca uma ideia que nenhuma
légica tem no plano dos factos, nem qualquer suporte probatério bastante. Com efeito, a sentenca, ao
assumir este facto, ilustra a confusao gerada pelos Requerentes no seu RC, entre dois planos que nenhuma
conexao légico-juridica tém entre si: a suspensao dos trabalhos da empreitada, por um lado, e, a aplicagdo

de sancobes contratuais, por outro.

20. Quanto aos factos erradamente julgados por ndao provados ou omitidos da sentenca recorrida: tal
omissdo da sentenca fere-a liminarmente de nulidade, por se tratar de uma omissao de pronincia

absolutamente inadmissivel - cf. artigo 615.°, n.° 1, alinea d) do CPC.

21. E possivel dividir a factualidade omitida da douta sentenca recorrida, em dois grupos de factos que
foram alegados pela Recorrente na sua Oposicao: (i) factos constantes dos artigos 95.° a 128.° da
Oposicao, que respeitam ao enquadramento procedimental e fundamentos essenciais da Decisao de
28.8.2019; (ii) factos respeitantes aos prejuizos invocados pela Recorrente para procurar demonstrar a
prevaléncia do interesse publico para efeitos do critério inscrito no n.° 2 do artigo 120.° do CPTA - factos
que, pela sua importancia e cabal demonstracao indicidria, devem ser aditados a matéria de facto da

decisao recorrida.

22. Os factos constantes dos artigos 95.° a 128.° da Oposicao (que aqui se dao por reproduzidos)
contemplam uma narracao clara e congruente dos incumprimentos contratuais que motivaram a decisao
de aplicacao de penalidades; sao factos que as Recorridas nao lograram adequadamente refutar - sendo

destas o correspondente 6nus da prova -, com elementos probatérios crediveis, légicos e racionais -,
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devendo, em consequéncia, ser aditados a decisdo da matéria de facto da sentenca recorrida.

23. Quanto aos factos vertidos entre os artigos 368.° a 453.° da Oposicao - e, em especial, os constantes
dos artigos 377.°, 378.°, 429.° a 433.°, 435.° a 437.° -, importa referir que, nestes, a ora Recorrente
individualizou, de forma especifica e concretizada, os interesses em prosseguir com a execucao dos atos
gue se visam alcancar com esta providéncia; e fé-lo, num contexto amplo, incluindo, portanto, o ato de
aplicacdo de penalidades e as garantias bancarias cujo acionamento os Requerentes tencionaram impedir
com a sua pretensdo cautelar. Tais factos, assumem relevancia e foram coerentemente demonstrados -
sem qualquer impugnacado das Recorridas, refira-se - devendo, por isso, ser aditados a decisdo da matéria

de facto da sentenca recorrida.

24. Em quinto lugar, a sentenca recorrida enferma de um erro de julgamento quanto a apreciacdo de um

dos requisitos de procedéncia da providéncia cautelar - o periculum in mora.

25. Tal vicio resultara, desde logo, de inexistir entre os factos provados qualquer facto concreto revelador
de uma situacdo de facto consumado ou prejuizo de dificil reparacdo, que seria um alicerce indispensavel a
demonstracdo e fundamentacao deste requisito essencial de qualquer processo cautelar. Perante esta
ostensiva auséncia de base factica, deve logo reconhecer-se a improcedéncia da pretensao cautelar,

atenta a indispensabilidade de preenchimento deste requisito.

26. Ainda em sede de periculum in mora, a douta sentenca comete um profundo e gravissimo equivoco no
argumento em que se escuda para dar este requisito por demonstrado. Dispbs-se ai, a este respeito, o
seguinte: “Quanto ao requisito do perigo na demora da decisdao na accao principal, o Tribunal considera
que a ndo adopcao da providéncia cautelar impede os requerentes de continuarem a obra”. Tal argumento

é falso!

27. Ao contrario da tremenda confusdo revelada pela fundamentacdo do Tribunal a quo, a pretensdo
cautelar nado visou a suspensdo do ato de resolucdo do Contrato de Empreitada, decidido também a
28.8.2019, tendo as Recorridas impugnado unicamente o ato de aplicacdo de penalidades e, em
consequéncia, o Tribunal a quo reservado a sua pronuncia especificamente para o efeito visado pelas
Recorridas - veja-se, alids, o dispositivo da sentenca, que é claro ao identificar o ato administrativo
suspendendo como o ato de aplicacao de penalidades contratuais (0 que torna ainda mais flagrante a

incoeréncia do argumento do Tribunal a quo, refira-se).

28. Ora, se assim é, entdo, a procedéncia da pretensdo cautelar jamais conduzird os Recorridos a

possibilidade de, como refere a sentenca recorrida, “continuarem em obra"!!!
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29. O Tribunal a quo confundiu assim, de forma crassa, duas realidades completamente distintas entre si: o
ato de aplicacao de penalidades e o ato de resolucao do contrato de empreitada. O primeiro, foi impugnado
nestes autos cautelares e, o segundo, ndo o foi manifestamente, o que significa que a resolucao contratual
produziu os seus efeitos extintivos plenos, conduzindo ao resultado de cessacao do contrato de

empreitada, o mesmo é dizer, a impossibilidade de o Empreiteiro continuar em obra...

30. Serd, assim, mais do que claro e indiscutivel este manifesto erro de julgamento da sentenca recorrida.
Ora, sendo improcedente o argumento invocado pelo Tribunal a quo para dar alicercar o periculum in mora,

naturalmente, sé pode ser um o desfecho do presente recurso: a revogacao integral da sentenca recorrida!

31. De resto, a admitir-se, por absurdo, o argumento da sentenca recorrida, tal sempre conduziria a dois
outros vicios adicionais: (i) a uma violacao frontal do principio do pedido - cf. artigo 3.°, 609.° e 615.°, n.°
1, alineas c), d) e e) do CPC e artigo 2.°, n.° 1 e do CPTA -, j& que deste modo a sentenca estaria a abarcar
nos respetivos fundamentos realidade diversa daquela que os Requerentes pretenderam obter com a
presente providéncia; e (ii) a uma violacao frontal do principio do contraditério (cf. artigo 3.°, n.° 3 do CPC)
porquanto a sentenca estaria a convocar um aspeto novo que nunca esteve em discussdo nos presentes
autos (a resolugao do Contrato de Empreitada) sobre o qual a ora Recorrente jamais teve oportunidade de

se pronunciar.

32. Ainda em sede de periculum in mora, a procedéncia deste argumento do Tribunal a quo viola o disposto
no artigo 120.°, n.° 1 do CPTA, porquanto a impossibilidade de executar a empreitada nao se afigura, por si
s6, como suficiente para preencher este requisito: o periculum in mora sé poderd ser suficientemente
representado por prejuizos efetivos e reais e ndo por meras circunstancias como aquela que se divisa na

sentenca recorrida.

33. Por fim, em sede de periculum in mora, o erro do julgamento do Tribunal a quo projetar-se-d na
circunstancia de este ter feito um juizo sobre a prejudicialidade da cessacdo do contrato para o interesse
publico, com manifesto excesso de pronuncia e violagdo dos poderes do juiz administrativo, que se acham

limitados nos termos do artigo 3.°, n.° 1, do CPTA pela reserva dos espacos de valoragao administrativa.

34. Em sexto lugar, o Tribunal a quo cometeu um erro de julgamento em relacao ao fumus boni juris, com

uma errada interpretacao do artigo 360.° do CCP.

35. Desde logo se dird que o argumento invocado pelo Tribunal a quo - a pretensa necessidade de ser
elaborado um projeto de alteracao como condicdao prejudicial ao ato de aplicacao de penalidades
contratuais - ndo foi discutido pelas partes nos seus articulados e a decisdo serd, assim, uma decisao

surpresa, que, por violar o principio do contraditério inscrito no n.° 3 do artigo 3.° do CPC, torna nula a
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sentenca.

36. Depois, o Tribunal a quo confunde, de forma inadmissivel, a factualidade relevante que motivou a
aplicacdo de penalidades contratuais, quando ai introduz a suspensao de empreitada: a factualidade que
motivou a aplicagdo de penalidades fundou-se, como bem consta da Decisdo de 28.8.2019, em
incumprimentos do Empreiteiro todos eles registados em data bem anterior a suspensao da empreitada e
independente de tal evento. Significa isto, que inexiste entre ambas as situagcdes uma qualquer correlagao

que possa habilitar o juizo de prejudicialidade estabelecido na argumentacao do Tribunal a quo.

37. Por outro lado e ao contrdrio do que conclui a sentenca recorrida, do artigo 360.° do CCP ndo resulta
qualquer impedimento ou limitacdo ao exercicio do poder sancionatério pelo Dono de Obra - tal poder
funda-se em disposicOes legais e contratuais que expressamente o contemplam. Deste modo, a sentenca
violou o disposto nos artigos 307.°, n.° 2, alinea c) e 329.° do CCP, bem como a Clausula 4.5 do Contrato
de Empreitada, os quais habilitam o Dono de Obra a exercer o seu poder sancionatério sempre e quando se

verifiguem os pressupostos de incumprimento contratual.

38. Em sétimo lugar, divisa-se um erro de julgamento da sentenca recorrida por manifesta falta de
fundamento para julgar procedentes as pretensdes das Recorridas incidentes sobre as garantias bancarias

do tipo on first demand.

39. Ao contrério do que se lhe impunha, o Tribunal a quo ndo reconheceu qualquer fumus boni juris
agravado, nem contempla uma fundamentacao factica e juridica que conclua pela fraude manifesta ou
abuso de direito no acionamento deste tipo de garantias. Ora, sendo estes os Unicos fundamentos que
poderiam habilitar a procedéncia deste tipo de pedido, forcoso serd concluir pelo erro de julgamento do
Tribunal a quo também quanto a este ponto, impondo-se a revogacdo da sentenca recorrida com a

improcedéncia dos pedidos que incidam sobre estas garantias.

40. Em oitavo lugar, a sentenca recorrida padece de um défice de fundamentacao factica e de um erro de
julgamento na parte em que apreciou o requisito da ponderacdo de interesses para efeitos do disposto no
artigo 120.°, n.° 2 do CPTA.

41. A auséncia de prejuizos concretos entre os factos provados torna evidente o défice de fundamentacao

e a violacao flagrante do artigo 120.°, n.° 2 do CPTA.

42. Para além disso, o fundamento do Tribunal a quo para reconhecer este requisito configura também
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uma violacado do artigo 3.° do CPTA, porquanto se procede ai a uma valoracdo desprovida de qualquer
factualidade concreta que, por j& ndo ter caracter juridico, mas envolver a realizacdo de juizos sobre a
conveniéncia e oportunidade da atuacdo puramente administrativa - em concreto, sobre a continuidade ou
ndo de um contrato de empreitada e os interesses publicos subjacentes ao mesmo -, se inscrevem no

ambito préprio da discricionariedade administrativa.

43. Ante o exposto e ndo obstante todos os vicios supra invocados, a Recorrente considera que, a luz do
disposto no artigo 149.°, n.° 1 do CPTA, o venerando Tribunal Central Administrativo do Sul pode decidir o

objeto da causa.

44. Tal decisdo, por tudo quanto antecede, deve passar pela improcedéncia in totum das pretensdes

deduzidas pelos Recorridos!

