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Resumo

A presente dissertagdo pretende, de uma forma coerente e estruturada, analisar o
regime do contencioso pré-contratual como se encontra atualmente plasmado apds as
alteracdes promovidas pela Lei n.° 118/2019 de 17.09 e Lei n.° 30/2021, de 21.05.

Como é bem sabido o contencioso pré-contratual €, de facto, volatil e tem vindo a
ser alvo de diversas alteracdes ao longo dos anos. Por um lado, por forca do proprio
Direito Europeu, e, por outro lado, por forca da transposicdo para o direito nacional e as

dificuldades sentidas nessa adaptacao legal.

De forma a cumprir este propdsito irei abordar de uma forma sumaria os primordios

do contencioso pré-contratual até, finalmente, como a figura se encontra nos dias de hoje.

De inicio, irei analisar os principais interesses associados ao contencioso pre-
contratual bem como a figura legal inicialmente presente no Ordenamento Juridico

Portugués, fruto das primeira Diretivas Recursos.

Num segundo momento, vou aprofundar as alteracfes ao regime legal por forca
transposicdo da Diretiva 2007/66/CE, através do Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 02 de

outubro, que instituiu alteragdes que permanecem até ao dia de hoje.

De forma a concluir, vou analisar a fundo as novas alterac@es ao regime legal, com
uma maior atencdo ao efeito suspensivo automatico na acdo de impugnacdo dos atos de

adjudicacdo.

No fim, seréd possivel verificar se estas novas alteragdes trouxeram uma qualquer
vantagem ao regime como este se encontrava assim como indicar algumas novas formas
de munir a justiga pré-contratual de melhores meios de resposta aos litigios emergentes

no seu seio.

Palavras — Chave: Justica Pré-Contratual, Contencioso Pré-Contratual, Diretivas
Recursos, Atos de Adjudicacdo, Efeito Suspensivo Automatico, Levantamento do Efeito

Suspensivo Automatico.



Abstract

The present dissertation aims, in a coherent and structured way, to analyze the
regime of pre-contractual litigation as it is currently shaped after the changes promoted
by Law N.° 118/2019, of 09.17 and Law N.° 30/2021, of 05.21.

As is well known, pre-contractual litigation is, in fact, very volatile and has been
subject to several changes over the years. On the one hand, by virtue of European Law
itself, and, on the other hand, by virtue of the transposition into national law and the

difficulties felt in this legal adaptation.

In order to fulfill this purpose, I will briefly address the beginnings of pre-

contractual litigation until, finally, how it stands today.

Initially, I will take in consideration the main interests associated with pre-
contractual litigation as well as the legal figure initially present in the Portuguese Legal
System, as a result of the initial Remedies Directives

In a second moment, | will explain the changes to the legal regime due to the
transposition of Directive 2007/66/EC, through Decree-Law No. 214-G/2015, of October
2nd, which instituted changes that remain until today.

In order to conclude, I will analyze in depth the new changes to the legal regime,
with greater attention to the automatic suspensive effect in the action to challenge the

adjudication acts.

In the end, it will be possible to verify if these new changes brought any advantage
to the regime as it was, as well as indicate some new ways of providing pre-contractual

justice with better means to respond to the emerging disputes.

Keywords: Pre-Contractual Justice, Pre-Contractual Litigation, Remedies
Directives, Contract Awarding Act, Automatic Suspensive Effect, Lifting of the

Automatic Suspensive Effect.
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Introducéo

O contrato publico, mesmo ndo englobando todos os contratos que podem ser
celebrados pela Administragdo Publica, tem um peso consideravel na economia da Unido
Europeia (UE) bem como na prépria economia Portuguesa. 2

Esta realidade era plenamente reconhecida pela UE, ndo s6 pelo referido peso dos
contratos publicos, mas também pela utilidade que os mesmo teriam como um
instrumento do mercado que permitiria que os Estados-Membro (EM) obtivessem
propostas mais sustentaveis, inclusivas e que permitissem uma utilizacdo mais eficiente
dos fundos publicos, bem como a otimizagdo de resultados no que concerne o proprio

interesse plblico que prosseguiam.®

No entanto, de forma a poder aproveitar as mais valias que os contratos publicos
representavam, além das vantagens do mercado interno da UE, era necessario que
existissem mecanismos que garantissem a concorréncia, transparéncia e néo
discriminacdo dos operadores econdmicos quando estes participassem em concursos

noutros EM.

Por forma a atingir este fim e conseguir adaptar a legislacdo processual dos Estados
Membro, foram desenvolvidas trés Diretivas: a Diretiva 89/665/CEE, do Conselho, de 21
de dezembro de 1989; a Diretiva 92/13/CEE, do Conselho, de 25 de fevereiro de 1992;

1 No geral, os contratos da Administragdo Publica sdo contratos publicos e vice-versa, no entanto, esta
realidade conhece desvios e da mesma forma que nem todos os contratos publicos sdo celebrados por
entidades que pertencem a Administracdo Publica, nem sempre entidades da Administracdo Publica podem
celebrar contratos publicos. Para mais quanto a esta questdo, que agora ndo cumpre analisar a fundo. Para
considera¢Bes mais aprofundadas, ver, GONCALVES, Pedro Costa, “Direito dos Contratos Publicos”,
Almedina, 2% Edigdo, 2018, p. 21 a 23. Além desta obra, para mais desenvolvimentos quanto ao regime
associado a contratagdo publica, CARVALHO, Raquel, “Direito da Contrata¢do Publica”, Universidade
Catdlica Editora, Porto, 2019, pp. 14 e ss.

2 Desde logo, como consta do Relatério Anual (2019) da Contratagdo Publica em Portugal, efetuado pelo
Instituto de Mercados Publicos, do Imobilirio e da Construcdo (IMPIC 1.P), no ano de 2019 o peso dos
valores contratuais comunicados ao portal BASE representavam 3,26% do PIB. Além do mais, neste
relatério é notdrio que, salvo uma pequena diminui¢do em 2018, o nimero de contratos publicos bem como
o valor do mesmo tem vindo a aumentar ao longo dos anos. Para mais informac&o, vide Relat6rio Anual de
2019 da Contratagdio Pablica em Portugal; IMPIC. IP, 2020. Para consulta em:
https://www.base.gov.pt/Base4/pt/noticias/2020/relatorio-anual-de-contratacao-publica-em-portugal-
2019/

3 Neste mesmo sentido, o Considerando 3 da Diretiva 2014/23/EU do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de fevereiro de 2014, relativa a adjudicacéo de contratos de concessao.



https://www.base.gov.pt/Base4/pt/noticias/2020/relatorio-anual-de-contratacao-publica-em-portugal-2019/
https://www.base.gov.pt/Base4/pt/noticias/2020/relatorio-anual-de-contratacao-publica-em-portugal-2019/

e, finalmente, a redacdo que foi dada a estas pela Diretiva 2007/66/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2007.

Consequentemente, todas elas foram transpostas em alturas diferentes e com desenhos

legais distintos, como iremos ver mais detalhadamente.

Os problemas que se véo colocar, e que eu pretendo abordar com mais clareza, séo
precisamente os relativos a forma como a transposi¢cdo ocorreu para a legislacdo
Portuguesa, nomeadamente pelas duas alteracdes legais mais recentes, promovidas pela
Lei n.° 118/2019 de 17.09 e a segunda pela Lei n.° 30/2021 de 21.05. Estas alteracdes,
especialmente no que concerne o efeito suspensivo automatico, mudaram o paradigma

que se sentia na revisdo de 2015% do CPTA.

De todo 0 modo, e antes de atingir este ponto final, irei dividir a dissertacdo em cinco
momentos diferentes: no primeiro capitulo vamos abordar a evolucdo inicial do
contencioso pré-contratual bem como os interesses associados ao seu regime; no segundo
capitulo vamos debrucar-nos sobre a transposicdo da redacdo efetuada pela Diretiva de
2007 em 2015, cujos tracos gerais ainda se mantém no dia de hoje; num terceiro capitulo
sera analisada aquela que tem sido a interpretacdo da jurisprudéncia quanto a uma das
questBes mais sensiveis do regime em causa; seguidamente, o quarto capitulo sera
dedicado as novas redacdes legais impostas pelas Leis supra referidas e a sua adequacao
e pertinéncia de forma a compreender se estas representaram um verdadeiro avanco,
retrocesso ou uma mistura dos dois. No ultimo capitulo, vamos ver de que forma é que
este regime legal poderia ser redigido, bem como abordar algumas figuras que podem ser

relevantes para uma maior efetividade e celeridade da justica pré-contratual.

4 Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 02.10



1. Contencioso Pré-Contratual: Evolucdo Conceitual num Contexto
Europeu e Valorativo

Como ponto prévio, e com o proposito de estruturar de uma forma coerente o
raciocinio quanto as mais recentes alteragdes a este regime legal, € necessario

compreender a sua evolucdo desde o seu surgimento no Ordenamento Juridico Portugués.

Este contexto € particularmente pertinente no que concerne este regime juridico por
diversas razdes: (i) desde logo, hd uma necessidade de adequacédo e adaptacdo perante a
influéncia europeia presente no regime da contratacdo publica e respetivo regime
contencioso®, (ii) por outro lado, é necessario equilibrar os varios interesses subjacentes
ao préprio regime, um exercicio que, como veremos, pode ser de uma complexa

geometria.

Mais concretamente, esta aqui em causa a adaptacdo da legislagdo Portuguesa como
consequéncia natural da necessidade da transposicdo das disposicOes presentes na
Diretiva 89/665/CEE do Conselho®, na Diretiva 92/13/CEE do Conselho’ e, mais tarde,
nas correcdes introduzidas pela Diretiva 2007/66/CE® do Parlamento Europeu e do
Conselho. Esta imposic&o marca, de uma forma clara, a influéncia do Direito Europeu® e
a pretendida convergéncia legal nos diversos ordenamentos juridicos num sentido de

aumentar a concorréncia entre Estados-Membro.

5 Como exemplarmente referido por Isabel Celeste Fonseca, estamos perante um “fendmeno juridico de
europeizac¢do do dominio juridico publico (...) convergéncia juridica é claramente significativa no dominio
da contratagdo publica, incluindo o regime relativo ao seu contencioso.”, in FONSECA, lsabel Celeste
M., “A Directiva (Recursos) N.° 2007/66/CE: O Reforgo da Efectividade do Contencioso Pré-Contratual —
What Else? ”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Vol. 5, p. 49

® De 21 de dezembro de 1989 que “coordena as disposicdes legislativas, regulamentares e administrativas
relativas a aplicacao dos processos de recurso em matéria de adjudicagdo dos contratos de direito publico
de obras de fornecimentos”

" De 25 de fevereiro de 1992, “relativa a coordenacdo das disposicdes legislativas, regulamentares e
administrativas respeitantes a aplicacdo das regras comunitarias em matéria de procedimentos de
celebracéo de contratos de direito publico pelas entidades que operam nos sectores da agua, da energia,
dos transportes e das telecomunicagdes”

8 De 11 de dezembro de 2007, “que altera as Diretivas 89/665/CEE e 92/13/CEE do Conselho no que diz
respeito a melhoria da eficacia do recurso em mateéria de adjudicag¢do de contratos publicos”

® Como de todo 0 modo ¢ indicado por Raquel Carvalho, in Op. Cit. “Direito da contratagio...”, pp. 16 a
19
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De uma forma sumaria, que sera desenvolvida infra, o principal proposito das aludidas
Diretivas!® seria o0 de garantir que os Estados-Membro, num contexto de abertura dos
contratos pablicos a concorréncia comunitaria, promoviam um “aumento substancial das
garantias de transparéncia e de ndo discriminacdo ”, assim como a respetiva resposta
legal e processual, por se reconhecer que os procedimentos existentes seriam insuficientes

para acautelar as disposi¢Ges comunitarias.

De forma a tentar atingir este propdsito, e conforme vem estatuido no artigo 2.° da
Diretiva de 1989, pretendia-se que os Estados garantissem aos operadores econémicos
um sistema que, quando estes apresentassem recursos contra as decisdes das entidades
adjudicantes, tivesse como consequéncia medidas provisorias no sentido de corrigir as
eventuais violacGes ou, até, impedir que fossem causados outros danos aos interesses em
causa na adjudicacdo de contratos de direito publico ou a execucdo de qualquer decisao
tomada pelas entidades adjudicantes, anular ou fazer anular decisdes ilegais e, em ultima

instancia, conceder indemnizagdes as pessoas lesadas pela violagéo. 1

Para tal, e como referido por Adolfo Mesquita Nunes, as versdes iniciais das Diretivas
em causa apostavam “na consagracao de uma musculada tutela cautelar que pudesse
favorecer a emissdo de uma decisdo judicial antes da celebracdo do contrato,
devidamente acompanhada pela exigéncia de formas processuais céleres e eficazes.”. 1

Refere até que had uma preocupagdo em fornecer ao autor processual todos 0s meios

necessarios a defesa dos seus interesses antes de uma eventual celebragdo do contrato.®-
14

10 Também referidas por muitos autores como “Diretivas Recursos”, a titulo exemplificativo, LEITAO,
Alexandra, “A protecdo Judicial dos Terceiros nos Contratos da Administragdo Publica”, Almedina, 2002,
p. 312

11 Sobre a influéncia pretendida com as primeiras Diretivas, CARANTA, Roberto, “Remedies in EU Public
Contrat Law: The Proceduralisation of EU Public Procurement Lesgislation”, in Review of European
Administrative Law”, 2015, pp. 76-81 e, de forma mais aprofundada, CADILHA, Carlos Alberto Fernandes
e CADILHA, Anténio, “O contencioso pré-contratual e o regime de invalidade dos contratos publicos :
perspetivas face a directiva 2007/66/CE (segunda diretiva "meios contenciosos”)”, Almedina, 2013, pp.
13-27

12 Cfr., NUNES, Adolfo Mesquita, “Contratacdo Publica a duas velocidades: a transposicéo da directiva
2007/66/CE”, in Revista de Direito Publico e Contratagao, 2009, p. 39

13 Ibidem.

14 Como referido por Claudia Viana, medidas como a proibicdo de execucgdo, bem como decretamento
provisorio de providéncias poderiam responder a este propdsito. Cfr., VIANA, Claudia, “A prevencéo do
“facto consumado’ nos procedimentos de contratag¢do publica — uma perspetiva de direito comunitario”,
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 68, p. 35

11



Em suma, era reconhecida a fragilidade dos meios legais presentes nos Estados-
Membro para que a abertura da contratacdo publica a concorréncia comunitéria se
efetivasse, com a devida protecdo dos interessados e a possibilidade da sua participacédo

com garantias de transparéncia e de ndo discriminacéo.

Mas, como iremos ver, a transposi¢do para o direito nacional deste imperativo da
liberalizagdo do mercado da contratagdo plblica®® teve varios momentos e diversas

dificuldades na sua efetivacao sistematica.

De todo 0 modo, cumpre efetuar, além de um breve sumério das primeiras Diretivas
e primeira transposicdo, um balanco daqueles que sdo os varios interesses, ou dito de

outro modo, valores, associados ao regime juridico em causa.

1.1.  Principais Interesses Subjacentes ao Contencioso da
Contratacdo Publica

Um dos pontos primordiais a considerar nesta exposi¢éo tem de ser, necessariamente,
quais 0s interesses que vao estar em causa com a transposi¢éo das Diretivas Europeias e
de que forma é que estes vao ser afetados e podem ser valorados na conformacdo da
legislacdo nacional. Isto é, quando é efetuada a introducdo legal do Contencioso Pré-
Contratual, quais vao ser 0s varios interesses que vao ser afetados e que vao estar ligados

no processo pré-contratual até obter a adjudicacdo final do contrato.

Como vamos constatar, os interesses e valores em causa reclamam uma ponderagdo
equilibrada, fruto da sua oposicao natural. Esta ponderacdo € de tal complexidade que,
ndo obstante a boa vontade do legislador e dos tribunais, poderd a configuracdo legal

vigente ser mais prejudicial para um ou outro lado ou parte.

Como refere Rodrigo Esteves de Oliveiral®, “ndo hd uma opg¢do otima ou sem

“collateral damages”’, mas apenas solugoes melhores ou menos boas no contexto de um

15 Expressao oportunamente utilizada por CADILHA, Carlos Fernandes e CADILHA, Anténio in Op. Cit.
“Q contencioso pré-contratual e o regime de invalidade dos contratos publicos...”, p. 13.

16 Nesse caso, a referéncia s6 se aplicava ao efeito suspensivo automatico, mas poderia ser estendida ao
regime no geral.

12



equilibrio complexo entre interesses contrapostos "', Alias, este entendimento ja tinha
sido invocado pelo autor quando expressou que “0 contencioso pré-contratuall(...)
continua a suscitar questdes juridicamente delicadas, sendo relativamente dificil saber a
que argumentos deve reconhecer-se prevaléncia e qual a interpretacéo correta do regime
da lei”.*®® No entanto, ndo obstante as dificuldades referidas, tornou-se imperativa a
criagdo de um quadro legal adequado a todas as pretensdes em causa que, no fim de

contas, ndo prejudique o interesse pablico.t

Ao longo dos anos vérios autores foram referindo os interesses em causa e 0 seu
equilibrio®, no entanto, e de forma a simplificar e sistematizar os mesmos, é possivel
efetuar uma divisdo, também ela construida por Antonio Cadilha e Carlos Cadilha,

dividindo, por um lado, em interesses publicos e, por outro lado, interesses privados.?

a) Dos Interesses Publicos em Causa

Quando falamos em interesses publicos em causa € necessario ter em conta toda a
legalidade do procedimento concursal e, em consequéncia, a legalidade da propria
atuacdo da Administracdo Publica durante esse procedimento, assim como, por outro
lado, a propria prossecucdo do interesse pablico?? e a obtencdo das melhores solugdes

como objetivo da Administracio Publica.??

17 Cfr, OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, “A tutela “cautelar” ou proviséria associada a impugnacdo da
adjudicagdo de contratos publicos”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 115, p.19

18 Cfr. OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, “O contencioso urgente da Contratacdo Publica”, in Cadernos da
Justica Administrativa, n.° 78, p.3

19 Quando refiro aqui interesse publico é num sentido diverso do mais amplo, que irei abordar infra, de as
pessoas e as populacdes com uma determinada necessidade ndo verem a sua execugao protelada ao abrigo
de atrasos na conformacéo legal.

2Cfr. NUNES, Adolfo Mesquita, Op. Cit. “Contratacdo Piblica a duas velocidades...”, p. 35 e ss, assim
como CADILHA, Antonio e CADILHA, Carlos, Op. Cit. “O contencioso pré-contratual e o regime de
invalidade dos contratos”, pp. 28 e ss.

21 Divisdo efetuada por, além destes autores in “O Contencioso Pré-Contratual e o Regime de Invalidade
dos Contratos Publicos” p. 28 e ss, por ANDRADE, José Carlos Vieira, “4 Justica Administrativa”,
Almedina, 2019, p. 242.

22 Ja referido, a titulo exemplificativo, por Sue Arrowsmith, que indicava a necessidade de promover o
interesse publico em mercados abertos. Cfr. ARROWSMITH, Sue “The law of public and utilities
procurement: regulation in the EU and UK.”, Volume 1, 2014, p. 943

2 Como referido por Freitas do Amaral, “Definido o interesse publico pela lei, a sua prossecucdo pela
Administracdo é obrigatdria, visto ser essa mesma atividade que justifica a autonomizacdo da
administracdo no quadro das fungdes do Estado e a razéo de ser da existéncia de uma Administragdo em
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De forma a concretizar esta divisdo de interesses, esta aqui em causa (i) a promogao
dos principios da transparéncia e concorréncia associados a contratacéo plblica®, (ii) a
seguranca juridica das partes e estabilidade do “Mercado de Contratacdo Publica”, assim
como (iii) o aproveitamento das solucdes que surgem desse mesmo mercado. Além do
referido, temos o proprio (iv) interesse publico subjacente a celebracdo do contrato e a
eficiéncia da atuacdo administrativa, e, finalmente, (v) a garantia de uma tutela

jurisdicional efetiva forte para todos 0s que participam nos procedimentos em causa.

Quanto aos varios principios associados a contratacdo publica, as diretivas europeias
que os tratam?, pretendem, uma otimizagdo do “Mercado de Contratacdo Piiblica”.
Como refere Ana Raquel Moniz, “sob a égide da ideia de good governance, as
finalidades ultimas da afirmacdo da ética neste contexto consistem em revitalizar o
funcionamento da Administracéo publica, incrementar a transparéncia e a integridade
dos servicos, fomentar a consequente confianca entre os cidadaos e as entidades publicas
e alcancar uma mais eficiente satisfacdo do interesse puiblico no quadro do direito”.?®
Pelo que, quando olhamos para os procedimentos pré-contratuais aliados a contratacao
publica, estes devem respeitar e ser pensados de forma a integrar os principios associados
4 Contratacdo Publica, bem como, em ultima instancia, garantir que ha uma maior
tendéncia para 0 seu cumprimento através dos mecanismos que vao, precisamente, ser

utilizados quando surge alguma ilegalidade no procedimento concursal.

sentido orgdnico”, Cfr. AMARAL, Freitas, “Curso de Direito Administrativo. Volume 117, Almedina, 42
Edicéo, 2018, p. 35

24 Também se poderiam colocar em referéncia outros principios, cuja propria existéncia acaba por estar
ligada a estes e que devem sempre ser seguidos nos procedimentos de contratacdo publica, como é o caso
dos principios da proporcionalidade, igualdade e ndo discriminacdo, imparcialidade, legalidade e
discricionariedade, no entanto, o que esta aqui em causa, isto &, o Contencioso Pré-Contratual, estes sdo 0s
principios que sdo mais particularmente tutelados. Reconhecendo, como é natural, que acabam por estar
ligados a todos os outros principios. Para mais sobre os varios principios inerentes a contratagdo Publica,
vide, GONCALVES, Pedro Costa, Op. Cit, “Manual de Direito dos Contratos Publicos”,pp. 323 a 348 e
MONIZ, Ana Raquel, “Principios da Contratag¢do Publica”, in Revista de Contratos Publicos, 2016, pp.25
a68

%5 Sendo as mais recentes a Diretiva 2014/24/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro
de 2014, relativa aos contratos publicos, a Diretiva 2014/25/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos
setores da agua, energia, transporte e servigos publicos, a Diretiva 2014/23/EU, do Parlamento Europeu
e do Conselho, relativa a adjudicagéo dos contratos de concessao.

