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Resumo: O contencioso pré-contratual
sofreu uma enorme evolucao nos ultimos
tempos face a forte influéncia do Direito
Europeu no Direito interno.

Tal evolucao iniciou-se com a Diretiva
2007/66/CE que deu origem ao instituto
em estudo — o efeito suspensivo automatico
— no direito interno através do Decreto-Lei
n.’ 214-G/2015, de 2 de outubro.

Pelo que, o objetivo do presente texto é o
de analisar a transposi¢ao do instituto do
efeito suspensivo automadtico para o orde-
namento juridico portugués e a sua respe-
tiva eficdcia. Analisando assim as questoes
que necessitam ainda de clarificagio, tendo
em conta a letra da lei e, consequentemen-
te, abordar solugdes para essas mesmas
questdes. Bem como concluir pela eficacia
ou nao do respetivo instituto.
Palavras-chave: Contencioso Pré-contra-
tual; Efeito suspensivo automatico; Artigo

103.°-A do CPTA.

Abstract: Pre-contractual litigation has
suffered a huge evolution in recent years

due to the strong influence of European
Law on national law.

This evolution began with Directive
2007/66/EC, which gave rise to the institute
under study - the automatic suspensive ef-
fect - in national law, through Decree-Law
no. 214-G/2015, of 2 October.

Therefore, the purpose of this article is to
analyse the transposition of the automatic
suspensive effect into the Portuguese legal
system and its effectiveness. Thus analysing
the issues that still need clarification, taking
into account the wording of the law and,
consequently, addressing solutions to those
same issues. As well as concluding whether
or not the respective institute is effective.
Keywords: Pre-contractual litigation; Au-
tomatic suspensive effect; Article 103-A of
the CPTA.

Enquadramento do tema

O presente estudo tem como objeto o institu-
to juridico do efeito suspensivo automatico
previsto no artigo 103.°-A do Cédigo de Pro-
cesso nos Tribunais Administrativos (dora-
vante “CPTA”), introduzido no ordenamento
juridico portugués através do Decreto-Lei n.’
214-G/201, de 2 de outubro, que procedeu a
6." alteracao do referido Cédigo.

Para uma visdo geral do referido instituto, o
presente estudo ird concentrar-se nas inova-
¢bes introduzidas no contencioso pré-contra-
tual pelas Diretivas Europeias, comec¢ando pe-

1 O presente artigo sera redigido de acordo com as re-
gras do Acordo Ortogrifico.

las Diretivas Recurso e, posteriormente, pela
Diretiva 2007/66/CE. Seguido de uma analise
ao ordenamento juridico nacional, no que res-
peita ao contencioso pré-contratual, com espe-
cial enfoque no efeito suspensivo automatico.
Especificamente em relagiao ao instituto do
efeito suspensivo automadtico serdo abordas as
seguintes questdes:

(i) Producao de efeitos do instituto;

(ii) Prazo para ser requerido o levantamento
do efeito suspensivo automatico;

(iii) A eficacia do instituto.

Face ao exposto e analisado todos estes fatores,
, ] . L. N
sera possivel concluir sobre a eficacia do institu-
to em causa no ordenamento juridico portugués.

1. Diretivas Europeias

No direito nacional, concretamente, no Am-
bito da contratacao publica, existe uma forte
intervencao e regulacao por parte do Direito
Europeu, de forma a consagrar a concorrén-
cia e transparéncia face a grande quantidade
de negécios celebrados no referido setor.
Nesse seguimento, rapidamente se com-
preendeu que seria necessario também regu-
lar 0s mecanismos processuais.

Por conseguinte, foram publicadas as Di-
retivas 89/665/CEE, de 21 de dezembro de
1989 e 92/13/CEE, de 25 de fevereiro de 1992
(“Diretivas Recurso”), tinham como objeti-
vo primordial reforcar os meios de recurso ao
alcance dos contraentes privados em relacao
ao poder dos adjudicatarios.

A Diretiva 89/665/CEE, de 21 de dezembro
de 1989, regulava, especificamente, a aplica-
¢do dos processos de recurso em matéria de
adjudicacdo dos contratos de direito piblico
de obras de fornecimentos e a Diretiva 92/13/
CEE, de 25 de fevereiro de 1992, regulava os
procedimentos de celebracdo de contratos
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de direito publico pelas entidades que ope-
ravam nos sectores da dgua, da energia, dos
transportes e das telecomunicacdes (setores
especiais).

Ou seja, as Diretivas Recurso tinham um
intuito preventivo, uma vez que “além da
obrigatoriedade de concederem indemnizagoes
aos lesados, a implementacao de um recurso de
tutela urgente, que fosse capaz de decretar as
medidas provisdrias e definitivas necessdrias
para a corre¢cio de alegadas violagdes, impe-
dindo, assim, o surgimento de novos danos.
Por conseguinte, conferiu-se ds instincias de
recurso a hipdtese de decretarem a suspensdo do
procedimento adjudicatério. Sendo que, a de-
cis@o de suspensdo do procedimento adjudica-
torio deveria obedecer a uma pondera¢do igua-
litaria dos interesses em jogo, nomeadamente,
o interesse publico e os direitos subjetivos dos
particulares™.

Por sua vez, a Diretiva 89/665/CEE previa,
no n.” 1 do artigo 1.°, que os Estados-mem-
bros deveriam tomar “as medidas necessdrias
para garantir que, no que se refere aos processos
de adjudicacdo de contratos de direito piiblico
abrangidos pelo ambito de aplicacio das Direc-
tivas 71/305/CEE e 77//62/CEE, as decisées

tomadas pelas entidades adjudicantes possam

ser objecto de recursos eficazes e, sobretudo. tao

99

rdapidos quanto possivel”.
Contudo, dadas as insuficiéncias e deficién-

cias que as Diretivas Recurso apresentavam
e, uma vez que, nem sempre permitiam ga-
rantir o respeito pelo direito comunitario,
nomeadamente, o direito a transparéncia e
a nao discriminaciao®, ocorreu uma reforma
legislativa nesta sede, tendo sido publicada
a Diretiva 2007/66/CE, de 11 de dezembro de
2007 (doravante “Diretiva™).

A Diretiva pretendia combater o crescimento
de ajustes diretos ilegais, o fenémeno da cor-
rida a assinatura do contrato e a ineficacia da
tutela pés-contratual’, j4 que uma das defi-

2 Conforme refere PEDRO CERQUEIRA GOMES, O Contencio-
so Pré-Contratual Publico Portugués — Proposta de Revi-
s@o A Luz do Direito da Unido Europeia, pags. 296 €297,
disponivel em https://portal.oa.pt/upl/%7B68{3¢129-
0c04-4b58-84a0-af0392d6fb5e%7D.pdf  (consultado
em 20 de abril de 2021)

3 Conforme refere o Considerando 3 da Diretiva
2007/66/CE, de 11 de dezembro de 2007.

4 Deacordo com PEDRO CERQUEIRA GOMES, O Contencio-
so Pré-Contratual Piblico Portugués — Proposia de Re-
visio A Luz do Direito da Unido Europeia, pags. 298,
disponivel em https://portal.oa.pt/upl/ % 7B68{3¢129-
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ciéncias apontadas as Diretivas Recurso era
a “extrema dificuldade em obter uma sentenca
Judicial de anulagdo de um contrato piblico™.
Nessa sequéncia referem os Considerandos da
Diretiva, que uma das deficiéncias relevantes
era a “inexisténcia de um prazo que permita
interpor um recurso eficaz entre o momento da
decisdo de adjudicacdo e o da celebracio do
contrato em causa”®, o que conduzia as enti-
dades adjudicantes a celebrar rapidamente o
contrato, para obter assim uma irreversivel
consequéncia da decisdo de adjudicagao con-
testada.

Nessa medida, a Diretiva consagrou um
prazo suspensivo minimo, “durante o qual a
celebracdo do contrato em questdo fique suspen-
sa, independentemente do facto de a celebragdo
ocorrer ou n@o no momento da assinatura do
contrato™.

E, definiu ainda que os “FEstados-Membros
poderdo, por conseguinte, em vez de introduzir
um prazo suspensivo obrigatirio, estabelecer
como sang@o efectiva a privagdo de efeitos nos
termos do artigo 2.0-D das Directivas 89/665/
CEE e 92/13/CEE relativamente as violacoes
do segundo travessdo do segundo pardgrafo do
n.o 4 do artigo 32.0, dos n.os 5 e 6 do artigo
33.0 da Directiva 2004/18/CE e dos n.os 5 e 6
do artigo 15.0 da Directiva 2004/17/CE™®.
Pelo que, o objetivo da Diretiva era assegu-
rar aos proponentes o tempo adequado e ne-
cessario para analisarem a decisdo de adjudi-
cacdo e avaliarem a possibilidade de acionar
0s meios processuais.

Face ao exposto, a Diretiva estipulou no arti-
go 2.°-A o prazo suspensivo e ainda um prazo
para a interposi¢do de recurso, nos termos do
artigo 2.°-C.

Nestes termos, é possivel aferir que a Direti-
va veio prever a clausula standstill (regulado
no artigo 2.°-A), o efeito suspensivo automa-
tico (previsto no artigo 2.°-C) e a privacéao de
efeitos do contrato (consagrado no artigo 2.°-
D), impondo aos Estados-Membros que ado-
tassem os mesmos mecanismos garantisticos.

0c04-4b58-84a0-af0392d6fb5e% 7D.pdf (consultado
em 20 de abril de 2021)

5 ANTONIO CADILHA, “CONTENCIOSO PRE-CONTRATUAL”,
REVISTA JULGAR, N” 23, MA10-AGOSTO DE 2014, PAG. 208

6  Considerando 4 da Diretiva 2007/66/CE, de 11 de de-
zembro de 2007.

7  Considerando 4 da Diretiva 2007/66/CE, de 11 de de-
zembro de 2007.

8  Considerando 9.

1.1. Standstill

O mecanismo do standstill consiste numa sus-
pensdo obrigatéria de 10 ou 15 dias seguidos
entre a data da comunicacao da decisao de
adjudicagdo e a celebragao do contrato’. Tal
suspensdo tem uma natureza procedimen-
tal'’, uma vez que ocorre no procedimento
administrativo e ndo judicial'.

O objetivo primordial com o periodo de stan-
dstill é combater a corrida a assinatura do
contrato para deixar de existir apenas o re-
cuso a indemnizacdo por parte dos lesados.
Sendo assim, os concorrentes passam assim a
ter tempo suficiente para a avaliar a legalida-
de do ato de adjudicacio e, se assim o enten-
derem, a intentar uma acéo judicial de forma
a tutelar dos seus direitos e interesses.
Contudo, a prépria diretiva prevé excec¢des ao
prazo de standstill, nos termos do artigo 2.°-B:

e Se a Diretiva 2004/18/CE nao exigir a pu-
blicacdo prévia do anincio de concurso
no Jornal Oficial da Unido Europeia;

e Se o tnico proponente interessado, na
acec¢do don’ 2 do artigo 2.°-A da presente
diretiva, for o adjudicatario do contrato
e nao houver outros candidatos interes-
sados;

e Em caso de um contrato baseado num
acordo-quadro nos termos do artigo 32.°
da Diretiva 2004/18/CE e no caso de um
contrato especifico baseado num sistema
de aquisi¢dao dinamico, nos termos do ar-
tigo 33.° dessa diretiva.