45. Quanto ao fumus boni juris, dir-se-4, em sintese, que os autos ndo mostram minimamente a existéncia
de quaisquer vicios do ato suspendendo. Ao invés, o que se pode e deve realcar é a existéncia de um ato
administrativo de aplicagcao de penalidades contratuais, devidamente fundamentado e suportado
factualmente em incumprimentos imputaveis ao Empreiteiro. Tais incumprimentos, por seu turno, acham-
se temporal e circunstancialmente desligados da decisdo de suspensdao da empreitada (sao anteriores a
ela) e tal evento suspensivo nao tem, ao contrario do que entendeu a decisdao recorrida, repete-se, a

virtualidade de atingir os pressupostos essenciais que motivaram a aplicacao de penalidades.

46. No que concerne ao periculum in mora, como se viu supra, inexistem quaisquer factos, reais e
concretos, dados por provados, que possam alicercar a conviccao de que a improcedéncia das pretensoes
suspensivas das Recorridas seria causadora de uma situacao de facto consumado ou da producao de
prejuizos de dificil reparacdo. Nem tais factos constam da decisdo, nem, acrescente-se, os mesmos foram

alegados ou provados pelas Recorridas.

47. Por fim, também na ponderacao de interesses, amplamente espelhada na Oposicao da ora Recorrente,
se deteta uma factualidade consubstanciadora de uma superioridade dos prejuizos que esta sofreria com o
decretamento da providéncia, atendendo, em especial, ao superior interesse publico que suporta a

execucao do ato suspendendo. (...).»

Os Recorridos, devidamente notificado para o efeito, apresentaram as suas contra-alegacdes, tendo
formulado as seguintes conclusdes - cfr. fls. 2224 e ss., ref. SITAF:

«(uas)

1. A douta sentenca recorrida ndo merece qualquer censura, ndo padecendo de qualquer um dos vicios que

a ora Recorrente |he pretende imputar;
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2. A decisao recorrida deve manter-se nos exactos termos em que foi proferida, por (i) inexistir qualquer
causa de nulidade da sentenca nos termos do art. 615.° do CPC, (ii) por inexistir erro de julgamento da
matéria de facto e (iii) por se encontrarem verificados e preenchidos os requisitos de concessao da
providéncia cautelar, tendo os Recorridos feito abundante prova nesse sentido, ndo padecendo a douta
sentenca de qualquer equivoco interpretativo, vicio ou pretensa nulidade;

3. Em primeiro lugar, em casos como o dos presentes autos cautelares, onde se discute a ilegalidade do
acto de aplicacao de penalidades contratuais e a boa execucao de um contrato de empreitada de obras
publicas, pretendendo-se obstar ao accionamento de garantias bancarias do tipo on first demand como
consequéncia do acto de aplicacdo de penalidades contratuais, a jurisdicdo Administrativa é a jurisdicao
materialmente competente para decidir sobre a pretensao cautelar;

4. Nos presentes autos ndo estd em causa qualgquer questdo atinente ao contrato de garantia bancaria, o
pedido ndo se dirige as entidades bancéarias com o intuito de se determinar uma conduta ou a sua
abstencado e as entidades bancérias ndo figuram como Requeridas na providéncia cautelar, tendo apenas
sido indicadas como Contra-interessados;

5. Em momento algum se coloca em causa a natureza auténoma da Garantia Bancaria on first demand, ou
é invocada qualquer ilegalidade ou nulidade atinente a prestacdo das garantias ou ao contrato de garantias
celebrado entre os ora Recorridos e os Contra-interessados, nao sendo manifestamente esta a questao sub
judice. A questdo sub judice prende-se sim com a ilegalidade do accionamento das Garantias Bancarias
prestadas pelos Recorridos, por forca da ilegalidade subjacente a Deliberacdo da ora Recorrente de
28.08.2019;

6. Qualquer um dos Acérddos enunciados pela Recorrente como fundamento para a verificacdo da
excepcdo de incompeténcia ndo tem paralelismo com a matéria factual em causa nos presentes autos,
pelo que deverao ser desconsideradas;

7. No pedido de abstencao de accionamento das Garantias deduzido nos presentes autos cautelares, nao
existe qualquer caracter privatistico a salvaguardar, ndo pretendendo os Recorridos, com este pedido,
defraudar o ambito normal da jurisdicdo administrativa, como sustenta a Recorrente;

8. Em variados arestos em que a «causa petendi» é em tudo semelhante a dos presentes autos, ou seja, a
ilegal aplicagdo de multas contratuais e a boa execugdao contratual e consequente abstencdo de
accionamento das garantias bancdrias, foi considerada como competente a Jurisdicdo Administrativa;

9. Os institutos da boa-fé e do abuso de direito, a par de outras, destarte estarem reguladas no Cédigo
Civil, tém a natureza de principio geral de direito e uma aplicagdo transversal a todos os ramos do Direito,
nao constituindo o Direito Administrativo, naturalmente, uma excepcdo, o que é reconhecido tanto pelos
Tribunais Centrais Administrativos, como pelo préprio Supremo Tribunal Administrativo;

10. Em suma, é por demais evidente que que ndo assiste razdo a Recorrente, devendo manter-se a douta
sentenca recorrida nos termos proferidos, mantendo-se a decisdo sobre a competéncia dos Tribunais
Administrativos para resolucdo do presente litigio;

*

11. Em segundo lugar, nao assiste razao a Recorrente quanto ao manifesto erro de julgamento respeitante

a existéncia de instrumentalidade da providéncia cautelar face a accdo arbitral principal;
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12. Na accdo arbitral principal, discutir-se-a a ilegalidade da Deliberacdo de 28.08.2019 no seu todo, ou
seja, em todas as suas dimensodes, na qual se inclui naturalmente o acto de resolucao do Contrato, facto
expressamente indicado pelos Recorridos nos artigos 43.° e 142.° do RC;

13. A causa de pedir na accdo principal ndo se cingird (como ndo se cingiu) a impugnacdo do acto de
aplicacdo das penalidades contratuais, abrangendo também o acto de resolucdao do Contrato, conforme
resulta do Requerimento de Arbitragem apresentado apds a sentenca recorrida;

14. Evidentemente que o pedido a realizar no processo principal terd que ser, pela sua prépria natureza,
diferente do processo cautelar, onde se pede uma mera regulagao proviséria do litigio, importando apenas
que haja identidade de causa de pedir em ambos os processos, como, evidentemente, sucede;

15. Por conseguinte, também nao se verifica este alegado vicio da sentencga recorrida, que deverd manter-
se nos termos em que foi proferida;

*

16. Em terceiro lugar, no que concerne a falta de motivacdo da decisdo da matéria de facto,
nomeadamente quanto a auséncia de juizo valorativo sobre a prova dos factos, também por aqui deverd
improceder o recurso apresentado pela Recorrente, ndo correspondendo a verdade que a (i) sentenca
recorrida ndo tenha promovido uma andlise critica das provas e (ii) que a douta sentenca recorrida nao
seja fundamentada quanto a motivacdo da decisdo de facto;

17. Da andlise da sentenca recorrida, nomeadamente quanto ao Ponto Ill - Factos Provados, resulta
inequivocamente que se encontram enunciados 24 factos considerados como provados, com indicagao do
concreto meio de prova existente nos presentes autos (documentos) que comprova cada um dos factos em
causa;

18. Os documentos mencionados na sentenca recorrida e considerados como fundamento da decisao sobre
a matéria de facto nao foram impugnados pela Recorrente na sua Oposicdo, ndo tendo a Recorrente, em
momento algum, colocado em causa a veracidade de qualquer um dos documentos juntos com o RC;

19. O Tribunal analisou os documentos, fundou a sua conviccdao e considerou os factos como provados por
recurso a esses documentos, indicando sempre qual o documento e qual a padgina em gue se baseou para
proferir a decisao de facto;

20. Encontra-se plenamente cumprida a exigéncia que pende sobre o julgador de enunciar o juizo
probatério formulado, permitindo a sindicancia da sentenca recorrida, como, alids, a Recorrente fez nas
suas Alegacoes de Recurso;

21. E intrinsecamente inerente & natureza cautelar e a sua provisoriedade, que a exigéncia probatéria seja
meramente perfunctéria;

22. A nulidade por falta de fundamentacdo apenas ocorre quando inexista in totum qualquer
fundamentacdo, o que ndo é manifestamente o caso, como resulta da simples andlise da sentenca
recorrida;

23. Assim, nao padece a douta sentenca de qualquer nulidade, nos termos do artigo 615.° do CPC,
falecendo também por aqui a pretensdo da Recorrente.

*

24. Em quarto lugar, ao contrario do alegado pela ora Recorrente, a sentenca recorrida dé pleno
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cumprimento ao disposto no artigo 205.°, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa e no artigo 607.°,
n.° 4, do CPC, tendo declarado os factos relevantes que julgou indiciariamente provados em face das
alegacdes das Partes e dos meios de prova (documentos) juntos aos autos.

25. Os Factos 5), 15), 17), 23) e 24), pelas raz0es supra expostas e pelos fundamentos indicados na
sentenca, devem sempre ser considerados provados, em face do alegado no RC e dos documentos juntos
aos autos;

26. A sentenca recorrida ndo violou o artigo 342.° do CC, pois a factualidade dada por provada esta
suportada em documentos juntos aos autos, cuja veracidade ndo foi colocada em causa pela Recorrente;
27. Do cotejo dos n.°s 1 e 2 do artigo 376.° do CC, resulta que as declaracdes contidas nos documentos
juntos aos autos da autoria da ora Recorrente se devem considerar plenamente provadas, tendo tais
declaracoes, «a forca probatdria correspondente a sua natureza. Serdo validas e eficazes ou nao, entre os
intervenientes no documento ou para com terceiros, de acordo com o regime que |lhes couber. Assim, se
compreenderem ‘factos desfavoraveis’ ao declarante, sendo entdo declaracdes confessdrias, o seu valor
probatério é o que consta do n°® 2 do artigo 358° e do artigo 360° (indivisibilidade da confissdo). Ficam
plenamente provados os factos desfavoraveis, se a declaracao for dirigida a parte contraria ou a quem a
represente; ndo perante terceiros».

28. Nao existe qualquer violagao do artigo 607.°, n.° 4, do CPC, uma vez que a sentencga recorrida indicou
ndo sé os factos relevantes que considerou provados em face das presuncdes impostas pela lei ou por
regras de experiéncia, mas também, em relacdo a cada facto, o fundamento em que se baseou para
chegar a tal conclusao, isto é, as alegacdes das Partes e/ou os documentos juntos aos autos;

29. No que respeita especificamente aos factos 5), 15, e 17): o facto 5 deve (como foi) ser considerado
perfunctoriamente provado em face do Doc. 8 junto com o RC, composto, no total, por 277 péginas, onde
se encontram elencados, pormenorizada e detalhadamente, as principais vicissitudes ocorridas na
Empreitada até Julho de 2018 e o impacto das mesmas no Plano de Trabalhos da obra; o facto 15 deve
(como foi) ser considerado perfunctoriamente provado em face do Doc. 10 junto com o RC, composto, no
total, por mais de trés centenas de péaginas, que elenca, pormenorizada e detalhadamente, as principais
vicissitudes ocorridas na Empreitada até Fevereiro de 2018, o impacto das mesmas no Plano de Trabalhos
da obra e os sobrecustos e prejuizos incorridos pelo Empreiteiro; o facto 17deve (como foi) ser considerado
perfunctoriamente provado em face do Doc. 7 junto com o RC, de onde resulta que a ora Recorrente nao
emitiu qualquer declaracao (de aprovacao ou de rejeicao), no prazo previsto no artigo 361.°, n.° 5, do CCP,
a respeito dos Planos de Trabalhos apresentados pelos Recorridos nos pedidos de prorrogacao de prazo
formalizados na Reclamacao Global de 2 de Agosto de 2019 e na Reclamacdo Global 20 de Abril de 2019,
facto que, alids, é reconhecido pela ora Recorrente;