2% Cfr. MONIZ, Ana Raquel, Op. Cit. “Principios da Contratagdo Publica”, p.37
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De forma a expor, com alguma brevidade, a sua relevancia, o principio da

concorréncia é referido como “pano de fundo do alcance a conferir aos demais

227 2528

principios " ou como o “principio tronco da contratacdo publica

O que estd em causa com este principio é a exigéncia a Administracdo Publica, e no
caso em concreto, as entidades adjudicantes sejam elas uma parte integrante da
Administracdo Publica ou ndo, que tratem por igual todos os operadores econémicos,
recorrendo a métodos de adjudicacao que sejam abertos a todos os interessados. Além do
mais, também se exige que 0 seu tratamento ao longo do concurso seja igualitario,

resultando numa igualdade de participagio num plano procedimental?®.

Ao harmonizar a legislacdo dos varios Estados-Membro é possivel atingir o fim
pretendido por este principio, com a possibilidade de os varios operadores econémicos
participarem com sucesso e com a devida protecao em paises terceiros. Da mesma forma,
uma tutela que tenha em consideracdo as virtualidades da concorréncia levam a uma
“maior abertura do procedimento pré-contratual que permita a chamada de varias
propostas propiciadoras de uma comparacao entre elas, em articulagdo com o principio

da economicidade”, 0 que por sua vez sera melhor para o erario pablico.*0-3!

Por outro lado, o principio da transparéncia tem como propdsito na contratacéo
publica, assim como nos momentos pré-contratuais, “garantir a auséncia de qualquer
risco de favoritismo ou de arbitrio da parte da entidade adjudicante”*?. bem como exigir
que “todas as condicGes e modalidades do processo de adjudicacéo sejam formuladas de
forma clara, precisa e univoca”. 3 Este principio também visa a limitagdo dos poderes
discricionarios da entidade adjudicante para identificar e aplicar os critérios de
adjudicacdo. Além do mais, esta ligado intimamente as exigéncias da abertura de

27 Cfr. MONIZ, Ana Raquel, Op. Cit., “Principios da contratagdo...”, p. 47

28 OLIVEIRA, Mario Esteves e OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, “Concursos e outros Procedimentos de
Contratagdo Publica”, p. 184, apud Op. Cit. GONCALVES, Pedro Costa, “Manuel de Direito dos
Contratos...”, p.332

29 Neste sentido, Cfr.. Cit., GONCALVES, Pedro Costa, op.Cit., “Manual de Direito...”, p. 333

30 Cfr. MONIZ, Ana Raquel, Op. Cit., “Principios da Contratacédo Publica”, p. 48

31 Também refere esta Autora que vérias concretizagBes praticas decorrem deste principio, como é o caso
de: primazia dos procedimentos abertos, preferéncia por procedimentos mais publicitados, objetividade
das especificacGes técnicas, objetividade e racionalidade dos critérios de adjudicacdo, objetividade das
condicGes de execugdo do contratos e estabilidade do contrato. Ibidem, pp. 49 e 50

32 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa, Op. Cit., ” Manual de Direito...”, p. 340

33 Cfr. Acérdéo do Tribunal de Justica, 29.04.2004, Comissdo/CAS Succhi Di Frutta, Processo C-496/99
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concorréncia dos contratos publicos, assim como a salvaguarda de que todos tenham a
possibilidade de formular os seus termos e a participar, sabendo que vao ser tratados com

respeito quanto a valores de isencdo, objetividade e imparcialidade da adjudicac&o.3*

De todo 0 modo, as exigéncias de transparéncia e concorréncia na contratacéo publica
bem como nos tramites pré-contratual, obrigam a que sejam criados os devidos
mecanismos que tenham em particular atencdo a sua garantia, como pretendido pelas

Diretivas.

Ao mesmo tempo, as proprias garantias obtidas pelos particulares com o regime do
contencioso pré-contratual, que mais uma vez se reitera, visa também o cumprimento dos
principios atinentes a contratacao publica, vai ter uma influéncia positiva no Mercado de

Contratagdo Pulblica®.

Pese embora essa vertente, também tem de ser salvaguardada a estabilidade dos
contratos que surgem no seu seio, 0 que apenas ocorre se houver menor litigiosidade ou,
por outro lado, uma célere resolucdo e estabilizagdo dos dissidios que possam surgir. Isto
tem a sua importancia porque um operador econémico que participa nestes concursos tem
a expectativa de um lucro associado a execucdo, se houver um reconhecimento
generalizado que os problemas legais podem obstar a contratualizacdo os operadores
econdmicos vdo afastar-se destes procedimentos. Dessa forma, um regime legal que
permita uma solugdo célere ou, quando tal ndo seja possivel, uma indemnizacgéo pesada e
até dissuasora de novas ilegalidades por parte da entidade adjudicante, podem ser

positivas para a estabilizacdo das relaces contratuais.

Por outro lado, o0 mercado de Contratacdo Publica oferece, como referem Anténio e
Carlos Cadilha, “as vantagens de indole economica e técnica que para a Administragédo
podem advir da tramitacdo deste procedimento”. 3 Assim, através do Mercado de
Contratacdo Publica, as entidades adjudicantes podem obter as melhores propostas para

0s contratos que pretendem com a inerente implicacdo de uma menor despesa publica ou,

34 Nesse sentido, MONIZ, Ana Raquel Op. Cit., “Principios da Contratagdo Publica”, pp. 61 a 63

35 Cuja estabilidade € de grande relevancia, Nesse mesmo sentido, PEDRO, Ricardo e OLIVEIRA, Anténio
Mendes “Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos - Anotacdo a Lei n.° 118/2019, de 17 de
setembro, e as medidas legislativas em matéria de Covid-79”, Almedina, 2020, p. 182

% Cfr., CADILHA, Carlos e CADILHA, Anténio, Op. Cit., “O contencioso pré-contratual e o regime de
invalidade dos Contratos...”, p.45
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para a mesma despesa publica, melhor qualidade na execucdo contratual. Esta entdo
subjacente uma preocupacdo economicista e garantindo um melhor value for the

Money?37-38-39

Além da prdpria proposta também h& um interesse ligado & execucgéo das prestacdes
objeto do contrato e a eficiéncia da atuacdo administrativa. A celebracdo de contratos
publicos é essencial para 0 bom funcionamento da Administracdo Pablica, e das entidades
adjudicantes no geral, funcionando como um instrumento essencial para 0 cumprimento
das mais variadas tarefas de interesse publico que se propGe a realizar bem como o seu

proprio funcionamento.

O que esta em causa ndo € s6 e apenas o funcionamento dos servi¢os administrativos
das entidades adjudicantes, mas também o interesse publico ligado a necessidade de
satisfazer necessidades coletivas concretas, e, ainda, as fungdes associadas ao

intervencionismo econémico do estado®.

Isto claro, sem olvidar a impreterivel “dimensdo temporal da satisfacdo das
necessidades colectivas”. Com isto o que pretendo dizer é que o procedimento concursal,
bem com os demais incidentes que surjam no seu caminho, tém de culminar numa
celebracdo contratual que possa contribuir para o interesse publico que se pretendia
realizar em tempo Util e desejado, apenas assim se consegue um aproveitamento eficiente

dos contratos publicos.*

Em suma, o caminho até a adjudicacdo do contrato tem de ser suficientemente célere

para garantir que o contrato em causa € celebrado quando ainda é necessario, ou, sem

37 Ibidem p. 46

38 No mesmo sentido, Pedro Costa Gongalves quando se refere a finalidade contratagdo publica indica que,
para alguns Autores, a regulacdo da contratacdo cumpre o objetivo precipuo da economicidade, e,
portanto, da procura do best value for Money. GONGCALVES, Pedro Costa, “Reflexdes sobre o Estado
Regulador e o Estado Contratante”, Coimbra Editora, 2013, pp. 384 e 385

39 Além de diversos interesses estratégicos, como o acesso das PME e politicas horizontais na contratagio
(como politicas ambientais, sociais, laborais). Para mais, Op. Cit. CARVALHO, Raquel, “Direito da
Contratagdo Publica”, pp. 54 a 60

40 Neste sentido, CADILHA, Carlos Fernandes e CADILHA, Anténio Cfi. op. Cit. “O Contencioso Pré-
Contratual e o Regime de Invalidade...”, p. 38

41 Cfr. CADILHA, Carlos Fernandes e CADILHA, Antdnio, op.cit., “O contencioso pré-contratual...”, p.43.
Estes autores referem igualmente que, de forma a uma celebragcdo mais rapida de contratos e uma maior
eficiéncia da atividade administrativa, se assistiu a “uma tendéncia aceleratéria dos procedimentos de
contratagdo publica, com o aumento de situagBes em que se poderia recorrer ao ajuste direto, regras
tendentes a desmaterializagdo e simplificagdo procedimental assim como regras relativas a tramitacao dos
procedimentos tendentes & supressdo ou mitigagdo de fases e formalidade supérfluas.”
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prejuizo para a entidade adjudicante pela demora da adjudicacdo. Tal como resulta da
propria lei fundamental, bem como do Cédigo de Procedimento Administrativo, a funcéo

administrativa pauta-se por corolarios como celeridade e eficiéncia.*?

Deve entdo a atividade pré-contratual ser conduzida “de modo a garantir a
prossecucao e execucdo 6tima das tarefas administrativas as quais os contratos publicos
estdo funcionalizados. ™ O procedimento pré-contratual e contratual tem de ter em conta
a dimenséo temporal de satisfacdo das necessidades coletivas e 0 momento concreto em
que tais necessidades surgem, sem impossibilitar a concretizacdo das necessidades das
entidades adjudicantes.

Finalmente, um dos grandes objetivos associados a Diretivas é a garantia da tutela
jurisdicional efetiva para todos os interessados que se encontram a participar nos

procedimentos.

Est4 aqui em causa, como referido por Vieira de Andrade, “o direito de acesso ao
direito e aos tribunais; depois, o direito a obter uma decisdo judicial em prazo razoavel
e mediante processo equitativo; por fim, o direito a efetividade das sentencas

proferidas”.**

Consequentemente, o “desenho legal” do contencioso pré-contratual tem de possuir
mecanismos e prazos suficientemente eficazes para, seja através de efeitos suspensivos,
tutela cautelar ou medidas provisérias, permitir, com a devida celeridade, garantir os
direitos dos interessados em participar nos procedimentos e que ndo sejam ilegalmente
afastados, assim como proteger os interessados da arbitrariedade das entidades
adjudicantes. Através do refor¢co dos mecanismos que permitam uma melhoria da tutela
jurisdicional efetiva, além de se pautar pela legalidade do préprio procedimento
contratual, também levara a que a melhor entidade seja escolhida para a execugdo
contratual, e dessa forma temos um contributo direto para uma correta prossecucdo do

interesse publico.

42 Como refere o CPA no seu artigo 5.°, n. °1, “A Administracdo Publica deve pautar-se por critérios de
eficiéncia, economicidade e celeridade.”

4 Cfr. CADILHA, Carlos Fernandes e CADILHA, Anténio, Op. Cit., “O contencioso pré-contratual...”,
p.42

4 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira, Op. Cit., “Justica Administrativa”, p. 149
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Apesar das necessarias preocupagdes com a tutela jurisdicional efetiva, tem de ser feito
um equilibrio, por forma a que ndo resulte um “prejuizo de ordem financeira para as
entidades adjudicantes, danos para o0s servicos publicos e seus utentes, e para o
adjudicatdrio ou demais interessados em contratas com a entidade adjudicante”* com

os entraves colocados pelo necessario regime legal de contencioso pré-contratual.

b) Dos Interesses Privados em Causa

Numa perspetiva diferente, quando referimos os interesses privados*® estdo em causa
dois interesses especificos: (i) por um lado, os interesses dos concorrentes que se julgam
ilegalmente preteridos, e consequentemente tém interesse em ganhar o concurso por
motivos econdmicos, (ii) por outro lado, o interesse do concorrente escolhido como
adjudicatario que pretende que se formalize o contrato assim como o inicio rapido da

execucdo do mesmo.

Como ¢ evidente, e como tem de ficar estabelecido a priori, 0os concorrentes do
procedimento concursal tém interesse de ordem econdémica que € representado pela

possibilidade de se tornarem adjudicatarios.

Por essa razdo, sdo necessarios meios processuais adequados de forma a que, 0s
concorrentes que tenham sido ilegalmente afastados, e por esse motivo tenham perdido a
sua oportunidade de celebrar 0 contrato em causa, possam reverter essa situagdo
manchada por uma ilegalidade. O seu interesse pode representar um mero interesse
econdmico nas vantagens de celebrar o contrato ou até um interesse econémico mais

profundo ligado a propria sustentabilidade e “sobrevivéncia” financeira do operador.

A0 mesmo tempo, 0s meios processuais tém de ser capazes de, caso seja possivel,
permitir que o concorrente afastado seja compensado através de uma reconstituicdo

natural, isto €, recolocar o processo pre-contratual onde estava se nao houvesse infracao,

4 Apesar de aqui a Autora so se referir quanto ao efeito suspensivo automatico, a verdade é que devera ser
visto como um todo para 0 contencioso pré-contratual. Cfr. FONSECA, Isabel Celeste, Op. Cit., “A
Diretiva...”, p.58

46 Ou como Carlos Cadilha e Anténia Cadilha referem, interesses subjetivos privados. Cfr. Op. Cit. “O
Contencioso Pré-Contratual e o Regime de Invalidade...”, p. 29
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ou, por outro lado, uma indemnizacio especifica.*’ No entanto, o funcionamento como
um todo dos mecanismos processuais a ser criados tem de ser suficientemente musculado
para dissuadir as entidades adjudicantes de praticar qualquer tipo de ilegalidade, por
entenderem que as consequéncias que podem advir das mesmas sao muito superiores ao
beneficio que pretendem alcangar. Assim, o risco essencial que se pretende impedir é o
da criacdo de uma situacao irreversivel que impega a realizacdo do interesse da empresa

que foi afastada.*®

Quanto ao concorrente que tenha “ganho” 0 procedimento, este tem interesse na
manutencg&o da situagdo em causa e, nesse sentido, na prevaléncia de valores tutelados na
ordem juridica como a seguranca juridica e estabilidade das relacdes contratuais. Alias, a
sua posicdo como vencedor vai permitir que tenha uma vantagem econémica, expectativa
que este tera apds vencer o procedimento, além do proprio interesse que a entidade
adjudicante vai ter com a rapida concretizacdo do contrato de forma a salvaguardar a
necessidade que levou ao procedimento contratual em causa. Como veremos infra, em
algumas situacdes o interesse publico associado a execucdo contratual podera levar a que
o0 contrato efetivamente seja celebrado, mesmo com a ilegalidade, sendo certo que a
entidade ilegalmente preterida podera obter uma indemnizacao.

Consequentemente, o cocontratante tem uma posicao juridica que merece tutela ao
abrigo do principio da seguranca juridica e da protecdo de confianca e interesse na
estabilidade da tutela dos compromissos contratuais assumidos pela entidade adjudicante

e consequente estabilidade da relagdo contratual.*®

c) Do Dificil Equilibrio dos Interesses

Apds as breves simulas quanto aos varios interesses em causa € de notar que existe

um dificil equilibrio entre todos eles.

47 Neste mesmo sentido, CADILHA, Carlos Fernandes e CADILHA, Antdnio, Pp. Cit, “O Contencioso
Pré-Contratual...”, p.32

4 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa, op. cit., “Avaliagdo do Regime Juridico do Contencioso pré-contratual
urgente”, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 62, p.5

4% Neste mesmo sentido, CADILHA, Carlos Fernandes e CADILHA, Anténio, Op. Cit., “O Contencioso
Pré-Contratual...”, pp. 34 e 35
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Desde uma natural contradi¢do entre os interesses da entidade que foi afastada, cuja
sua pretensdo é que o procedimento volte a decorrer de forma a que tenha hipoteses de
ter sucesso, mesmo que isso implique atrasos na execucdo contratual e na adjudicacao,
contra, por outro lado, a propria entidade que foi escolhida e tem todo o interesse na

estabilizacdo e formalizacdo célere do contrato, para que o0 possa executar plenamente.

Ao mesmo tempo, teremos o interesse da entidade adjudicante que pretende uma
rapida celebracdo do contrato assim como o cumprimento das necessidades coletivas
através das prestagBes contratuais em causa, com as consequentes vantagens para o
interesse publico. Isto sem esquecer que o contrato podera ter alguma urgéncia associado
ao mesmo, isto é, podera ser prejudicial para o préprio interesse publico a demora na

adjudicacdo do contrato, por este ter uma certa dimensao temporal associada.

No entanto, este mesmo interesse publico terd ganhos com contratos devidamente
tramitados em que a entidade adjudicataria final seja a concorrente com a melhor proposta
e que tenha as melhores condicdes de execucdo do contrato, bem como com o
aproveitamento das vantagens oferecidas por um mercado de contratacdo publica mais

aberto.

Tudo isto enquanto se tem atencdo a uma abertura a concorréncia e as empresas
comunitérias, garantindo a todo 0 momento que estas ndo sdo impedidas de participar.
Isto &, apesar do interesse publico muitas vezes associado a rapida execugdo dos contratos
e das prestacdes subjacentes, é necessario garantir que haja concorréncia plena entre as

empresas.

Para que tudo funcione plenamente tem de haver uma forte tutela jurisdicional efetiva
e meios processuais, sejam mais definitivos ou mais ligados a tutela cautelar, mas cuja
decisdo seja célere sem por isso limitar a possibilidade de defesa dos concorrentes que se
julguem ilegalmente preteridos. No entanto, também tém de existir mecanismos para se
dar o cumprimento contratual de imediato, quando a urgéncia para o interesse publico
assim o preveja, mesmo que tal acarrete uma eventual indemnizagdo para a entidade

afastada.

Nesse sentido, 0s mecanismos previstos no contencioso pré-contratual e a forma como

sdo construidos vao ter uma dificuldade. Por um lado, se forem excessivamente protetores
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das entidades ilegalmente preteridas, podem causar danos no que concerne as
necessidades coletivas que se pretendem cumprir bem como o prejuizo a entidade
adjudicante, no entanto, se nao for suficientemente musculada, podera levar a diversas
ilegalidades procedimentais, violacdo de principios presentes na contratagcdo publica e a
auséncia de uma tutela jurisdicional que se quer efetiva, premiando as entidades

adjudicantes e entidade escolhida indevidamente.

Pelo exposto, torna-se claro que nao é possivel agradar a todas as partes e devem entéo
ser criados mecanismos processuais que sejam equilibrados, mas que, mesmo assim,
permitam uma répida estabilizacdo contratual de forma a que se consigam cumprir as
prestacfes contratuais relevantes para o interesse publico. No entanto, € certo que o
interesse publico também se concretiza na legal adjudicacdo de contratos e na devida

protecdo legal dos interessados no contrato.

1.2. Breve Evolucdo do Regime Juridico do Contencioso Pré-

Contratual

a) A Transposicdo das Primeiras Diretivas “Recursos”

De forma a seguir a construgdo do regime atual cumpre indicar, de uma forma pouco
exaustiva, mas congruente, o regime associado as Diretivas assim como a transposicao

inicial e as suas insuficiéncias.

Num primeiro momento, foi aprovada em 21 de dezembro de 1898 a Diretiva
89/665/CEE, que coordenava as disposicOes legislativas, regulamentares e
administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso em matéria de adjudicacédo
dos contratos de direito publico de obras de fornecimento. Mais tarde, foi ainda aprovada
a Diretiva 92/13/CEE do Conselho, de 25 de fevereiro de 1992, relativa aos
procedimentos de celebracdo de contratos de direito publico pelas entidades que operam

nos setores da &gua, da energia, dos transportes e das telecomunicagdes.

Como ja aludido, o seu propdsito, no que respeita a abertura dos contratos publicos a

concorréncia comunitaria, seria o de assegurar um “aumento substancial das garantias
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de transparéncia e ndo discriminacdo e que (...), para que dessa abertura resultem
efeitos concretos, que existam meios de recurso eficazes e rapidos em caso de violacao
de direito comunitario em matéria de contratos de direito puablico ou das normas

nacionais que transpoem esse direito”.

Entendeu-se igualmente que era notdria uma auséncia de meios de recursos eficazes
que permitissem que empresas comunitarias operassem noutros Estados — Membro.
Assim, através destas Diretivas, foram estabelecidas algumas regras e formas processuais

para atingir esse fito.

Os mecanismos sugeridos nestas Diretivas, na altura ainda pouco desenvolvidos, se
focariam nas medidas provisorias para corrigir a violacdo em causa, a anulacdo de
decisdes ilegais ou de disposi¢cdes técnicas, econémicas ou financeiras, bem como
indemnizacdes.®® Também se deve dizer que num momento inicial, os processos de
recurso por si s6 ndo deveriam ter efeitos suspensivo automaticos®t, como vamos abordar
infra essa perspetiva mudou drasticamente alguns anos mais tarde. Existia igualmente
uma preocupacdo com a estabilizacdo contratual, pelo que era indicado que “apés a
celebracdo do contrato na sequéncia de um contrato de direito publico, os poderes da
instancia de recuso responsavel se limitem a concessdo de indemnizacdo de qualquer

pessoa que tenha sido lesada por uma violagdo.”