Nas referidas exceg¢des nao se justifica a sus-

- L . ~
pensdo obrigatéria de 10 ou 15 dias, p.e, nao
se justifica a suspensio no caso de existir um
s6 proponente.

9 Previsto no artigo 2.°-A da Diretiva 2007/66/CE

10 A contrario, entende CLAUDIA VIANA, “A conforma-
¢do do processo administrativo pelo Direito da Uniao
Europeia: o caso paradigmatico da cldusula de stan-
dstill nos contratos publicos”, in Carla Amado Go-
mes, Ana Fernandes Neves e Tiago Serrao (coord.),
Comentdrios A Revisido do ETAF e do CPTA, AAFDL
Editora, 2016, 2° edicao, pag. 140, que o mecanismo
de standstill, tem duas naturezas, um procedimental
e outra processual, uma vez que é um prazo que de-
corre da notificacdo de decisdo de adjudicacao e vai
até a celebracgio do contrato e, por outro lado, porque
o prazo estende o primeiro prazo até decisao definiti-
va pelo tribunal.

11 Antonio CapinHa, “Contencioso Pré-Contratual”,
Revista julgar, n° 23, Maio-Agosto de 2014, pag. 210



1.2. Efeito suspensivo automadtico

Além do standstill a Diretiva 2007/66/CE
prevé o instituto juridico do efeito suspensi-
vo automdtico'.

O efeito suspensivo automadtico vem estabe-
lecer um “prolongamento automdtico do efeito
suspensivo”" que ja decorria do standstill, no
entanto, aplicando apenas este tdltimo insti-
tuto seria possivel ap6s os 10 dias da comuni-
cagao da decisdo de adjudicagao celebrar-se o
contrato, nao tutelando assim totalmente os
direitos e interesses dos participantes.

Ora, o efeito suspensivo automadtico inicia-se
nos casos em que existe um recurso sobre o
ato de adjudicacdo, permanecendo este sus-
penso até que o 6rgdo com competéncia para
tal decida sobre o levantamento da suspen-
sao'.

O efeito suspensivo automatico é facultativo,
na medida em que depende da utilizacao dos
meios de reagdo judicial por parte dos parti-
cipantes, i.e., quando o participante decide
recorrer a mecanismos judiciais.

Nesses termos, acompanhando ANTONIO Ca-
DILHAY, o efeito suspensivo termina com um
de trés momentos:

“I) Uma primeira hipédtese é associar esse
efeito automdtico a deducdo de uma pro-
vidéncia cautelar de suspensdo de proce-
dimento, cuja decisao determinaria o fim
daquele efeito;

I1I) Uma segunda solugdo seria a de associar
o efeito automdtico a propositura de uma
agdo principal de impugnacdo do ato de
adjudicagdo, sé cessando tal efeito com o
encerramento desta.

1it) Uma terceira e iltima solu¢do passava por
associar o efeito automdtico @ propositu-
ra de uma a¢do cautelar ou principal de
tmpugnagdo do ato de adjudicacdo, mas
prever um mecanismo de avaliag¢do prévia
da admissibilidade da pretensdo do reque-
rente (através da qual o tribunal pudesse
levantar o efeito suspensivo automdtico se,
numa apreciag¢do perfunctéria das perspe-
tvas de éxito da pretensdo tmpugnatoria,

12 Previsto nos n.s 3, 4 e 5 do artigo 2.” da Diretiva.

13 Antonio CapiLaa, “Contencioso Pré-Contratual”,
Revista julgar, n® 23, Maio-Agosto de 2014, pag. 211

14 De acordo com o n.” 5 do artigo 2.° da Diretiva.

15 ~N1ON10 CapILHA, “Contencioso Pré-Contratual”,...,
pags. 211 e 212
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“O efeito suspensivo
automdtico vem esta-
belecer um “prolon-
gamento automdtico
do efeito suspensivo”
que ja decorria do
standstill, no entan-
to, aplicando apenas
este ultimo instituto
seria possivel apos
os 10 dias da comu-
nicacdo da decisdo
de adjudicacdo ce-
lebrar-se o contrato,
ndo tutelando assim
totalmente os direitos
e interesses dos par-
ticipantes”

se verificasse que esta era manifestamente

infundada)”.

Destaca-se que compete aos Estados-Mem-
bros definirem os seus critérios para o levan-
tamento do efeito suspensivo.

1.3. Privacao de efeitos

Por fim, temos o instituto de privac¢ao de efei-
tos'®, consiste numa sanc¢do para uma adju-
dicacao ilegal dos contratos, “mormente para
por cobro aos ajustes direios ilegais”'". Com esta

16 Previsto no n.” 3 do artigo 2.” e 2.°-D da Diretiva.

17 PEbro CERQUEIRA GOMES, O Contencioso Pré-Contra-
tual Publico Portugués — Proposta de Revisdo A Luz do
Direito da Unido Europeia, pags. 300, disponivel em

sancdo, pretende a Diretiva impedir violac¢des
graves ao Direito da Unido Europeia no do-
minio dos contratos piblicos, uma vez que, as
mesmas ndo poderiam continuar a ser prote-
gidas pelo pacta sunt servanda'®.

Contudo, existem excecoes a referida sancao,
como por exemplo o n.” 4 do artigo 2.°-D:
“Os Estados-Membros devem estabelecer que a
alinea a) do n.o 1 do presente artigo ndo é apli-
cavel caso:

(i) a entidade adjudicante considere que a ad-
judicacdo de um contrato sem publicacdo
prévia de um antincio de concurso no Jor-
nal Oficial da Unido Europeia é permitida
nos termos da Directiva 2004/18/CE,

(i) a eniidade adjudicanie tenha publicado
no Jornal Oficial da Unido Europeia um
antincio, tal como descrito no artigo 3.0-A
da presente directiva, manifestando a sua
intencao de celebrar o contrato, e

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

Por conseguinte, o contrato pode ser conside-
rado ilegal e nao ser desprovido de efeitos, por
razdes de interesse publico, como refere o n.” 3
do artigo 2.-D da mencionada Diretiva.

2. Evolucao do Contencioso Pré-Contratual no
Ordenamento Juridico Portugués

Realizado o contexto relativamente ao regime
europeu, cumpre agora analisar a evolugdo do
contencioso pré-contatual no ambito do direi-
to nacional.

Em primeiro lugar, destaca-se que previamen-
te ao Decreto-Lei n.” 134/98, de 15 de maio,
nio existia uma regulacdo auténoma quanto
ao contencioso pré-contratual, sendo assim,
pelo que iremos analisar em primeiro lugar o
Decreto-Lein.” 134/98, de 15 de maio.

2.1 Decreto-Lei n.” 134/98, de 15 de Maio
No seguimento das Diretivas Recursos, surgiu

no direito interno, o Decreto-Lei n.” 134/98,
de 15 de maio, com uma transformacao mini-

https://portal.oa.pt/upl/%7B68{3¢129-0c04-4b58-
842a0-af0392d61b5¢%7D.pdf (consultado em 20 de
abril de 2021).

18 PEDRO CERQUEIRA GOMES, O Contencioso....
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malista que, no entanto, consubstanciou, um
avanco relativamente a Lei de Processos nos
Tribunais Administrativos'’.

Como refere PauLo LINHARES D14s* o novo re-
gime apresentava trés grandes novidades:

“a) forma de processo urgente e obedecendo a
uma tramita¢do propria e especifica (arts.
3.°n.°2e4.°ns. 2a4);

b) consagracdo de medidas cautelares para evi-
tar a produgao de efeitos lesivos (arts. 2.°
n.°2e5.°);

c) consagracdo de garantias de cardcter admi-
nistrativo — possibilidade de intervencdo da
Comissdo FEuropeia em matéria de conten-
ctoso pré-contratual quando estiver em causa
matéria das “directivas recursos” (arts. 6.°
e7.°)7.

Nestes termos, compreende-se que o Decreto-
-Lei n.” 134/98 adotou uma opcao dualista,
na medida em que o interessado tinha a sua
disposicdo um regime geral para os litigios
ocorridos na formacdo da generalidade dos
contratos da Administra¢do e um regime es-
pecial — contencioso pré-contratual urgente —
pensado para os litigios ocorridos no procedi-
mento de formacao dos contratos submetidos
a regulamentacio europeia®.

O novo regime tinha assim como intuito a
protecao dos participantes nos procedimentos
pré-contratuais, de forma a “evitar a situa-
¢do de «facto consumado» a que muitas vezes se
chega, quando eventuais recursos contenciosos
interpostos ao abrigo do ETAF ndo conduzem
a resultados prdticos, uma vez que, no momento
da eventual anulagio de um acto procedimen-
tal, o respectivo contrato ndo apenas jd foi ce-
lebrado como, as mais das vezes, integralmente
cumprido™.

19 Publicada pelo Decreto-Lei n.” 267/85, de 16 de julho,
onde o contencioso pré-contratual ndo detinha auto-
nomia processual, a tutela apenas era assegurada pela
impugnacio das normas ou anulagio dos atos.

20 Pauvro Linuares Dias, O contencioso pré-contratual
no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrati-
vos, 12 de outubro de 2005, disponivel em https://
www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.
aspx?idsc=64444&ida=64451 (consultado 1 de abril
de 2021).

21 PEpro Costa GONGALVES, “O regime juridico do con-
tencioso pré-contratual nao urgente”, in Carla Amado
Gomes, Ana Fernandes Neves e Tiago Serrio (coord.),
Comentdrios A Revisdo do ETAF e do CPTA, AAFDL
Editora, 2017, 3." edicao, pags. 745 e 746

22 Maria Joio EsTRoONINHO, “Contencioso dos contratos
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Os procedimentos pré-contratuais consagra-
vam um processo urgente, com um prazo de
impugnacio curto de 15 dias®, contendo as-
sim um processo especifico para o contencioso
pré-contratual, de forma a seguir o entendi-
mento das Diretivas Recursos, i.e., um pro-
cesso que impedisse a consolidacdo de um ato
ilegal e a consumacao dos seus efeitos.

Em contraposi¢io, o n.” 4 do artigo 5.” do re-
ferido Decreto-Lei permitia ao Tribunal uma
ponderacdo relativamente as medidas provi-
sorias solicitadas pelos particulares e a lesdo
do interesse piblico, sendo que maioritaria-
mente a jurisprudéncia favorecia o interesse
publico.