30. No que respeita ao facto 23, o mesmo deve (como foi) ser considerado provado em face do Doc. 6 junto
com o RC, no qual ora Recorridos contestaram, um por um, a factualidade e os fundamentos invocados
pela Recorrente no Projecto de Decisao comunicado a coberto da deliberacdo da Recorrente datada de 2
de Agosto de 2019;

31. No que concerne ao facto 24, o mesmo deve (como foi) ser considerado provado em face do Doc. 7

junto com o RC. No que respeita ao compromisso assumido pela Recorrente em 7 de Agosto de 2019, o
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mesmo resulta do Facto 22 - que, sintomaticamente nao é colocado em causa pela ora Recorrente -, onde
foi dado como provado que, em 7 de Agosto de 2019, a ora Recorrente lavrou um Auto de Suspensao, no
qual reconheceu que «ndo é possivel, por ora, estimar o tempo necesséario para definir as condicbes e o
momento de recomeco da obra, mantendo-se, por conseguinte e até novas informacdo, a suspensao por
tempo indeterminado, sem prejuizo do compromisso assumido pelo Dono de Obra de comunicar ao
Empreiteiro, logo que lhe seja possivel, a data estimada para a cessacao da prorrogacao da suspensdo que
ora se determina»;

32. No que respeita aos factos constantes dos artigos 95.° a 128.° da Oposicdo, nao corresponde a verdade
que o Tribunal tenha desconsiderado tal factualidade, uma vez que alguma dessa factualidade esta
considerada nos factos dados por provados (a titulo de exemplo, o alegado no artigo 95.° da Oposicao esta
considerado no Facto 1, o alegado no artigo 97.° da Oposicdo estd considerado no Facto 2, o alegado no
artigo 98.° da Oposicdo estd considerado no Facto 3...). Os restantes factos alegados pela Recorrente ou
sao irrelevantes para a decisdo da providéncia ou, sendo relevantes, ndo merecem qualquer credibilidade;

33. Nos que respeita ao alegado nos artigos 121.° a 123.° da Oposicao, importa salientar precisar que um
dos pressupostos da apresentacdo de um Plano de Trabalhos Modificado é a existéncia de desvio que
coloque em causa o cumprimento dos prazos de execugcao da obra ou dos respectivos prazos parcelares.
Ora, os prazos da obra, muito antes de a ora Recorrente se ter lembrado da peregrina ideia de solicitar ao
Empreiteiro a apresentacao de um Plano que nem remotamente se subsume no artigo 404.° do CCP, ja se
encontravam irremediavelmente comprometidos, fruto das suspensdes de trabalhos ordenadas pela
prépria Recorrente;

34. Mais: na data em que o pedido de apresentacao desse Plano de Trabalhos foi formulado pela ora
Recorrente (19 de Julho de 2019), os trabalhos encontravam-se suspensos hd meses, por razdes
exclusivamente imputdveis a ora Recorrente, sem qualquer data estimada para a retoma, o que, alids, veio
a ser comprovado no Auto de Prorrogacao da Suspensao Total dos Trabalhos, que manteve a suspensao
dos trabalhos por tempo indeterminado (cfr. Facto provado 22), suspensao essa que, na presente data, se
mantém;

35. Como tal, quer no final de Julho de 2019, quer na presente data, o Empreiteiro, mesmo que quisesse,
nunca poderia apresentar um Plano de Trabalhos Modificado, pois desconhecia (e continua a desconhecer),
entre outros pressupostos essenciais de planeamento, a data em que os trabalhos serdo retomados e os
novos elementos de projecto da obra que se encontram a ser desenvolvidos pela ora Recorrente, sendo,
pois, uma obrigacdo de objecto impossivel;

36. Como é meridianamente claro, quer o pedido de apresentacao do Plano de Trabalhos Modificado,
formulado em 19 de Julho de 2019, quer a notificacdo do Projecto de Decisao aos ora Recorridos, ocorrida
em 5 de Agosto de 2019, explicam-se por uma Unica razao que, por mais que tente, a ora Recorrente nao
consegue esconder: a necessidade de suspender, por tempo indeterminado, a obra, suspensao essa que foi
formalizada em 7 de Agosto de 2019, escassos 2 dias apds o Projecto de Decisdo ter sido notificado aos ora
Recorridos !;

37. No gque concerne aos factos constantes dos artigos 368.° a 453.° da Oposicado, é manifesto que nao

existe qualquer prevaléncia do interesse publico sobre os danos que adviriam para os ora Recorridos da
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nao concessdo da providéncia. Com efeito, os danos que adviriam da ndo concessdo da providéncia seriam,
para os ora Recorridos, imediatos e irrepardveis, como alegado e demonstrado nos artigos 185.° a 226.° do
RC. J& a ora Recorrente nao sofrerd qualquer dano irreparavel ou de dificil reparacdo em consequéncia da
concessao da providéncia, pois, na providéncia, os ora Recorridos nao estdo a peticionar a devolucédo ou
anulacao das Garantias Bancarias de Cumprimento e/ou das Garantias Bancéarias para Pagamentos
Antecipados que a ora Recorrente tem em seu poder, mas, apenas e sé, que a ora Recorrente se abstenha
de accionar as sobreditas Garantias Bancarias até que o presente litigio e a acgdo principal sejam
decididas;

*

38. Em quinto lugar, como demonstrado nos artigos 185.° a 226.° do RC, a execucao das Garantias
Bancarias de Cumprimento e/ou das Garantias Bancdrias para Pagamentos Antecipados causariam aos
Recorridos prejuizos de dificil ou impossivel reparacao;

39. Como se encontra plasmado nos artigos 43.° e 142.° do RC, a causa de pedir na accao principal nao se
cingird (como nao se cingiu) a impugnacao do acto de aplicacdo das penalidades contratuais, abrangendo,
também, o acto de resolucdo do Contrato, objecto da Deliberacdo em crise nos presentes autos. Na
verdade, ainda antes da apresentacao das Alegacdes de Recurso por parte da ora Recorrente, mais
concretamente no dia 20 de Novembro de 2019, os Recorridos apresentaram um Requerimento de
Arbitragem no Centro de Arbitragem Comercial de Lisboa, no qual indicaram como um dos pedidos a
formular contra a ora Recorrente a Declaracao de nulidade ou anulacdao do acto administrativo de
resolucao do Contrato, notificado aos Demandantes a coberto da Deliberacao da Demandada de 28 de
Agosto de 2019, com todas as legais consequéncias dai decorrentes;

40. Nao corresponde a verdade que a ora Recorrente jamais tenha tido oportunidade de se pronunciar
sobre a resolucdo do Contrato. Pelo contrario, pronunciou-se, e abundantemente. Como resulta da
Deliberacao da ora Recorrente de 28.08.2019, o acto de resolucao do Contrato estriba-se em dois
fundamentos. O primeiro fundamento consiste na «aplicacao da penalizacdo maxima prevista no Contrato
para atrasos». O segundo fundamente reside na «falta de progresso do trabalho que faca prever a
possibilidade de incumprimento na execucao da obra dentro do prazo estabelecido para a sua execucao».
No que respeita ao primeiro fundamento, o0 mesmo resulta do acto de aplicagao de penalidades, em
relagcao ao qual a ora Recorrente discorreu abundante prosa. Quanto ao segundo fundamento, reiterando o
alegado no artigo 38.° do RC, sempre se dird que «Num Contrato de Empreitada cujos trabalhos estdo
suspensos ha varios meses, por razées absolutamente alheias aos Requerentes, sem que exista sequer
uma data estimada para os trabalhos serem retomados, invocar, como fundamento para a resolugao do
Contrato, a falta de progresso do trabalho que faca prever a possibilidade de incumprimento na execucao
da obra dentro do prazo estabelecido para a sua execucao, sendo risivel, denuncia bem a desfacatez e a
absoluta ma-fé subjacentes ao Projecto de Decisao e a deliberacdo da Recorrida de 28 de Agosto de 2019».
Como demonstrado e provado, este fundamento ndo tem qualquer aderéncia a realidade factual que lhe
serve de pressuposto, ferindo, de morte, o (mal) ensaiado acto de resolucao do Contrato;

*

41. Em sexto lugar, o tribunal a quo fundamentou o fumus bonus iuris «no vicio do erro sobre os
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pressupostos de facto na Decisao de aplicacao ao empreiteiro de penalidades contratuais, resolucao do
contrato e accionamento das garantias bancérias, como consequéncia da resolucdo do contrato», como, de
resto, foi alegado e demonstrado pelos ora Recorridos no RC;

42. O que o Tribunal a quo acrescentou, e bem, foi que a gravidade da derrocada, impunha que a ora
Recorrente procedesse ao estudo de uma alteracao de projecto, tanto mais quando «decorre dos factos
provados que o Empreiteiro deu conta da ocorréncia susceptivel de provocar um atraso justificavel
(condicdes de seguranca), nos termos do § 4.4. do Contrato de Empreitada;

43. Sem prejuizo, ainda que a sentenca recorrida tivesse estribado o fumus bons iuris num normativo legal
nao alegado e discutido pelas Partes, o que, como supra referido, nao foi sequer o caso, tal nunca
acarretaria a nulidade da sentenca, pois, como é consabido e incontroverso, o juiz nao estd limitado as
alegacdes das partes em matéria de direito. Com efeito, se é verdade que o principio do dispositivo, ainda
que mitigado com as recentes alteracdes processuais, impede o Juiz de se substituir as partes no delinear e
no configurar da lide, continua a ter valéncia o brocardo latino «da mihi factum dabo tibi ius», que se
encontra consagrado no artigo 5.°, n.° 3, do CPC, nos termos do qual «o juiz ndo estd sujeito as alegacdes
das partes no tocante a indagacao, interpretacao e aplicacao das regras de direito»;

*

44. Em sétimo lugar, em face da factualidade dada por provada, é manifesto que, in casu, a actuacdo da
ora Recorrente ndo sé é contraria a boa- fé, como constitui um manifesto abuso de direito. Com efeito,
como resultou provado, os trabalhos na Central Eléctrica foram suspensos, por determinacdo da
Recorrente, desde 21 de Marco de 2019, suspensdo essa que, no dia 28 de Marco de 2019, foi alargada aos
trabalhos da Descarga de Fundo e respectivo Poco das Comportas, passando a suspensdo dos trabalhos a
ser absolutamente total a partir do dia 8 de Maio de 2019 (cfr. Factos Provados 8, 18 e 20). No entanto, até
a notificacdo do Projecto de Decisdo aos ora Recorridos, que, recorde-se, ocorreu em 5 de Agosto de 2019,
num momento em que os trabalhos objecto da Empreitada estavam suspensos had meses, por razdes
absolutamente alheias aos Recorridos, a ora Recorrente nunca aplicou ou manifestou intencao de aplicar
ao Empreiteiro penalidades contratuais pelo incumprimento dos Hitos / Etapas. Pelo contrdrio, a ora
Recorrente admitiu dar por cumpridos alguns dos Hitos / Etapas, o que indicia que a Recorrente tinha
perfeita consciéncia de que factores alheios a responsabilidade e controlo do Empreiteiro tinham motivado
0 alegado incumprimento dos Hitos / Etapas;