Fora estas consideragdes quanto ao regime previsto nas Diretivas, releva neste
momento a transposi¢do concreta no caso Portugués. Esta so se deu em 1998%2-53 através
do Decreto-Lei n.° 134/98, de 15 de Maio, quase 10 anos apds o surgimento da primeira

Diretiva. Até esse momento procuravam-se assegurar os direitos dos interessados através

50 Artigo 2.9, n. °1 da Diretiva de 1989

5L Artigo 2.°, n.° 3 da Diretiva de 1989

52 De todo 0 modo, para uma visdo mais aprofundada no que concerne o regime Juridico pré-transposicéo
vide, GONCALVES, Pedro Costa, “ Contencioso Administrativo pré-contratual”, Cadernos de Justica
Administrativa, n.° 44, pp. 4 ¢ 5; AYALA, Bernardo Diniz de, “A tutela contenciosa dos particulares em
procedimentos de formacdo de contratos da Administracdo Publica: reflexdes sobre o Decreto-Lei n.°
134/98, de 15 de maio”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 14, pp. 3 e ss e ESTORNINHO, Maria
Jodo, “A propésito do Decreto-Lei n.° 134/98, de 15 de Maio, e das alteracdes introduzidas ao regime de
contencioso dos contratos da Administra¢do Publica...”, in Cadernos e Justica Administrativa, n.°11, p.3
ess

53 Para mais detalhes relativamente & evolucéo histérica anterior a 2002, vide, GOMES, Carla Amado, “4
Justica Administrativa (1976/2016)”, in “40 anos de politicas de justica em Portugal”, coord. Maria de
Lurdes Rodrigues, Coimbra, 2017; ANDRADE, José Vieira, “A Justica Administrativa”, Almedina, 17.2
edicdo, outubro de 2019, pp. 23 a 40; GONCALVES, Pedro Costa, Op. Cit., “Contencioso administrativo
pp-3all
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da legislagdo vigente, considerada até entdo como potencialmente suficiente para
responder aos designios das Diretivas.>*

Antes desta transposicdo, recorria-se ao regime geral de impugnacdo de atos
administrativos presentes na entdo Lei do Processo nos Tribunais Administrativos® ,

assim como as medidas cautelares af previstas.*®

Pese embora esta decis&o inicial, tornou-se claro que os meios de tutela jurisdicional
né&o eram suficientes para responder aos complexos problemas que se colocavam e, desse

modo, foi necessario realizar uma verdadeira transposi¢édo das Diretivas Recursos.

Como referido por Maria Jodo Estorninho®’, para justificar a essencialidade desta
transposicéo sdo apontadas duas razdes especificas no preambulo deste Decreto-Lei. Ora,
por um lado “refere-se o facto de esta Diretiva comunitaria impor que “seja assegurada
uma tutela célere e eficaz dos interesses dos particulares nos processos de formacéo dos
referidos contratos”. Por outro lado, partindo do artigo 268.°, n.° 4 da Constitui¢céo da
Republica Portuguesa, (...) e afirma-se que “tal versao, a0 garantir tutela jurisdicional
efetiva dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos administrados,
nomeadamente a impugnacdo de quaisquer atos administrativos lesivos,
independentemente da sua forma, e a ado¢ao de medidas cautelares adequadas, vai ao
encontro dos objetivos visados pela diretiva ™.

Como dito anteriormente, com a transposi¢cdo da Diretiva deveriam ser criados

mecanismos para corrigir ilegalidades que resultassem da violacao do direito comunitério

5 Bernardo Ayala entendia, por exemplo, que, ndo obstante ter clarificado uma série de solucdes e ter
algumas vantagens na certeza e seguranca juridica, assim como a sua necessidade por forca da imposi¢do
Eurpeia, ndo houve uma inovagdo substancial com o Decreto Lei n.° 134/98. E ainda que, da forma como
se articulava o recurso contencioso de anulacdo de atos administrativos, a impugnagdo de normas
regulamentares, as agbes sobre contratos administrativos, responsabilidade civil e a agdo para o
reconhecimento de um direito ou interesse legalmente protegido, dava teoricamente satisfacdo as exigéncias
da Diretiva. Cfr. Op. Cit. Bernardo Diniz Ayala, “4 tutela contenciosa dos particulares...”, p. 23

%5 Decreto-Lei n.° 267/85, de 16 de julho, e com as subsequentes alteragdes.

6Cfi. DIAS, Paulo Linhares, “O contencioso pré-contratual no Codigo do Processo nos Tribunais
Administrativos ”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 67, VOL II, Set 2007, pp. 756 a 763. Como
referido pelo préprio, o Estado Portugués num momento inicial considerou que a legislacao vigente, isto
é, 0 regime de impugnacao dos atos administrativos e de normas previsto no LPTA, assim como as medidas
cautelares ai previstas, seriam suficientes. Assim como os meios de tutela graciosa previstos nos diplomas
de contratacdo publica. No entanto, aquando da transposicao através do Decreto-Lei n.° 134/98 de 15 de
dezembro, foi admitido que se pretendia colmatar as insuficiéncias da tutela jurisdicional.

57 Cfr ESTORNINHO, Maria Jodo, Op. Cit., “A propdsito do Decreto-Lei n.° 134/98, de 15 de Maio, e das
alteracdes introduzidas ao regime de contencioso dos contratos da Administra¢do Publica...”, p.3
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nelas disposto ou, no préprio direito nacional resultante da sua transposi¢éo, promovendo,

dessa forma, uma eficaz garantia da tutela jurisdicional.

As questdes que se colocam agora sdo as seguintes: (i) de que forma € que ocorreu
essa transposicgéo, (ii) se foi suficiente para acautelar as preocupagOes presentes nas
Diretivas. Isto sem esquecer se as proprias Diretivas eram suficiente para resolver as

questdes a que se propunham, o que, como se vera, merece uma resposta negativa.

Quanto a primeira questdo, a transposi¢ao inicial das “Diretivas Recursos”’ deu-se com
trés introducdo relevantes. Como indicado por Maria Jodo Estorninho®,
fundamentalmente ocorreu: i) a criacdo de uma forma de recurso urgente contra todos 0s
atos administrativos ofensivos dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos
administrados em sede de formacao destes contratos, nos termos do artigo 2.°a 4.% ii) a
possibilidade de estes langarem medidas provisorias, também estas urgentes, destinadas
a impedir que sejam causados outros danos aos interesses a acautelar, nos termos do artigo
5. e ainda, iii) regula-se o dever do Estado informar a Comissdo da Comunidades
Europeias e os poderes de intervencdo destas junto do Estado e entidades adjudicantes,
nos termos do artigo 6.°e 7.°.

Num momento inicial, ndo isento de criticas, 0 novo regime apenas seria aplicavel a
atos administrativos relativos a formacdo de contratos de empreitada de obras publicas,
de prestacéo de servicos e de fornecimento de bens®® permanecendo os restantes sujeitos
ao regime geral. Por outro lado, entendia-se que a restricio a atos administrativos®,

decorrente da leitura do Decreto-Lei, afastava os antincios ou programas de concursos®:-
62

A garantia da legalidade destes documentos no ambito de um Concurso Publico é

relevante no proposito encetado pelas Diretivas e, a auséncia de tutela especificada quanto

58 Cfr. ESTORNINHO, Maria Jodo, Op. Cit. “4 propésito do Decreto-Lei...”, p.3

59 Cfr. o estatuido no artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 134/98, de 15 de maio de 1998

0 Para mais informacdo quanto a questdes atinentes a impugnabilidade ou ndo das disposicdes dos
anuncios, programas de concurso e cadernos de encargos, uma questdo que era colocada na altura, vide, ob.
Cit.,, AYALA, Bernardo Diniz, Op. Cit., “A tutela contenciosa dos particulares...”, pp. 4¢e 5

61 Sendo que o debate relativo a sua natureza se prendia mais com a sua classificagdo como regulamento,
Cfir CABRAL, Margarida Olazabal, “O concurso Publico nos Contratos Administrativos”, Coimbra, 1997,
p.241, apud ob. Cit. “A tutela contenciosa dos particulares...”, p.5, nota 8

82 No mesmo sentido indica Bernardo Diniz Ayala que “ficam de fora do ambito de aplicagéo do diploma,
por exemplo, regras insitas nos anincios ou nos programas de concurso, cuja natureza pode ser
controvertida, mas ndo se reconduz, seguramente, a de atos administrativos”
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a estes elementos por parte da lei, poderia suscitar problemas de eficécia e celeridade®-
%4 Nesse mesmo sentido, Bernardo Ayala indica que as pegas em causa podem ser
“ofensivas dos valores tutelados” pela diretiva, além de algumas disposi¢des poderem
ser imediatamente exequiveis. A auséncia de uma tutela especificada teria como
consequéncia que 0 meio idoneo para questionar a validade destes elementos seria o

recurso de normas regulamentares.®®

Consciente destas dificuldades, em 2003 foram efetuadas alteragdes que clarificaram

esta situacdo, como veremos infra.®’

Também se colocava a questdo, por forca da redacédo do artigo 2.° do Decreto-Lei, se
quando este referia “todos os atos administrativos relativos a formagdo de contratos”
pretendia marcar um limite da competéncia do juiz, ficando o contrato propriamente dito

e 0s eventuais atos de execucdo fora do &mbito de aplicagdo do diploma.®8-¢°

No que diz respeito a introducdo de medidas provisorias, o diploma legal dispunha no
seu artigo 2.°, n. °2 que era possivel requerer medidas provisorias “destinadas a corrigir
a ilegalidade ou a impedir que sejam causados outros danos aos interesses em causa,

incluindo medidas destinadas a suspender o procedimento de formagdo de contrato”.

Neste ponto houve alguma divergéncia quanto a utilidade acrescida, ou ndo, destas

medidas.

8 Cfi. Ob. Cit. “A tutela contenciosa dos particulares...”, p.5

6 Também referido in GONCALVES, Pedro Costa, Op. Cit., “Contencioso Administrativo Pré-
Contratual”, p.5, nota 7, ao referir que os mecanismos criados pelo Estado deveriam, além de anular as
decisdes ilegais, “suprimir as especifica¢fes técnicas econdmicas ou financeiras discriminatérias que
constem dos documentos do concurso, dos cadernos de encargos ou de qualquer outro documento
relacionado com o processo de adjudicacdo do contrato em causa.”

8 Cfr. AYALA, Bernardo Diniz, Op. Cit., “A4 tutela contenciosa dos Particulares...”, p.5

5 Através da Lei n.2 4-A/2003 de 19.02. Sendo que esta Lei, de 19 de fevereiro, alterou 0o ETAF e CPTA 0
que adiou a entrada destes diplomas para 2004.

67 Como indica Claudia Viana, este problema n&o se colocava nas Diretivas em si, ndo passando de um
problema unicamente a nivel nacional. Cfr. VIANA, Claudia “Recentissimas altera¢fes do contencioso
relativo a formag¢do de contratos publicos”, CIA, n.° 37, p.9

8 Cfr. AYALA, Bernardo Diniz, Op. Cit., “4 tutela contenciosa dos particulares...”, p.7

89 Apesar de apenas referir de uma forma sumaria esta questdo, o Autor também colocava outras questdes
ainda quanto a este ponto prévio, como a necessidade da utilizacdo prévia de certas garantias
procedimentais, o efeito da celebracdo do contrato na pendéncia de processos de recurso contencioso ou
decretamento de medidas provisorias ja desencadeados, 0 &mbito de aplicacdo no que tange os tipos de
contratos a celebrar. Para uma analise mais aprofundada do regime aquando da sua transposicdo e das
questdes que se colocavam, vide AYALA, Bernardo Diniz, op. cit, “A tutela contenciosa dos
particulares...”, pp. 5SS
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Por um lado, Maria Jodo Estorninho elogiou esta adicdo, que ja se impunha ha alguns
anos, e que poderia ser um instrumento fulcral para garantir a utilidade préatica da
impugnacéo jurisdicional de atos procedimentais e colmatar as dificuldades existentes no
sistema, no entanto, reconhecia algumas dificuldades praticas. Desde logo, a previsdo de
que “as consequéncias negativas para o interesse publico” teriam de exceder “0 proveito
a obter pelo requerente”. Tal muitas vezes poderia ndo ter sucesso, com os tribunais a
decidir optar pela defesa do interesse publico, visto que o interesse do requerente era
considerado como meramente econdmico, assim, o “interesse publico que esta por detras
da celebracéo de um qualquer contrato por parte da Administracédo Publica seria sempre

mais relevante do que o interesse de um uinico concorrente.”’°

Noutro sentido, Bernardo Diniz Ayala considerava que, “ndo obstante inovador em
comparacdo com a LPTA, este regime limitou-se a consagrar solucdes que ja poderiam
ser obtidas por outras vias, nomeadamente pela entdo aplicacéo subsidiaria do processo

civil. ”"t

De uma forma suméria, esta primeira transposic¢do introduziu regras para imprimir
maior celeridade aos processos, nomeadamente pela reducéo de prazos processuais (para
15 dias), restricdo de admissibilidade de prova e das medidas provisorias, além contribuir,
como indicado pelos proprios Autores ja citados, para “uma maior certeza e seguranga
no que tange aos instrumentos processuais ao dispor dos interessados e ao tipo de juizos

que se pede ao tribunal . ?

De forma a responder a segunda questdo que coloquei supra, ndo foi suficiente para
resolver os problemas que se colocavam no ambito do regime processual associado a

contratacdo publica.

Além das dificuldades colocadas pela ponderagdo associada as medidas provisorias,
este regime ndo garantia uma defesa em tempo Util. Pois vejamos, se o particular ndo

pedisse a anulacdo do acto pré-contratual e ndo obtivesse a paragem do mesmo através

0 Cfr. ESTORNINHO, Maria Jodo, Op. Cit., “A propdsito do Decreto-Lei...”, pp. 7€ 8

1 Para mais sobre isto, vide, AYALA, Bernardo Diniz, Op. Cit. “4 tutela contenciosa dos particulares”,
pp. 16 e 17

2 Cfr. AYALA, Bernardo Diniz, Op. Cit., “A tutela contenciosa dos particulares...”, p. 18
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das medidas provisorias, 0 mais provavel era a celebragcdo do contrato antes da deciséo

do recurso de anulagdo.”™

A estes problemas da transposicdo nacional também acresciam problemas préprios da
Diretiva, sendo estes (i) o facto de se aplicar apenas a contratos de empreitadas de obras
publica e de prestacéo e fornecimento de bens e servicos, (ii) limitacdo do recurso aos
atos praticados no ambito da formacao dos contratos e (iii) a insuficiéncia das medidas

cautelares previstas.

b) Da Introducgéo da Lei n.° 15/2002 e da Lei n.° 4-A/2003

Se é verdade que ocorreu uma transposicao inicial com raizes humildes e que estava
dependente do entendimento dos tribunais para ter uma aplicacao efetiva, teve o mérito
de reconhecer que deveria haver uma tutela especificada quando ao contencioso
administrativo pré-contratual, servindo de ponto de partida para uma alteracdo mais

estruturada e com um cariz mais substancial entre os anos de 2002 e 2004.

Tal decorre da aprovagdo do “novo” CPTA em 2002, através da Lei n.° 15/2002, de 22
de fevereiro, alterado e republicado pela Lei n.° 4-A/2003, de 19 de fevereiro, cuja entrada

em vigor se deu a 1 de janeiro de 2004.7

Na nova configuracdo legal o regime do contencioso pré-contratual passou a constar
do artigo 100.° a 103.°. A nova sistematizacdo resolveu algumas das imperfeicdes
referidas previamente e que ja tinham sido sujeitas a critica ao longo da vigéncia do

regime anterior por varios setores da doutrina.

Desde logo, procedeu ao aumento do ambito de aplicacdo objetiva a contratos de
concessdo de obras publicas. Em simultaneo possibilitou no seu artigo 100.°, n. °2 a

impugnacao de normas constantes dos programas de concurso e cadernos de encargos’®.

3 Cfr. ESTORNINHO, Maria Jodo, Op. Cit., “4 propdsito do Decreto-Lei...”, p. 9

74 Cfr. LEITAO, Alexandra, Op. Cit. “4 protec¢do Judicial de Terceiros nos Contratos da Administracio
Pablica”, p. 319

s Cfr. DIAS, Paulo Linhares, Op. Cit., “O Contencioso pré-contratual no...”, p 765

6 Anteriormente a interpretagdo quanto a possibilidade de impugnar estes documentos era dubia, aqui foi

esclarecido.
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Por outro lado, permitiu que os sujeitos de direito privado tivessem legitimidade
passiva no ambito de procedimento pré-contratuais especificamente regulados por
normas de direito publico e, finalmente, a alteracdo do prazo de recurso de anulagéo de
15 dias para um més, que terminou com a questdo da aplicabilidade obrigatoria ou

facultativa deste regime em relagdo ao regime geral do contencioso administrativo’”.

Em termos sumarios, neste momento o regime do contencioso pré contratual permitia
(i) impugnacéo de atos administrativos relativos a formacéo de contratos e empreitada
e concessao de obras publicas, de prestacédo de servigos e de fornecimento de bens (100.°
n.°1), (ii) a possibilidade da impugnacéo direta, ao abrigo do disposto na presente
seccdo, o programa do concurso, o caderno de encargos ou qualquer outro documento
conformador do procedimento de formacdo dos contratos mencionados no numero
anterior, com fundamento na ilegalidade das especificagcdes técnicas, econémicas ou
financeiras que constem desses documento (100.° n.°2), (iii) a impugnacdo dos atos
dirigidos a celebracdo de contratos do tipo previsto no 100.° n.° 1 que sejam praticados
por sujeitos privados, no ambito de um procedimento pré-contratual de direito publico e
ainda (iv) o proprio contrato se vier a ser celebrado na pendéncia do processo de
impugnacao de qualquer dos atos referidos previamente (102.° n.° 4).

Quanto aos pedidos formulaveis, as possibilidades além da impugnacéo e invalidagédo
de decisbes administrativas de conteldo positivo, prendem-se com a invalidacdo dos
documentos conformadores, com a invalidagdo do contrato e com o pedido de
indemnizacdo e ainda, por designio jurisprudencial, o pedido de condenacéo a préatica de
acto procedimental devido, mas omitido ou recusado e o pedido de declaracdo de

ilegalidade por omissdo de normas quando referente a um ato pré-contratual.”®

No que diz respeito a impugnacao dos documentos conformadores do procedimento,
presente no artigo 100.°, n. °2 do CPTA, tornou-se possivel de uma forma clara a
impugnacéo direta do programa do concurso, do caderno de encargos ou de qualquer
outro documento conformador dos procedimentos abrangidos, independentemente de se

considerar aqui como norma mediatamente ou imediatamente operativa.

7 Cfr. DIAS, Paulo Linhares, Op. Cit., “O contencioso pré-contratual no Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos”, p. 766
8 Cfr. OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit., “O Contencioso urgente da contratagio piiblica”, p. 8
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No entanto, continuavam a colocar-se questdes quanto as ilegalidades invocéveis no

contencioso pré-contratual’®.

Ficdvamos também, mais uma vez perante um regime dualista. Isto é, quando
estivessem em causa 0s contratos abrangidos pelo artigo 100.° entdo o regime obrigatério
serd o do processo urgente de contencioso pré-contratual, no entanto, quanto aos contratos

n&o referidos, sera aplicada a acio administrativa especial .

Isto resultava da insercdo sistémica do contencioso pré-contratual no novo CPTA que
levava a uma aproximacao a Acdo Administrativa Especial ao invés da Comum®! em tudo
aquilo que ndo estivesse estipulado nos artigos 100.° e ss. Daqui resultava igualmente que
os particulares poderiam formular os pedidos presentes no artigo 46.°, desde que se

limitassem aos atos previstos no artigo 100.° do CPTA.

De referir também que, a semelhanca do que aconteceria com o0s atos administrativos,
0 regime de impugnagdo de documentos conformadores seria obrigatorio, pelo que os
interessados ndo poderiam recorrer a acdo administrativa especial quando estivesse em

causa 0 previsto no n.° 100, n. °2 do CPTA de ent50.%

No que concerne o ambito de aplicacdo, como exemplarmente explanado por Pedro
Costa Gongcalves, seguiu 0 caminho de uma opg¢do minimalista, ao aplicar-se, unicamente,
aos contratos previstos na Diretiva. Na altura poderiam ter ido mais longe e aplicar o

regime concreto a generalidade dos contratos precedidos de um procedimento

8 A questdo do alcance das ilegalidades invocaveis no contencioso pré-contratual é explicada por Rodrigo
Esteves de Oliveira, que indicava a existéncia de 3 teses quanto a esta questdo. A tese do alcance minimo
(apenas a violagdo das normas de publicidade e concorréncia de fundo comunitario), a do alcance medio (a
violacdo de qualquer principio e regra de cariz pré-contratual que tenha como objeto a disciplina ou
conformacao juridica do procedimento de formagdo do respetivo contrato) e a de alcance maximo (que
incluiria quaisquer normas, independentemente da natureza pré-contratual). No entendimento de Rodrigo
Esteves de Oliveira o entendimento prevalecente serd que no minimo devera ser o alcance médio, no
entanto, também se poderia arguir a tese de alcance maximo com o limite natural de invocar questdes que
ndo tenham relevancia para a validade do procedimento adjudicatério em causa. Para mais consideragdes
Cfr. OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit., “O Contencioso Urgente da contratagdo Publica”, Cadernos
de Justica Administrativa, n.° 78, pp. 6 e 7

80 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa, Op. Cit., “Avaliacdo do regime juridico do contencioso pré-contratual
urgente”, p.3

81 Esta aproximacao seria dada pela intercecéo dos artigos 37.2, 46.° e 100.° do CPTA. Para mais quanto a
esta questdo, vide, DIAS, Paulo Linhares, Op. Cit., “O Contencioso Pré-Contratual...”, pp. 777 a 779

8 Neste sentido, OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit, “O Contencioso Urgente da Contratacdo
Publica”, p. 13
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administrativo pré-contratual prévio.8 Apesar de tal posi¢do, como sublinhado por Paulo
Linhares Dias, ja era uma realidade na jurisprudéncia a interpretacdo no sentido de
considerar que a leitura mais consentanea com a coeréncia normativa a de abarcar outros

tipos de contratos, como as concessdes de servigos.