Ora, de acordo com RobpRriGo ESTEVES DE OLI-
VEIRA™, a tutela efetiva jurisdicional no 4m-
bito da contratacgdo piblica passou a ter as
seguintes caracteristicas:

“a. Era relativamente diferenciada, havia um
regime especial para as chamadas “com-
pras publicas” (empreitada de obras publi-
cas, prestacdo de servigos e fornecimento de
bens), seguindo os outros procedimentos de
formacdo de contratos o regime comum (ou
seja, a LPTA);

b. Continha providéncias conservatirias e an-
tecipatorias;

c. Dependia apenas de requisitos respeitantes
ao periculum in mora;

d. Requisitos - que passaram a ser formulados
em termos relativos, dando lugar a um juizo
de ponderacdo de interesses;

e. Continuavam a assentar na dicotomia in-
teresse particular (do requerido) / interesse
publico (da entidade requerida), sem lugar
a uma avaltacao auténoma do interesse do
contrainteressado”.

Afere-se da alteracdo imposta pelo Decreto-
-Lein.” 134/98 é que a mesma consubstanciou
um “«trampolimy» para quase a totalidade, do
regime do contencioso pré-contratual do CPTA.
Embora a sua vigéncia tenha sido envolta em

da Administracio Publica”, in Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 24, novembro/dezembro 2000,
pag. 15

23 Nos termos do n.” 2 do artigo 3.” do referido Decreto-
Lei.

24 Rodrigo EsTEVES DE OLIVEIRA, “A tutela “cautelar”
ou proviséria associada a impugnacdo da adjudica-
¢do de contratos publicos”, in Cadernos de Justica
Administrativa, n°115, janeiro/fevereiro, 2016, pag.
17

polémica, fot um passo muito importante para a
tutela dos particulares nos procedimentos para a
formagao dos coniratos™.

2.2. Cédigo de Processo nos Tribunais Admi-

nistrativos

A Lein.” 15/2002, de 22 de fevereiro, que apro-
va 0 CPTA, veio proceder a reforma legislati-
va, tendo inclusive previstos algumas altera-
¢bes no regime do contencioso pré-contratual.
Ora, com as introducoes da Lei n.” 15/2002, o
regime do contencioso pré-contratual passou
aregular a “impugnacdo de actos administrati-
vos relativos a formacdo de contratos de emprei-
tada e concessdao de obras publicas, de prestagdo
de servigos e de fornecimento de bens”*. Sen-
do também, de acordo com o n.” 2 do artigo
100.° do CPTA, ao contrario do Decreto-Lei
n.” 134/98, suscetiveis de “itmpugnacdo direc-
ta, ao abrigo do disposto na presente sec¢do, o
programa do concurso, o caderno de encargos ou
qualquer outro documento conformador do pro-
cedimento de formacgdo dos contratos menciona-
dos no nimero antertor, com fundamento na ile-
galidade das especificacées técnicas, economicas
ou financeiras que constem desses documentos”.
Contudo, o contencioso pré-contratual nao
esgotava a sua tutela jurisdicional efetiva nos
artigos suprarreferidos, era também possi-
vel aos interessados utilizarem o disposto no
artigo 132.° — tutela cautelar —, tal como a
Diretiva 89/665/CEE, do Conselho, de 21 de
dezembro previa.

Tais medidas cautelares eram fundamentais
para evitar a consolidacdo dos efeitos lesivos
do ato ou da norma que se pretendia impug-
nar. Contudo, a tutela cautelar prevista de-
pendia de uma ponderagio de danos ou de
interesses em causa para a sua aplicacao.
Ora, no decorrer dos anos, o CPTA sofreu
algumas alteracdes, especificamente, com a
Lein.” 4-A/2003, de 19 de fevereiro, a Lei n.’
59/2008, de 11 de setembro, a Lein.” 63/2011,
de 14 de dezembro, o Decreto-Lei n.” 214-
G/2015, de 2 de outubro, a Lei n.” 118/2019,

25 Pauro LINHARES Dias, O contencioso pré-contratual
no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrati-
vos, 12 de outubro de 2005, disponivel em https:/
www.oa.pt/Conteudos/Artigos/detalhe_artigo.
aspx?idsc=64444&ida=64451 (consultado 01 de abril
de 2021)

26 De acordo com o n.” 1 do artigo 100.° da versao origi-
nal do CPTA.



de 17 de setembro e a dltima alteracao pela
Lei n.” 30/2021, de 21 de maio, que iremos
analisar de seguida.

Sendo que acerca do contencioso pré-contra-
tual é importante destacar as alteragdes ocor-
ridas pela Lein.” 4-A/2003, de 19 de fevereiro,
pelo Decreto-Lei n.” 214-G/2015, de 2 de ou-
tubro, pela Lei n.” 118/2019, de 17 de setem-
bro e, pela Lei n.” 30/2021, de 21 de maio.

a) Lein.”4-A/2003, de 19 de fevereiro

Durante o periodo de vacatio legis do Decre-
to-Lei n.” 15/2002, de 22 de fevereiro, o mes-
mo sofreu uma alteracgio introduzida pela Lei
n.” 4-A/2003, de 19 de fevereiro.

Pretendia o legislador portugués com a Lei
n.” 4-A/2003 dar um melhor cumprimento
as Diretivas Recursos, aplicando essas al-
teragdes ao ainda em vigor Decreto-Lei n.”
134/98, uma vez que a entrada em vigor do
CPTA seria morosa.

Nestes termos a Lei n.” 4-A/2003 pos fim ao
regime dualista® existente no Decreto-Lein.”
134/98 e adicionou os contratos de concessdo
de obras pibicas no ambito do contencioso
pré-contratual, ao mesmo tempo que possibi-
litou a impugnacao das normas contantes dos
programas do concurso e as normas previstas
nos cadernos de encargos.

Para além do ambito objetivo, a Lei n.’
4-A/2013, alterou também o Ambito subjetivo,
esclarecendo a legitimidade passiva, tendo o
n.” 2 do artigo 2.” do Decreto-Lei n.” 134/98
passado a prever o seguinte: “Sdo suscetiveis
de recurso contencioso os atos administrativos
relativos a formagdo dos contratos previstos no
artigo anterior que lesem direitos ou interesses
legalmente protegidos, assim como os atos dirigi-
dos a celebragdo de contratos do mesmo tipo que
sejam praticados por sujeitos privados no ambito
de procedimentos pré-contratuais especificamen-
te regulados por normas de direito piiblico”.
Alterou-se ainda o n.” 2 do artigo 3.° do Decre-
to-Lei n.” 134/98: “0 prazo para a interposicio
de recurso é de um més a contar da notificagdo
dos interessados ou, ndo havendo lugar a notifi-
cagdo, a partir da data do conhecimento do ato”,
passando assim dos 15 dias para um més.

27 Pepro MELo E MariA ATAIDE CORDEIRO, “O regime
do contencioso pré-contratual urgente”, in Carla
Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrao
(coord.), Comentdrios a Revisdo do ETAF e do CPTA,
2017, 3." Edicao, AAFLD Editora, pag. 890
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“Com as alteracoes

inseridas pelo De-
creto-Ler n.” 214-

G/2015, de 2 de outu-

bro foi entdo inserido
o instituto juridico
do efeito suspensivo
automdtico, tal como
a adocao de medidas
provisorias. O pro-
prio legislador es-
clareceu as referidas
alteracoes no ponto
5.2 do preambulo do
Decreto- Lei n.” 214-
G/2015”

Tais alteracoes foram também introduzidas

na Lein.” 15/2002.
b) Decreto-Lein.” 214-G/2015, de 2 de outubro

Antes da entrada em vigor do Decreto-Lei
n.” 214-G/2015, de 2 de outubro, o contencio-
so pré-contratual regulava apenas a sua tra-
mitagio, indicando os prazos a ter em conta
no processo judicial e a possibilidade de rea-
liza¢dao da audiéncia publica sobre a matéria
de facto e de direito.

Com as alteragdes inseridas pelo Decreto-Lei
n.° 214-G/2015, de 2 de outubro® foi entio
inserido o instituto juridico do efeito suspen-
sivo automatico?, tal como a adocio de me-

28 Teve como objetivo transpor a Diretiva 2007/66/CE.

29 Artigo 103.°-A do CPTA: “I - A impugnagao de atos
de adjudicacao no ambito do contencioso pré-contratual
urgente faz suspender automaticamente os efeitos do ato

didas provisérias®®!.

O proéprio legislador esclareceu as referidas al-
teragdes no ponto 5.2 do preambulo do Decre-
to-Lein.” 214-G/2015: “0 aspeto mais relevante
reside, no entanto, no novo artigo 103.°-A, que,
no propdésito de proceder finalmente a transpo-
st¢do das Diretivas Recursos, associa um efeito
suspensivo aulomdtico a impugnac¢do dos atos
de adjudicagdo e introduz um regime inovador
de adogdo de medidas provisérias no ambito do
praprio processo do contencioso pré-contratual”.
O efeito suspensivo automatico, como suprar-
referido, é uma extensio do periodo standstill
de natureza processual, ou seja, é uma sus-
pensdo de natureza processual com o intuito
de assegurar o efeito util do recurso proces-
sual utilizado pelo interessado.

Ora, com a alteracdo referida, passou a ser
possivel no ordenamento juridico portugués,

impugnado ou a execugdo do contrato, se este jd tiver
stdo celebrado.

2 - No caso previsto no niimero anterior, a entidade
demandada e os contrainteressados podem requerer
ao juiz o levantamento do efeito suspensivo, alegando
que o diferimento da execucdo do ato seria gravemente
prejudicial para o interesse piblico ou gerador de con-
sequénctas lesivas claramente desproporcionadas para
outros interesses envolvidos, havendo lugar, na decisdo,
a aplicagao do critério previsto no n.” 2 do artigo 120.°
3 - No caso previsto no nimero anterior, o demandante
dispae do prazo de sete dias para responder, findo o que
o0 juiz decide no prazo mdximo de 10 dias, contado da
data da dltima proniincia apresentada ou do termo do
prazo para a sua apresentacao.

4 - O efeito suspensivo é levantado quando, pondera-
dos os interesses suscetiveis de serem lesados, os danos
que resultariam da manutenc¢ao do efeito suspensivo se
mostrem superiores aos que podem resultar do seu le-
vantamento”

30 Artigo 103.°-B do CPTA: “I - Nos processos que ndo
tenham por objeto a impugnacdo de atos de adjudicagao,
pode ser requerida ao juiz a ado¢do de medidas provi-
sorias, dirigidas a prevenir o risco de, no momento em
que a sentenca venha a ser produzida, se ter constituido
uma situagdo de facto consumado ou jd nao ser possivel
retomar o procedimento pré-contratual para determinar
quem nele seria escolhido como adjudicatdrio.