45. Perguntar-se-a entdo: entre 21 de Marco de 2019, data em que a ora Recorrente instruiu o Empreiteiro
para suspender os trabalhos na Central Eléctrica, e 5 de Agosto de 2019, data em que a Recorrente
notificou o Projecto de Decisao aos ora Recorridos, qual a alteracdo relevante na Empreitada susceptivel de
motivar o Projecto de Decisdo, maxime a aplicacao de penalidades contratuais ao Empreiteiro por alegado
incumprimento de prazos parciais na Empreitada? A resposta a esta questao é clara e resulta a saciedade
da prova produzida e da factualidade dada por provada: entre a primeira suspensao dos trabalhos (21 de
Marco de 2019) e a data do Projecto de Decisado - 5 de Agosto de 2019 -, a Unica alteracdo relevante foi a
ora Recorrente ter, entretanto, tomado consciéncia de que a suspensdo dos trabalhos, ao contrdrio do
inicialmente previsto, iria estender-se muito para além do dia 21 de Agosto de 2019, como havia sido

estimado no Auto de Suspensao dos Trabalhos de 8 de Maio de 2019 (cfr. Doc. 2 junto com o RC);
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46. Mesmo que a ora Recorrente tivesse fundamento para aplicar penalidades contratuais ao Empreiteiro
por incumprimento dos Hitos / Etapas parciais 2, 3, 4, 8, 9 e 10, que nao tem, o decurso do tempo e a boa-
fé sempre obstariam a que a ora Recorrente viesse, num contexto de suspensao total dos trabalhos, aplicar
penalidades contratuais ao Empreiteiro por alegado incumprimento de prazos decorridos hd largos meses
e, muito menos, resolver o Contrato com fundamento na «falta de progresso do trabalho que faca prever a
possibilidade de incumprimento na execugao da obra dentro do prazo estabelecido para a sua execugao»;
47. Esta forma de actuar da ora Recorrente, que tem tanto de censuravel, no plano ético, como de ilicito,
no plano juridico, € manifestamente contraria a boa-fé, constituindo um manifesto abuso de direito, quer
na vertente venire contra factum proprium (na medida em que a Recorrente criou no Empreiteiro a
expectativa legitima de que o incumprimento dos prazos parciais ndo seria sancionado, expectativa essa
reforcada pela circunstancia de a Recorrente ter admitido dar por cumpridos alguns dos Hitos / Etapas
sancionados), quer na vertente de suppressio (na medida em que a Recorrente nao sancionou o
Empreiteiro quer na data em que os prazos parciais que fundamentam o acto impugnado foram
alegadamente incumpridos, quer em qualquer outra data anterior a 5 de Agosto de 2019), quer na vertente
tu quoque (na medida em que a suspensdo dos trabalhos, que, por si sé, inviabiliza o cumprimento dos
prazos da Empreitada inicialmente previstos, foi motivada por razées imputéveis a Recorrente, que ignorou
os repetidos alertas do Empreiteiro para os problemas de Projecto, designadamente para a insuficiéncia
das contencdes nele preconizadas), sendo, pois, ilegitima a luz do artigos 266.°, n.° 2, da CRP, 286.° do
CCP, 6.°-A CPA e 334.° do Cddigo Civil, aplicavel ao Contrato ex-vi artigo 280.°, n.° 3, do CCP.

*

48. Em oitavo e Ultimo lugar, resultou evidenciado que, da ponderacao de interesses em presenca,
considerando o estado de suspensao da execucao das obras de construcao sub judice, o qual ainda se
mantém na presente data, o dano que o accionamento das Garantias comportard para os Recorridos é
manifestamente superior ao dano que a Recorrente poderd eventualmente sofrer, j4 que a paragem e a
nao evolucdo das obras de construcdo nao se devem a presente providéncia cautelar, nem nela se fundam;
49. Sem prejuizo, caso a ora Recorrente venha incorrer em qualquer tipo de prejuizos em resultado do
atraso na conclusao dos trabalhos de construcao dos Aproveitamentos do Sistema Electroprodutor do
Tamega, prejuizos esses que nao foram minimamente evidenciados, sibi imputet, pois, como demonstrado,
esse atraso resulta, desde logo, de dois factos incontroversos, qualquer um alheio aos ora Recorridos, a
saber: (i) o periodo de 31 meses decorrido entre a celebracdo do Contrato de Concessao e a celebracdo do
Contrato de Empreitada, (ii) a suspenséao dos trabalhos de escavacao da Central Eléctrica, decretada em 21
de Marco de 2019, posteriormente alargada aos restantes trabalhos na Empreitada e que, na presente
data, se mantém, sem existir data prevista para a sua retoma;

50. Em suma, inexiste fundamento legitimo para a ora Recorrente executar as Garantias Bancérias
prestadas pelos Recorridos no ambito do Contrato. Nessa medida, no contexto supra exposto, a execucao
das Garantias Bancdrias pela Recorrente, seja em que moldes for, serd sempre abusiva, fraudulenta e
efectuada de ma-fé.

51. Deve ser dispensado o pagamento do remanescente de taxa de justica referente ao Recurso,

considerando que os presentes autos cautelares se revestem de reduzida complexidade e que a conduta
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processual das partes foi correcta e de acordo as regras legalmente estabelecidas.
Termos em que deve improceder in totum o presente recurso, mantendo-se a sentenca recorrida nos seus

exactos termos (...)».
I. 1. Questoes a apreciar e decidir

A Recorrente visa impugnar a matéria de facto e de direito da sentenca recorrida, sendo oito os
fundamentos que, na sua perspetiva, concorrerdo, quer para motivar a nulidade da sentenca recorrida,

quer a sua revogacao.
Das nulidades imputadas a sentenga recorrida - cfr. art. 615.°, n.° 1, alinea d) do CPC:

i) Por omissao total na sua motivacdo de uma analise critica das provas, tendo deixado por explicar quais
0s motivos concretos e que elementos probatérios terdo levado a considerar os 24 factos que considerou
provados e, em sentido oposto, que racional probatério a terdo levado a ndo atender a abundante
factualidade (e consequente prova) invocada pela Recorrente que impunham uma decisdo da matéria de
facto diametralmente oposta aquela que foi acolhida pelo Tribunal a quo - cfr. conclusdes de recurso 11 a

14;

ii) factos erradamente julgados por nao provados ou omitidos da sentenca recorrida, ferindo-a

liminarmente de nulidade, por omissao de pronuncia - cfr. conclusées 20 a 23;

iii) o argumento invocado pelo Tribunal a quo - a pretensa necessidade de ser elaborado um projeto de
alteracao como condicao prejudicial ao ato de aplicacdao de penalidades contratuais - nao foi discutido pelas
partes nos seus articulados, pelo que foi proferida uma decisdo surpresa, que viola o principio do

contraditério inscrito no n.° 3 do art. 3.° do CPC - cfr. conclusao 35.
Dos erros de julgamento em que incorreu a sentenca recorrida:

i) na apreciacao que fez da excecdo dilatéria de incompeténcia da jurisdicdo administrativa - conclusdes de

recurso 1 a5;

ii) por ndo reconhecer a falta de instrumentalidade do pedido incidente sobre as garantias bancarias pelos
pagamentos antecipados, face ao objeto da acao arbitral principal, tal como esta fora delimitada pelas

Recorridas no art. 43.2 do seu requerimento inicial - cfr. conclusdes de recurso 6 a 10;

iii) quanto a decisdo da matéria de facto num duplo sentido: ao ter julgado provados factos com manifesto
erro de julgamento e ao ter omitido factos com relevancia para a boa decisdo da causa e cuja prova

indiciaria foi feita nos presentes autos - cfr. conclusdes de recurso 15 a 23;
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iv) quanto a apreciacdo de um dos requisitos de procedéncia da providéncia cautelar - o periculum in mora
- por inexistir entre os factos provados qualquer facto concreto revelador de uma situacdao de facto

consumado ou de prejuizo de dificil reparacao - cfr. conclusdes de recurso 24 a 33;
v) em relagao ao fumus boni juris, por errada interpretacao do art. 360.° do CCP - cfr. conclusdes 34 a 37;

vi) por falta de fundamento para julgar procedentes as pretensdes das Recorridas incidentes sobre as

garantias bancérias do tipo on first demand - cfr. conclusdes 38 a 39;

vii) por deficit de fundamentacao de facto e erro de julgamento na parte em que apreciou o requisito da

ponderacao de interesses para efeitos do disposto no artigo 120.°, n.° 2 do CPTA - cfr. conclusdes 40 a 42.
Il. Fundamentacao
II.1. De facto

A matéria de facto constante da sentenca recorrida serd transcrita infra em itdlico, passando a constar em
formato simples de letra os factos alterados pela presente decisdao de recurso:

«(...)

1. Em 1 de Marco de 2017 foi estabelecido entre as partes o Contrato de Empreitada n.° 1862-
2016000012-CON para a construcdo da barragem e central de aproveitamento hidroeléctrico de Alto
Tamega ("Contrato"), celebrado entre a I..... S.A. Unipessoal ("l..." ou "Dono da Obra"), ora Requerida, na
qualidade de Dono da Obra, o Agrupamento Complementar de Empresas M../A.../E...a - Obras do
Aproveitamento Hidroeléctrico de Alto Tamega, A.C.E. ("ACE" ou "Empreiteiro"), na qualidade de
Empreiteiro, a M..., S.A., a A..., S.A, e a E...s, S.A,, como terceiras, quartas e quintas outorgantes

respetivamente, em 1.3.2017 - cf. Documento n.° 1, fls. 119 e ss., quer se dd como reproduzido).

2. Tal Contrato de Empreitada foi celebrado no contexto e para execugao do objeto de um «Contrato de
Concessao relativo & Utilizacdo Privativa dos Recursos Hidricos do Dominio Piblico para Captacdo de Aguas
Superficiais destinadas a Producdo de Energia Hidroeiéctrica e Implantacdo das Respectivas Infra-
estruturas Hidraulicas Sistema Eiectroprodutor do Tamega» ( "Contrato de Concessao"), celebrado, em 30
de junho de 2014, entre o Estado Portugués, na qualidade de Concedente ( "Concedente") e a I... na
qualidade de Concessiondria (cf. considerandos n.°s | e Il do Contrato de Empreitada e Contrato de

Concessao) - cf. Documento n.° 1 e cujo teor se da por integralmente reproduzido.

3. Por seu turno, o complexo Contrato de Concessdo em questdo enquadra-se no ambito e contexto do
Programa Nacional de Barragens de Elevado Potencial Hidroelétrico ("PNBEPH"), aprovado em 7 de

dezembro de 2007, o qual tem por objetivo aproveitar o potencial hidroelétrico nacional, mediante "a
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implantacdo de novos aproveitamentos hidroelétricos em locais rigorosamente selecionados, em
conformidade com o disposto no Decreto-Lei n. ° 182/2008, de 4 de setembro, que estabelece o regime de
implementacdo do mencionado PNBEPH' (cf. Preambulo da Resolucdao de Conselho de Ministros n.°

47/2013, publicada no Didrio da Republica, 1.a Série, de 26 de julho de 2013).

4. Em 3 de Agosto de 2018 os Requerentes (Empreiteiros) apresentaram uma Reclamacgao intitulada "
Impactos no Planeamento da Empreitada e Sobrecustos Associados Decorrentes de Factos Ndo Imputaveis
ao Empreiteiro"”, em que apresentaram inter alia, sete factos relevantes, a saber:

- Facto 1 - Alteragao de circunstancias e condicionamentos resultantes da necessidade de executar
trabalhos sobrepostos em consequéncia do atraso do acesso C30/C32 e aumento das quantidades de
escavagcao na margem esquerda

- Facto 2 - Alteracdo de metodologia de execucdo por condicionamentos Impostos peia IBD/Fiscaiizacao a
execucao dos trabalhos de escavacdo da trincheira de saida do Tunel de Desvio do Rio

- Facto 3 - Modificacdo do sentido do avanco da escavacao e alteracdo das seccoes de sustimento do tunel
de acesso a central (TAC) motivada peias condicdes geoldgico - geotécnicas do macico rochoso

- Facto 4 - Inundacao do TuUnel de Desvio do Rio

- Facto 5 - Rectificacdo da boca de entrada do TuUnel de Desvio do Rio

- Facto 6 - Atraso no licenciamento do Acesso 13

- Facto 7 - Alteracao do Projecto de Execucao da Ensecadeira de Montante

- doc. n° 8, fls. 371 e ss. que se dd como reproduzido

5. Pelo empreiteiro foi apresentada Reclamacdo Global, a 3 de Agosto de 2018, através da qual pretendia
que lhe fosse reconhecido o direito a uma prorrogacao do prazo da Empreitada de 13,4 meses e a ser
ressarcido, pela Requerida, dos sobrecustos e prejuizos incorridos, que o Empreiteiro, nessa data, estimava

em 9.822.822 € - doc. n° 8, idem.