Contudo, a verdade é que houve uma ampliacdo em relagdo a lei anterior, ao
acrescentar os contratos de concessdo de obras publicas e quanto as disposicdes
conformadoras do concurso, ficando por resolver a aplicabilidade aos contratos de
concessdo de servicos e aos atos destacaveis, que ja tinham colocado questdes no regime

anterior. &

Quanto ao prazo, no artigo 101.° era consolidado o prazo de um més a contar da
notificacdo dos interessados ou a partir do conhecimento o efetivo, com o prazo de recurso
jurisdicional reduzido a metade, 15 dias, conforme o artigo 147.°. Menos pacifica era a
questdo da aplicabilidade dos prazos relativamente a atos nulos, com a jurisprudéncia
dominante a entender que aqui 0 prazo também se aplicaria pelo caracter urgente, mesmo

que tal tivesse encontrado vozes menos concordantes quanto a este ponto na doutrina.®®-
87

Sem esquecer, nesta altura ja se aplicava ao contencioso pré-contratual o artigo 59.°,
n. °4 do CPTA, que indicava que se houvesse alguma impugnagdo administrativa
facultativa o prazo suspender-se-ia e sO voltaria a contar a partir do momento em que
fosse notificada a resposta a reclamacéo, do recurso administrativo ou se passar 0 prazo

legal para 0 6rgdo se pronunciar, no caso da inércia do mesmo.%

8 Cfr. GONCALVES, Pedro Costa, Op. Cit, “Avaliagdo do regime juridico do contencioso pré-contratual
urgente”, p.6

8 Cfr. DIAS, Paulo Linhares, Op. Cit. “O Contencioso Pré-Contratual..”, p. 781 a 785

8 Para um aprofundamento quanto a auséncia destas figuras no ambito de aplicagdo, que por neste momento
ndo merecerem uma atencdo acrescida, vide Op. Cit. Paulo Linhares Dias, “O Contencioso...”, pp. 792 e
793

8 Num sentido divergente, temos GONCALVES, Pedro Costa, Op. Cit. “Avaliacdo do regime juridico do
contencioso...”, p. 8

87 No entanto, como refere Rodrigo Esteves de Oliveira, no caso de uma “nulidade oculta ou velada, o prazo
s6 comega a contar do conhecimento do motivo invalidante” e poderia sempre ser arguida desde que nao
tivesse como propdsito a declaracdo de nulidade do acto. Cfr. OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit., “O
contencioso urgente...”, p.10e 11

8 para mais informagéo relativamente a questdo dos prazos vide OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit.,
“O contencioso urgente da contratagdo publica”, p. 11 e 12
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No entanto, quanto ao momento em que 0 prazo comegaria a correr, Rodrigo Esteves
Oliveira considera que ndo deveria contar propriamente do acesso ao documento em
causa, mas sim, a partir do momento em que o interessado ficou em condicdes de deduzir
a impugnacéo judicial, 0 momento em que a ilegalidade do documento se tornou numa

questdo do procedimento.®®

Quanto a tramitacdo, naquilo que ndo fosse referido, seria supletivamente aplicavel o
regime acao administrativa especial previsto nos artigos com as alteracdes constantes do
artigo 102.° do CPTA%. No entanto, apesar de na generalidade dos casos ser este 0
regime, em algumas situa¢fes do contencioso pré-contratual deveriam ser aplicadas as
disposicdes pertinentes ao tipo de pedido que for feito salvo na parte que deva prevalecer

a regulacdo do contencioso pré-contratual.

Uma inovagao da nova redagéo legal era a atinente ao artigo 102.%, n. °5 que previa a
modificacdo objetiva da instancia, isto é, o de garantir a reparacdo dos danos que o autor
sofreu quando ilegalmente afastado numa situacdo de impossibilidade absoluta, sendo
que aqui, o tribunal n&o profere sentenga, mas antecipa a decisao e convidava as partes a
determinar um montante de indemnizag&o ou a seguir os tramites previstos no 45.° do
CPTA.%

Esta formulacgdo na altura levou a multiplas questdes, desde logo quanto a necessidade
de o tribunal ter ou ndo de se pronunciar na sentenca quanto a ilegalidade do
procedimento, visto que ao ndo ter de proferir sentenca o autor teria sempre direito a
indemnizacdo sem qualquer juizo sobre a legalidade. N&do obstante, mais tarde e através

da jurisprudéncia, se ter concluido que o tribunal teria sempre de proferir sentenca.®

8 QOu ainda, um més apds o acto final de adjudicacdo, Cfr. OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit., “O
Contencioso urgente da contratagdo publica”, pp. 14 e 15

% Um regime caracterizado pela reducdo dos articulados a peticdo e contestagdo, com alegacdes apenas
quando tenha sido pedida ou requerida prova, podendo ainda esta ser substituidas por alegagdes orais
quando o tribunal optasse pela audiéncia publica. Cfr. DIAS, Paulo Linhares, Op. Cit. “O contencioso...”,
p.792 e 793

%1 Cfr. DIAS, Paulo Linhares, Op. Cit., “O contencioso...”, p. 796

% |bidem, p. 797
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Todavia, existiam outras davidas por resolver, desde logo, como articular um pedido
de indemnizacdo autbnomo com a figura referida supra, qual o prazo para deduzir esse

pedido, e, ainda como calcular o montante da indemnizacdo em si.%

Apesar destas introducdes, a ideia final que permanece é que nao obstante um processo
mais célere, o interesse do autor em evitar a celebragcdo do contrato ndo se encontrava
ainda devidamente acautelada. Alias, aquilo que este regime permitia, verdadeiramente,
era 0 cumprimento mais celere do interesse na estabilizacdo dos procedimentos pre-

contratuais e o inicio da execugdo dos contratos publicos.*

Além do mais, era a opinido de Pedro Costa Goncalves que a matéria presente nos
artigos 40.°, 63.°, n. °2 e 132.° do CPTA seria suficiente para satisfazer, quase

integralmente, as exigéncias das “Diretivas — Recursos "%

Releva entdo referir que este artigo, o 132.° do CPTA, consagrava a tutela cautelar
aplicavel tanto ao regime pré-contratual urgente como a propria acdo administrativa
especial, quando estivesse em causa a formacdo de contratos. Este artigo tratava as
providéncias cautelares relativas a procedimentos de formacao de contrato, 0 mecanismo
que, em termos préaticos, impediria a consolidacdo de uma situacdo irreversivel da

execucio do contrato. %

Apesar da nova formulacao legal constante das Leis que temos vindo a abordar, muitas
questdes ficaram por resolver, Como Isabel Celeste Carvalho® indicava , mesmo apds a
transposicao ainda existiam diversas duvidas, nomeadamente: (i) a natureza imperativa

e exclusiva do contencioso pré-contratual urgente e a articulagédo entre 0s mecanismos

% Para uma resposta mais cabal a estas questdes a data, que agora ndo merecem uma maior analise, vide
DIAS, Paulo Linhares, Op. Cit., “O contencioso...”, p. 795 a 799 E, huma visdo critica no que concerne a
indemnizacdo EIRO, Vera “”Que indemnizagdo é esta?”’ — A aplicacdo do artigo 102.2, n.%5, do CPTA”,
in Cadernos de Justica Administrativa, 2007, n.° 62, pp. 57 e 58. Bem como ALMEIDA, Mério Aroso,
“llegalidades pré-contratuais, impossibilidade de satisfazer a pretensio do autor e indemnizagdo devida”,
in Cadernos de Justica Administrativa, 2013, n.° 98, pp. 18 a 22

9 Cfr. GONCALES, Pedro Costa, Op. Cit., “Avaliacéo do regime juridico...”, p.5

% Ibidem, p. 7

% N&o podendo fazer uma visdo extensiva deste artigo, mas reconhecendo as dificuldades que convocava,
para uma visao mais ampla, vidle GONCALVES, Pedro Costa, Op. Cit. “Avaliagdo do regime...”, p.4, nota
2. Bem como MARTINS, Ana Gouveia, “Algumas questdes sobre a concessado de providéncia cautelares
no dmbito dos procedimentos de formagdo de contratos”, in Cadernos de Justica Administrativa, 2011, n.°
85, pp. 9 a 16. Ainda, vide DIAS, Paulo Linhares, Op. Cit. “O contencioso pré-contratual nos...”, pp. 771
ati7

% Cfr. FONSECA, Isabel Celeste, Op. Cit, “Diretiva (Recursos) n.° 2007/66/CE: o refor¢o da
efetividade...”, p. 59
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previstos no 100 e 132, (ii) ao prazo de impugnacéo de atos nulos, (iii) os meios de prova
possiveis em tais processos e (iv) aos procedimentos cautelares aplicaveis neste dominio

do contencioso pré contratual.®®

Mas se por um lado muitas davidas existiam no direito nacional, também no plano

transnacional se colocavam.

Com a aceleracdo dos procedimentos de contratagdo publica, tornou-se claro que as
Diretivas naquele momento ndo seriam suficientes para cumprir o seu propdsito, e, nesse

sentido, tornou-se necessaria nova regulamentacao.

1.3. A Diretiva 2007/66/CE e 0 Reconhecimento da Ineficacia Legal

Num claro reconhecimento da insuficiéncia dos efeitos das anteriores Diretivas na
resolucdo dos problemas a que se propunham, e de forma a alterar os mecanismos internos
presentes nos varios Estados-Membro com vista melhorar a eficacia do contencioso pré
— contratual, houve necessidade da introdugdo da “Directiva 2007/66/CE, de 1 de

dezembro de 2007, do Parlamento Europeu e do Conselho” .

De acordo com a propria, e apds consulta com os interessados diretos, ficou patente
que existiam “algumas deficiéncias nos mecanismos de recurso existentes nos Estados-

Membros”, sendo que tal impedia o “respeito do direito comunitario” %°-1

Em termos mais concretos, no desenho da nova Diretiva e consequentes Diretivas
revistas ficou patente que, entre as deficiéncias assinaladas, a maior seria a inexisténcia

de um prazo que permita interpor um recurso eficaz entre 0 momento da decisdo de

% Além destes efeitos, ver NUNES, Adolfo Mesquita, Op. Cit., “Contratac&o Publica a duas velocidades:
a transposic¢do...”, pp.40 e 41

9 Como refere Roberto Caranta, “it was found that the mechanisms established by first remedies directives
did no always make it possible to ensure compliance with what has become EU law, especially at a time
when infringements could still be corrected.”, Cfr. CARANTA, Roberto “Remedies in EU Public Contract
Law: The Proceduralisation of EU Public Procuremente legislation”, Review of European Administrative
Law, Volume 8, 2015, p. 79

190 para mais contextualizacdo quanto ao processo de elaboragdo desta nova Diretiva ver, CARDILHA,
Antdnio e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “O contencioso pré.-contratual e o regime...”, pp. 47 a
62
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adjudicacdo e a celebracdo do contrato em causa, 0 que resultava nas entidades

adjudicantes assinarem um contrato o mais rapidamente possivel.1%!

O que estava aqui em causa era, de uma forma simplista, impedir o fendmeno de

corrida a assinatura de contratos e os casos de adjudicacéo ilegal direta de contratos.1%2

Tratava-se da auséncia de uma disposicdo “para assegurar um periodo razoavel aos
interessados para que lancem m&o eficazmente dos mecanismos de recurso, sendo certo
que a disposicao de que se carece deve prever um periodo de tempo de espera para que
a entidade adjudicante possa celebrar o contrato, apés a emissdo da decisdo de

adjudicagdo "%

Ao mesmo tempo, também foram introduzidas “diretrizes no que respeita a disciplina
substantiva que rege a prépria execucdo dos contratos publicos a titulo de sancéo,
pronunciando a privacdo de efeitos dos contratos publicos a titulo de sangdo, por em
causa poder estar certo tipo de violagdes ao direito comunitario ou a normas juridicas

internas concretizadoras do direito comunitdrio”*°*-10°

Deste modo, aquilo a que a nova Diretiva se propunha, nas palavras de Isabel Celeste
de Carvalho®®®, seria “revigorar o direito a tutela jurisdicional efetiva dos interessados
em contratar com as entidades adjudicantes e reforcar a aplicabilidade e a eficicia do
direito europeu da contratacdo publica, nomeadamente os principios da igualdade de

tratamento, ndo discriminacgao e transparéncia.”

101 Conforme o considerando 4 da Diretiva de 2007.

102 ESTORNINHO, Maria Jodo, “A recente transposicdo da Diretiva 2007/66/CE, do Parlamento
Europeu”, Revista de Contratos Publicos, N. °1, 2011, p.24

108 Tal realidade ja tinha sido convocada num dos acorddos mais paradigmaticos desta matéria, de
Comissdo/Austria, de 24 de junho de 2004. Nele ficou reconhecido que a “a auséncia de uma disposic&o
expressa a este respeito ndo pode justificar uma interpretacdo da Diretiva 89/665 segundo a qual as
decises de adjudicacao dos contratos as de direito publico escapariam sistematicamente as medidas que,
nos termos do artigo n.° 2, n.°1 da Diretiva, devem ser adotadas para os efeitos dos recursos referidos no
artigo 1.°”. Também lsabel Celeste Fonseca refere que aqui, verdadeiramente, o que ficou sublinhado foi
a necessidade da previsdo de uma clausula de standstill. Cfr. FONSECA, Isabel Celeste, Op. Cit., “Diretiva
n.°2007/66/CE...”, p.63

104 Cfr. FONSECA, Isabel Celeste, Op. Cit., “Diretiva (Recursos) n.° 2007/66/CE...”, p.63

105 Como referido no considerando 13 da Diretiva, “A fim de lutar contra a adjudicagdo ilegal de contratos
por ajuste direto (...) dever-se-da prever uma san¢do efetiva, proporcionada e dissuasiva (...) um contrato
resultante de uma adjudicacao ilegal por ajuste direto deverd, em principio, ser considerado desprovido
de efeitos”.

106 Cfr, FONSECA, Isabel Celeste, Op. Cit., “Diretiva (Recursos)...”, p.51
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Ainda, no entendimento de Adolfo Mesquita Nunes, o que acontece é que estas
alteracbes ttm como resultado final o de “criar ndo so mecanismos de urgéncia
contenciosa como igualmente estabelecer um conjunto de mecanismos de desaceleracao
procedimental tendentes a atempada reacao contencioso as ilegalidades ocorridas nos

procedimentos de contratacéo publica™?’.

Desta forma, e como Adolfo Mesquita Nunes sumariza exemplarmente, 0s
mecanismos que foram entdo considerados para tentar garantir esta efetividade foram: (i)
asuspensdo, em principio, da celebracdo do contrato por um periodo minimo de 10 dias,
0 chamado prazo de standstill, a contar da data de notificagdo, devidamente
fundamentada, aos operadores'®, (ii) no artigo 2.° e 3.° da Directiva ¢ referido que, caso
seja interposto recurso de uma decisdo de adjudicacdo de um contrato para um 6rgao
que decida em primeira instancia, independentemente da entidade adjudicante, os EM
devem assegurar que a entidade ndo possa celebrar o contrato antes de a instancia do
recurso ter tomado uma decisdo, ndo podendo essa suspensao cessar antes do termos do
referido prazo de standstill, e ainda, (iii) no caso dos Estados obrigarem a uma
reclamacao graciosa prévia deve ser garantido que essa apresentacdo leva a suspensao
imediata da celebracdo do contrato, ndo podendo essa suspensdo cessar no prazo
minimo de 10 dias consecutivos, a contar da data em que a entidade adjudicante tiver

enviado a resposta.'®®

Por sua vez, as Diretivas Revistas indicam no 2.°-D*° n. °1, b), que os EM devem
“assegurar que o contrato seja considerado desprovido de efeitos (...)” quando os
contratos sejam celebrados em violagdo dos prazos suspensivos ou do efeito suspensivo
automatico, demonstrando a relevancia e clara aposta nesta nova imposi¢do. Bem como
nos casos em que a entidade adjudicante tiver adjudicado um contrato sem publicacdo

prévia de um anuncio de concurso no JOUE, sem que tal seja permitido.

107 Cfr. NUNES; Adolfo Mesquita, Op. Cit., “Contratacdo Publica a duas velocidades...”, p.36

1% Tem como vantagem a possibilidade de, nesse periodo, os concorrentes verificarem se faz qualquer
sentido recorrer a tribunal e, nesse periodo, o contrato ndo ser de imediato celebrado. Cfr. GOUVEIA,
Paulo Pereira, Op. Cit., “Revisdo das “Diretivas Recursos” ...”, p. 194

109 Cfr. NUNES, Adolfo Mesquita, Op. Cit., “Contratacdo Publica a duas velocidades...”, pp. 42 e 43

110 Assim como nos casos em que a entidade adjudicante tiver adjudicado um contrato sem publicacdo
prévia de um andncio de concurso no JOUE, sem que tal seja permitido, bem como nas situagfes em que o
Estados-Membro tiver invocado a excecao a aplicagdo do prazo suspensivo para 0s contratos baseados num
acordo-quadro e num sistema de aquisi¢do dindmico.
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Nos termos do artigo 2.°-E, também seria concedida a possibilidade aos EM, se assim
decidirem, de “estabelecer que a instancia de recurso independente da entidade
adjudicante decida, depois de avaliados todos os aspetos relevantes, se 0 contrato deve
ser desprovido de efeitos ou se devem ser impostas sancdes alternativas'!”. De todo o
modo, todas estas sanc¢Ges seriam, ou deveriam ser, dissuasivas do comportamento das

entidades, permitindo aqui san¢Ges pecunidrias ou redugdes da duracdo do contrato.

Além de tudo o exposto, a Diretiva também indica nos seus considerandos que, “0
interesse econdmico na manutencdo dos efeitos do contrato s6 pode ser considerado
razdo imperiosa se, em circunstancias excecionais, a privacdo de efeitos acarretar
consequéncias desproporcionadas.” Consequentemente, o artigo 2.°-D das Diretivas
Revistas, concretiza que ndo deve constituir razdo imperiosa de interesse geral o interesse
diretamente relacionado com o contrato em causa. Como referido por Adolfo Mesquita
Nunes “aqui podem incluir-se os custos ligados, por exemplo, ao atraso na execucao do
contrato, os custos de abertura de um novo procedimento de adjudicacdo, os custos
resultantes da mudanca de operador econdmico que executa 0 contrato e 0s custos das
obrigag0es legais resultantes da privagéo de efeitos ”, ndo funcionado como uma razéo
indiscriminada para manter os efeitos do mesmo. Deste modo, esta privacdo de efeitos
seria 0 meio mais idoneo para restabelecer a concorréncia e de criar novas oportunidades

para os operadores econémicos, ao invés de uma mera indemnizagao '?

No caso portugués em concreto, a necessidade de um novo tratamento do contencioso
pré-contratual também se tornava imperativo considerando que, na pratica, existia grande
dificuldade para obter uma sentenca judicial de anulacdo de um contrato publico, sendo
que tal se devia, nas palavras de Antonio Cadilha, a varios motivos justificativos,
nomeadamente: (i) quando o tribunal se pronunciava sobre a quest&o o contrato ja estava
plenamente executado, (ii) por se entender que a sua anulacéo representava uma prejuizo
inaceitavel para o interesse publico subjacente ao contrato ou ainda porque (iii) o
decurso do tempo tornava os tribunais mais sensiveis a posicdo do cocontratante

alicercada nos valores de seguranca e estabilidade juridica, a pratica demonstrava, em

111 Como a aplicagdo de sangdes pecuniarias e a reducdo da duragdo do contrato.
112 Cfr. NUNES, Adolfo Mesquita, Op. Cit, “Contratacdo publica a Duas Velocidades...”, p. 46

37



suma, que a anulacdo de contratos publicos na sequéncia da anulacdo de atos pré-

contratuais da entidade adjudicante era uma situac&o claramente excecional”.!*®

Ora, como referido supra a transposicdo inicial das diretivas para a Lei Portuguesa ndo
conseguiram materializar o objetivo pretendido, mesmo com a tutela cautelar aquilo que
se obtinha era a estabilizacdo de situaces juridicas e, quando havia davida, um pendor
para o cumprimento do interesse publico que invariavelmente afastava as legitimas
expectativas de quem pretendia ver o seu direito tutelado, muitas das vezes com a criagdo

de situacdes de facto irreversivel.

Em termos praticos eram entdo essenciais varias alteraces ao regime portugués. Esta
urgéncia levou a uma transposicao a meio gas em 2010, que nao acautelou de uma forma

realista as imposicdes do Direito Europeu!#, como iremos abordar infra.

Pelo contrario, apenas se refletiu em reduzidas alteracGes no Codigo de Contratos
Publicos, sem alterar o CPTA de entdo. Situacdo que motivou dividas quanto a verdadeira

transposicdo. !

Nesse sentido, impunha-se uma verdadeira alteracdo aprofundada do regime Portugués

que, como veremos, durou muito mais do que seria suposto.

13 Cfi. CADILHA, Anténio, “Contencioso Pré-Contratual”, in JULGAR, n.° 23, 2014, p.208, bem como
CADILHA, Anténio e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “O contencioso pré-contratual...”, pp. 48
e 49

114 Nesse mesmo sentido, GOUVEIA, Pedro Pereira, “Revisdo das “Diretivas Recursos” em tempos de
Crise?”, JULGAR, n.° 23, 2014, p198

115 CABRAL, Margarida Olazabal, “Processos Urgentes Principais — Em especial, o contencioso pré-
contratual”, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 94, 2012, p. 46
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2. Da Transposicdo da Diretiva 2007/66/CE — Uma Evolugdo a Varios
Tempos

2.1.  Preladio da Transposi¢cao

Por forca das alteracOGes introduzidas com a Diretiva 2007/66/CE havia uma
necessidade da adaptacdo do direito nacional, mormente, o direito processual. De facto,
0s problemas que se sentiam quanto a tutela dos participantes em procedimentos
concursais nos restantes Estados — Membro, e que levou a uma renovada Diretiva,

também tinham eco no Direito Nacional.

Este sentimento era reconhecido pelos varios intervenientes no processo, ndo sO 0s
tribunais e os interessados, mas também os proprios mandatarios. Como aludido pela voz
de Margarida Olazabal Cabral, “a sensibilidade do advogado do contencioso pré-
contratual, sobretudo quando é mandatario do autor, é de uma falta de crenca total na
obtencdo de uma decisdo de fundo”, desde logo a demonstrar as dificuldades que se

colocavam na vida pratica.

No entanto, a primeira resposta do legislador nacional, de forma a efetivar a
transposicdo da Diretiva de 2007, foram pequenas alteracdes através do Decreto-Lei n.°
131/2010 de 14 de dezembro, que apenas se repercutiram no Codigo de Contratos

Publicos.'’