2 - No caso previsto no nimero anterior, o pedido da
adocdo de medidas provisérias é tramitado como um in-
cidente, que corre termos nos autos do préprio processo
declarativo, devendo a respetiva tramitacdo ser determi-
nada, no respeito pelo contraditorio, em funcdo da com-
plexidade e urgéncia do caso.

3 - Nas situagoes previstas nos niimeros anteriores, a me-
dida proviséria é recusada quando os danos que resulta-
riam da sua ado¢do se mostrem superiores aos que podem
resultar da sua ndo adogdo, sem que tal lesdo possa ser
evitada ou atenuada pela ado¢do de outras medidas™

31 Tal alteracao advém da necessidade de transpor para
o direito interno a Diretiva 2007/66/CE, concreta-
mente a figura do efeito suspensivo automatico.
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no ambito de procedimento de adjudicagao,
um interessado impugnar os atos de adjudica-
¢a0, no Ambito e de acordo com o contencioso
pré-contratual urgente, suspendendo assim os
efeitos automaticamente desse ato impugna-
do ou da execucdo do contrato, como refere
on.”1 do artigo 103.°-A do CPTA, tendo esse
efeito automatico decorrido de uma escolha
do legislador portugués®.

Na sua versao original o n.” 1 do artigo 103.°-
A previa que “[a] impugnacdo de atos de adju-
dicagdo no ambito do contencioso pré-contratual
urgente faz suspender automaticamente os efei-
tos do ato impugnado ou a execucdo do contra-
to, se este jd tiver sido celebrado”, suspendendo
assim nao sé a decisdo de adjudicacido como
também a execucdo do préprio contrato, se
ja tiver sido celebrado®.

Antes da alteragdo introduzida pelo Decreto-
-Lei n.” 214-G/2015 a tutela jurisdicional
efetiva do contencioso pré-contratual era
questiondvel, uma vez que apesar dos concor-
rentes puderem impugnar os atos de adjudi-
cacdo, era possivel que a entidade adjudican-
te celebrasse o contrato, dado o entendimento
rigido na jurisprudéncia portuguesa relativa-
mente ao preenchimento dos requisitos das
providéncias cautelares, resultando assim, na
acdo principal, sentencgas intteis. Dado que,
prevalecia sempre o interesse ptblico em de-
trimento dos interesses do particular.

Como referem MARIO AROSO DE ALMEIDA e
CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, “nos
termos do artigo 128.°, da possibilidade de
outorgar o contrato sem prévia intervenc¢io do
tribunal, bastando para o efeito emitir, ela pro-
pria, uma resolucdo fundamentada em que as-
sumisse que o diferimento da execu¢do do ato de
adjudicacdo seria gravemente prejudicial para
o interesse piiblico. I, nesse caso, sé através de
um ultertor incidente de execucdo indevida, des-
tinado a aferir a validade das razées invocadas
pela entidade adjudicante — que sempre teria de
ser actonado pelo concorrente preterido —, é que
seria possivel obter a declaragdo de ineficdcia do
ato de celebracao do contrato, caso o tribunal se
pronunciasse favoravelmente e essa declarag¢do

32 MAR10 AR0SO DE ALMEIDA, Manual de Processo Admi-
nistrativo, Almedina, 3." edi¢ao, 2017, p. 139.

33 Tal previsdo nao era importa pelas Diretivas, cons-
titui assim uma inovacdo do legislador como refere
M4iRr1o Aroso DE ALMEIDA, Manual de Processo Admi-
nistrativo, Almedina, 3." edi¢ao, 2017, pag. 134.
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ainda pudesse surtir efeito wiil™".

Sendo assim mesmo com a ac¢do principal e o
processo cautelar, os efeitos do procedimento
contratual poder-se-iam consumar, restando
apenas aos interessados a tutela indemniza-
toria.

No Decreto-Lei n.” 214-G/2015 o legislador
portugués teve em conta as referidas criticas
e transpds a Diretiva 2007/66/CE, implemen-
tando no ordenamento juridico portugués, o
efeito suspensivo automadtico a impugnacio
do ato de adjudicagdao™.

Como refere MaRCO CALDEIRA* “o legislador
“enxerta” no processo principal um momento
cautelar prévio (com semelhancas face a sus-
pensdo automdtica prevista no artigo 128.°,
n.” 1, mas também com importantes diferentes,
como a seu tempo se dard conta)”.

Sendo que, apenas os procedimentos nio
abrangidos pelon.” 1 do artigo 100.° é que pa-
deciam de uma tutela cautelar auténoma, de
acordo com o n.” 1 do artigo 132.” do CPTA.
Por conseguinte, o contencioso pré-contra-
tual, apés o Decreto-Lei n.” 214-G/2015, pas-

sa a ter a seguinte caracterizagao:

“(1) Litigios emergentes de procedimentos de
formacgdo de algum dos contratos previstos
no artigo 100.°, n.” 1 do CPTA:

(i.1) Nos quais se impugna a decisdo de
adjudicagdo: suspensdo automdtica
(artigo 103.°-A);

(i.2) Nos quais ndo se impugna a decisdo
de adjudicacdo: medidas provisdrias
(artigo 103.°-B);

(it) Litigios emergentes de procedimentos de for-
magdo de contratos n@o previstos no artigo
100.°, n.° 1 do CPTA: providéncia cautelar
(artigo 132.°).7%

34 MAR1o AR0sO DE ALMEIDA E CARLOS ALBERTO FERNAN-
pES CapiLuA, Comentdrio ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, 2017, 4." Edi¢ao, Almedi-
na, pags. 836 e 837.

35 De acordo com o n.” 1 do artigo 103.”-A.

36 Marco CALDEIRA, “Contencioso Pré-contratual: «o
novo contencioso Pré-contratual»”, colec¢ao forma-
¢ao continua, Centro de estudos judicidarios (CEJ), ju-
risdi¢ao administrativa e fiscal, Fevereiro de 2017, pag.
43, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/
ebooks/Administrativo_fiscal/eb_Contencioso_Pre-
contratual.pdf (consultado 01 de abril de 2021)

37 Marco CALDEIRA, “Contencioso Pré-contratual: «o
novo contencioso Pré-contratual»”, colec¢dao forma-
¢do continua, Centro de estudos judiciarios (CEJ), ju-
risdi¢do administrativa e fiscal, fevereiro de 2017, pag.
43, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/

Ainda no dmbito da impugnacio dos atos de
adjudicac¢do o legislador portugués previu as
medidas provisérias, determinadas no artigo
103.°-B do CPTA.

Porém, note-se que com a alteragdo aqui pre-
vista passamos a ter uma tutela jurisdicional
extrema, uma vez que a lei ndo impde ao au-
tor a obrigacio de invocar quaisquer prejuizos
para a aplicacdo do efeito suspensivo®, condu-
zindo assim a situac¢des “manifestamente injus-
tas e mesmo premiar ocultos intuitos meramente
dilatorios™.

Relativamente as medidas provisérias, previs-
tas no artigo 103.°-B do CPTA, o autor pode
requerer qualquer medida que considere ade-
quada no caso em concreto, desde que assim
o demonstre, competindo assim ao Tribunal
realizar a ponderagdo dos interesses e prejui-
zos invocados. O efeito aqui presente é o mes-
mo que no mecanismo do efeito suspensivo
automatico, ou seja, prevenir a consolidacgio
de efeitos e, consequentemente a inutilidade
da presente acdo.

Nesse seguimento, entende MARco CALDEI-
RAY: “depots de determinar que uma medida
provisdria pode ser adoptada para prevenir o
risco de constituicdo de um facto consumado,
o legislador nao precisava de acrescentar mats
nada, muito menos chamar a cola¢do uma ex-
pressdo td@o ambigua como o da “impossibilidade
de retoma do procedimento pré-contratual para
determinacdo do adjudicatdrio”, para mais
como critério alternativo ao da criacdo de um
facto consumado™.

Veja-se que relativamente as medidas provi-
sbrias, as mesmas ocorrem ap6s um impulso
processual do autor, como refere o n.” 2 do ar-
tigo 103.°-B do CPTA, i.e., é necessario o au-

ebooks/Administrativo_fiscal/eb_Contencioso_Pre-
contratual.pdf (consultado 01 de abril de 2021)

38 Cf. Roprico ESTEVES DE OLIVEIRA, “A tutela “caute-
lar” ou proviséria associada a impugnacao da adjudi-
cacao de contratos publicos”, in Cadernos de Justi¢a
Administrativa, n.° 115, janeiro/fevereiro de 2016,
cit., pag. 19, nota 15.

39 DuARTE RODRIGUES SILVA, “O levantamento do efeito
suspensivo automatico no contencioso pré-contra-
tual”, Cadernos Sérvulo de Contencioso Administrati-
vo e Arbitragem, 01/2016, pag. 11.

40 Marco CALDEIRA, “Contencioso Pré-contratual: «o
novo contencioso Pré-contratual»”, coleccio forma-
¢do continua, Centro de estudos judiciarios (CEJ), ju-
risdi¢do administrativa e fiscal, fevereiro de 2017, pag.
41, disponivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/
ebooks/Administrativo_fiscal/eb_Contencioso_Pre-
contratual.pdf (consultado 01 de abril de 2021).



tor apresentar um incidente, sendo que devera
existir respeito pelo principio do contraditério.
Caso entenda pertinente o Tribunal pode e
deve substituir a medida proposta pelo autor".

a) Lein.”118/2019, de 17 de setembro

Face a tutela jurisdicional excessiva, como re-
ferido supra, o CPTA foi alterado pela Lei n.”
118/2019, de 17 de setembro.

Com essas alteragdes, o n.” 1 do artigo 103.°-A
passou a prever o seguinte: “As acées de con-
tencioso pré-contratual que tenham por objeto a
impugnacdo de atos de adjudicacdo relativos a
procedimentos aos quais € aplicdvel o disposto
no n.” 3 do artigo 95.° ou na alinea a) do n.’
1 do artigo 104.° do Cédigo dos Contratos Pu-
blicos, desde que propostas no prazo de 10 dias
tteis contados desde a notificacio da adjudi-
cacdo a todos os concorrentes, fazem suspender

automaticamente os efeitos do ato impugnado
ou a execucdo do contrato, se este jd tiver sido
celebrado” (sublinhado nosso).

Continuamos assim perante um efeito suspen-
sivo automadtico sem intervencao do julgador,
contudo, a aplicacdo deste instituto é limitada
as a¢des de impugnacdes do ato de adjudicacio
que estejam dentro do prazo de 10 dias — perio-
do de standstill previsto na alinea a) don.” 1 do
artigo 104.” do Cédigo dos Contratos Piblicos
— ap6s a notificagdo do ato de adjudicagao.
Nesses termos, todas as a¢des de impugnacao
do ato de adjudicacido que sejam instauradas
fora do periodo dos 10 dias nao beneficiam da
suspensdo de efeitos automatica. Nesses ca-
sos, o autor apenas podera beneficiar das me-
didas provisérias previstas no artigo 103.°-B
do CPTA.