6. Nessa mesma Reclamacao Global de 3 de Agosto de 2018, o Empreiteiro formalizou um pedido de
prorrogacao dos prazos da Empreitada, acompanhado dos correspondentes Planos de Trabalhos (cfr. pags.
80 a 91 da Reclamacao Global de 3 de Agosto de 2018 e respectivo Anexo 3 (Plano de Trabalhos
Impactado) - Doc n® 8, fls. 410 v. a 416 e fls. 440 a 447.

7. Em 8 de Novembro de 2018, a Requerida respondeu a Reclamacdo Global de 3 de Agosto de 2018, onde
apresentou uma proposta para o fecho da Reclamacdo Global de 3 de Agosto de 2018, que passava, entre
outros termos e condicdes, pelo pagamento de determinados valores ao Empreiteiro e por dar cumpridos
0s prazos parciais (Hitos) 2, 3 e 6 do Contrato e, a final, uma PROPOSTA GLOBAL DE ACORDO - cf. fls. 532
v.a 534 v.

8. Em 21 de Marco de 2019, a Requerida, tendo confirmado, por si prépria, a situacao de instabilidade da

Encosta e Talude Direito sobre a Central Eléctrica, ordenou ao Empreiteiro que suspendesse os trabalhos

20/ 39
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

de escavacao da Central Eléctrica, tendo, em 28 de Marco de 2019, alargado a suspensdo aos trabalhos em
curso e a executar na Descarga de Fundo e respectivo Poco das Comportas - cf. " Auto de Suspensao

Parcial dos Trabalhos", doc. n° 4, fls. 55/56, que aqui se dd como reproduzido.

9. A instabilidade da Encosta e do Talude Direito sobre a Central Eléctrica e o consequente risco de
derrocada impunham que os trabalhos naquela zona fossem totalmente suspensos até que fosse estudada
e implementada uma solucdo que garantisse as necessarias e indispensdaveis condicdes de seguranca para
a execucao de trabalhos naquele local, conforme resulta do Auto de Suspensdo indicado em 8, § 7 onde
consta "(...) apés a confirmacdo do movimento da encosta e talude direito sobre a Centrai Elétrica
identificado por monitorizacao topogréfica realizada a constatada através das leituras do dia 21/02/2019". -

fls. 55 v.

10. Em 16 de Abril de 2019, a Requerida comunicou ao Empreiteiro «que deverdao avancar com a execucao
dos referidos trabalhos complementares de contencdo no macico indispensaveis para prosseguir com os
trabalhos suspensos, referentes a Central Elétrica, entre a escavacdo da Barragem e a ensecadeira de
jusante, trabalhos de escavacdo e contencdo, todos no ambito do Contrato» - cfr. Doc. 12, e-mail de

"Justicia, Justicia, Antonio" para "N...", fls. 83/84, que se d& como reproduzido.

11. Em 22 de Abril 2019 o Empreiteiro transmitiu a Requerida o seguinte:

«Aproveitamos esta oportunidade para reforcar o anterior pedido do ACE, da I... garantir condicdes de
seguranca por entidade externa de reconhecida competéncia nacional, e deixar a nossa reserva da forma e
metodologia que a IBERDROLA pressupde no projeto de execucao entregue, porque entendemos que do
ponto de vista da seguranca de pessoas e equipamentos, bem como no prazo, a execucao destes trabalhos
complementares deve acontecer com prévia implementacao de um aterro provisério de encosto ao talude,
para se atingir as cotas mais elevadas e permitir que pessoas e equipamentos trabalhem apoiados em
terreno firme, e com muito menor exposicao ao risco de derrocada ou queda» - cfr. Doc. 13, e-mail de "

N..." para " Justicia Justicia, Antonio" que se da por integralmente reproduzido, fls. 85/86/87.

12. Em 24 de Abril 2019 a Requerida ordenou ao Empreiteiro que apresentasse, até ao dia 30 de Abril de
2019, uma proposta para a «execucao dos trabalhos complementares de contengdo no macigo
indispensaveis para prosseguir com os trabalhos suspensos, referentes a Central Elétrica, entre a
escavacao da Barragem e a ensecadeira de jusante, com a adverténcia de que «a nao apresentacao de
proposta no referido prazo, serd tida pelo Dono da Obra, para os devidos efeitos legais e contratuais, como
uma recusa do Empreiteiro de execucdo dos trabalhos complementares, circunstancia que nao conceder ao
Dono da Obra outra opgcdao que nao seja a de proceder com a execucao dos trabalhos complementares
diretamente ou por intermédio de terceiro, sem prejuizo do eventual exercicio dos demais direitos que lhe
sao conferidos por Lei e por Contrato» - cfr. Doc. 14, e-mail de " J..., L...... , I..." para " N..., M...” que se da

por integralmente reproduzido, fls. 88/92.

21/39
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

13. Em 30 de Abril de 2019, o Empreiteiro reiterou que, no seu entender, nao estavam reunidas as
condicOes de seguranca para proceder a execucao dos trabalhos instruidos pela Requerida, uma vez que se
continuavam a registar deslocamentos na Encosta da Margem Direita, o que colocava em risco os
trabalhadores que viessem a executar trabalhos naquela zona da obra - Doc. 15, e-mail de " N..." para ""

| FPTTT " que se da por integralmente reproduzido, fls. 93 v./97.

14. Em 30 de Abril de 2019, o Empreiteiro apresentou a Requerida uma exposicdo com as principais
vicissitudes ocorridas até Fevereiro de 2019 e o impacto das mesmas no planeamento da Empreitada, de

ora em diante designada «Reclamacdo Global de 30 de Abril de 2019» - doc. n° 10, fls. 535 e ss.

15. Foi apresentada pelo empreiteiro uma Reclamacdo Global de 30 de Abril de 2019, através da qual
pretendia que lhe fosse reconhecido o direito a uma prorrogacao do prazo da Empreitada de 9,4 meses e a
ser ressarcido, pela Requerida, dos sobrecustos e prejuizos incorridos, que o Empreiteiro, nessa data,

estimava em 22.030.920 € - cfr. Doc. 10, idem.

16. Em 19 de Julho de 2019, a Requerida respondeu a Reclamacdo Global de 30 de Abril de 2019,

indeferindo - doc. n° 11, fls. 894 e ss.

17. Quer no caso do Plano de Trabalhos apresentado pelo Empreiteiro juntamente com a prorrogacao de
prazo formalizada na Reclamacdo Global de 3 de Agosto de 2018, quer no caso do Plano de Trabalhos
apresentado pelo Empreiteiro juntamente com a prorrogacdao de prazo formalizada na Reclamacao Global
de 30 de Abril de 2019, a Requerida nao emitiu qualquer declaracao (de aprovacao ou rejeicao) a respeito
desses Planos no prazo previsto no artigo 361.°, n.° 5, do CCP, conforme, alids, confessado nos
considerandos dd) e kk) da deliberacdao da Requerida de 28 de Agosto de 2019 - cfr. pags. 5 e 6 do Doc. 7,
fls. 276/277

18. Em 2 de Maio de 2019 verificou-se a derrocada do talude da Encosta da Margem Direita, apds o que a
requerida determinou a suspensao total dos trabalhos até 21 de Agosto de 2019, conforme " Auto de
Suspensao Total dos Trabalhos", onde se refere " os eventos verificados no passado dia 2 de Maio de

2019(...)"- doc. n° 2, fls. 53/54, que se da como reproduzido.

19. Nesse mesmo dia 8 de Maio de 2019, a Requerida instruiu o Empreiteiro para proceder a
desmobilizacao total dos meios afectos a Empreitada durante o periodo que vigorasse a suspensao dos
trabalhos, ou seja, até 21 de Agosto de 2019, tendo o Empreiteiro, em cumprimento dessa instrucado,
desmobilizado os referidos recursos e ficado a aguardar pela indicacdao da Requerida para retomar os
trabalhos objecto da Empreitada. - doc. n° 16, e- mail da Iberdroia para a mota engii, fls. 98 que se da

como reproduzido.

20. Nesse mesmo dia - 8 de Maio de 2019 - ocorreu a suspensao total dos trabalhos, conforme o AUTO DE
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SUSPENSAO TOTAL DOS TRABALHOS, nos termos seguintes:

1. A coberto do presente auto é concretizada a suspensdo de todos os trabalhos no ambito do Contrato de
Empreitada N. ° 1862- 2016000012-CON (o, "Contrato").

2. A suspensao total dos trabalhos no ambito do Contrato complementa a decisdo comunicada a coberto
dos autos com referéncia 1862-1BD-BAT-01014-ADM-190401- CV07, de 1 de abrii de 2019 e 1862-IBD-BA T-
1026-ADM-190410-CV07 de 10 de abrii de 2019, referente aos trabalhos na central elétrica e descarga de
fundo.

3. A suspensao total da Empreitada é determinada ao abrigo das a. b) e e) da Cldusula 4.3, A do Contrato,
bem corrio ao abrigo das a. a) e b) do artigo n. ° 365. ° do Cddigo dos Contratos Publicos e produz efeitos
desde a data indicada no presente Auto.

4. Na sequéncia dos eventos verificados no passado dia 2 de maio de 2019 na margem direita do futuro AH
do Alto Tamega e da consequente necessidade de realizar

trabalhos complementares para permitir o prosseguimento total ou parcial dos trabalhos suspensos no
ambito do Contrato de Empreitada N. ° 1862-2016000012-CON, vem o Dono da Obra determinar a
suspensao total dos trabalhos no @mbito da referida Empreitada.

5. Em face da suspensao determinada a coberto do presente auto, os trabalhos deverdao considerar-se
totalmente suspensos desde a presente data e até ao dia 21 de Agosto de 2019, sendo que os trabalhos
Cuja suspensdo ja havia sido determinada a coberto do auto com referéncia 1862-IBD-BAT-1026-ADM-
190410-CV07 de 10 de abril de 2019, deverdo considerar-se suspensos desde a data inicial, tal seja, desde
21 de marco de 2019 para os trabalhos na Central Eléctrica, entre a escavacao da Barragem e a
ensecadeira de jusante (en particular os trabalhos de escavacao e contencdo), e desde 28 de marco de
2019 para os trabalhos da Descarga de Fundo e outras actividades desta frente, incluindo a suspensao dos
trabalhos de engenharia das blindagens.

6. Este periodo estima-se ser o necessdrio para realizar os trabalhos complementares necessérios para
prosseguir com parte ou todos os trabalhos no ambito do Contrato de Empreitada N. ° 1862- 2016000012-
CON.

7. A coberto do presente Auto sdao cumpridas as formalidades impostas na Lei e no Contrato [i.e. Cldusula
43, B, ai d) do Contrato e artigo n. ° 369. ° do CCP].