A alteracdo mais relevante deu-se no artigo 104.° de entdo, que inseriu uma previsao
de um efeito de standstill de 10 dias, durante o qual o contrato ndo pode ser outorgado,

em cumprimento do artigo 2.° -A, n. °2 das Diretivas Revistas.!®

A adicdo do artigo 283.° -A também foi relevante neste aspeto ao introduzir na
legislagdo nacional a anulabilidade dos contratos na sequéncia de um procedimento de
formacgéo de contrato sem publicacdo prévia do anuncio no Jornal Oficial da Unido

116 CABRAL, Margarida Olazabal, “Processos Urgentes — Em especial, 0 contencioso pré-contratual”,
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 94, p.40

117 Com alteraces no artigo 104.°, 77.°, n.°1, 95.%, n.° 4, 472.°, n.°3 e adicionaram o artigo 78.°-A e 283.°-
A, pro forca do Decreto Lei n.° 131/2010 de 14 de Dezembro.

118 para mais desenvolvimento quanto ao periodo de standstill nas Diretivas Revistas ver, CADILHA,
Anténio e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “O contencioso pré-contratual...”, pp. 64 a 77
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Europeia, quando exigivel, bem como a anulagdo quando tenha sido celebrado antes de
decorrido o prazo de suspensao de 10 dias. Ao mesmo tempo, no n.° 3 deste artigo, refere
que o efeito anulatério pode ser afastado, devendo essa decisdo ser acompanhada da
reducdo da duracdo do contrato ou sancdo pecuniaria de montante inferior ou igual ao
preco contratual. Desta forma, também foram introduzidas na legislacdo nacional os
imperativos de artigos que referi no capitulo anterior.

No entanto, quanto a questdes de contencioso e alteracBes essenciais no CPTA, nao

foram alcancadas devidamente com esta curta alteragdo.°

Assim, e de forma a operar alteracbes mais substanciais, a revisdo de 2015 veio
reformular processualmente o contencioso pré-contratual, como ja vinha a ser requerido
tanto pelos tribunais como pela doutrina!?’, ao atender a incompletude do regime assim
como o incumprimento das Diretivas. Com particular interesse, como veremos, nos
artigos 103.°-A ?'e 103.°-B

2.2.  Das alteracdes promovidas pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015

a) O Ambito do Contencioso Pré - Contratual

A nova redagdo do artigo 100.° do CPTA, relativo ao ambito de aplicacdo do
Contencioso Pré-Contratual?®, veio fazer uma ampliacdo, consistindo agora na
impugnacao de atos administrativos relativos a formacdo de contratos de empreitada e

concessdo de obras publicas, de prestacdo de servicos e de fornecimento de bens,

119 Esta realidade é sublinhada por varios autores, nomeadamente, Paulo Pereira Gouveia. Cfr. Op. Cit.
“Revisdo das “Diretivas Recurso” em tempos de crise?”, p. 198

120 Nesse sentido, GOUVEIA, Paulo Pereira, “A nova ac&o administrativa de contencioso pré-contratual”,
JULGAR, n.° 26, 2015, p.43

121 Que opera a insercdo da previsdo do artigo 2.°, n.°3 da Diretiva de 1989 revista. Para mais consideracgdes
quanto a este artigo na Diretiva ver CADILHA, Antonio e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit. “O
contencioso pré-contratual...”, pp.77 a 86

122 N&o obstante eu me referir de uma forma direta, o processo Urgente de Contencioso Pré-Contratual ndo
esgota nem se aplica a todos os litigios pré-contratuais de natureza administrativa. Nos casos em que ndo
se aplica o regime presente nos artigos 100.° e ss continua a aplicar-se o regime geral, mesmo que de uma
forma residual, o que no entender de Pedro Costa Gongalves convoca “0pGao dualista” no sistema, ja
adotada desde 1998. Cfr. GONCALVES, Pedro Costa, “O Regime Juridico do contencioso pré-contratual
ndo urgente.”, in “Comentdrio a Revisdo do ETAF e do CPTA”, AAFDL, 22 Edicéo, 2018, p. 541 ss
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integrando agora os contratos de concessdo de servigos publicos.'?® Além disto, a revisdo
de 2015 também tornou claro que é possivel peticionar a condenacéo a prética de atos

administrativos relativos a formacéo dos contratos supra referidos.

Quanto a possibilidade de cumulacdo de pedidos, também o novo regime veio
clarificar, em conformidade com os artigos 4.°e 5.°do CPTA, que a cumulacdo de pedidos
qguando um dos pedidos cumulados tenha a forma de acdo administrativa urgente, como

é 0 caso do contencioso pré-contratual.*?*

No caso da cumulagéo, a acdo segue forma de acdo administrativa urgente com as
devidas adaptacdes. Deve entdo o juiz adotar medida que ndo impliguem uma menor
celeridade do processo assim como a antecipacao da decisdo do pedido principal em
relagdo a instrucdo dos pedidos cumulados.'?® Isto de forma de garantir as devidas

preocupacgdes com a celeridade processual.126-127

O que aqui se refere ja vinha a ser reforcado jurisprudencialmente, com a possibilidade
de cumular a impugnacdo de atos administrativos pré-contratuais e a impugnacao do
contrato na pendéncia da acdo, assim como impugnar atos administrativos finais de
exclusdo ou de adjudicacdo com o pedido de indemnizacdo por danos dele decorrentes,

incluindo da frustracdo das expectativas da celebragdo do contrato. 128

123 No entanto, como sublinha Marco Caldeira, continua a ndo ser completamente coincidente com o regime
previsto no Cadigo de Contratos Publicos, ao excluir por exemplo, os contratos de alienacgdo e aquisicéo de
imdveis, contratos de concessdo de uso privativo ou de exploragdo de dominio publico, assim como os
contratos ndo tipificados, desde que o seu objeto tenha prestacfes submetidas a concorréncia do mercado.
Cfr. CALDEIRA, Marco, “O “Novo” contencioso pré-contratual (Topicos desenvolvidos para uma
intervengdo”, in Estudos sobre o Contencioso Pré-Contratual, AAFDL Editora, 2017, pp. 13 e 14, assim
como, MELO, Pedro e CORDEIRO, Maria Ataide,” O regime do contencioso pré-contratual urgente”, in
“Comentdrio a Revisdo do ETAF e do CPTA”, 2016, p. 658

124 Como referido por Sara Younis Augusto de Matos, acolheu uma solugio que ja seria desejada e para a
qual ndo existia qualquer justificacdo para a restringir. Cfr. MATOS, Sara Younis Augusto, “Do ambito da
acado administrativa urgente”’, Revista Eletronica de Direito Publico”, Vol 1, n. °2, 2014, p.356

125 Neste sentido, ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, “Comentario ao Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos ”, Tomo Il, Almedina, 2020, p. 808

126 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, “Aspectos processuais da ac¢do de contencioso pré-contratual e dos
seus incidentes, & luz do CPTA e do CCP revistos ”, Revista de Direito Administrativo, n.° 1, 2018, p. 34
127 Alinda, conforme Paulo Pereira Gouveia, o artigo 5.° do CPTA levara a que a celeridade exigida, sob a
égide do principio da adequacdo formal, tenha especial atencdo aos pedidos cumulados para manipulagéo
da urgéncia em favor de pedidos complexos ou ndo urgentes, mas sem esquecer que a tutela jurisdicional
efetiva vale também para os casos sujeitos a meios processuais urgentes. Cfr. Op. Cit., “A nova agéo
administrativa do contencioso pré-contratual”, p.45

128 para mais sobre esta questdo vide CARVALHO, Isabel Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais da acdo
de contencioso pré-contratual...”, p. 34
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Por outro lado, quanto a impugnacao direta do programa, dos cadernos de encargos
ou qualquer outro documento conformador do procedimento de formacgéao dos contratos,
designadamente com fundamento na ilegalidade as especificacdes técnicas, economicas
ou financeiras que constem desses documentos, passou a estar presente em regulacédo

propria, que merecera maior atencdo infra, no artigo 103.°.

Uma questao que se colocava, era saber que pedidos poderiam ter cabimento na acédo
de contencioso pré-contratual, nomeadamente a condenacdo a abstencdo de ato
administrativo pré-contratual e o pedido de declaragdo de ilegalidade por omisséo de

normas administrativas.

Por um lado, no entendimento Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha'?®, estes ndo
caberiam dentro do seu ambito. De forma a justificar este entendimento indicam que, por
estar em causa um processo especial devera ser apenas pedido a titulo principal as
pretensdes que sdo admitidas pela lei, sendo estas figuras omissas dos artigos 100.° e ss
do CPTA. Num sentido diverso, Ana Celeste Carvalho compreende que, no caso da
condenacdo a abstencdo do ato administrativo, este poder-se-ia incluir. Isto porque,
perante a “iminéncia da préatica do ato lesivo em relagcdo a algum interessado no
procedimento da formacéo de contrato abrangido no ambito do artigo 100.°, n. °1, nada
impede a que entidade administrativa possa ser demandada, invocando-se argumentos
contrarios aos invocados no projeto de decisdo como fundamento para a pratica do
ato . A autora realga, do mesmo modo, que no caso da impugnacio de pecas de
procedimento é permitida uma solugdo proxima, visto que assiste ao interessado o poder
de impugnar a norma na base da qual sera praticado o ato lesivo. Num sentido mais
cauteloso, Rodrigo Esteves de Oliveira em 2009 também respondia, em alguma medida,
afirmativamente a questao, no entanto condiciona essa possibilidade as situagcbes em que

as garantias principais e cautelares ndo fossem “minimamente” adequadas ao caso.™®!

Quanto ao pedido de declaracéo de ilegalidade por omissdo de normas administrativas,

também a Autora discorda do seu cabimento, visto que, “ndo sendo a finalidade dos

125 Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentario ao Cddigo de
Processo Nos Tribunais Administrativos”, pp. 801 e 802

130 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “dspectos processuais da acdo de contencioso pré-
contratual...”, p.34

181 Cfr. OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit., “O Contencioso urgente da contratagdo publica”, p. 8
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documentos conformadores regulamentar qualquer lei” ndo ha em falta nenhuma norma

que se destine a dar execugédo a um ato legislativo carente de regulamentagéo.

Ainda, quando os contratos tenham parte de prestacfes tipicas abrangidas e nédo
abrangidas pelo artigo n.° 100 do CPTA, quanto ao regime que é aplicavel, tem sido o
entendimento da generalidade dos autores que se aplica o contencioso pré-contratual
quando “a componente de maior expressao financeira de um dos tipos de negocios
combinados é subsumivel a prestacdes essenciais do contrato "32-133-134  Assim, podera
ser aplicado o regime do contencioso pré-contratual, desde que o objeto principal do
contrato respeite a alguns dos tipos contratuais previstos no n.° 1 do artigo 100.°.

Quanto ao tipo de atos impugnaveis ao abrigo desta acdo, temos de nos guiar pelo
critério previsto no artigo 51.° do CPTA por remissdo do 97.°, n. °1. Assim, tanto estdo
em causa 0s atos primarios como os secundarios. Isto é, ndo esta unicamente em causa o
ato que procede a exclusdo do candidato ou o ato de adjudicacdo, mas quaisquer outros

atos procedimentais que produzam efeitos juridicos externos ao longo do concurso.***-1%

Releva também referir que este meio processual é de utilizacdo necessaria e nao
facultativa, assim sendo, quando couber dentro do ambito de aplicacdo as partes ndo
podem recorrer a uma agdo administrativa.’®” Nem qualquer outro entendimento faria
sentido, por um lado pela tramitagdo proprio, por outro lado, funcionando o prazo desta

acdo, como veremos, como um prazo de caducidade, seria contraditério permitir

132 Nesse sentido, CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais...”, p. 35

133 Cf. ANDRADE, Vieira. Op. Cit. “Justica Administrativa”, p. 244, assim como ALMEIDA, Mario Aroso
e CADILHA, Carlos Fernandes, in op. cit, “Comentario ao Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos”, p 800.

134 Num sentido algo diverso, Pedro Melo e Maria Ataide Cordeiro consideram que, “em caso de dlvida e
por elementares razoes de prudéncia”, se deve adotar o regime do contencioso pré-contratual urgente.
MELO, Pedro e CORDEIRO, Maria Ataide, “O regime do contencioso pré-contratual urgente”, in
“Comentdrios a revisdo do ETAF e do CPTA”, Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago
Serréo (Coordenacéo), AAFDL Editora, 2016, p. 658

135 No primeiro caso estd em causa, por exemplo, o ato de exclusdo de um candidato ou de uma proposta,
o0 ato final de adjudicacdo, entre outros. Quanto aos atos secundarios estdo em causa, por exemplo, a
anulacdo do procedimento, o ato de revogacdo do ato de adjudicacdo, a decisdo de ndo adjudicacdo, entre
outros. Previstos no artigo 79.° e 80.° do Cédigo de Contratos Publicos. Cfr. CARVALHO, Ana Celeste,
Op. Cit., “Aspectos processuais da a¢ao de contencioso...”, p. 36

136 Nesse sentido, ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos, Op. Cit., “Comentério ao Cddigo...”, pp.
803 e 804

187 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais da a¢do de contencioso pré-contratual
. pe32
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igualmente a impugnagdo com um prazo mais alargado associado a agdo

administrativa.t®®

De uma forma muito sumaria, e como preceitua Vieira de Andrade, 0 que esta em
causa com este artigo é a ilegalidade de qualquer decisdo administrativa relativa a
formagé&o de contratos, desde que a violagdo de normas possa colocar em causa a validade
do ato de adjudicacédo e, claro, se aplique aos contratos abrangidos pelo regime legal,

atendendo as exclusdes antes referidas. 13°

b) A Legitimidade e o Prazo no Contencioso Pré-Contratual

De forma a efetuar uma visdo transversal do regime é de algum interesse ter em atencéo
a nova construcdo quanto a legitimidade e o prazo para intenta uma acao de contencioso

pré-contratual.

No que diz respeito a legitimidade € necessario dividir em duas situacdes distintas. Por
um lado, temos as situac¢des ao abrigo do artigo 100.° do CPTA, no qual se irdo aplicar a
regras gerais do artigo 9.9, 55.°24% e 68.° #1do CPTA por remissdo constante do artigo
101.°do CPTA. Por outro lado, os casos ao abrigo do artigo 103.°, que levantam questdes

processuais préprias.

No que diz respeito ao artigo 100.°, ao articular a leitura dos varios artigos do CPTA
em causa, € como indicado por Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, constata-se
que a legitimidade ativa quanto aos processos de contencioso pré — contratual “abrange
qualquer pessoa individual ou coletiva na defesa de interesses proprios, por pessoas
coletivas publicas em relagdo a procedimentos de formacdo de contratos
interadministrativos, por érgdos administrativos no dominio de litigios interorganicos,

pelo MP no exercido da acao publica e pelos presidentes de 6rgaos colegiais, em defesa

1% Nesse mesmo sentido, Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit.,
“Comentario ao Codigo...", p. 806

139 Cfr. ANDRADE, José Carlos Vieira, Op. Cit., “Justica Administrativa”, p. 244

140 Relativo aos processos impugnatorios.

141 Relativo aos processos de condenagéo a pratica do ato devido.
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da legalidade administrativa, em relacdo aos atos pré-contratuais praticados pelo

respetivo 6rgéo.”4?

Por outro lado, quanto ao regime presente no artigo 103.%, a legitimidade sera
exclusivamente para “quem participe ou tenha interesse em particular no procedimento
em causa, podendo ser cumulado com o pedido de impugnacéo do ato administrativo de
aplicagcdo das determinagoes contidas nos referidos documentos.” Mas veremos mais

quanto a esta questao infra.

No que concerne o prazo, também existe uma divisdo entre o prazo aplicavel as
situacbes ao abrigo do artigo 100.° e do artigo 103.°. Apenas me irei referir, neste
momento, ao prazo do artigo 100.°, tecendo as respetivas consideragdes do 103.°

posteriormente.

Assim, 0 prazo agora em causa, e no sentido do artigo 101.° do CPTA, permanece
como prazo de um més, operando aqui uma redug@o em relagdo aos prazos presentes no
regime geral do CPTA. No entanto, também tem de ser articular o prazo com o artigo
36.°e 97.°do CPTA de 2015.

Quanto a contagem do prazo em si, e por for¢a do artigo 97° bem como do 101.°,
remete para as regras gerais de contagem de prazos presentes no artigo 58.° a 60.° do
CPTA.

Aqui importa referir que, nos termos do artigo 58.°, n. °2 do CPTA o0 prazo de
impugnacao vai seguir os termos do artigo 279.° do CC.

Além disto, também importa referir a propria remissdo para o 58.°, n. °3, segundo o
qual o prazo podera ser flexibilizado além destes més nas situacdes em que: a) ocorra
justo impedimento, b) inexigibilidade da apresentacdo da peticdo a um cidadao
normalmente diligente, em virtude de a Administracdo o ter induzido em erro ou c)
quando o atraso deva ser considerado desculpavel, atendendo a ambiguidade do quadro

normativo aplicavel !+

142 Cfr. ALMEIDA, Mirio Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit. “Comentario ao Cédigo de
Processo Nos Tribunais Administrativos”, p. 809

143 Uma nota que também podera ser feita é a de que, nos casos de inércia administrativa, deve ser
considerado que o prazo em causa se conta a partir “do termo do prazo de que o 6rgao administrativo

45



Entre as vérias particularidades presentes nestes artigos, uma que importara ressalvar,
¢ a suspensdo do prazo de impugnacdo por utilizacgdo de meios de impugnacdo
administrativa, nos termos do artigo 59.°, n. °4 e n. °5,*4que também ja se verificava no

regime anterior.

Ainda, no regime anterior havia davidas quanto a aplica¢do deste prazo ao Ministério
Publico. No entanto, nesta atualizacéo legal as duvidas foram dissipadas com a referéncia
clara no artigo 101.° quando indica que os processos “devem ser intentados no prazo de

um més, por qualquer pessoa ou entidade com legitimidade nos termos gerais.”.**® 14

Sem esquecer quanto aos atos nulos, com esta clarificacéo legislativa do artigo 101.°,
e a auséncia de qualquer diferenciacdo no sentido de aumentar o prazo para a impugnacgao
de atos nulos, leva a configurar com maior certeza de que a estes se aplica igualmente o
prazo de um més. Alias, o proprio CPA*" quando refere que a nulidade s6 é invocavel a
todo o tempo salvo disposicdo legal em contrario leva a que se permita, plenamente, este

cenario.1*®

Por fim, de forma a fazer uma sumarizacdo de alguns aspetos importantes das
clarificacGes processuais em causa, especialmente na pratica da advocacia, cumpre referir
que por forga da remissé@o para o regime geral do contencioso administrativo, nos termos
do artigo 101.°, s@o contempladas trés forma de impactar os prazos processuais: (i) a
suspensdo do prazo de impugnacdo aquando da utilizacdo de meios de impugnagéo
administrativa, como a reclamacdo e recurso hierarquico, que s6 retoma o0 curso com a

notificacdo da deciséo proferida ou com o decurso do respetivo prazo legal, dependendo

dispunha para emitir uma decisdo”, como indicam ALMEIDA, Mério Aroso e CADILHA, Carlos
Fernandes, Op. Cit., “Comentario ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, p.814

144 Para mais quanto a particularidades do prazo vide, MELO, Pedro e CORDEIRO, Maria Ataide, Op. Cit.,
“O regime do contencioso pré-contratual urgente”, pp. 662 a 664

145 Esta inclusdo seguiu o caminho que ja era trilhado pela Doutrina Portuguesa, nomeadamente Cfr.
OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit. “O Contencioso urgente da contratagdo ptbica”, pp. 10

146 para uma visdo mais abrangente vide MELO, Pedro, CORDEIRO, Maria Ataide, Op. Cit. “O regime do
contencioso pré-contratual urgente”, p. 662

147 Artigo 162.°, n.°2 do CPA

148 No entanto, e como refere Vieira de Andrade, “podera haver invocacéo de nulidade, independentemente
de prazo, mas apenas no &mbito de processos que ndo tenham como objecto a impugnacéo do acto. Esta
solugdo excepcional em matéria de nulidade... suscita fundadas duvidas, em casos de nulidades ndo
evidentes, como, por exemplo, corrupcéo (...)mas, parece que, na generalidade dos casos, essa gravissima
ilegalidade afetard todo o procedimento e relevara como invalidade do contrato (ainda que ndo como
invalidade da adjudicagdo)”. Cfr. Op. Cit., “A Justica Administrativa”, p. 246, nota 614
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de qual ocorrer em primeiro lugar (59.%, n.°4 e 5)1*°, (ii) a inoponibilidade da notificacéo
ou publicacdo (60.% n.°1 do CPTA), (iii) assim como a interrupg¢do do prazo quando a
notificacdo ou a publicacéo do ato for deficiente e o interessado requerer o seu suprimento
(artigo 60.°, n.°2 do CPTA).**

c) Tramitacdo e Decisdo Final

A tramitacdo dos processos de contencioso pré-contratual segue, como se constata pela
remissdo presente no artigo 102.° n. °1, a tramitagdo relativa & acdo administrativa
“comum ! em parte do seu percurso, prevista nos artigo 78.° a 96.° do CPTA com as
limitacGes previstas no proprio 102.°. Tal tem consequéncias positivas, como a
possibilidade de apresentacdo de réplica e tréplica nos termos do artigo 85.° do CPTA,
assim como articulados supervenientes.’® E igualmente permitido a admissdo de
articulados supervenientes e ndo existem quaisquer limitacbes a0 meio de prova

admissivel.

No entanto, tem algumas particularidades que se devem assinalar e cujo principal

intuito é o de acelerar 0 processo, em compara¢do com o seguimento de uma agdo comum.

Desde logo, quanto as alegacoes, estas sdo limitadas e apenas se admitem quando tenha
sido requerida ou produzida prova com a contestacao, nos termos do 102.°, n. °2. Dessa
forma, no processo pré- contratual a tendéncia € a de ndo admitir alegacdes finais, porque,
como referido por Ana Celeste Carvalho, na maioria dos casos, ndo ha instrucdo na causa,

terminado a acdo com o saneador sentencal®, e ainda, em algumas ocasides, 0 proprio

149 De referir, naturalmente, que as impugnacdes administrativas no Ambito da Contratacdo Publica séo
facultativas, como expressamente indicado no artigo 268.° do CCP.