Existe assim uma dupla limitagdo quanto ao
efeito suspensivo automatico: (i) s6 se aplica
aos procedimentos que de acordo com o Cédi-
go dos Contratos Publicos estejam sujeitos ao
periodo standstill previsto na alinea a) don.” 1
do artigo 104.% e (ii) caso as ac¢des de impug-
nagio do ato de adjudicacdo seja instaurada
no periodo standstill, isto é, num periodo de 10
dias apés a notificagdo do ato de adjudicacao.
De acordo com ELIZABETH FERNANDEZ' as

41 Nos termos do n.” 4 do artigo 103.°-B do CPTA.

42 Evizasern FERNANDEZ, “A degeneracdo do conten-
cioso pré-contratual, dito urgente, num contencioso
pos-contratual: a inadmissivel ping-pong legislativo
na distribui¢do do énus do tempo no processo”, E-
-publica, Vol. 6, n.” 3, Dezembro 2019, pag. 55.
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principais mudancas no regime do contencio-
so pré-contratual foram as seguintes:

“1) previsdo de condigdo legal para producdo do
efeito suspensivo legal (a agdo tem de ter sido
intentada no prazo de 10 dias iiteis a contar
da notifica¢do do ato de adjudicagdo);

2) o efeito suspensivo sé tem aplica¢do nos con-
tratos publicos aos quais se aplique o im-
pedimento comummente denominado como
clausula de stand still;

3) esclarectmento sobre a tempestividade do pe-
dido de levantamento do efeito suspensivo e
da sua natureza incidental.

4) finalmente, ficou esclarecida uma divida que
apoquentava a doutrina e que ocupou a jurts-
prudéncia durante anos: o reconhecimento de
que o efeito do recurso da decisdo de levanta-
mento sé poderia ser meramente devolutivo, o
que estd expressamente previsto na alinea c)

don.’ 2 do artigo 143.° do CPTA”.

Note-se que a alteragdo parece ser contradité-
ria, pois o efeito suspensivo automatico aplica-
-se apenas aos procedimentos que estdo sujei-
tos ao periodo de standstill e quando as ac¢des
de impugnacdo sejam instauradas dentro do
periodo de 10 dias de standstill. Pelo que “em
principio ndo terd lugar jd de per si a execugdo do
contrato precisamente porque em virtude da im-
pugnagao e do funcionamento do periodo de stan-
dstill, o contrato nao chegou a ser celebrado™"*.
Quanto as medidas provisérias, o artigo 103.°-
B passou a ter a seguinte redacdo:

“I - Nas agbes de contencioso pré-contratual em
que ndo se aplique ou tenha sido levantado
o efeito suspensivo automdtico previsto no
artigo antertor, o autor pode requerer ao juiz
a adogdo de medidas provisorias, destinadas
a prevenir o risco de, no momento em que a
senten¢a venha a ser proferida, se ter consti-
tuido uma situagdo de facto consumado ou jd
ndo ser possivel retomar o procedimento pré-
-contratual para determinar quem nele seria

43 Evizasern FERNANDEZ, “A degenerac¢do do con-
tencioso pré-contratual, dito urgente, num con-
tencioso pés-contratual: a inadmissivel ping-pong
legislativo na distribui¢do do 6nus do tempo no
processo”, E-publica, Vol. 6, n.” 3, dezembro 2019,
pag. 61.

44 Contudo podera ter sido celebrado o contrato apés o
periodo de 10 dias do standstill e antes da citac¢ao da
entidade adjudicante — temadtica que sera abordada
no capitulo a seguir.

escolhido como adjudicatdrio.

2 - O requerimento de ado¢do de medidas pro-
visorias € processado como um incidente da
agdo de contencioso pré-contratual, devendo
a respetiva tramitagdo ser determinada pelo
Jjutz, no respeito pelo contraditério e em fun-
¢do da complexidade e urgéncia do caso.

3 - As medidas provisdrias sdo recusadas quan-
do os danos que resultariam da sua adogdo
se mostrem superiores aos que podem resultar
da sua ndo adogdo, sem que tal lesd@o possa
ser evitada ou atenuada pela ado¢do de ou-
tras medidas”

Ha assim lugar as medidas provisérias quan-
do nao se aplique ou se tenha levantado o efei-
to suspensivo automatico.

b) Lein.” 30/2021, de 21 de maio

Com a tltima e mais recente alteragio, passa
on.” 2 do artigo 102.° do CPTA a prever o se-
guinte: “Uma vez distribuido, o processo é con-
cluso ao juiz para despacho liminar, a proferir
no prazo mdximo de 48 horas, no qual, sendo a
peticao admitida, é ordenada a cita¢do da enti-
dade demandada e dos contrainteressados, com
adverténcia, se verificados os respetivos pressu-
postos do disposto n.” 1 do artigo 103.°-A”.
Concluindo assim, cabe ao juiz aferir se estao
verificados os pressupostos do efeito suspensi-
vo automatico, sendo que o mesmo o indicara
no despacho liminar, de acordo com o n.” 2 do
artigo 102.” do CPTA.

Para além disso, vem alterar a Lei n.” 30/2021
os prazos relativamente ao incidente de le-
vantamento do efeito suspensivo automatico,
passa assim o autor a dispor de 5 dias para
responder, em vez de 7, e o juiz passa a ter
7 dias, em vez de 10, para emanar a decisao
sobre o incidente de levantamento.

Mais, é também alterado o critério de decisao
do incidente, com a limitacao das diligéncias
a realizar no incidente de levantamento do
efeito suspensivo automatico, como se podera
verificar no n.” 3 do artigo 103.°-A do CPTA,

que prevé o seguinte:

“autor dispée de cinco dias para responder
ao pedido de levantamento, seguindo-se,
sem mats articulados e no prazo mdximo de

sete dias apés a realizacdo das diligéncias

instrutérias absolutamente indispensdveis,
a decisdo do incidente pelo juiz”.
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Passa assim a realizar-se as diligéncias que
sejam absolutamente indispensdvets.

A presente altera¢do previu também novos
critérios para o levantamento do efeito sus-
pensivo automatico: “[o] efeito suspensivo é
levantado quando, devidamente ponderados
todos os interesses publicos e privados em pre-
senga, os prejuizos que resultariam da sua ma-
nutencdo se mostrem superiores aos que podem
resultar do seu levantamento™".

A presente alteracdo tem como intuito com-
bater a paralisacdo nos projetos de interesse
publico, uma vez que, até entdo, com o efeito
suspensivo automadtico, sem qualquer inter-
vencao a posteriori do juiz poderia acarretar
prejuizos para os investimentos piublicos.
Contudo, mais uma vez, estamos perante
uma alteracao fortemente criticada pela dou-
trina, veja-se MARIO AR0OSO DE ALMEIDA*: “o
atual Governo declarou guerra ao contencioso
pré-contratual urgente. I, por isso, a segunda
vez, que no espa¢o de um ano, que nela inter-
vém, sempre no sentido de consagrar solugées
dirigidas a desmotivar a utiliza¢do desta forma
de processo pelos eventuais interessados”.
Cumpre agora, apés a analise da figura em
causa e da sua evolucao histérica, debrucar-
mo-nos sobre os problemas existentes, e ain-
da a melhorar, quanto ao efeito suspensivo
automatico no ordenamento juridico portu-
gues.

3. Efeito Suspensivo Automatico no Direito
Interno

No presente capitulo serdo analisadas as
questdes que se colocam ainda relativamente
ao instituto do efeito suspensivo automadtico,
previsto no artigo 103.”-A do CPTA.

Pelo que, iremos abordar as seguintes questdes:

1) Produgio de efeitos do instituto;

2) Prazo para ser requerido o levantamento
do efeito suspensivo automatico; e

3) Eficacia das decisdes no efeito suspensivo
automatico.

45 Temadtica que serd abordada adiante.

46 MARI0 AROSO DE ALMEIDA, “Breve apontamento sobre
a mais recente iniciativa legislativa em matéria de
contrata¢ao piblica”, in Revista de Direito Adminis-
trativo, n.° 10, jan.-abril de 2021, pag. 61
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3.1 Producao de efeitos do instituto do efeito
suspensivo automatico

O momento em que o instituto do efeito sus-
pensivo automatico produz efeitos é funda-
mentalmente uma questao tedrica.

Ora, o n.” 1 do artigo 103.°-A refere que as
“agoes de contencioso pré-contratual que tenham
por objeto a impugnacdo de atos de adjudicacdo
relativos a procedimentos aos quatis é aplicdvel o
disposto no n.” 3 do artigo 95.° ou na alinea a)
do n.” 1 do artigo 104.° do Cédigo dos Contra-

tos Publicos, desde que propostas no prazo de 10
dias uteis contados desde a notificacao da adju-
dicacdo a todos os concorrentes fazem suspender
automaticamente os efeitos do ato impugnado ou

a_execucdo do contrato, se este jd tiver sido cele-
brado” (destaque nosso). Resta saber a partir
de quando é que os efeitos se suspendem, com
a mera propositura da a¢do ou com a citagao
do réu.

Relativamente a presente questdo, entende
MARrco CALDEIRA que a suspensao sé faz senti-
do acontecer quando o préprio autor — do ato
administrativo — tenha conhecimento disso,
seguindo assim a mesma légica que no n.° 1
do artigo 122.° do CPTA, ou seja, “quando os
efeitos de um acto administrativo s@o suspensos
por for¢a do decretamento de uma providéncia
cautelar, a data relevante, a partir da qual o acto
se torna inoperante, ndo é a do momento da pro-
lagdo da sentenga, de per se, mas sim, obviamen-
te, 0 momento em que a entidade requerida seja
notificada da sentenga”"*®.

Entende MaRIO AR0SO DE ALMEIDA e CARLOS
A1LBERTO FERNANDES CADILHA que “a entidade
adjudicante s se encontra impedida de celebrar
o contrato ou praticar qualquer outro ato de exe-
cugdo do ato de adjudicagdo a partir do momen-
to em que tanto ela como os contrainteressados
tomam conhecimento de que foi proposta contra
eles a a¢do impugnatéria™.