8. Os impactos financeiros, bem como ao nivel do prazo de execucdo do Contrato, decorrentes da
suspensao dos trabalhos serdo oportunamente determinados e concretizados peio Dono da Obra e peio
Empreiteiro, com recurso as disposicdes contratuais e legais aplicaveis.

- doc. n°® 2, fls. 53/54.

21. Em 5 de Agosto de 2019, os Requerentes foram notificados de uma deliberacédo da Requerida, datada
de 2 de Agosto de 2019, mediante a qual a Requerida comunicou a intencao de (i) aplicar ao 1.°
Requerente penalidades contratuais, no valor de 8.059.277,70 €, por alegados incumprimentos de prazos
parciais da obra (ii) resolver o Contrato, com fundamento na aplicacdo da penalizacdo maxima prevista no
Contrato para atrasos e na falta de progresso do trabalho que faca prever a possibilidade de
incumprimento na execucao da obra dentro do prazo estabelecido para a sua execucao, de ora em diante

designado «Projecto de Decisdao» - cfr. Projecto de Decisdo, que se junta como Doc. 3, fls. 231 e ss. e se da
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por integralmente reproduzido;

22. Em 7 de Agosto de 2019, a Requerida lavrou um Auto de Prorrogacao da Suspensao Total dos
Trabalhos, no qual reconheceu que «ndo é possivel, por ora, estimar o tempo necessério para definir as
condicbes e 0 momento de recomeco da obra, mantendo-se, por conseguinte e até novas informacao, a
suspensao por tempo indeterminado, sem prejuizo do compromisso assumido pelo Dono de Obra de
comunicar ao Empreiteiro, logo que Ihe seja possivel, a data estimada para a cessacao da prorrogacao da
suspensao que ora se determinas» (cfr. Auto de Prorrogacdo da Suspensdo Total dos Trabalhos, que se junta

como Doc. 5 e se da por integralmente reproduzido, fls. 57.

23. Em 20 de Agosto de 2019, os Requerentes pronunciaram-se em sede de Audiéncia Prévia - cfr.
Resposta dos Requerentes ao Projecto de Decisdo, que se junta como Doc. 6, fls. 58 e ss. que se da por

integralmente reproduzido.

24. Em 30 de Agosto de 2019, a Requerida, comunicou aos Requerentes a sua deliberacao de 28 de Agosto
de 2019, através da qual (i) aplicou penalidades contratuais ao 1.° Requerente, no valor de 8.059.277,70 €,
por alegados incumprimentos de prazos parciais da Empreitada, (ii) resolveu o Contrato, com fundamento
na aplicacdo da penalizacdo maxima prevista no Contrato para atrasos e na falta de progresso do trabalho
que faca prever a possibilidade de incumprimento na execucao da obra dentro do prazo estabelecido para
a sua execucdo - cfr. deliberacéao da Requerida de 28 de Agosto de 2019, junto ao autos como Doc. 7, fls.
265 e ss., e que se dd como integralmente reproduzido e que esta instancia de recurso aqui transcreve, em
parte, para melhor enquadramento das questdes que cumprird conhecer no ambito do presente recurso,
pois que é neste documento que se integra o ato suspendendo:

«lmagem no original»

«lmagem no original»

(...)

«lmagem no original»
«lmagem no original»

(...)

«lmagem no original»
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iii.

(...)»
*
Motivacao da Decisao de Facto

A motivacao da decisao de facto baseou-se nas alegacdes das partes e nos documentos dos autos.»
II.2. De direito

Cumpre conhecer, antes de mais, das nulidades que foram imputadas as sentenca recorrida, por referéncia
ao art. 615.°, n.° 1, alinea d) do CPC, aplicavel ex vi art. 1.2 e 140.2, do CPTA, em virtude de esta ter i)
«omitido totalmente da sua motivacao a andlise critica das provas, tendo deixado por explicar quais os
motivos concretos e que elementos probatérios terao levado a considerar os 24 factos que considerou
provados e, em sentido oposto, que racional probatério a terdo levado a nao atender a abundante
factualidade (e consequente prova) invocada pela Recorrente que impunham uma decisdo da matéria de
facto diametralmente oposta aquela que foi acolhida pelo Tribunal a quo» - cfr. conclusdes de recurso 11 a
14; ii) por omissdo de pronuncia «absolutamente inadmissivel» - cfr. conclusdes 20 a 23 - e, por fim, em
virtude de o argumento invocado pelo tribunal a quo, sobre a «a pretensa necessidade de ser elaborado
um projeto de alteracao como condicao prejudicial ao ato de aplicacao de penalidades contratuais», nao ter

sido discutido pelas partes nos seus articulados, o que, no entendimento da Recorrente, consubstanciaria
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uma decisdo surpresa, que viola o principio do contraditério inscrito no n.° 3 do art. 3.° do CPC - cfr.

conclusao 35.
Vejamos.

O art. 615.2 do CPC, na citada alinea d), do n.2 1, determina que a sentencga seja nula, quando o juiz deixe
de pronunciar-se sobre questdes que devesse apreciar ou conheca de questdes de que nao podia tomar

conhecimento.

E jurisprudéncia constante e uniforme dos tribunais superiores Por todos, v. ac. STA de 06.12.2018, P.
0930/12.7BALSB, disponivel em www.dgsi.pt e que se seguird de perto. que as decisdes judiciais proferidas
pelos tribunais no exercicio da sua funcdo jurisdicional podem estar viciadas de duas causas que poderao
obstar a eficacia ou validade da diccao do direito: por um lado, podem ter errado no julgamento dos factos
e do direito e, entdo, a consequéncia é a sua revogacdo; por outro, como atos jurisdicionais, podem ter
atentado contra as regras préprias da sua elaboracao e estruturacdo ou contra o conteldo e limites do
poder a sombra do qual sdo decretados e, entdo, tornam-se passiveis de nulidade nos termos do citado art.

615.2 do CPC.

A nulidade prevista na alinea d) do citado art. 615.2, do CPTA, consubstancia-se na violacdo do dever que
impende sobre o tribunal de resolver todas as questdes que as partes hajam submetido a sua apreciagao
excetuadas aquelas cuja decisdo esteja ou fique prejudicada pela solucdo dada a outras - cfr. art. 608.2, n.2
2, CPC.

O tribunal deve examinar toda a matéria de facto alegada pelas partes e analisar todos os
pedidos/pretensdes pelas mesmas formulados, ressalvadas apenas as matérias ou pedidos/pretensdes que
forem juridicamente irrelevantes ou cuja apreciacdo se haja tornado inutil pelo enquadramento juridico

escolhido ou pela resposta fornecida a outras questodes.

Questdes para este efeito sao, assim, todas as pretensdes processuais formuladas pelas partes que exigem
decisdo do julgador, bem como, ainda, os pressupostos processuais, gerais e especificos, debatidos nos
autos, sendo que nao podem confundir-se aquilo que sdo as questdes que os litigantes submetem a
apreciacao e decisdo do tribunal com o que sao as razdes de facto ou de direito, os argumentos, ou os

pressupostos em que cada a parte funda a sua posi¢cdo nas questdes objeto de litigio.

Se os termos e fundamentos em que a decisao recorrida se baseou sdao ou nao os corretos, e se a
Recorrente discorda de tal juizo, tal envolverd eventual erro de julgamento, mas ndo nulidade de decisao

por omissdo de pronuncia.

E, na verdade, estas questdes irdo ser conhecidas infra, no seio do recurso da decisdo sobre a matéria de
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facto, conforme melhor ali explicitaremos.

Por fim, sobre o facto de a decisdao recorrida ser nula, em virtude de a invocada necessidade de ser
elaborado um projeto de alteragao, como condicao prejudicial ao ato de aplicagdo de penalidades
contratuais, nao ter sido discutido pelas partes nos seus articulados, o que, no entendimento da
Recorrente, consubstanciaria uma decisdo surpresa, que viola o principio do contraditério inscrito no n.° 3

do art. 3.° do CPC - cfr. 35.2 conclusao de recurso.

Através da prolacdo de uma decisdo surpresa, com violacdo do principio do contraditério, incorre-se numa
nulidade processual, nos termos do art. 195.9, n2 1, do CPC, e nao numa nulidade da sentenca, por omissao
de pronuncia, ao abrigo do art. 615.2, n.2 1, c), do CPC. Neste sentido v. ac. do TRC, de 03.05.2021, P.
1250/20.9T8VIS.C1, disponivel em www.dgsi.pt

Uma coisa é a nulidade processual, relacionada com um ato de sequéncia processual e por isso um vicio
atinente a sua existéncia, outra bem diferente é a nulidade da sentenca ou despacho, e por isso um vicio

do contelido do ato, por ex. a omissdo de pronuncia.

Neste pressuposto, a Recorrente devia ter arguido esta concreta nulidade processual perante o juiz da
causa, e nao interpor recurso com fundamento em nulidade da sentenga, j& que nao é invocavel o
esgotamento do poder jurisdicional do juiz quanto a matéria da causa, o qual sé ocorre quanto ao objeto da
decisdo, nem o transito em julgado se déd enquanto a arguicdo estiver pendente e se a nulidade vier a ser
declarada, a sentenca deixa de poder subsistir - cfr. art. 1952, n® 2, 12 parte, do CPC Cfr. Lebre de Freitas,
in Cédigo de Processo Civil Anotado, Volume 19, 22 edicdo, nota 8 da anotacao ao anterior artigo 2012 do

CPC, atual art. 1959, Coimbra Editora, pg. 374..
Nao tendo assim feito, nao pode agora, em recurso, ser decretada a invocada nulidade.
Razdes pelas quais ndo procede o recurso, quanto as nulidades invocadas.

Atentemos agora nos erros de julgamento imputados a sentenca recorrida, seguindo a ordem pela qual

foram invocados pela Recorrente.

iv) Do erro de apreciacdo quanto a excecdo dilatéria de incompeténcia da jurisdicdo administrativa -

conclusodes de recurso 1 a 5.

Sobre esta questao, estao corretos os fundamentos explanados na decisao recorrida, podendo resumir-se

nos seguintes termos:

1. a anélise da competéncia material de um tribunal assenta no pedido e na causa de pedir;

30/39
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

2. pretendem as requerentes, como pedido principal, que «seja decretada a suspensado de eficicia do acto
de aplicacao de penalidades contratuais ao Empreiteiro, notificado aos Requerentes por carta da Requerida
datada de 30 de Agosto de 2019» e, ainda, em caso de procedéncia do primeiro, «a intimacdo da
Requerida para: (i)se abster de praticar qualquer acto de execugao do acto suspendendo; (ii) se abster de
acionar qualquer uma das Garantias Bancdrias de Cumprimento ou das Garantias Bancdarias para
Pagamentos Antecipados prestadas pelos Contra-interessados a pedido dos Requerentes; (iii) se abster de
pedir o pagamento de qualquer uma das Garantias Bancarias de Cumprimento ou das Garantias Bancarias
para Pagamentos antecipados aos Contra Interessados; (iv) se abster de receber dos Contra-interessados
os montantes titulados pelas Garantias Bancdrias de Cumprimento ou das Garantias Bancéarias para

Pagamentos Antecipados.»;

3. o pedido formulado nos autos ndo é dirigido aos Contrainteressados, mas contra a entidade IBERDROLA

enquanto cocontratante e concessionaria;

4. estando em causa a apreciacao de um litigio baseado numa relacdo juridico administrativa, in casu, de
natureza contratual, no ambito de um contrato de empreitada de obras publicas, é da competéncia dos

tribunais administrativos conhecer da causa cautelar em apreco.
Esta decisao é para manter, acrescentando-se apenas o seguinte:

No caso em apreco, duvidas ndo ha que a causa de pedir das providéncias cautelares requeridas reside em
questdes de execucdo de um contrato de empreitada de obras publicas, aliadas ao risco de as respetivas

garantias bancarias sejam acionadas.