150 Cfr. ALMEIDA, Maério Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentério ao Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos”, p.815

151 para mais consideracdes e desenvolvimento aprofundado quanto a figura da agdo administrativa, vide
Op. Cit. ANDRADE, Vieira “4 Justica Administrativa” ¢ ALMEIDA, Mario Aroso, “Manual de Processo
Administrativo”.

152 Nesse mesmo sentido, Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit.,
“Comentario ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, p. 817

158 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos Processuais da agdo de contencioso pré-
contratual...”, p. 38
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juiz podera considerar que a producdo de prova requerida nao é suficiente para levar o
processo para a fase de alegagdes.t>*-1%

Neste regime também existia uma diminuicao de varios prazos em relagdo ao regime
geral: 20 dias para contestacdo e para as alegacdes, quando estas tenham lugar; 10 dias
para as decisOes do juiz ou relator, ou para estes submeterem o processo a julgamento; e
ainda 5 dias nos restantes casos, nos termos do artigo 102.°, n. °3. Também opera um

encurtamento de prazos no artigo 103.° que iremos abordar infra.

Por outro lado, e no sentido imposto pelo artigo 102.°, n. °5, de forma a garantir uma
aceleracao processual e estabilizacdo do caso como seria pretendido pelas Diretivas supra
analisadas, ha a possibilidade de, por iniciativa do tribunal ou a pedido de qualquer uma
das partes, concentrar numa audiéncia publica sobre a matéria de facto e de direito, com
alegacdes orais e sentenca imediata.

Uma hip6tese similar ja existia no CPTA de 2002%°%, com o fim das alegac@es orais a
levar a que fosse ditada para ata a sentencga, sofrendo agora algumas alteracdes, no
entanto, e no entendimento de Vieira de Andrade, tal audiéncia continua a ndo ter grande

utilizagdo na prética.'>’ 158

Ficou ainda clarificada a remisséo para os artigos 45.° e 45.°-A do CPTA, que tém a
utilidade de o Autor poder pedir a reparacdo dos danos que possa ter sofrido quando nédo

seja possivel satisfazer a sua pretensdo, como veremos com mais atencao infra.

Havendo uma decisdo por parte do tribunal, a sentenca sera, por regra, anulatéria ou
de declaracdo de invalidade do ato, do documento ou do contrato, mas também podera

condenar a préatica do ato devido.

154 Nesse sentido, Cfr. ALMEIDA, Mério Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentario ao
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, p. 818

15 Entendem Mério Aroso de Almeida e Carlos Cadilha que, o efeito til deste artigo, é o de “tornar exigivel
a apresentacdo de alegacBes, no contencioso pré-contratual, sempre que se junta prova na contestacéo a
que o autor ndo pudesse ter acesso.”, Ibidem, p. 820

156 Alias, como refere Mario Aroso de Almeida, esta alteragdo pode ter ocorrido pela parca utilizagdo da
figura que antecedeu, Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso, Op. Cit., “Manual de Processo Administrativo”, p.411
157 Cfr. ANDRADE; Vieira, Op. Cit., “4 Justica Administrativa”, p. 249

18 Foi até defendido por Paulo Pereira Gouveia que tal alinea fosse eliminada, ndo s6 por ser raramente
utilizado como a possibilidade da audiéncia publica ao abrigo dos poderes de adequag&o formal do juiz. In
“A nova A¢do Administrativa de Contencioso Pré-Contratual”, p. 48
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Finalmente, e por estar em causa um processo urgente, ndo € admissivel a consulta

prejudicial para o Supremo Tribunal Administrativo, como previsto no n.° 3 do 93.1°

d) Modificacdo do Objeto do Processo

Nos termos dos n.°s 6 e 7 do artigo 102.° do CPTA, no ambito do contencioso pré-
contratual, € aplicado o regime de modificacdo do objeto do processo previsto nos artigos
45.°e 45-A.° do CPTA, deixando de ter uma regulacéo propria no regime do contencioso

pré-contratual 16

Assim, se 0 juiz se considerar que a pretensdo do autor é fundada mas que ndo pode
ou nao deve ser satisfeita, se houver uma “impossibilidade absoluta” para satisfazer os
interesses do autor, ou, se for demonstrado, pela entidade demandada, “excepcional
prejuizo para o interesse publico”, em vez de proferir a sentenca, o tribunal profere uma
decisdo em que , (i) reconhece o bem fundado da pretensdo do autor, (ii) reconhece a
existéncia de uma situacdo absoluta ou de excecional prejuizo para o interesse publico e
(i) reconhece direto do autor a ser indemnizado por esse facto, com o consequente
convite as parte para acordarem no montante indemnizatério no prazo de 30 dias, podendo
ser prorrogado para 60 dias caso seja previsivel que o acordo se concretize nesse hiato

temporal.

Se ndo chegarem a uma concluséo quanto a indemnizacao o autor pode apresentar um
articulado proprio devidamente fundamentado de forma a requerer, no prazo de um més,
uma fixacdo judicial da indemnizacdo devida. Nesta situacdo o autor pode pedir a
reparacdo de todos os danos resultantes da conduta ilegitima da entidade demandada?®?
,0U, 0 préprio tribunal pode convidar a ampliar o pedido de indemnizacéo ao montante de

19 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos Processuais da agdo de contencioso pré-
contratual...” p. 38

180 Uma compatibilizagdo que criaria dificuldades, como referido por Marco Caldeira in “O “novo’
contencioso Pré-Contratual (TOpicos Desenvolvidos para uma Intervengdo)”, p.18

161 Com a possibilidade de a entidade demandada recorrer no prazo de 30 dias, nos termos do artigo 45.°,

n. °3 in fine

’
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indemnizacdo adicional quando o autor ja tenha cumulado na acéo o pedido de reparacao
de todos os danos resultantes da atuagéo ilegitima.

Ao mesmo tempo, o n. °7 do artigo 102.° também indica que o artigo 45.°-A se aplica
as situacdes em que tenha sido cumulado o pedido relativo a invalidade do contrato por
violagdes das regras que respeitam o procedimento de formacdo do contrato, uma situagéo

que ja decorria naturalmente do artigo 45.°-A2, nimero 1, alinea b)1%3 164,

A Unica diferenca entre aquilo que esta presente nos dois artigos em causa é que 0
artigo 102.°, n. °7, ao contrario do 45.°-A, refere a hipotese de os pedidos de impugnacao

do ato pré-contratual e de impugnacéo do contrato serem cumulados na mesma agao.'5°

Apesar do referido, Paulo Pereira Gouveia entendia que, a mera remissao para o artigo
45.° poderia tornar apelativa a “convolagdo da tutela impugnatoria em indemnizatoria

’

nas situacbes de excecional prejuizo para o interesse publico”, 0 que teria como
consequéncia natural os efeitos negativos na tutela jurisdicional efetiva antecipatéria ou

preventiva.1®

No que concerne 0 montante da indemnizagdo em si, nas situacdes em que as partes
ndo chegam a um acordo, e ndo pretendendo uma visdo alargada quanto a esta
problematica que, por si, mereceria e tem merecido alguma atencéo, cumpre tecer breves

considerac0es.

162 Este artigo 45.° -A refere que o que se encontra previsto no 45.° estende a situacdes em que, tendo sido
deduzido pedido respeitante a invalidade de contrato pro violagdo de regras relativas ao respetivo
procedimento de formacéo, o tribunal (i)verifique que ja ndo € possivel reinstruir o procedimento pre-
contratual, por entretanto ter sido celebrado e executado o contrato e (ii)proceda ao afastamento da
invalidade do contrato, em resultado da ponderacéao dos interesses publicos e privados em presenca.

163 Nesse mesmo sentido ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes in “Comentdrio ao
Codigo de Processo Nos Tribunais Administrativos”, p. 824

164 Ana Gouveia Martins também entendia que este artigo 45.° -A, n. °1 poderia causar problemas caso se
considerasse que bastava a mera celebragdo do contrato e o inicio da execucdo para inviabilizar a instrucdo
do procedimento pré-contratual, transformando este num processo indemnizatério. Dessa forma, apenas se
poderia aplicar este artigo quando o contrato estivesse integralmente executado e ndo meramente celebrado.
Cfr. Ana Gouveia Martins, Op. Cit., “Os processos urgentes no anteprojeto de revisdo do CPTA”, pp. 184
e 185

185 para uma explicacdo mais detalhada, vide ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes,
“Comentario ao Codigo...”, pp. 823 e 824

186 Cfr. GOUVEIA, Paulo Pereira, Op. Cit., “A nova agdo administrativa de contencioso pré-contratual”,
p. 49
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As dificuldades no ambito da indemnizacdo ja eram sentidas no regime anterior ao de
2015, nomeadamente referidas através da voz de autores como Vera Eir6*®’ e Mario

Aroso de Almeidal®®

. Mais recentemente este problema voltou a ser abordado de uma
forma exemplar por Pedro Fernandez Sanchez, cujo entendimento seguiu um caminho

similar aquele que ja era entendido por Mario Aroso de Almeida.

O autor expde entdo o seguinte: no caso de o Tribunal chegar a conclusdo, com toda a
certeza, que a entidade que apresentou a acao seria o adjudicatario, este teria direito a
uma indemnizacdo integralmente correspondente aos lucros cessantes previstos para o
contrato®®®. Por outro lado, nas situacdes em que o tribunal aferir com certeza de que certo
operador ndo € o adjudicatario, entdo ndo se devera proceder ao pagamento de qualquer

indemnizac&o."°

Por fim, nas situac@es intermédias em que a identificacdo do adjudicatario depende de
juizos de natureza subjetiva do Tribunal, estara em causa 0 pagamento de uma
indemnizacdo intermédia entre as duas figuras enunciadas, por referéncia a figura da
perda de chance e que, ndo podendo ser fixada com exatiddo, podera ser fixada com
recurso a equidade nos termos do 566.°, n. °3 do Cadigo Civil. 1

Nesta ultima situacdo as dificuldades surgem porque o préprio Tribunal ndo
conseguira determinar com certeza se o contrato deveria ser adjudicado aquele operador

econdmico, pelo que é necessario um dificil juizo de prognose, que atualmente, como

167 Esta considerava, na altura, que se estaria perante a figura da “perda de oportunidade”, e que, no
minimo, teria de ser indemnizado pelos custos associados a litigancia nos tribunais administrativos, assim
como aos custos associados & proposta, que, apesar de ficarem aquém dos prejuizos sofridos, podem de
forma célere compensé-lo. Cfr. EIRO, Vera, Op. Cit. “Que indemnizac&o é esta? — A Aplicacéo do artigo
102.° n.°5, do CPTA.”,p. 57 e 58

168 Este autor referia na altura que a indemnizacéo quando o interessado conseguisse demonstrar que era
ele que deveria ser o adjudicatario, e consequentemente deveria ser ele a celebrar e executar o contrato,
seria a indemnizacdo pelo interesse contratual positivo. Por outro lado, quando ndo se conseguisse
esclarecer com toda a certeza como teria sido decidido o concurso sem a ilegalidade, estaria em causa a
indemnizag@o por “perda de chance”. Alids, era esta indemnizagdo que o direito europeu da contratacio
publica teria em vista no n.° 7, do artigo 2.°, da Diretiva de 92. Por fim, nas situagdes em que ndo €
reconhecido que o interessado deveria ser escolhido como adjudicatario, teria direito a um minimo
indemnizatério a ser atribuido segundo critérios de equidade. Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso. Op. Cit.,
“llegalidade pré-contratuais, impossibilidade de satisfazer a pretensdo do autor...”, pp. 14 a 22

169 Cfr, SANCHEZ, Pedro Fernandez, “Impossibilidade de Execucdo de sentenca anulatoria em
contencioso pré-contratual e determina¢do do montante de indemnizagdo devida”, in Jornadas de Direito
dos Contratos Puablicos, Miguel Assis Raimundo (Coordenagéo), AAFDL Editora, 2020, pp. 226

170 justifica-se a auséncia de qualquer indemnizagdo visto que, com ou sem o ilicito, demonstra-se que esse
concorrente nunca seria o adjudicatario. Cfr. Ibidem...”, p. 232

171 |bidem, p. 235
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referido pelo autor, se baseia numa “afericdao de grau de probabilidade” tendo em conta
“(i) o nimero de concorrentes, (ii) os resultados obtidos em procedimentos semelhantes,

(iii) a conformac&o do ilicito e (iv)a apreciacdo das propostas” 172-17

e) Da Impugnacdo de Documentos Conformadores do Processo

Um dos aspetos mais relevantes do presente regime juridico é o da impugnacdo dos
documentos conformadores. O regime tem varias nuances proprias em relacdo ao
contencioso pré-contratual presente nos artigos 100.° a 102.°, apesar disso, e como
estipula o préprio artigo 103.°, n. °1, remete para 0 previsto no artigo 102.° naquilo que

ndo for regulado nos seus termos.

A introducgdo e autonomizacdo deste artigo, como vamos ver quanto aos seus VAarios
elementos, vem, nas palavras de Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, “preencher
uma lacuna gue se tinha tornado evidente, dando corpo a um regime completo dirigido
a disciplinar, nos seus diversos aspetos, a impugnacdo dos documentos
conformadores ™, regime que anteriormente se encontrava no artigo 100.° n. °2 de uma

forma mais elementar.

Destarte, 0 que esta em causa neste artigo € a declaragio de ilegalidade de “disposi¢oes
contidas no programa do concurso, no caderno de encargos ou qualquer outro
documento conformador do procedimento da formacéo de contrato, designadamente com
fundamento na ilegalidade das especificacdes técnicas, econdémicas ou financeiras que

constem desses documentos”. Podem estar em causa entdo as pecas de procedimentos

172 Cfr. Op. Cit. Pedro Fernandez Sanchez, “Impossibilidade de Execugdo...”, p. 237. Para mais sobre a
figura de perda de chance no &mbito do Direito da Contratacdo Publica, vide FERREIRA, Rui Cardona, “A
responsabilidade Civil Pré-Contratual das Entidades Adjudicantes”, Almedina, 2018, pp. 45 e ss. Ndo
pretendendo uma visdo mais alargada, de forma a ndo fugir demasiado ao &mbito mais sumario desta parte
da exposicdo, para uma consideracio mais alargada vide SANCHEZ, Pedro Fernandez, Op. Cit.
“Impossibilidade de Execug¢do...”, pp. 230 a 239

173 pPara uma visdo abrangente quanto a evolucdo nas indemnizagdes e a figura na atualidade, ver,
SANCHEZ, Pedro Fernandez, Op. Cit., “Impossibilidade de execugdo...”, pp. 213 a 239

174 Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentdrio ao Cédigo de

Processo Nos Tribunais Administrativos”, p. 826
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quanto aos diferentes procedimentos de formacao de contrato indicadas no artigo 40.° do
Codigo de Contratos Publicos.*™

Apesar disto, é entendimento de varios autores que a impugnacdo em causa pode ser
de qualquer documento que se destine a disciplinar o procedimento, mesmo fora da
tipologia das pegas do procedimento, se assumirem natureza normativa e quando

disponham sobre direitos e deveres a que os interessados ficam sujeitos'’6-77,

Cumpre igualmente referir, a titulo de clarificacdo, que este regime previsto no 103.°
se aplica aos concursos referidos no artigo 100.2, n. °1 do CPTA.178-179

No que concerne a legitimidade ativa, e nos termos do artigo 103.°, n. °2, este pedido
pode ser “deduzido por quem participe ou tenha interesse em participar no procedimento
em causa”’, demonstrando que, no caso concreto da impugnacdo dos documentos
conformadores, tem de existir um interesse pessoal no concurso, critério que € mais
restritivo que aquele presente no artigo 101.°. Como referido por véarios autores, esta em
causa verdadeiramente um requisito de lesividade, ndo se permitindo que seja intentada

a acdo com base numa mera invocacao do interesse geral da legalidade, de interesses

175 Aqui Ana Celeste Carvalho limita o caderno de encargos previstos no 42.° do CPP as situagdes em que
se destina a fixar em termos gerais a clausulas e as especificacdes que deverdo depois integrar o contetido
do contrato, sem que tenham essa natureza as referéncias com uma finalidade meramente informativa e,
por esse motivo, ndo tenham relevo para efeitos de impugnacdo contenciosa. Cfr. CARVALHO, Ana
Celeste, Op. Cit. “Aspectos processuais da agdo de contencioso...”, p. 39

176 Nesse mesmo sentido, ALMEIDA, Mério Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentario
ao Cédigo...”, p. 826 ¢ OLVIEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit. “o Contencioso Urgente...”, p. 13

177 Para considerages mais aprofundadas quanto a este tema, e quanto ao carater regulamentar dos
documentos conformadores, vide ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, “Comentario
ao Cédigo de Processo...”, pp. 826 a 828 e CARVALHO, Ana Celeste “Aspectos Processuais...”, pp. 38
e39

178 Mesmo quanto aos procedimentos de formagao de contratos, Pedro Costa Gongalves indica que a figura
do artigo 103.° se poderia interpretar de modo a ser aplicavel a impugnacdo das pegas de todos 0s
procedimentos administrativos de formacdo de contrato, no entanto, entende que o provavel caminho da
jurisprudéncia seria o de considerar apenas os contratos indicados no artigo 100.°. Cfr. GONCALVES,
Pedro Costa, Op. Cit., “O Regime Juridico do Contencioso Pré-Contratual ndo urgente”, p. 548

179 Ana Celeste Carvalho indica igualmente que, para que se aplique o regime do 103.° do CPTA ¢
necessario que os documentos tenham caracter regulamentar. Quanto ao programa de concurso isto verifica-
se, No entanto, quanto ao caderno de encargos ja existem mais ddvidas. No entanto, é entendido que se deve
imputar um caracter normativo na parte em que fixe, em termos gerais, as clausulas e especificacdes que
vao integrar mais tarde o conteldo do contrato. Ao mesmo tempo, 0s outros documentos emitidos pela
entidade adjudicante assumem natureza normativa quando disponham sobre direitos e deveres a que 0s
interessados ficam sujeitos, quer em relacdo ao concurso, quer em relagcdo ao contrato celebrado. Nesse
sentido, Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais...”, pp. 39 e 40, bem como, Mario
Aroso Almeida e Carlos Cadilha, Op. Cit., “Comentario ao Cédigo de Processo...”, p. 827 e 828
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coletivos, mas sim um interesse pessoal na causa.'® Tal solugdo mereceu uma
concordancia generalizada pela doutrina por ndo existir uma verdadeira justificagéo para
permitir que aquele que ndo participa nem pretende participar no procedimento possa
impugnar as disposicdes presentes nos documentos conformadores do mesmo, visto que

estas ndo tém efeitos na sua esfera juridica nem o prejudicam. 8!

O artigo 103.°, n. °2 refere a possibilidade de cumulacdo de pedidos, indicando que
“podendo ser cumulado com o pedido de impugnacao de ato administrativo de aplicacéo
das determinacdes contidas nos referidos documentos. ”. Este artigo tera de ser articulado
com o artigo 5.°do CPTA (“Cumulagdo de pedidos em processos urgentes”’), que permite
a cumulacéo dos pedidos quando um dos pedidos corresponda a uma das formas da acédo
administrativa urgente, permitindo as adaptacGes necessarias para que a desaceleracdo

processual se limite ao indispensavel.

A referéncia a cumulacdo presente no 103.°, n. °2 também se tem de articular,
necessariamente, com o artigo 103.2, n. °3, in fine, que estabelece o 6nus de impugnacao
autbnoma dos atos de aplicacdo das determinagGes contidas nos documentos
conformadores. Desta forma, sendo exigido que o interessado impugne as decisoes
concretas que sejam praticadas no procedimento com o fundamento nas disposicdes
ilegais, ndo se pode deixar de admitir que essa impugnagao “Se processe atraves de uma
cumulacéo superveniente de pedidos, quando, no momento em que se pretenda deduzir o
pedido, ja se encontre pendente (...)uma ag¢do dirigida a obter a declaragdo de

ilegalidade das disposicdes em causa. 82

Quanto ao prazo, também nao se aplicam as regras presentes no artigo 101.°, por forca

daquilo que € estipulado no artigo 103.°, n. °3. Este estipula que o “pedido de declaracgéo

180 Nesse sentido ALMEIDA, Mério Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes in “Comentdrio ao ...”, p. 828
e CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit. “Aspectos Processuais da acgéo de contencioso pré-contratual...”,
p. 40

181 |hidem.