Ora, face ao exposto, o efeito suspensivo au-

47 Marco Caldeira, “Contencioso Pré-contratual...”,
pag. 30.

48 No mesmo seguimento, PEDRO MELO E MARIA ATAIDE
CoRrDEIRO, O regime do contencioso pré-contratual
urgente, in Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Ne-
ves e Tiago Serrio (coord.), Comentdrios a Revisio do
ETAF e do CPTA, 2017, 3.* Edicao, AAFLD Edito-
ra, pag. 903

49 MAR10 AR0SO DE ALMEIDA E CARLOS ALBERTO FERNAN-
pES CapiLna, Comentdrio ao Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, 2017, 4.* Edicao, Almedi-
na, pags. 837 e 838.

tomatico é determinado com a citagao do réu,
o que pode desenrolar uma nova questdao. A
citagdo é promovida pela secretaria do Tribu-
nal, sendo que a acdo podera ser instaurada
apenas no prazo de 10 dias, periodo de stan-
dstill, periodo esse que a entidade adjudicante
nao podera celebrar o contrato. Findo o perio-
do dos 10 dias a entidade adjudicante podera
celebrar o contrato, pois respeitou o periodo
imposto pela alinea a) do n.” 1 do artigo 104.°
do CCP, a questao que aqui se coloca ¢ se findo
o periodo de 10 dias a entidade adjudicante
ainda néo tenha sido citado.

Sera que se deve considerar a citagio do réu
como o momento relevante para determinar a
suspensao dos efeitos?

Parece-nos que ndo havera qualquer proble-
ma aqui, uma vez que on.” 1 do artigo 103.°-A
refere que suspende os efeitos do ato de ad-
judicacdo e do contrato se este ja tiver sido
celebrado. Para além disso, s6 nestes casos
¢é que faria sentido a suspensdo do contrato,
uma vez que a entidade adjudicante tem que
respeitar o periodo de 10 dias.

Mais, como refere MarRco CALDEIRA “sé depois
da citacdo é que o réu (e os eventuais contra-
-interessados) toma(m) conhecimento da ac¢do
e, portanto, apenas a partir dai estd(do) em
condigoes de requerer ao juiz o levantamento do
efeito suspensivo, nos termos do artigo 103.°-A,
n.”2do CPTA™.

Contudo, refere ELizABETH FERNANDEZ que
“serd suficiente que o impugnante dé conta desse
facto aos demandados ou pelo menos ao adjudi-
cante, mediante a entrega ao mesmo do compro-
vatiwo de entrada da ag@o que o sistema eletrénico
de gestdo de entrega de pelas processuais produz.
Tal notificacdo pode ser feita pelos mais variados
metos, mas jd que o procedimento concursal é tra-
mitado em plataforma eletronica, esta informa-
¢do poderia perfeitamente ser fornecida através
dessa mesma plataforma”. Mais refere a Autora
que “o ato de citagdo ndo contém, considerado em
st mesmo, nada de materialmente diverso do que
a simples informacdo documentada por parte do
autor aos demandados de que deu entrada da agdo
de impugnacdo do ato de adjudicacdo a que se re-
fere o artigo 103°-A do CPTA”.

Relativamente ao exposto e indicado por ELI-
ZABETH FERNANDEZ, entendemos, salvo o devi-
do respeito, que o momento relevante para a

50 Marco CALDEIRA, “Contencioso Pré-contraual...”,
pag. 30.
51 Evrizasern FERNANDEZ, “A degeneracdo ...”, pag. 62.



suspensdo dos efeitos deve ser unico e unifor-
me para qualquer tipo de situacdes, pelo que
nio se deve fazer depender o momento rele-
vante da iniciativa — voluntaria — do autor em
notificar a entidade adjudicante da interposi-
¢ao da acdo. Até porque para efeitos da apre-
sentac¢do da contestacdo ou do requerimento
para levantamento da suspensdo, conta o
momento da citacdo, pelo que, também esse
devera ser o momento-chave para se conside-
rar que os efeitos do ato de adjudicacdo ou do
contrato se suspendem.

Para além disso, com a alteracao da Lei n.”
30/2021, de 21 de maio, passou agora a ser ne-
cessario um despacho liminar do juiz, no qual
indique que estdo preenchidos os pressupostos
do disposto no n.” 1 o artigo 103.°-A do CPTA.
Com essa alteracao passa a ser claro o momen-
to em que o instituto do efeito suspensivo au-
tomadtico passa a produzir efeitos, mesmo nao
tendo sido esse o intuito do legislador.

Nessas circunstancias, a questdo tedrica su-
pramencionada, deixa assim de ter relevancia,
uma vez que s6 é possivel o efeito suspensivo
automatico produzir efeitos com a citagio

3.2 Prazo para ser requerido o levantamento
do efeito suspensivo automatico

Urge agora analisar a questdo do levantamen-
to do efeito suspensivo automatico.

Ao contrario do regime previsto no artigo 128.°
do CPTA, o efeito suspensivo nao pode ser le-
vantado com a mera apresentacio de uma re-
solucido fundamentada. De acordo com o n.” 2
do artigo 103.°-A do CPTA, o efeito suspensivo
automatico s6 é levantado apés o exercicio do
contraditério de todas as partes e uma ponde-
racdo dos interesses em causa pelo Tribunal.
Note-se que de acordo com o n.” 2 do artigo
103.°-A o demandante tem um prazo de 5
dias para responder e o juiz deve proferir a
sua decisdo quanto ao levantamento do efeito
suspensivo automadtico ou niao, num prazo de
7 dias, de forma a respeitar o procedimento
urgente em causa.

Nessa sequéncia, coloca-se a questao de saber
qual é o prazo dentro do qual devem o réu e os
contrainteressados apresentar o incidente do
levantamento da suspensio de eficicia, uma
vez que o legislador ndo previu qualquer data
“e ndo existe qualquer lacuna por esse facto””.

52 MAiR10 AR0SO DE ALMEIDA E CARLOS ALBERTO FERNAN-
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Face a falta de indicac¢ao de prazo, apresentou
Marco CALEIRA, 3 opgdes:

“(1) O prazo de 5 dias, previsto no artigo 102.°,
n.’ 3, alinea c), do CPTA, como prazo su-
pletivo geral no ambito do contencioso pre-
-contratual;

(it) O prazo de 20 dias previsto na alinea a) do
mesmo preceito para a apresentacdo da con-
testacdo; ou

(iit) A todo o tempo, por a lei ndo fixar um
limite temporal ao levantamento deste
incidente”,

Nesta tematica entendem PEpro MELO E Ma-
RIA ATAIDE CORDEIRO® que: “pode ser realiza-
do a qualquer momento, conquanto exista fun-
damento para tal ser impetrado, ou seja, desde
que seja alegado e demonstrado — por qualquer
meto probatorio — que a manutencdo do efeito
suspensivo do ato de adjudicacdo ou da execucdo
do contrato gera raves prejuizos para o interesse
publico subjacente a prdtica daquele actos ou a
celebragdo daquele contrato ou, ainda, que acar-
reta consequéncias manifestamente despropor-
ctonadas para outros interesses envolvidos”. No
entanto, referem os Autores que “por cautela”
deve ser observado o prazo de 5 dias, prazo su-
pletivo previsto na alinea c¢) do n.” 3 do artigo
102.° do CPTA.

Quanto ao prazo de 5 dias referem MARIO ARO-
$0 DE ALMEIDA e CARLOS ALBERTO FERNANDES
CADILHA:

“0 pedido de levantamento do efeito suspen-
stwo € um ato de iniciativa processual, atra-
vés do qual é deduzida uma pretensdo. Nao
¢ um ato processual das partes, ao qual seja
aplicdvel o prazo supletivo de 5 dias, pre-
visto na alinea c¢) do n.” 3 do artigo 102.°,
porque ndo é um ato inserido na tramita-
¢@o processual: é um ato que desencadeia
um incidente airavés da deducdo de uma
pretensdo, que, como tal, sé estaria sujeito a
prazo se a lei expressamente o determinasse.
Alids, a hipotética aplica¢do do prazo su-
pletivo de 5 dias conduziria a um resultado

pES CapiLna, Comentdrio ao Codigo de Processo nos
Tribunais Administratives, 2017, 4." Edicao, Alme-
dina, pag. 842.

53 Marco Caldeira, “Contencioso Pré-contratual...”,

pag. 33.
54 Pedro Melo e Maria Ataide Cordeiro, “O regime do
contencioso...”, pag. 905.

incongruente, pois ndo se compreenderia
que a entidade demandada e os contrainte-
ressados, para fazerem valor a sua pretensdo
dirigida a pedir o levantamento, dispuses-
sem de um prazo inferior aquele que estd
previsto para a resposia’™”.

J4a Roprico ESTEVES DE OLIVEIRA®®, entende
que deve ser dado um prazo de 20 dias, no
entanto, o réu e os contrainteressados podem
“apresentar esse pedido além do prazo quando
ele se fundamente em circunstincias superve-
nientes (ou em circunstdncias que s mais tar-
de resultaram numa situagdo de dano capaz de
Justificar o levantamento do efeito suspensivo) ™.
Quanto a questdo em causa, tendemos a con-
cordar com DUARTE RoDRIGUES S11va® de que
a omissdo do legislador portugués é proposita-
da, “nem sempre a necessidade do levantamento
do efeito suspensivo se manifesta imediatamen-
te. E perfeitamente concebivel uma circunstin-
cta em que é em virtude da demora do processo
que essa necessidade surge. O que hoje se afigu-
ra «comportdvely pode bem amanhd tornar-se
«urgente». O que num determinado momento
configura apenas wm prejuizo normal para o in-
teresse piiblico ou uma lesdo proporcional para
outros interesses pode, por mero decurso do tem-
po, tornar-se um grave prejuizo ou uma lesdo
claramente desproporcional”.

Concordamos com DUARTE RODRIGUES SILVA,
uma vez que, o requerimento para o levanta-
mento do efeito suspensivo tem de ser devi-
damente fundamento, pelo que, a sua neces-
sidade tera de ser analisada casuisticamente®.

55 MAR10 AR0SO DE ALMEIDA E CARLOS ALBERTO FERNAN-
DES CapIiLHA, Comentdrio ..., pag. 842

56 Roprico ESTEVES DE OLIVEIRA, , “A tutela “cautelar”
ou provisoria associada a impugnacao da adjudicagao
de contratos publicos”, in Cadernos de Justica Admi-
nistrativa, n°115, janeiro/fevereiro, 2016, pag. 23

57 Duarte Rodrigues Silva, “O levantamento do efeito

suspensivo...”, pag. 10.
58 Duarte Rodrigues Silva, “O levantamento do efeito
suspensivo...”, pag. 10

59 O mesmo entende Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE,
A justica administrativa - Li¢oes, Almedina, 17." Edi-
¢do, 2019, pag. 247.

60 Nesse seguimento, veja-se o Acérdiao do Tribunal
Central Administrativo Norte, de 12 de janeiro de
2018, proferido no processo n.” 00771/17.5BEAVR-
-A: “Julgamos igualmente que a decisio sobre o pedido
de levantamento do efeito suspensivo automdtico depen-
de sobretudo dos concretos interesses que as partes ale-
guem e demonstrem que possam ser lesados, impondo-se
o respectivo deferimento se nas circunstincias do caso
concreto se concluir, em juizo ponderativo proporcional,
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Sendo assim, apenas tendo em conta as cir-
cunstancias e a utilidade da pretensao do le-
vantamento do efeito suspensivo automatico
é que faz sentido os interessados apresenta-
rem requerimento, pelo que seria improficuo
a estipulac¢do de um prazo.