E o facto destas garantias serem «on first demand» e terem, portanto, uma natureza e uns efeitos juridicos
que fortemente as desligam da vida do contrato, tal é irrelevante para o fim de se apurar a competéncia
dos tribunais, porque o processo cautelar visa, em primeiro lugar, paralisar o agir da entidade adjudicante,
consubstanciado na deliberacdo de 28.08.2019 - cfr. facto 24 da matéria de facto - que aplicou as
penalidades contratuais, fazendo-o a partir de uma discussao centrada no (in) cumprimento do contrato,
contrato esse que é, também, e logicamente, a razdo de ser de aquelas garantias terem sido prestadas.
Neste sentido, v. ac. TCA Sul de 10.07.2014, P. 11169/14, disponivel em www.dgsi.pt

Saber se os fundamentos dos pedidos para que a Recorrente, ali Requerida, se abstenha de acionar as
referidas garantias procedem é, assim, uma questao que recai sobre o mérito do procedimento cautelar, e

nao sobre a determinacao do tribunal competente para o resolver.

Razdo pela qual improcede o invocado erro de julgamento, cfr. art. 4.2, n.2 1, alinea e), do ETAF.
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v) Do erro de julgamento em virtude de nao ter reconhecido a falta de instrumentalidade do pedido
incidente sobre as garantias bancéarias pelos pagamentos antecipados, face ao objeto da acdo arbitral
principal, tal como esta fora delimitada pelas Recorridas no artigo 43.2 do seu requerimento inicial - cfr.

conclusodes de recurso 6 a 10.

Também este erro de julgamento improcede, sendo de manter a decisdo proferida pelo tribunal a quo,

embora com fundamentos nao inteiramente coincidentes.

Na verdade, esta questdo prende-se com os fundamentos dos pedidos para que a Recorrente, ali
Requerida, se abstenha de acionar as referidas garantias. Na légica das Recorridas, ali Requerentes, o ato
suspendendo é apenas um, relacionando factos que foram fundamento quer da aplicacdo das penalidades,
quer da decisao de resolucao do contrato, razao pela qual, no caso em apreco, mais do que reconhecer, ab
initio, a falta de instrumentalidade dos pedidos relacionados com o acionamento das garantias e o objeto
da acdo principal, deverd ser relegado para a decisdo sobre o mérito do procedimento cautelar, conforme

melhor explicitaremos infra.

vi) Do erro de julgamento quanto a decisdo da matéria de facto num duplo sentido: ao ter julgado provados
factos com manifesto erro de julgamento e ao ter omitido factos com relevancia para a boa decisdo da

causa e cuja prova indiciaria foi feita nos presentes autos - cfr. conclusdes de recurso 15 a 23.
Vejamos por partes.
Do erro de julgamento dos factos provados.

Alega a Recorrente que «Quanto aos factos erradamente julgados por provados - os factos n.° 5), 15), 17),
23) e 24) da sentenca recorrida - e, num juizo global sobre os mesmos, pode dizer-se que tais factos devem

ser eliminados da decisdo da matéria de facto por trés grandes motivos:

(i) sao factos, todos eles, impugnados expressamente pela Recorrente na sua Oposicao, sendo que o
respetivo énus da prova, a luz do critério geral que dimana do artigo 342.° do Cdédigo Civil, incumbia as
Recorridas - e tal prova nao foi manifestamente feita, pelo que jamais poderiam ter sido dados por

provados atenta a referida regra geral de 6nus da prova (cf. artigo 342.° do CC)».

Porém, pese embora o raciocinio da Recorrente esteja, em abstrato, correto, a verdade é que atendendo a
motivacao dos factos em causa, feita, na decisdo sobre a matéria de facto transcrita supra, por referéncia a
documentos juntos aos autos, o teor destes documentos, muitas vezes corporizando atos, pode, deve,
constar da matéria de facto quanto ao que dos mesmos consta, por ser revelador da atuacao das partes na

relacao juridica contratual.
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Porém, tal como este tribunal de recurso fez constar expressamente do texto do citado facto 24, os
fundamentos da decisao recorrida, também nos citados factos 5, 15 e 17, podera constar o texto, ou parte
do texto, dos documentos que os suportam - expurgados pois de excertos conclusivos que nao resultam

dos documentos - o que se fard, nos termos seguintes, especificamente quanto aos «factos 5), 15) e 17):
Onde se lé:

«5. Como resulta da Reclamacéao Global de 3 de Agosto de 2018, os factos e circunstancias nela relatados
conferiam ao Empreiteiro o direito a uma prorrogacdo do prazo da Empreitada de 13,4 meses e a ser
ressarcido, pela Requerida, dos sobrecustos e prejuizos incorridos, que o Empreiteiro, nessa data, estimava

em 9.822.822 € - doc. n° 8, idem.

15. Conforme resulta da Reclamacdo Global de 30 de Abril de 2019, os factos e circunstancias nela
relatados conferiam ao Empreiteiro o direito a uma prorrogacao do prazo da Empreitada de 9,4 meses e a
ser ressarcido, pela Requerida, dos sobrecustos e prejuizos incorridos, que o Empreiteiro, nessa data,

estimava em 22.030.920 € - cfr. Doc. 10, idem»
Deverd passar a ler-se:

5. Pelo empreiteiro foi apresentada Reclamacdo Global, a 3 de Agosto de 2018, através da qual pretendia
que lhe fosse reconhecido o direito a uma prorrogacao do prazo da Empreitada de 13,4 meses e a ser
ressarcido, pela Requerida, dos sobrecustos e prejuizos incorridos, que o Empreiteiro, nessa data, estimava

em 9.822.822 € - doc. n° 8, idem.

15. Foi apresentada pelo empreiteiro uma Reclamacdo Global de 30 de Abril de 2019, através da qual
pretendia que lhe fosse reconhecido o direito a uma prorrogacao do prazo da Empreitada de 9,4 meses e a
ser ressarcido, pela Requerida, dos sobrecustos e prejuizos incorridos, que o Empreiteiro, nessa data,

estimava em 22.030.920 € - cfr. Doc. 10, idem.
(corregao jé efetuada na matéria de facto transcrita supra).
O elenco do facto 17 é meramente descritivo, pelo que se sera de manter.

(ii) incorporam juizos absolutamente conclusivos, repletos de qualificativos e que ndo poderiam, por isso,

ser qualificados como matéria de facto.»

Em particular, quanto «facto 23), desta feita pela manifesta auséncia de factualidade e claro excesso de
juizos conclusivos e qualificativos, tais como os Requerentes, em sede de audiéncia prévia, contestaram,

um por um, a factualidade e os fundamentos invocados pela Requerida no Projeto de Decisao... (...)».
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Com inteira razao, pelo que, face a todo o exposto e sem necessidade de mais amplas consideracoes, onde

se |é:

«23. Em 20 de Agosto de 2019, os Requerentes, em sede de Audiéncia Prévia, contestaram, um por um, a
factualidade e os fundamentos invocados pela Requerida no Projecto de Decisdo, tendo desmascarado
aquilo que nao era mais do que um embuste camuflado de deliberacdo - cfr. Resposta dos Requerentes ao

Projecto de Decisao, que se junta como Doc. 6, fls. 58 e ss. que se da por integralmente reproduzido.»
Deverd passar a ler-se:

23. Em 20 de Agosto de 2019, os Requerentes pronunciaram-se em sede de Audiéncia Prévia - cfr.
Resposta dos Requerentes ao Projecto de Decisdo, que se junta como Doc. 6, fls. 58 e ss. que se da por

integralmente reproduzido.
(correcdo ja efetuada na matéria de facto transcrita supra).
E, ainda, quanto ao facto 24, pelo que, no mesmo pressuposto, onde se |é:

«24. Em 30 de Agosto de 2019, a Requerida, esquecendo o compromisso por si prépria assumido em 7 de
Agosto de 2019 de comunicar ao Empreiteiro, logo que |Ihe seja possivel, a data estimada para a cessacao
da prorrogacao da suspensao, notificou os Requerentes de uma deliberacao de 28 de Agosto de 2019,
através da qual (i) aplicou penalidades contratuais ao 1.° Requerente, no valor de 8.059.277,70 €, por
alegados incumprimentos de prazos parciais da Empreitada, (ii) resolveu o Contrato, com fundamento na
aplicacdo da penalizacdo maxima prevista no Contrato para atrasos e na falta de progresso do trabalho
que faca prever a possibilidade de incumprimento na execucao da obra dentro do prazo estabelecido para
a sua execucao - cfr. deliberacao da Requerida de 28 de Agosto de 2019, que se junta como Doc. 7, fls. 265

e ss., que se da como reproduzido»
Devera passar a ler-se:

24. Em 30 de Agosto de 2019, a Requerida, comunicou aos Requerentes a sua deliberacdo de 28 de Agosto
de 2019, através da qual (i) aplicou penalidades contratuais ao 1.° Requerente, no valor de 8.059.277,70 €,
por alegados incumprimentos de prazos parciais da Empreitada, (ii) resolveu o Contrato, com fundamento
na aplicacao da penalizagdo maxima prevista no Contrato para atrasos e na falta de progresso do trabalho
que faca prever a possibilidade de incumprimento na execucao da obra dentro do prazo estabelecido para
a sua execucao - cfr. deliberacao da Requerida de 28 de Agosto de 2019, que se junta como Doc. 7, fls. 265

e ss., que se dd como reproduzido -
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(iii) a matéria constante destes factos foi toda ela refutada pela Decisdao de 28.8.2019, a qual, enquanto
elemento probatério relevantissimo dos presentes autos, permite afastar liminarmente tal factualidade a

luz de um critério légico e racional de andlise critica da prova.

Por se considerar que procede este erro de julgamento, foi aditado, por este tribunal, parte do texto da
decisdo suspendenda no facto 24, na parte que se considerou mais relevante e sem prejuizo de o0 mesmo

relevar como integralmente reproduzido, para todos os efeitos.

Em face de todo o exposto, julga-se procedente o invocado erro de julgamento quanto a matéria de facto,

nos termos e com os fundamentos que antecedem.

Insurge-se ainda a Recorrente contra a decisdo da matéria de facto quanto «aos factos erradamente
julgados por nao provados ou omitidos da sentenca recorrida». Tal omissao, embora tenha sido invocada
como causa de nulidade da sentenca, foi por este tribunal de recurso afastada, sem prejuizo de se

conhecer da mesma como erro de julgamento, o que se fard de seguida.

Vejamos entdo. A Recorrente divide a factualidade que considera omitida na sentenca recorrida, em dois

grupos de factos que foram alegados por si em sede de oposicao:

(i) factos constantes dos artigos 95.° a 128.° daquele articulado, que respeitam ao enquadramento

procedimental e fundamentos essenciais da decisdo suspendenda de 28.08.2019; e

(ii) factos respeitantes aos prejuizos invocados pela Recorrente para demonstrar a prevaléncia do interesse
publico para efeitos da ponderacdo de interesses prevista no n.° 2 do artigo 120.° do CPTA - factos que,
entende, «pela sua importancia e cabal demonstracao indiciaria», devem ser aditados a matéria de facto

da decisao recorrida.

Quanto ao primeiro grupo de factos, face ao aditamento, por este tribunal de recurso, de parte do texto da
decisdo suspendenda no facto 24, transcricdo essa que contém, em suma, todos os factos que a
Recorrente pretende ficassem vertidos na matéria de facto, julga-se que o mesmo procede, e que se

encontra ja espelhado na alteracdo da redacao do facto 24.