182 Ndo obstante esta solucdo, Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, indicam que nestas situagdes a
cumulagdo podera ter um efeito pratico pouco relevante. Para estes autores, a “impugnacao das disposi¢cdes
contidas nos documentos conformadores constitui uma faculdade (...) que sé tem vantagem se permitir
discutir a legalidade dessas disposi¢des por antecipacdo a pratica dos atos procedimentais que pro elas
devam guiar-se impedindo, caso venha a ser proferida decisao judicial de procedéncia em tempo Util, que
venha a consumar-se a pratica de atos administrativos ilegais por legalidade das disposi¢Ges que serviram
de suporte normativo.". Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit.,
“Comentdario ao Codigo...”, p. 830
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de ilegalidade pode ser deduzido durante a pendéncia do procedimento a que o0s
documentos em causa se referem...”. Este prazo especifico tem um caracter especial, mas
que € sistemicamente coerente, ao ter em conta o efeito util da impugnacdo dos
documentos conformadores do procedimento, ndo tendo qualquer utilidade uma
impugnacdo no fim do procedimento em que, como refere Mario Aroso de Almeida e
Carlos Cadilha, “j& tenham sido praticados todos os atos procedimentais que poderiam

afetar a posic&o juridica do interessado.”*3

Uma questdo que se colocava era, quando é que este procedimento deixava de estar
pendente. No entendimento de Marco Caldeira, ndo se reporta a data de adjudicacao, mas
sim, a data da notificacdo da celebracdo de contrato, pelo que seria possivel impugnar as

pecas até esse momento'8 18

De todo 0 modo, o ato final lesivo podera ser impugnado com base na ilegalidade nas
normas, nao precludindo o direito do interessado, sendo essa possibilidade efetivada
através da impugnacdo indireta ou incidental da norma administrativa, aquando da

impugnacao do ato administrativo final lesivo que a aplicou.*8®

O que é relevante na distincdo entre impugnacdo direta e indireta sdo os efeitos
juridicos que dai se podem extrair. Como refere Ana Celeste Carvalho, na “impugnacao
direta est4 em causa a declaracéo da ilegalidade da norma e a sua desaplicacéo do caso
concreto. Na impugnacdo indireta o que esta em causa € a ilegalidade da norma
administrativa em que se baseou o ato impugnado fundamento para a impugnacéo do
ato administrativo, sendo o efeito juridico a extrair da acdo a anulacdo do ato

administrativo impugnado.”*®’

Dai que, a impugnacao de documentos conformadores constitua uma mera faculdade,

que se ndo for exercida tempestivamente, ndo impede a possibilidade de impugnacao de

18 Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit.,” Comentario ao Cadigo de
Processo...”, p. 831

184 Cfr. CALDEIRA, Marco, Op. Cit. “O “novo” contencioso...”, pp. 48 e 49

185 No entendimento de Ana Gouveia Martins, o procedimento ainda se encontraria pendente e, portanto,
suscetivel de impugnacdo, que o termo do prazo coincida com o prazo de 30 dias para impugnar
autonomamente o ato final. Cfr MARTINS, Ana Gouveia, Op. Cit., A nova acdo administrativa de
contencioso pré-contratual”, p. 51

18 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “ Aspectos processuais da acdo de contencioso pré-
contratual...”, p. 40

187 |bidem, p. 41
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atos administrativos que se fundem na aplicacdo da norma administrativa constante da
peca do procedimento, em relacdo aos quais a lei consagra o énus de impugnagdo no
103.9, n. ©3,18.189.1%0 Mesmo que o Unico vicio imputado a esse ato seja a ilegalidade

destas pecas.'%

Finalmente, o artigo 103.°, n. °4 invoca a “possibilidade de impugnagéo, nos termos
gerais, dos regulamentos que tenham por objeto conformar mais do que um procedimento
de formagdo de contratos”, aqui referindo, de uma forma expressa, que nas situacdes em
que se aplicam regulamentos que conformam mais do que um procedimento concursal,
as regras a aplicar serdo as gerais. Esta situagéo cria particularidades em relacéo ao regime

especial previsto no artigo 103.°, nomeadamente em regras de legitimidade.1%2-19

2.3. Do Efeito Suspensivo Automatico

Uma das maiores inovacdes na revisao de 2015 foi a devida introducéo, ja reclamada
pelas Diretivas Revistas e pelas exigéncias inerentes ao contencioso pré-contratual, do
artigo 103.0-A,1%

188 Nesse sentido, ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentdrio ao
Codigo de Processo...”, p. 831

189 Solucdo nem sempre foi assim, como assinalam Mario Aroso de Almeida e Carlo Cadilha, o acérdéo do
STA de 27 de janeiro de 2011 (Processo n.° 850/10), pelo qual a caducidade do direito de acionar o
documento conformador levaria & preclusdo da impugnagdo do ato de aplicagdo. Cfr. ALMEIDA, Mério
Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentdrio ao Cédigo...”, p. 832

190 Solugdo que ja era, de todo o modo, defendida pelo Autor Mario Aroso de Almeida, que referia,
nomeadamente, que sem “inequivoca previsdo legal expressa nesse sentido, a possibilidade da utilizagéo
por antecipacdo de meios de tutela preventivos, dirigidos a prevenir a ocorréncia de lesdes, ndo pode,
pois, ter alcance preclusivo da possibilidade da utilizagdo do meio impugnatorio normal de tutela reativa
contra as lesoes concretas que venham a ser efetivamente infligidas por acto administrativo”. In “Art. 100,
N.°2 do CPTA: mera faculdade ou onus de impugnagdo?”, CJA, n.° 90, pp. 51 a 53

191 Cfr. CALDEIRA, Marco, Op. Cit., “O “novo” contencioso...”, p. 50

192 Com a aplicabilidade dos critérios dos artigos 72.°a 77.° do CPTA.

198 Como referem Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha este meio processual apenas “é admissivel
fora do contexto de um procedimento pré-contratual concreto, pela linear razdo de que esse meio
processual, pelas suas proprias razdes de admissibilidade, ndo é compativel com o contencioso pré-
contratual urgente.”, Cfr. Op. Cit “Comentdrio ao Cédigo...”, p. 834

1% para um desenvolvimento mais aprofundado sobre esta exigéncia, CADILHA, Anténio, “O efeito
suspensivo automatico da impugnacéo de atos de adjudicacéo (art 103.° -A do CPTA): uma transposicao
equilibrada da Diretiva Recursos?”, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 119 pp. 6 a 8. Para uma viséo
mais aprofundada da necessidade de introdugdo deste regime, CADILHA, Anténio e CADILHA, Carlos
Fernandes, Op. Cit., “O contencioso pré-contratual...”, pp. 77 a 86
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Como referido supra, quanto a primeira tentativa de cumprimento das novas regras
previstas na Diretiva de 2007 e Diretivas Revistas, foi devidamente transposto para o
direito nacional a clausula de standstill, presente no artigo 104.°, n. °1, alinea a) do CCP,
e que era reclamada no artigo 2.°-A, n. °2 das Diretivas Revistas. No entanto, ndo se deu
qualquer introducdo do artigo 2.°, n. °3, igualmente previsto pelas Diretivas e cuja

insercdo ldgica seria na lei processual.

Esta clausula tinha como objetivo reforcar a efetividade dos mecanismos processuais
e impedir os efeitos imediatos apds o ato de adjudicagdo, como também era reclamado
pela Diretiva no seu artigo 2.%-A, n. °21%

Né&o obstante, esta introducdo ndo seria suficiente para atingir o fito final da Diretiva.
Como igualmente dispde o artigo 2.°, n.°3, que se tera que articular com a disposi¢do
referida no paragrafo anterior, “Caso seja interposto recurso de uma decisdo de
adjudicacdo de um contrato para um Orgdo que decida em primeira instancia,
independentemente da entidade adjudicante, os Estados-Membros devem assegurar que
a entidade adjudicante ndo possa celebrar o contrato antes de a instancia de recurso ter
tomado uma deciséo, quer sobre o pedido de medidas provisérias, que sobre o pedido de
recurso. A suspensdo ndo pode cessar antes do termo do prazo suspensivo a que se

referem o n. °2 do artigo 2.°-A e 0s n.% 4 e 5 do artigo 2.°>-D”.

Assim, de forma a compatibilizar o ordenamento juridico nacional com o Direito
Europeu, era necessaria a efetiva consagracdo de uma disposicdo legal que ainda nao
estava presente no CPTA e que apenas resultava de uma leitura pelos tribunais do artigo
128.° do CPTA!,

195 Este indica que “A celebragdo de um contrato na sequéncia da decisdo de adjudicagdo de um contrato
abrangido pela diretiva 2004/18/CE néo pode ter lugar antes do termos de um prazo minimo de 10 dias
consecutivos, a contar do dia seguinte a data em que a decisdo de adjudicacédo do contrato tiver sido
enviada aos proponentes e candidatos interessados, em caso de utilizagcdo de telecdpia ou de meios
eletronicos, ou, em caso de utilizagao de outros meios de comunicacao, antes do termo de um prazo minimo,
alternativamente, de 15 dias consecutivos a contar do dia seguinte a data em que a decisao de adjudicacdo
tiver sido comunicada aos proponentes e candidatos interessados ou de 10 dias consecutivos a contar do
dia seguinte a data de rece¢do da decisdo de adjudicagdo de contrato...”

1% Como referem Mario Aroso Almeida e Carlos Cadilha, por néo ter ocorrido a transposicéo da Diretiva,
o STA “assumiu o entendimento de que a aplicacdo ao contencioso pré-contratual urgente da proibicéo
da execuc¢do do ato de adjudicacdo prevista no artigo 128.°, quando, a titulo cautelar, fosse requerida a
suspensao jurisdicional da eficacia de tal ato, daria satisfacéo as exigéncias decorrentes da Diretiva.” No
entanto, também referem, que “apenas podia impedir a celebragéo do contrato, em aplicacéo do disposto
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Leitura que, de todo o0 modo, apenas suspenderia os efeitos da adjudicacdo, mas nao

da execucdo do contrato se esta ja estivesse a ocorrer.197 19

Deste modo, o artigo 103.°-A no seu n. °1 veio estatuir que “A impugnacao de atos de
adjudicacdo no éambito do contencioso pré-contratual urgente faz suspender
automaticamente os efeitos do ato impugnado ou a execuc¢do do contrato, se este j& tiver
sido celebrado . Seria possivel obter este efeito quando se pretende a impugnacéo de atos

de adjudicac&o assim como de pedidos de condenagéo a pratica de ato devido.®

Este efeito suspensivo opera de forma automética, sem necessidade de invocar
prejuizos que possam decorrer da adjudicacdo ou da celebracdo do contrato na peticao
inicial, funcionando assim como um termo suspensivo adicional, de natureza processual,

que acresce ao termo suspensivo de standstill.?%%-2%

Assim, com a propositura da peticdo inicial e a consequente citagcdo, a autoridade

administrativa fica impedida de iniciar a execucdo do ato impugnado de adjudicagéo.

Existe alguma divergéncia quanto ao momento concreto em que este efeito suspensivo
se inicia, com autores a defender que o efeito suspensivo é provocado apenas pelo ato de

citaci0?%2, enquanto outros consideram o efeito suspensivo esta associado & impugnagao,

no 128.°, desde que deduzisse o pedido de suspenséo jurisdicional da eficacia do ato de adjudicacdo ainda
dentro do periodo de standstill, pois so nesse caso é que o eventual ato de celebragdo do contrato seria um
ato indevido e ineficaz...”. Cfr. ALMEIDA, Mério Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit.,
“Comentario ao Codigo de Processo Nos Tribunais Administrativos”, p. 836

197 Cfr. CALDEIRA, Marco, Op. Cit., “O “Novo” contencioso pré-contratual...”, p.23

1% No mesmo sentido, e com uma opinido critica quanto a incapacidade do artigo 128.° resolver as questdes
que se colocavam, CABRAL, Margarida Olazabal in “O Contencioso pré-contratual...”, p. 54, bem como,
MELO, Pedro e CORDEIRO, Maria Ataide, “O regime do contencioso...”, pp. 669 e 670

199 Nesse sentido, Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, “Comentéario Ao Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, p. 837

20 Cfr ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op.Cit., “Comentario ao Cddigo de
Processo...”, p. 838

201 No desenho do artigo 103.°-A de 2015 o efeito suspensivo automatico pode ser desencadeado em
qualquer situacdo, mesmo naquelas em que ndo existe por parte da entidade adjudicante uma obrigacéo de
respeitar o periodo de standstill, uma questdo que, no entendimento de Anténio Cadilha seria criticavel
visto que ““ 0 efeito suspensivo automatico previsto no 103.°-A do CPRA funcionar em situa¢des em que, a
partida, nao existe obriga¢do de “standstill”, permitindo a paralisa¢do da execug¢do de contratos que
foram legitimamente celebrados e cuja execug¢do imediata pode até ser imprescindivel...é uma opg¢do
legislativa que ndo garante um justo equilibrio entre todos os interesses em jogo nos procedimentos de
formacdo de contratos publicos.” Cfr. Op. Cit. “O efeito suspensivo automdtico...”, pp. 8¢€ 9

202 Cfr. MELO, Pedro e CORDEIRO, Maria Ataide, Op. Cit., “O regime do Contencioso pré-contratual
urgente”, p.671. CALDEIRA, Marco, Op. Cit., “O “novo “contencioso pré-contratual...”, p.27 a 29.
Ainda, Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos Processuais...”, p. 42, bem como OLIVEIRA,
Rodrigo Esteves, Op. Cit., “A4 tutela “cautelar” ou provisorio associada a impugnagdo...”, pp. 18 e 19

58



“independentemente de qualquer outra formalidade”, indicando que a obrigacdo de ndo
executar este ato “opera a partir do momento em que a entidade demandada tome

conhecimento da propositura da agao”?% 204,

Apesar de uma leitura literal do preceito leve a considerar que o efeito suspensivo
opera automaticamente desde a propositura da acéo, a verdade é que na pendéncia da
citacdo podera dar-se o inicio da execucdo sem qualquer tipo de comportamento errado
por parte da entidade adjudicante. No entanto, ap0s a citacao, a entidade adjudicante fica
impedida de executar o ato de adjudicacgdo ou, se o contrato ja tiver sido celebrado, a sua
execucao fica parada.

Deste modo, a cita¢do configura-se como um momento processual relevante ao levar
ao conhecimento da entidade demandada a pretensdo da entidade que impugna o
procedimento concursal e impede que esta tente extrair efeitos do ato de adjudicacao ou

de executar o contrato.2%®

Deve ser realgado que, mesmo que a entidade celebre o contrato, com a propositura da
acdo esta fica impedida de continuar a sua execugdo, uma adicdo de grande relevo que
contribuia para mitigar situaces em que a entidade adjudicante tentava celebrar o
contrato de uma forma célere para criar uma situacdo de facto consumada, a referida

“corrida a celebragdo do contrato”*®.

Uma questdo que é de grande relevancia quanto ao regime previsto em 2015, que
mereceu apoio por alguma doutrina?®’-2%, ¢ a quest&o ligada ao prazo dentro do qual se
consegue obter este efeito.

203 Nesse sentido ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos, Op. Cit., “Comentario ao Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos”, p.838

204 Também Margarida Olazabal Cabral mostra algumas reticéncias quanto a interpretagdo corretiva de os
efeitos so se iniciarem com a citagdo, nao se devendo confundir “proibi¢do de executar o ato” com a
“suspensdo de eficiacia do ato”. Cfr. CABRAL, Margarida Olazabal, Op. Cit., “O contencioso pré-
contratual no CPTA revisto”, p. 57

205 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “4Aspectos processuais da agdo...”, p. 42

206 Nesse sentido, CABRAL, Margarida Olazabal, Op. Cit., “O Contencioso Pré-Contratual no CPTA
Revisto: Algumas notas”, p.56

207 Nomeadamente SILVA, Duarte Rodrigues, Op. Cit., “O levantamento do efeito suspensivo no
contencioso pré-contratual no quadro da proposta de alteracdo ao CPTA”, p. 44

28 Num sentido diverso, que veremos mais a fundo infra, Anténio Cadilha in “Contencioso Pré-
Contratual”, JULGAR, n.° 23, 2014, p. 214
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De acordo com o preceituado no 103.°-A, por ndo haver qualquer limite temporal
imposto a impugnacdo, nada impede que esta ocorra ja apds o periodo do prazo de
standstill, alias, como é reforcado pelo nimero 1 ao indicar que o efeito suspensivo pode

ocorrer com o contrato ja celebrado.

Esta previsdo € um reconhecimento da necessidade de uma maior garantia da eficacia
da reagdo jurisdicional, “impedindo que o contrato venha a ser celebrado enquanto o
tribunal ndo emitir uma pronuncia sobre a pretensdo impugnatoria deduzida contra o
ato de adjudicacdo "*° e em consequéncia uma celebragio imediata apds o fim do periodo
de standstill com a consequente situacdo de facto consumado, funcionando como um
verdadeiro prolongamento da suspensdo gerada pelo impedimento temporario da
celebracdo do cotrato ap6s o termo do procedimento que decorre da imposicdo do

periodo de standstill. "**°

Ainda € relevante indicar que o efeito suspensivo automatico seria sempre um
acréscimo do periodo de standstill, no entanto, como alertam alguns autores, ndo ha
diretamente uma imposicdo por parte da Diretiva para que exista qualquer efeito
suspensivo “nos casos em que o pedido de impugnacéo é feito apds a cessdo da vigéncia

da obrigacdo de standstill "***

Como articula Duarte Rodrigues da Silva, a Diretiva Recursos previa apenas a
suspensdo dos efeitos do ato de adjudicacdo, se 0 meio de reacdo judicial fosse
apresentado no prazo maximo de 10 ou de 15 dias, no entanto, no direito nacional, a
propositura da acdo determina a suspensao dos efeitos da decisdo de adjudicacdo, bem
como do contrato se este tiver sido celebrado, com a obtencéo destes efeitos a ter lugar

no prazo geral de um més definido para a acéo de contencioso pré-contratual 2

Assim, a solucdo do Direito Nacional permite uma melhor avaliagdo por aquele que
pretende impugnar a ilegalidade do procedimento, especialmente ao considerar, como

Duarte Rodrigues da Silva indica, que o prazo de 10 dias ¢ demasiado curto para: “a) 0

209 Cfr. ALMEIDA, Maério Aroso e CADILHA, Carlos, Op. Cit., “Comentdrio ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, p. 839

210 1hidem

21 |bidem, p. 840

212 Cfr. SILVA, Duarte Rodrigues, “O Levantamento do Efeito Suspensivo Automatico no Contencioso Pré
Contratual”, in Cadernos Sérvulo, 01/2016, p. 8 e CADILHA, Anténio, Op. Cit. “O efeito suspensivo
automadtico...”, pp.5a 8
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operador econémico tome a decisdo de impugnar o ato de adjudicagdo; b) contrate
advogados para preparar e propor a acc¢do.”?'3, assim como permite reforcar a
efetividade da tutela dos concorrentes ao procedimento adjudicatario para além do que
decorreria da transposicao por si s6. Foi atribuida uma maior prevaléncia a tutela

jurisdicional dos concorrentes preteridos numa potencial adjudicacéo ilegal. 214-215-216

Apesar desta prevaléncia, Marco Caldeira refere que o efeito suspensivo automatico
poderia ter consequéncias, como seria 0 caso de acdes com pretensdes meramente

dilatorias.?’

De todo 0 modo, 0 prazo em causa é 0 prazo para impugnacao de adjudicacdo presente
no artigo 101.°, de um més, que apesar de mais dilatado do que um prazo de 10 ou 15 dias

é inferior a um prazo de 3 meses, pelo que nao serd uma causa de acentuada morosidade.

De forma a terminar esta questdo, € indicado por Mario Aroso de Almeida e Carlos
Cadilha que, neste sistema, é possivel que entre o periodo de standstill e a citacdo da
entidade demandada seja celebrado o contrato, ndo obstante a entidade adjudicante e o
adjudicatario ndo poderem ignorar que o ato se dd como consolidado com o fim do prazo
de impugnacao e ao abrigo do principio da boa fé, faria sentido que o vinculo s6 fosse

formalizado quando ndo fosse possivel a reacao jurisdicional.

No que concerne a duracdo do efeito suspensivo, sendo a sua finalidade evitar a

celebracdo do contrato e a consumacdo dos efeitos, a entidade adjudicante demandada

213 Cfr. SILVA, Duarte Rodrigues, Op. Cit.,” O levantamento do efeito suspensivo...”, p. 44

214 Também referem Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha que ao aceitar que fosse apenas um prazo
de 10 dias para acionar este efeito suspensivo, “poderia ser contrério ao principio do processo equitativo,
tendo em conta a complexidade das questdes juridicas que podem suscitar-se nos processos de contencioso
pré-contratual”, In Op. Cit., . “Comentdrio ao Cédigo...”, p. 840

215 No entendimento de Rodrigo Esteves Oliveira, apesar de considerar que a solugdo da lei representa um
equilibrio possivel, também refere que se o legislador quisesse tutelar mais fortemente os interesses do
concorrente demandante “poderia ter consagrado a seu favor um direito potestativo de requerer a dita
suspensdo na proprio peti¢do inicial...solu¢do que seria porventura mais equilibrada e sempre teria a
vantagem de colocar a “decisdo” na matéria da disponibilidade de quem verdadeiramente sabe qual a
tutela de que carece ou ndo.” Cfr. OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit., “A tutela “cautelar” ou
provisoria associada a impugnagdo...”, p. 20

216 Numa apreciacdo mais critica, Antonio Cadilha refere que esta opcdo, apesar de ndo contréria as
Diretivas, pode ser “desconforme com a logica do sistema de termos suspensivos por ela implementado,
ndo assegurando o tratamento equilibrado dos diversos interesses em presenca.” CADILHA, Antonio,
Op. Cit., “O efeito suspensivo automatico da impugnacao de atos de adjudicacdo ... " pp.6e 7

217 Cfr. CALDEIRA, Marco, Op. Cit., “O “novo” contencioso...”, p. 24, bem como SILVA, Duarte
Rodrigues, Op. Cit., “O levantamento do efeito...”, p.11. Este segundo autor, no entanto, refere que estes
intuitos podem ser limitados através dos mecanismos previstos no 531.° (taxa quando agdo seja
manifestamente improcedente) e 542.° (litigancia de ma-fé), previstos no CPC.
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ndo deve poder celebrar o contrato enquanto o tribunal nédo tiver decidido o pedido de

impugnacéo do ato de adjudicacao.

Assim, faz todo o sentido que este efeito se mantenha enquanto estiver pendente a
acédo do contencioso pré-contratual, cessando com a decisdo definitiva, seja em primeira
instdncia ou em recurso jurisdicional, cessando apenas tal efeito com o transito em

julgado da decis&o judicial 28

Numa perspetiva processual também é relevante referir a possibilidade de, no sentido
do artigo 590.° do Cadigo de Processo Civil, haver uma rejeicéo liminar da peti¢éo inicial

da acdo de contencioso pré-contratual.

Isto €, se for (i) manifestamente improcedente ou (ii) se ocorrerem, de forma evidente,
excecOes dilatorias insupriveis e de que o juiz deva conhecer oficiosamente.?® A
utilizacdo desta figura até poderia contribuir para que ndo fossem intentadas acOes
meramente dilatdrias ou, que sendo, o tribunal as rejeite. Assim, e como refere Ana
Celeste Carvalho, por um lado respeitam-se as vincula¢des proprias do efeito suspensivo
automatico, limita-se o efeito aos casos em que as pretensdes ndo se apresentem como
manifestamente infundadas, sem conferir a protecdo legal aquilo que perante o
ordenamento juridico se considera como infundado.??® Como também veremos infra, o

préprio CPTA acabou por acolher esta possibilidade.

Através do efeito suspensivo automatico também se determinou que ndo seria
necessaria uma tutela cautelar autbnoma, tendo entdo um efeito ope legis que evita, de
imediato, uma situacdo de facto consumado que possa ser manifestamente injusta.
Possibilita igualmente que a anulacdo do ato, a ser considerada procedente, ainda possa
ter algum efeito Gtil, com a reconstituicdo da situacdo hipotética que deveria existir sem
a pratica do ato ilegal. Sem este efeito, 0 que se verificava em muitas ocasides, é que a

ilegalidade apenas teria como consequéncia a indemnizagao do impugnante.