Para além disso, seria relevante ainda debru-
¢armo-nos sobre o encurtamento dos prazos
com a ultima alteracgdo legislativa, de forma
a analisar se a mesma veio combater a moro-
sidade das decisGes relativamente ao mecanis-
mo do efeito suspensivo automatico.

Como salienta — ¢ bem — PEDRO FERNANDEZ
SANCHEZ®, “Se, em muitos dos sistemas juri-
dicos europeus, a prdtica judicial se revela su-
fictentemente dgil para permitir a rdpida con-
clusdo do processo, a tradicional ineficiéncia do
sistema portugués sugeria perigos bem maiores
para a eficiéncia da atividade administrativa.
(...) Sem prejuizo de a entidade adjudicante
poder vira iniciar seguidamente um incidente
de levantamento do efeito suspensivo (cfr. n.’
2 do artigo 103.°-A do CPTA), o propésito de
bloqueamento do procedimento continuaria asse-
gurado até a efectiva pronincia judicial. E se o
Tribunal viesse a revelar a natureza totalmente
infundada do pedido do impugnante, o atraso
que ele teria tmposto a prossecucdo do interesse
publico ndo deixaria de constituir um facto ir-
reversivel”.

No entanto, niao nos parece que o encurta-
mento do prazo para a decisdo do juiz passar
de 7 para 10 dias, venha surtir um grande efei-
to na prdtica, uma vez que, existe uma clara
desconsideragio por parte dos Tribunais Ad-
ministrativos quanto aos prazos legislativos
para proferir decisdes e os mesmos sdo mera-
mente indicativos.

O problema em causa é estrutural, relacionado
com a organizagio e funcionamento dos tribu-
nais administrativos, certamente que nio sera
através de uma reducédo de 2 dias, para o prazo

que os danos ao interesse piblico ou a outros interesses
envolvidos (mormente do Conira-interessado adjudica-
tario) serdo superiores aos danos para os interesses do
impugnante na manutencdo do efeito suspensivo ope le-
gis — cfr. artigo 102-A, n.” 4 do CPTA”. Consultar em:
Acordao do Tribunal Central Administrativo Norte
(dgsi.pt). Ver ainda o Acérdao do Tribunal Central
Administrativo Norte, de 30 de abril de 2020, profe-
rido no processo n.” 02801/19.7BEPRT-S1, consulta-
vel em: Acordao do Tribunal Central Administrativo
Norte (dgsi.pt) (consultados em 24 de julho de 2023).

61 PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, A Revisdo de 2021 do
Codigo dos Contratos Piiblicos, 2021, Almedina, pags.
223 e 224.
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de decisdao, que ira alterar o comportamento
jurisdicional e solucionar a patologia existente.
Restando aqui uma tunica solugdo: respon-
sabilidade civil extracontratual do Esta-
do por morosidade nas decisées judiciais,
ao abrigo o artigo 12.° da Lei n.” 67/2007,
de 31 de Dezembro que aprova o Regi-
me Juridico da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e Pessoas coletivas
de Direito Piblico, uma vez que estamos pe-
rante a violagdo do direito a uma decisao judi-
cial em prazo razoavel.

Sendo que para tal tera de ser demonstrado
o preenchimento dos pressupostos da respon-
sabilidade civil: facto, ilicitude, dano, culpa e
nexo de causalidade.

3.3 Eficacia das decisdoes no mecanismo do efei-
to suspensivo automatico

Antes de passarmos a eficicia das decises
judiciais no ambito do efeito suspensivo au-
tomadtico, gostariamos apenas de fazer uma
breve mencéo relativamente aos pressupostos
previstos na lei para o levantamento do efeito
suspensivo automatico.

Prevé o n.° 4 do artigo 103.°-A do CPTA que
“0 efeito suspensivo € levantado quando, devi-
damente ponderados todos os interesses puiblicos
e privados em presenga, os prejuizos que resulta-
riam da sua manutencdo se mostrem superiores
aos que podem resultar do seu levantamento™, ou
seja, os pressupostos em causa sdo: (i) “ponde-
rados todos os interesses piiblicos e privados™; e
(ii) “a sua manuten¢@o se mostrem superiores aos
que podem resultar do seu levantamento”.
Note-se que antes da tdltima alteragio legisla-
tiva®, o efeito suspensivo automadtico s6 podia
ser levantado quando tivessem preenchidos os
seguintes requisitos: “grave prejuizo para o inte-
resse ptiblico” e “gerador de consequéncias lesivas
claramente desproporcionadas para outros inte-
resses envolvidos™.

Ora, é evidente que os requisitos passaram a
ser menos exigentes. Ou seja, os critérios an-
tes da dltima alteracdo legislativa eram mui-
to exigentes a nivel dos danos que deveriam
resultar da manutencao do efeito suspensivo,
dificultando assim a aplicagdo o n.” 4 do arti-
go 103.°-A do CPTA a realidade.

A alteracao legislativa neste ponto pretende
ir ao encontro do que ja era defendido pela

62 Lein.” 30/2021, de 21 de maio.

jurisprudéncia: “[a] suspensdo do acto de ad-
Judicacd@o impugnado e a consequente suspensdo
do procedimento tendente a celebragdo do contra-
to, que impede a imediata execuc¢do do servigo
de limpeza urbana através do recurso a servigos
de varredura mecdnica nos termos defintdos no
Caderno de Encargos, embora constitua um pre-
juizo para o interesse ptblico, consubstancia
ldo-somente um mero prejuizo — o efeito normal
— decorrente do _retardamento do_inicio da var-
redura mecdnica pretendida — servigos comple-
mentares dos servigos de varredura manual, os
quats continuam a ser garantidos pelos servigos

municipais —, e ndo um prejuizo anormal. ex-

traordindrio ou. no dizer da lei. “gravemente
prejudicial para o interesse piiblico” e que, como
tal, deva ser tmperiosa e urgentissimamente
acautelado por via do incidente previsto no arti-
20103.°,n.° 2, do CPTA”® (sublinhado nosso).
Mais refere o Acérddo no seu sumario que “0
juiz decidird levantar o efeito suspensivo da in-
terposi¢do da acdo (iniciado com a cita¢do da
entidade piblica demandada) se - e s se — con-
cluir que os prejuizos que resultardo da manuten-
¢do do efeito suspensivo se mostram claramente
superiores aos prejuizos que possam resultar da
retoma do prosseguimento do procedimento pré-
-contratual na fase pos-adjudicatoria”.

Deixa assim de ser exigida a prova um prejui-
zo grave para o interesse publico, com a mais
recente alteragao legislativa, tentou o legisla-
dor corrigir a alteragao de 2017, de forma a re-
duzir a exigéncia dos pressupostos em causa.
Acresce que anteriormente a lei previa dois
critérios, como supramencionado, contudo,
essa alternatividade de critérios, ndo era per-
mitida pelas Diretivas Recurso, especifica-
mente, pelo n.” 5 do artigo 2.

Ora, no entanto, continua a ser necessario de-
monstrar um prejuizo para o interesse publico
maior que para o interesse privado, no entan-
to, agora é necessario apenas demonstrar [i-

63 Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de
24 de novembro de 2016, proferido no processo n.’
13747/16, consultavel em www.dgsi.pt (consultado
em 30 de marco de 2021).

64 Prevé o seguinte: “Os Estados-Membros p prever
que a instdncia responsdvel pelo recurso possa ter em
conta as consequéncias provdveis da aplicacdo das me-
didas provisérias atendendo a todos os interesses suscep-
tiveis de serem lesados, bem como o interesse piiblico, e
decidir ndo decretar essas medidas caso as consequéncias
negativas das mesmas possam superar as vantagens.

A decisdo de recusa de decretamento de medidas pro-
visorias ndo prejudica os outros direitos reivindicados
pelo requerente de tais medidas”.

d




geira superioridade®.

Apés a breve analise, debrugamo-nos agora
sobre a eficicia das decisdes judiciais no dm-
bito do mecanismo do efeito suspensivo auto-
matico, previsto no artigo 103.°-A do CPTA,
ou seja, pretendemos com este capitulo ve-
rificar se apés todas as reformas legislativas
analisadas no presente estudo, se tanto os in-
teresses publicos e os interesses privados estao
devidamente acautelados e, a balanca entre os
interesses em causa foi equilibrada.

Como vimos com a tltima alteracao legislati-
va ocorreram duas modificagbes que tinham
como propésito dar uma maior eficicia ao me-
canismo do efeito suspensivo automatico: (i)
despacho liminar do juiz; e (ii) encurtamento
de prazos para o levantamento do efeito sus-
pensivo automatico.

Ora, como suprarreferido ao longo do presen-
te estudo, o efeito suspensivo automético nos
termos em que esta previsto, e tendo em conta
a morosidade das decisdes dos tribunais admi-
nistrativos, os interesses publicos podem ficar
claramente prejudicados

Apesar das tltimas alteragdes legislativas te-
rem tentado colmatar essa prevaléncia pelo
interesse privado, a verdade, é que o despacho
liminar do juiz, ndo ird mudar muito do que
até aqui se tem sucedido. Pois, a tendéncia
serd o despacho liminar do juiz referir que os
pressupostos do efeito suspensivo automati-
co estdo preenchidos, uma vez que é apenas
necessario estarem preenchidos os seguintes
requisitos:

(i) Impugnacio de atos de adjudicagio rela-
tivos a procedimentos aos quais é aplica-
vel o disposto no n.” 3 do artigo 95.°%

(i) Impugnagao de atos de adjudicacao re-
lativos a procedimentos aos quais é apli-
cavel o disposto na alinea a) do n.” 1 do
artigo 104.” do Cédigo dos Contratos Pi-
blicos;

(iii) Impugnagao proposta no prazo de 10 dias
tteis contados desde a notificagao da ad-
judicacao a todos os concorrentes.

Pelo que ndo haverd nenhuma ponderacao,

por parte do juiz, quanto aos interesses em

causa. Mais, o despacho liminar ird introduzir
mais um passo formal para o efeito suspensivo
automatico, o que vai, certamente, prolongar

65 PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, A Revisdo de 2021 do Co-
digo dos Contratos Publicos, 2021, Almedina, pag. 226.
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a tramitacéo, prejudicando ainda mais a ace-
leragdo processual.

Para além disso, como ja analisado, também
o encurtamento dos prazos nio vem alterar,
nem solucionar o problema quanto a morosi-
dade nas decisdes judiciais nos Tribunais Ad-
ministrativos.

Face ao exposto, iremos de seguida realizar
uma breve andlise de direito comparado, com
o intuito de a encontrar uma possivel solucao
a ultrapassar o prejuizo que o efeito suspensi-
vo automatico pode desencadear nos projetos
de interesse piblico, tendo em conta a morosi-
dade nos Tribunais Administrativos.