Relativamente ao segundo grupo de factos, vertidos nos «artigos 368.° a 453.° da Oposicdo - e, em
especial, os constantes dos artigos 377.°, 378.°, 429.° a 433.°, 435.° a 437.°», improcede, pois que nos
mesmos, embora se pretendam demonstrar prejuizos, nao ocorreu qualquer juncao de documento
contabilistico que os pudesse suportar em termos de prova, ainda que sumaria. Tal prova documental
poderia demonstrar, quer os factos alegados, quer suportar um raciocinio dedutivo acerca da plausibilidade
sobre o concreto montante alegado dos prejuizos, que ao julgador sempre seria possivel fazer com uma

base documental que servisse de premissa. Nao foram estes factos, por isso, e ao contrario do que
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considera a Recorrente, coerentemente demonstrados, pois que contém em si juizos dedutivos cuja

eventual base, documental ou outra, apenas Recorrente conhece.

Acresce que a Recorrente ndo recorreu do despacho que considerou desnecessdria a producao de outros

meios de prova, designadamente, da prova testemunhal que havia arrolado em sede de oposigao.
Razdo pela qual procede apenas parcialmente, o erro de julgamento invocado.

vii) Do erro de julgamento quanto a apreciacdo de um dos requisitos de procedéncia da providéncia

cautelar - o periculum in mora - cfr. conclusdes de recurso 24 a 33.
Da leitura dos factos provados pelo tribunal a quo, é evidente a procedéncia deste erro de julgamento.

Na verdade, embora na deciséo recorrida seja feita a seguinte, e Unica, referéncia: «Quanto ao requisito do
perigo na demora da decisdao na accdo principal, o Tribunal considera que a ndo adopcao da providéncia
cautelar impede os requerentes de continuarem a obra, o que também seria prejudicial ao interesse
publico e aos fins do citado PNBEPH ( cf. n° 3 do probatério).», esta ndo procede e nem releva, pois que
deste facto n.2 3 consta apenas o seguinte: «3. Por seu turno, o complexo Contrato de Concessao em
guestdo enquadra-se no ambito e contexto do Programa Nacional de Barragens de Elevado Potencial
Hidroelétrico ("PNBEPH"), aprovado em 7 de dezembro de 2007, o qual tem por objetivo aproveitar o
potencial hidroelétrico nacional, mediante "a implantacao de novos aproveitamentos hidroelétricos em
locais rigorosamente selecionados, em conformidade com o disposto no Decreto-Lei n. © 182/2008, de 4 de
setembro, que estabelece o regime de implementacdo do mencionado PNBEPH' (cf. Preambulo da
Resolugdo de Conselho de Ministros n.° 47/2013, publicada no Didrio da Republica, 1.a Série, de 26 de julho
de 2013).».

Fica assim por provar porque é que o tribunal a quo considera que a ndo adocdo das providéncias
cautelares impede as Requerentes, aqui Recorridas, de continuarem a obra, pois que em sede de
requerimento inicial resulta também que estas, através dos presentes autos cautelares, pretendiam fosse
«decretada a suspensao de eficacia do acto de aplicacdo de penalidades contratuais ao Empreiteiro,
notificado aos Requerentes por carta da Requerida datada de 30 de Agosto de 2019», e intimada a
Requerida, ora Recorrente, para «se abster de praticar qualquer acto de execucao do acto suspendendo; se
abster de accionar qualgquer uma das Garantias Bancarias de Cumprimento ou das Garantias Bancérias
para Pagamentos Antecipados prestadas pelos Contra-interessados a pedido dos Requerentes; se abster de
pedir o pagamento de qualquer uma das Garantias Bancarias de Cumprimento ou das Garantias Bancarias
para Pagamentos Antecipados aos Contra-interessados» e «se abster de receber dos Contra-interessados
os montantes titulados pelas Garantias Bancarias de Cumprimento ou das Garantias Bancérias para
Pagamentos Antecipados.», ndo sendo consequéncia do ndo decretamento de nenhuma destas

providéncias a impossibilidade de as Requerentes, aqui Recorridas, de continuarem a obra em apreco.
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Acresce que as Recorridas, numa area onde prevalece o principio do dispositivo e em que, por isso, cada
uma das partes deve zelar pela tutela dos seus interesses, ndao usou da prerrogativa de recorrer, em
recurso independente ou subordinado - cfr. art. 633.2 do CPC - da parte do julgamento que recaiu sobre
esta matéria, de facto e de direito, evidenciando, por exemplo, a insuficiéncia factual da decisdo de direito
gue lhes foi, aparentemente, favoravel. E dizemos, aparentemente, pois que a decisdo recorrida ndo é clara
quanto a esse aspeto. Esta falta de clareza resulta dos temos do art. 120.2 do CPTA, no qual a ponderacao
de interesses prevista no seu n.2 2 apenas se leva a cabo em caso de procedéncia dos requisitos,
cumulativos, previstos no n.2 1. Assim, a sentenca recorrida, ao colocar a hipdtese de que «ainda que os
requisitos consignados no art® 120° n° 1 do CPTA nao se mostrassem indiciados, ainda assim, da
ponderacao de interesses, sempre seria de conceder o deferimento da providéncia», suscita a duvida sobre

a decisdo que efetivamente foi proferida quanto aqueles.

Nao tendo as Requerentes recorrido, nao pode este tribunal de recurso, em sede de recurso interposto
apenas pela Requerida, recurso este que, nesta parte, merece provimento, substituir-se as Requerentes,

aqui Recorridas, devendo dar-se por consolidada, nesta parte, a matéria de facto considerada provada.

Neste pressuposto, por falta de factos provados nos quais se possa suportar o julgamento que o tribunal a
quo efetuou sobre a verificacdo de periculum in mora, sempre a decisdo recorrida terd de ser revogada e,
conhecendo este tribunal em substituicdo, julgar ndo verificado o requisito de periculum in mora

decorrente da aplicacao das penalidades contratuais em apreco.

Neste pressuposto, imperioso se torna negar provimento ao pedido de decretamento de providéncias
cautelares, ao abrigo do art. 120.2, n.2 1, do CPTA, pois que se exige a verificacao cumulativa do periculum

in mora e do fumus boni iuris.

viii) Do erro de julgamento em que incorreu a sentenca recorrida em relacdo ao fumus boni juris, por

errada interpretacao do art. 360.° do CCP - cfr. conclusdes 34 a 37.
Atentemos na fundamentacao da decisao recorrida:

«(...) Dos factos provados ressalta a evidéncia o vicio do erro sobre os pressupostos de facto na Decisao de
aplicacdo ao empreiteiro de penalidades contratuais, resolucao do contrato e acionamento das garantias
bancarias, como consequéncia da resolucao do contrato.

E que, perante a derrocada de 2 de Maio de 2019 (cf. n° 18 do probatério) que levou a suspensdo dos
trabalhos ( cf. n°® 18,19 e 20 do probatério) impunha-se reforcar as condicdes de seguranca e uma eventual

alteracao a introduzir ao Projecto.

371739
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Perante a suspensdo dos trabalhos determinada pelo Dono da obra (cf. n° 22 do probatério) ndo poder ser

imputado ao Empreiteiro o incumprimento dos prazos parciais de execucao.

E que a gravidade da derrocada deveria ter alertado o dono da obra para uma eventual alteracdo ao

Projecto. Conforme estipulou o legislador no art® 360° CCP (...)

Assim, e porque estamos em sede cautelar, de apreciacdo sumaria e perfunctéria, podemos concluir que os
requerentes, conforme os factos assentes, gozam de um fumus boni iuris a seu favor, uma vez que a
requerida nunca demonstrou que tivesse incentivado ou aferido da necessidade de proceder a qualquer
alteracao ao Projecto. Pelo contrério, limitou-se a proceder a suspensao dos trabalhos - o que era o minimo

que poderia ter feito, perante a gravidade de uma ocorréncia de derrocada. (...)» (sublinhados nossos).
Insurge-se a Recorrente contra o decido, principalmente, com o seguinte argumento:

«o Tribunal a quo confunde, (...), a factualidade relevante que motivou a aplicagao de penalidades
contratuais, quando af introduz a suspensdo de empreitada: a factualidade que motivou a aplicacdo de
penalidades fundou-se, como bem consta da Decisao de 28.8.2019, em incumprimentos do Empreiteiro
todos eles registados em data bem anterior a suspensao da empreitada e independente de tal evento.
Significa isto, que inexiste entre ambas as situacées uma qualquer correlacdo que possa habilitar o juizo de

prejudicialidade estabelecido na argumentacao do Tribunal a quo.»

E com inteira razao, conforme se comprova pela alteracdo da decisdo da matéria de facto levada a cabo
por este tribunal de recurso e da qual resulta que o regime vertido no art. 360.2 CCP, referido na sentenca
recorrida é absolutamente irrelevante para a decisdao do caso em apreco pois que resulta da extensa
fundamentacao do ato suspendendo - cfr. facto 24 supra - que os factos que suportam a decisdo de

aplicacdo das penalidades contratuais sdo todos anteriores a data da suspensdo da obra.
Razdo pela qual também nesta parte a sentenca recorrida serd revogada.

ix) Do erro de julgamento de direito por manifesta falta de fundamento para julgar procedentes as
pretensdes das Recorridas incidentes sobre as garantias bancarias do tipo on first demand - cfr. conclusdes
38 a 39.

Face a todo o exposto, imperioso se torna julgar também procedente este erro de julgamento, pois que dos
autos resulta a saciedade que o acionamento das garantias decorre de um ato, que embora contido na
mesma deliberacao de 28.08.2019 - cfr. facto 24 - é um ato distinto daquele que aplicou as penalidades

contratuais e cuja eficdcia se pretende suspender através dos presentes autos. O acionamento das
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garantias bancéarias decorre de um ato administrativo que ndo é o ato suspendendo, mas sim a decisdo de

resolucao do contrato.

Resulta do pedido formulado nos autos, que as Requerentes, ora Recorridas, nao reagiram cautelarmente

contra o ato de resolucao do contrato.

Em face do que, ndo pode este tribunal de recurso manter a decisao recorrida também nesta parte, pois
que a mesma ultrapassa, em termos légico-juridicos, o pedido formulado nos autos, na medida em que os
pedidos de intimacdo da Requerida, ora Recorrente, surgem elencados como atos de execucao do ato

suspendendo e, como vimos, nao sao.

Por fim, prejudicado fica, em parte, o conhecimento do erro de julgamento por deficit de fundamentacao de
facto e erro de julgamento quanto a ponderacdo de interesses, ao abrigo do disposto no art. 120.°, n.° 2,
do CPTA - cfr. conclusdes 40 a 42 - sendo que, em relacdo a este erro, sdo validas todas as consideracdes
feitas na presente decisao quanto ao periculum in mora, ou seja, a impossibilidade de assim se ter decidido
face a constatacdo da insuficiéncia da decisdo sobre a matéria de facto, enquanto pressuposto da decisdo
recorrida, e a consolidacao, nessa parte, do julgamento levado a cabo.

[ll. Decisao

Pelo exposto, acordam os juizes da seccao do contencioso administrativo deste Tribunal Central
Administrativo Sul em conceder provimento ao recurso, revogar a decisao recorrida e, conhecendo em
substituicdo, julgar improcedente a acdo cautelar e ndo decretar as providéncias cautelares requeridas.
Custas pelas Requeridas.

Lisboa, 20.01.2022

Dora Lucas Neto (Relatora)

Pedro Nuno Figueiredo

Ana Cristina Lameira

Fonte: http://www.dgsi.pt
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