4. Direito Comparado

E relevante, para o presente estudo, verificar
quais os diferentes caminhos adotados a nivel
europeu, de forma a tentar encontrar uma so-
lucdo para a morosidade das decisdes judiciais
dos tribunais administrativos, principalmen-
te, para se obter uma melhor eficicia no me-
canismo do efeito suspensivo automatico.
Ora, no seguimento da Diretiva os Estados-
-Membros adotaram trés caminhos distin-
tos®: (i) o mais tradicional, e adotado pelo
ordenamento juridico portugués, os tribu-
nais judiciais®; (ii) entidade administrativa
independente e auténoma®; e (iii) um dérgao
especializado dentro dos tribunais judiciais
dedicado, especialmente, para as decisdes de
public procurement®.

Ora, face aos distintos caminhos na contra-
tagdo piblica, a Unido Europeia realizou
um relatério sobre a efetividade da Diretiva
2007/66/EC™, de 24 de janeiro de 2017, con-
cluindo que relativamente ao efeito suspensi-
vo automatico em “alguns Estados- Membros,
o prazo suspensivo do procedimento de adjudi-
cagdo pode ser aplicado até ser tomada uma de-

66 Cfr. https://ec.europa.eu/docsroom/documents/33983
(consultado em 24 de julho de 2023)

67 Adotaram tal sistema os seguintes paises europeus:
Austria; Bélgica; Dinamarca; Finlandia; Franca; Ir-
landa; Italia; Litudnia; Luxemburgo; Paises Baixos;
Espanha; Suécia.

68 Adotaram tal sistema os seguintes paises europeus:
Repiblica Checa; Alemanha; Grécia.

69 Adotaram tal sistema os seguintes paises europeus:
Bulgaria; Croacia; Chipre; Esténia; Hungria;
Leténia; Malta; Polénia; Roménia; Eslovaquia; Es-
lovénia.

70 Cfr. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/
TXT/?uri=CELEX:52017DC0028 (consultado em
24 de julho de 2023)

cisdo sobre o recurso contra a decisdo de primeira
instancia, ou mesmo até depois dessa data. Na

grande maioria dos Estados-Membros. o tribu-
nal ou a entidade de recurso podem decidir ter-

minar a suspensdo mais cedo™.
Sendo assim, a prépria Unido Europeia fez

uma analise comparativa dos diferentes me-
canismos adotados pelos Estados-Membros e
verificou que “os sistemas de prote¢do juridica
que intervém nos procedimentos de adjudica¢do
de contratos piblicos assegurados por entidades
administrativas de recurso em primeira instdn-
cia tendem a ser mais eficazes do que os tribu-
natis, tanto em termos de morosidade dos proces-
sos como de critérios de adjudicacdo”.

Por exemplo, no Chipre existe uma entidade
administrativa especializada no ambito da
contratacdo publica™, a Crodcia tem a entida-
de especializada — State Commission of Super-
viston of Public Procurement Procedures —, ja a
Hungria tem o Public Procurement Arbitration
Board, em Malta é a Public Contracts Review
Board e ainda na Eslovaquia o Office of Public
Procurement™.

Na Alemanha existe também uma entidade
especializada, a Bundeskartellamt™, autori-
dade competente para decidir casuisticamen-
te se deve ou nao ser levantado o efeito sus-
pensivo automatico.

Ora, estas solucdes alternativas aos tribunais
administrativos deveriam ser analisados para
o ordenamento juridico portugués.

Sendo necessario que tal entidade administrati-
va tivesse competéncia para determinar ou nao
o levantamento suspensivo automadtico e que
houvesse garantia de um recurso dessa decisao.
Em Portugal, existe um instituto dos merca-
dos piblicos, do imobilidrio e da construgao
(IMPIC, I.P), que consubstancia um insti-

71 Tender Reviw Authority segundo o relatério Economic
efficiency and legal effectiveness of review and remedies
procedures for public contracts, emitido pela Unido Eu-
ropeia em 7 de julho de 2015, disponivel em Econo-
mic efficiency and legal effectiveness of review and
remedies procedures for public contracts - Publica-
tions Office of the EU (europa.eu) (consultado em 24
de julho de 2023)

72 Cfr. No relatério Economic efficiency and legal effec-
tiveness of review and remedies procedures for public
contracts, emitido pela Unido Europeia em 7 de julho
de 2015, pag. 59, disponivel em Economic efficiency
and legal effectiveness of review and remedies proce-
dures for public contracts - Publications Office of the
EU (europa.eu) (consultado em 22 de agosto de 2021)

73 Autoridade independente da concorréncia (cfr. Bun-
deskartellamt - Uber uns)
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tuto publico, integrado na administragao
indireta do Estado™, que tem como missdo
“regular e fiscalizar o setor da construgdo e do
tmobilidrio, dinamizar, supervisionar e regula-
mentar as atividades desenvolvidas neste setor,
produzir informagdo estatistica e andlises seto-
riais e assegurar a atuacdo coordenada dos orga-

nismos estatais no setor, bem como a regulacdo
75

dos contratos piiblicos™™.
No que respeita aos contratos publicos, o IM-

PIC tem diversas atribui¢des™, pelo que seria
proveitoso equacionar a possibilidade de atri-
buir competéncia ao instituto ptblico para
determinar a necessidade do efeito suspensivo
automatico, desde que se cumprisse o regula-
do na Diretiva, ou seja, assegurar um recurso
da decisdo da entidade adjudicante. Pelo que,
para além de atribuir competéncias ao IM-
PIC, a sua decisdo teria de ser recorrivel.

Outra solugdo plausivel seria seguir o exem-
plo da Hungria e criar um tribunal arbitral
especifico para as decisdes do efeito suspensi-
vo automatico, no ambito dos procedimentos
adjudicatérios, de forma a obter uma eficacia
do mecanismo, contudo, tal como referido su-

74 Cfr.n.” 1 do artigo 1.” do Decreto-Lein.” 232/2015, de

13 de Outubro.

75 Deacordo com o n.” 1 do artigo 3.” do Decreto-Lein.’

232/2015, de 13 de Outubro.

76 Nos termos do n.” 3 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.’

232/2015, de 13 de outubro:

a) Formular ao membro do Governo da tutela propos-
tas legislativas e regulamentares relacionadas com os
contratos publicos, incluindo os respeitantes a trans-
posicao de diretivas europetas;

b) Participar nas equipas de representacdo técnica na-
ctonal em matéria de contratos publicos junto das
instdncias europeias e internacionais relevantes;

¢) Apotar o membro do Governo da tutela na defini¢ao
do modelo de contratacdo piblica eletronica nacional,
em articulacdo com as demais entidades competentes
em razdo da matéria;

d) Assegurar o licenciamento, a monitorizac¢do e a fis-
calizacdo das plataformas eletrénicas de contratacdo
publica, nos termos da lei;

e) Produzir manuais de boas prdticas sobre contratos
publicos de aquisicdo de obras, de bens e de prestagdo
de servigos;

f) Gerir o portal dos contratos piiblicos, designado « Por-
tal Base», nos termos e para os efeitos do disposto no
artigo 472.° do Cédigo dos Contratos Publicos, in-
cluindo os observatorios de obras piblicas de bens e

0

0

Servigos;

g) Produzir relatérios estatisticos sobre contratos publi-
cos no setor da construcao e do imobilidario;

h) Analisar queixas e dentincias de cidaddos e empresas,
assim como participacoes de entidades piblicas sobre
a aplicacao das regras de adjudicacdo de contratos pii-
blicos no setor da construgdo e do imobilidrio.
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pra seria necessario assegurar que o tribunal
arbitral tivesse competéncia para tal e a pos-
sibilidade dos interessados de recorrerem para
os tribunais judiciais das decisdes proferidas
pelo mesmo.

Concluindo, com base no relatério sobre a
efetividade da Diretiva 2007/66/EC, emiti-
do pela Unido Europeia, deveria o legislador
portugués realizar uma reflexio nas extensas
e inGimeras revisdes até entdo ao mecanismo
do efeito suspensivo automatico e aferir se o
mesmo tem eficiacia no ordenamento juridico
face a morosidade dos tribunais administrati-
vos portugués. Basear-se também no direito
dos Estados-Membros para apresentar solu-
¢oes eficazes para o nosso sistema.

Conclusao

Face o presente estudo concluimos que o con-
tencioso pré-contratual teve uma enorme evo-
lucdo nos tltimos anos, sendo que, o préprio
instituto do efeito suspensivo automadtico so-
freu algumas alteragées desde 2015, de forma
a ficar conforme com o previsto na Diretiva.
Porém, e apesar de todas as alteragdes, o efeito
suspensivo automadtico ainda ndo é um insti-
tuto eficaz, devido, principalmente, a morosi-
dade nos tribunais administrativos portugue-
ses. Tal acontece ndo s6 em Portugal, como
em outros Estados-Membros conforme salien-
tado no relatério sobre a efetividade da Dire-
tiva 2007/66/EC.

Até entdo o legislador portugués reforgou
a tutela juridica do impugnante, indo mais
além do que o previsto na Diretiva. Ora, com
a tultima alteracdo pretendeu o legislador um
equilibrio maior entre as partes e um papel
mais ativo e decisivo por parte dos juizes.

Tal solu¢do nao apresentaria quaisquer G6bi-
ces, se o despacho preliminar tivesse de facto
efetividade e, se ndo apresentasse mais um
passo formal, que, na realidade, ird apenas
prolongar o decorrer do processo e sobrecar-
regar os tribunais sem que se antecipe ganhos.
Sera necessdrio no ordenamento juridico por-
tugués encontrar uma solug¢do que tenha em
consideracdo as patologias dos tribunais ad-
ministrativos.

Pelo que devera o legislador portugués ter em
conta o recomendado no relatério da Uniao
Europeia e atribuir competéncias a uma en-
tidade administrativa para, especificamente,
avaliar a necessidade do efeito suspensivo au-

tomatico. Sendo que devera a entidade admi-
nistrativa, ser independente e auténoma, e ter
competéncias e atribui¢des suficientes para
tomar este tipo de decisdes

Para além disso, tera sempre o interessado
de ter possibilidade de recorrer dessa decisao,
seja por meios procedimentais e, posterior-
mente, por meios processuais ou, simplesmen-
te, por meios processuais.

“Fica, assim, em aberto, para quando melhores
tempos vierem, a questdo de saber por que cami-
nhos deverd passar, no futuro, a busca de um mi-
nimo de efetividade de tutela jurisdicional para

2977

os interessas neste dominio especifico”".

77 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Breve apontamento sobre a
mais recente iniciativa legislativa em matéria de con-
tratagdo publica, in Revista de Direito Administrati-
vo, n.” 10, jan.-abril de 2021, pag. 62