218 Sentido apoiado pelos autores, ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos, Op. Cit., “Comentario
ao Codigo...”. P. 841.

219 Como estipula o artigo e como é referido por CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos
Processuais da acao de contencioso pré-contratual...”, p. 42

20 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspetos processuais da ag8o de contencioso pré-
contratual...” p.43
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De todo 0 modo, e de forma a salvaguardar o interesse da entidade adjudicante e o
préprio interesse publico na célere celebracdo do contrato, o artigo 103.°-A, n. °2 permitia
que “a entidade demandada ou o contrainteressado podem requerer ao juiz o
levantamento do efeito suspensivo, alegando que o diferimento da execuc¢do do ato seria
gravemente prejudicial para o interesse publico ou geradores de consequéncias lesivas
claramente desproporcionados para outros interesses envolvidos...”.??* Daqui decorre
que caberia a entidade demandada ou ao contrainteressados 0 6nus de alegar e de provar

o efeito negativo concreto do efeito suspensivo.

Processualmente, como refere Ana Celeste Carvalho, decorre implicitamente do artigo
103.°-A que o pedido de levantamento do efeito suspensivo é tramitado nos proprios
autos, sendo inserido na tramitacdo de uma causa principal e que ele proprio tem a
estrutura de uma causa, embora com a tramitagdo simples e abreviada, como decorre do

disposto no seu n.° 3. 222

Seguidamente, e nos termos do artigo 103.°-A, n. °3, ap0s ser requerido o levantamento
de efeito suspensivo, 0 demandante tem sete dias para responder e 0 juiz decide no prazo
maximo de 10 dias a contar da data da Gltima pronuncia apresentada ou do termo do prazo
para a sua apresentacdo. Apesar de prazos curtos, a verdade é que uma decisdo de
levantamento podera demorar 3 a 4 semanas, e que tal pode efetivamente colocar questfes

quanto situagdes de urgéncia imperiosa de interesse publico.?%

Esta configuracdo da instancia, ao prever articulados de pronuncia proprias e que
culmina com uma decisdo autbnoma, deve ser configurado como um incidente de
instancia da acdo de contencioso pré-contratual, o que tem como consequéncia a aplicacdo

do regime dos incidentes da instancia previstos no 292.° e 295.° do CPC. 2?4

221 Neste pedido a entidade demandada ou contrainteressados vao alegar de que forma é que a manutengéo
deste efeito é prejudicial para o interesse publico ou geradores de consequéncias lesivas claramente
desproporcionados para outros interesses envolvidos. Além disto, e num patamar mais processual, as partes
vao ter de indicar 0s meios de prova assim como pagar a respetiva taxa de justica associada aos incidentes
da instancia. Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais da agdo de contencioso
Administrativo”, p.44

222 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit. “Aspectos processuais da acéo...”, p. 44

223 Como alerta Rodrigo Esteves de Oliveira in Op. Cit., “4 tutela “cautelar” ou proviséria associada a
impugnacdo da adjudicagdo...”, pp. 20 e 21

224 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit, “Aspectos Processuais da agdo de contencioso...”, p.43
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Quanto ao prazo para invocar este incidente, ndo h4 nenhuma especificacdo. Numa
andlise preliminar poderia entender-se que seriam 5 dias apos a citagdo, nos termos do
102.9/3.°/c), enquanto que o prazo supletivo seria de 20 dias por ser o prazo para contestar
de acordo com 0 102.%3.9/a)?%, no entanto, varios autores defendiam que ndo existia
qualquer lacuna, reconhecendo que este espaco sera intencional e que este pedido ndo
estd dependente de qualquer prazo, podendo ser pedido o levantamento do efeito
suspensivo até ao termo do encerramento da discussdo da causa, visto ser um incidente
do processo.??6-227 Alias, este entendimento é aquele que é mais coerente e logico ao
compreender que num momento inicial poderia ndo existir qualquer prejuizo para o
interesse publico mas que este poderia surgir com a morosidade processual, pelo que foi

o0 entendimento aceite.??8

Quanto ao critério para o levantamento deste efeito, o artigo 103-°A, n. °2 refere que o
efeito suspensivo deve ser levantado quando o diferimento da execucdo do ato seja
gravemente prejudicial para o interesse publico ou gerador de consequéncias lesivas
claramente desproporcionadas para outros interesses envolvidos, havendo lugar a

aplicacdo do citério previsto no n.° 2 do 120.° do CPTA.

Assim, nos termos deste n.°, o juiz teria de formular um juizo relativo entre a situacao
do impugnante e os interesses publicos e privados em presenca, consequentemente, o juiz
sO poderia levantar o efeito suspensivo quando, na comparagdo do peso dos interesses, 0s
danos para o interesse publico e para os contrainteressados fossem consideravelmente
superiores aos que podem surgir para o demandante.?® O pressuposto aqui em causa,
guanto a um grave prejuizo para o interesse publico, demonstra que o regime em 2015

seria de grande exigéncia para este levantamento.

225 Aqui Marco Caldeira sintetiza, in “Estudos do contencioso...”, p. 33, as opinides quanto ao prazo em
causa.

226 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos Processuais da ag¢do de Contencioso...”, p.43,
assim como ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit. “Comentarios ao Codigo
do Processo nos Tribunais Administrativos”, p. 842, CABRAL, Margarida Olazabal, Op. Cit.,, “O
contencioso pré-contratual...”, p. 57 € 58

227 Para mais consideracdes quanto a razdo para ndo ser aplicavel o prazo de 5 dias, ALMEIDA, Mario
Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentdrio ao Cédigo...” . pp. 842 e 843

228 Como referido para Duarte Rodrigues da Silva, que também entende ndo existir um prazo para
apresentagdo deste requerimento. Cfr. Op. Cit., “O levantamento do efeito...”, 2016, p.10, nota 21

229 Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentario ao Cddigo de
Processo...”, p. 844
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Por outro lado, o Artigo 103.°-A, n. °4 do CPTA, prevé que este efeito é levantado
quando, ponderados os interesses suscetiveis de serem lesados, 0s danos que resultariam
da manutencéo do efeito suspensivo automatico se mostrem superior aos que resultam do

seu levantamento.23°

Como referia Ana Gouveia Martins, “O critério adoptado no art. 103.°-A €, por
conseguinte, o critério da ponderacdo de interesses, mas o efeito suspensivo s6 pode ser
levantado se for invocada e demonstrada a ocorréncia de prejuizos graves ou claramente
desproporcionados que prevalecam sobre 0s prejuizos para os interesses do concorrente,
mormente, 0s resultantes do risco de j& ndo ser possivel retomar o procedimento pré-

contratual para determinar quem nele seria escolhido como adjudicatdrio.”.**

No entendimento de Ana Celeste Carvalho, a leitura destes preceitos convoca um
duplo critério para o juiz?®2, com a primeira verificacdo que o critério presente no n. °2 se

encontra preenchido, seguido da verificacdo do critério da ponderacéo de interesses.

No entanto, de acordo com a Diretiva “Recursos”, pode extrair-se outro entendimento
do regime legal. Ao seguir o seu caminho deveria interpretar-se num critério Unico de
decisdo de levantamento, com o critério da ponderacdo dos interesses suscetiveis de

serem lesados, nos termos previstos no artigo 103.°-A, n.%4.

Todavia, aquilo que parece que o legislador pretendeu no 103.%-A, foi que o requerente
do levantamento do efeito suspensivo alegasse e demonstrasse que o efeito suspensivo
causava (i) graves prejuizos ao interesse publico ou (ii) consequéncias lesivas claramente
desproporcionadas para outros interesses (iii) apds o que, ponderados todos os interesses
suscetiveis de serem lesados, o juiz levantaria o efeito suspensivo automatico se os danos
que resultariam da manutencéo do efeito suspensivo automatico se mostrarem superiores
aos que resultam do seu levantamento, ou seja, previu como critério decisorio o critério

de ponderacéo de interesses?®. Esta é, conforme Ana Celeste Carvalho, a solugdo que

2% No entendimento de Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, como iremos explorar infra, o
levantamento do efeito suspensivo requer o preenchimento de pressupostos exigentes, sendo a regra a
manutencdo do efeito. Op. Cit. “Comentdrio ao Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, p.
844

8L Cfr. MARTINS, Ana Gouveia, “Efetividade da Tutela Cautelar”, in Cadernos de Justica
Administrativa, N.° 124, p.12-14

232 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais da agdo...” p. 44

233 Ou como Rodrigo Esteves de Oliveira defende, seria mais correto a referéncia a um juizo de ponderagéo
de danos. Cfr. Op. Cit. “4 tutela cautelar ou provisoéria associada...”, p. 23
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mais se harmoniza com o direito europeu, pelo que a preferivel. Sendo o critério entdo

apenas o previsto no n.° 4,234

Num sentido diverso, Duarte Rodrigues da Silva entendia que o que estava em causa
seria um crivo adicional e prévio a ponderagdo dos interesses, isto €, s6 depois de se
concluir pela gravidade dos prejuizos invocados e/ou pela patente desproporcionalidade

da les&o de outros interesses € que se aplicaria 0 103.%-A, n. °4,2%

No entanto, a interpretacdo e articulacdo destes artigos acabou por ser uma tarefa dos
Tribunais, como veremos. Interpretacdo que ndo se afigurava como simples, visto que a

prépria lei ndo era clara quanto aos critérios de decisdo do juiz quanto ao levantamento.?®

De todo o modo, ndo basta que seja invocado qualquer prejuizo, pois perante a
referéncia a “gravemente prejudicial” ¢ a mengdo a consequéncias lesivas “claramente
desproporcionadas”, estdo em causa prejuizos qualificados, cuja alegagdo e prova tem de
ocorrer no processo, ndo bastando a demonstracdo de prejuizo genéricos, mas sim a sua
demonstragdo em concreto?®’. Destarte, 0s prejuizos que se colocam com o efeito
suspensivo tem de ser superior aos que se colocam com o levantamento para que seja

proferida decisdo de levantamento.

Alias, o legislador reconhecia que ‘“qualquer suspensdo de efeitos da atuacdo

)

administrativa €, sempre e em qualquer caso, lesiva do interesse publico”, por essa razao,
a manutencdo da paralisacdo tem de ser gravemente prejudicial para o interesse publico

concretamente prosseguido. 238-2%9

234 Cfr CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais da a¢do do contencioso...”, p. 44

235 Cfr. SILVA, Duarte Rodrigues, Op. Cit., “O levantamento do efeito...”, 2016, p. 12

2% Inclusive, Margarida Olazabal Cabral referia que o n. °4 deveria ser um mero lapso, devendo o n. °2
prevalecer. Cfr. Op. Cit. “O contencioso pré-contratual no CPTA revisto”, p. 59. A autora defendia
igualmente que o juiz deveria efetuar uma ponderacdo de danos verdadeira, “devendo a suspensdo ser
levantada se os prejuizos para o interesse publico e privado em presenca decorrentes da manutencao do
efeito suspensivo forem superiores aos danos para 0s interesses em presenca decorrentes do
levantamento.”

Z37Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentario ao Cédigo...”, p.
845, bem como SILVA, Duarte Rodrigues, Op. Cit., “O levantamento do efeito suspensivo...”, p. 10

238 Cfr. SILVA, Duarte Rodrigues, Op. Cit., “O levantamento do efeito suspensivo...”, p. 11

239 Uma questdo que também era colocada era quais os danos que o demandante poderia invocar, tendo em
conta que a perda de possibilidade de ser adjudicatario e dos beneficios decorrentes da adjudicacdo nédo
terem relevo jurisprudencialmente. O que levaria a que apenas fosse relevante uma néo celebragdo que
levasse, por exemplo, a um cendrio de insolvéncia. Cfr. OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit., “A tutela
“cautelar” ou provisorio...”, p. 25.
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Num caso de davida o juiz deverd decidir pela manutencéo do efeito suspensivo, s6
podendo levantar o efeito quando os danos da manutencdo forem superiores aos do
levantamento, num caso de empate ou equivaléncia entre os danos, por exemplo, o juiz?*

ndo devera proceder ao levantamento.

Como nota final quanto ao efeito suspensivo automatico, Ana Celeste Carvalho
também se interrogou se a decisdo do incidente poderia ser outra que ndo o levantamento
ou manutencdo, saber se o incidente pode levar a outra providéncia cautelar. Isto porque
na parte final do 103.° ndo existe a referéncia final do 120.°, n. °2, referente a possibilidade
de o juiz poder adotar outras providéncias. No entanto, ndo é seguro que 0 juiz possa
decretar uma providencia cautelar em cumulacdo com o efeito suspensivo automatico ou
sequer que possa levantar este efeito e decretar outra providéncia?*!-?*2, No entanto, nada
impede que possa ser feito o pedido de levantamento deste efeito mais do que uma vez,
até em relagdo com factos supervenientes ligados ao “prolongamento do processo, que

agravem a posicao juridica dos demandados e os interesses subjacentes. 7243

Apesar das consideracfes até agora colocadas, e as dificuldades associadas ao
levantamento do efeito suspensivo automatico que foram sentidas nos Tribunais, como
irei abordar mais a fundo infra, posso ja adiantar, como indicado por Duarte Rodrigues
da Silva, que perante a redacio de 2015%* verificou-se que, na pratica, “a maioria das
situagdes em que a entidade adjudicante requer o levantamento do efeito suspensivo nao
é procedente”. Assim, deu-se uma inversdo do cenario anterior em que qualquer interesse

publico invocado seria superior aos interesses economicos em causa.?*®

240 Nesse sentido, OLIVEIRA, Rodrigo Esteves, Op. Cit., “4 tutela “cautelar” ou proviséria...”, p. 24

241 Num sentido positivo quanto a essa possibilidade, CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspetos
Processuais...”, p. 45 e 46

242 Num sentido diverso, Rodrigo Esteves de Oliveira considerava que seria possivel. Cfr. Op. Cit. “4 tutela
cautelar ou provisoria associada a impugnagdo...”, p. 26

243 Cfr. ALMEIDA, Maério Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit. “Comentdrio ao Cédigo...”, p.
846

244 Na qual ocorria a manutencdo da paralisacdo dos efeitos do ato impugnado se ndo fosse gravemente
prejudicial para o interesse publico, ndo bastando um prejuizo normal. Cfr. SILVA, Duarte Rodrigues, Op.
Cit.,“O levantamento do efeito suspensivo...”, 2018, p.45

245 |bidem.
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2.4. Das Medidas Provisérias

Além do efeito suspensivo automatico, também foi introduzida em 2015 a figura das

medidas provisorias, cujo regime se encontra presente num novo 103.°-B do CPTA.

Assim, e nos termos do artigo referido, nos processos que nao se tenham por objeto a
impugnacdo de atos de adjudicacdo ou nos casos em que ndo se aplique o efeito
suspensivo automatico previsto, podem ser requeridas ao juiz a adocdo de medidas
provisorias destinadas a prevenir o risco de se constituir uma situacéo de facto consumado
ou de ndo ser possivel retomar o procedimento pré-contratual para determinar o

adjudicatario.

Este pedido é tramitado como um incidente, que corre nos autos do préprio processo,
com a respetiva tramitacdo a ser determinada em funcdo da complexidade e da urgéncia
do caso. Daqui resulta uma grande liberdade para o juiz decidir quais as diligéncias

necessarias ao caso concreto.

Ao mesmo tempo, como incidente que é, ndo pode ser requerido antes da acdo de
contencioso pré-contratual, mas pode ser deduzido na pendéncia, sem ter de ser

necessariamente requerido com a peticéo inicial.?*°

Como referem Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, 0 ambito de aplicacdo deste
artigo tem uma dupla delimitagéo: por um lado aplica-se apenas ao ambito do contencioso
pré-contratual como se encontra previsto no artigo 100.° do CPTA?*’ e, por outro, é
aplicavel apenas litigios que ndo tenham por referéncia o ato de adjudicacdo.?® Ao
mesmo tempo, pelo ambito distinto, ndo é possivel aplicar os regimes do 103.°-A e 103-

°-B em simultaneo.

Estas medidas provisérias ttm uma natureza cautelar, assim, em consequéncia, a sua
aplicacdo depende da ponderacdo dos interesses em presenca, sendo recusada se 0s danos

resultantes da sua adocao forem superiores aos que resultam da sua nao adogéo, sem que

246 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit. “Aspectos processuais...”, pp. 46 e 47

247 Os litigios relativos a formacdo de contratos ndo abrangidos pelo 100.°, ficam sujeitos ao regime do
132.°do CPTA.

248 Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso ¢ CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentario ao Cédigo de
Processo...”, p. 849
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tal lesdo possa ser evitada ou atenuada pela adogé@o de outras medidas, como consta no
artigo 103.° -B, n. °3. Deste modo, quanto aos critérios a ter em consideracdo, é necessario

atentar aos numeros 1 e 3 do artigo 103.°-B.

Antes de mais, 0 objetivo previsto com a adogdo das medidas provisorias é o de
garantir que ndo ocorre uma situagdo de facto consumado ou o risco de ndo ser possivel
retomar o procedimento pré-contratual, desse modo, alguns autores consideravam que
poderia existir aqui, implicitamente, uma invocacao do critério de periculum in mora, um
requisito positivo de preenchimento necessario de modo a impedir a perda de utilidade

do processo.249-2%0

Se o critério do periculum in mora, fosse configurado como um elemento necessario,
caberia ao requerente alegar e demonstrar de que forma é que esta medida provisoria é
essencial para que o impugnante ndo se veja impedido da possibilidade de obter a
adjudicacdo do contrato. E apenas se aqui fosse reconhecida a existéncia do risco de
impossibilidade de reposicdo da ilegalidade, € que o juiz iria averiguar se 0s danos
resultantes da medida provisoria seriam superiores aos danos para o requerente da ndo

adocéo da medida, nos termos do n.° 3.1

Sucede que, e como ja varios autores vieram indicar desde a introdugdo desta figura,
ao considerar que a Diretiva ndo teve em consideracdo o periculum in mora, pode a
interpretacdo que considera este requisito como necessario colidir com a prépria Diretiva

por estar em causa uma medida mais restritiva.2%?

Nesta medida, se for efetuada uma interpretacdo em conformidade com a Diretiva, e
nessa interpretacdo ndo se exigir o periculum in mora como requisito autbnomo, tem de
se considerar que as situacoes previstas no artigo 103.°-B, n.°1 in fine sdo danos relevantes

na esfera do requerente e tém de ser devidamente ponderadas no critério de presente no

249 Para uma visdo mais aprofundada quanto a presenca do critério de periculum in mora ver: CARVALHO,
Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais...”, p. 47

250 Cfr. Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, Op. Cit. “Comentario ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, p. 850

251 Assim, a auséncia do periculum in mora impediria a concessdo da medida provisoria. Tudo Cfr. Op. Cit.
“Comentdario ao Cédigo...”", p. 851

252 Nesse sentido, ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit. “Comentario ao
cédigo...”, p. 851, bem como CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit. “Aspectos Processuais da agdo de
contencioso pré-contratual...”, p. 47
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ntmero 32°3, Alias, e como refere também Ana Celeste Carvalho, se os tribunais fossem
muitos restritivos poderiam até ser mais exigentes do que com o artigo 132.°, aplicavel

aos procedimentos pré-contratuais ndo previstos nas Diretivas.?*

No que concerne o critério de ponderacdo presente no n. °3, este indica que “a medida
provisoria é recusada quando os danos que resultariam da sua adocdo se mostrem
superiores aos que podem resultar da sua ndo adocéo, sem que tal lesdo possa ser evitada
ou atenuada pela adogdo de outras medidas . Esta construcao € igual a presente no artigo
120.°, n.%2, relativo a tutela cautelar geral, como consequéncia, aquilo que esta aqui em
causa € um juizo de valor relativo, no qual ha uma comparacgdo entre a situacdo daquele
que requer as medidas e dos interesses dos requeridos, tendo o0 juiz nas suas maos a
ponderacdo em causa, atendendo a um critério de proporcionalidade dos danos, coma a
recusa da medida quando os danos produzidos forem superior aos prejuizos que se

pretendem evitar.?®

Quem requer a medida tem de alegar e demonstrar que esta é necessaria e essencial
para evitar que fique definitivamente arredado da possibilidade de obter a adjudicacgdo do
contrato. Reconhecido o risco da impossibilidade, cabe ao juiz, num segundo momento,
averiguar os danos que resultam da ado¢do da medida provisoria sdo superiores aos danos

para 0 Requerente da ndo adocao.

Quanto as medidas que podem ser requeridas, ndo ha& qualquer tipo de limitacéo,
podendo ser tomadas medidas conservatdrias para suspender efeitos dos atos praticados,
assim como medidas antecipatdrias para admissao provisoria de uma proposta ou

qualificacdo provisdria do candidato.?%6-2%7

Também aqui se deve entender que o critério de ponderacao esta articulado com o

poder de conformacao de juiz quanto a providencia a adotar em concreto.?*

23 Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais da agdo de contencioso pré-
contratual...”, p. 47

254 |bidem, bem como CALDEIRA, Marco, Op. Cit., “O “novo” contencioso...”, p. 46

25 |hidem, p.48

2% Entendiam ainda Mario Aroso de Almeida e Carlos Fernandes Cadilha que pode ser requerida a
intimacdo da entidade adjudicante para corrigir as especificacbes quando o que estd em causa € a sua
ilegalidade. Cfr. Op. Cit. “Comentario...”, p. 853

27Cfr. CARVALHO, Ana Celeste, Op. Cit., “Aspectos processuais...”, p. 48

258 Num sentido algo critico do novo regime do 103.°-B, por ndo incluir toda a tutela cautelar pré-contratual
no 103.°B GOUVEIA, Paulo Pereira, Op. Cit. “4 nova a¢do administrativa...”, p. 54
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3. O Levantamento do Efeito Suspensivo Automatico Na Jurisprudéncia

Visto o regime legal portugués que antecedeu as alteracGes presentes em 2019 e 2021,
e reconhecendo que a grande parte do regime se mantém intacto, como veremos infra, é
relevante fazer uma breve referéncia a uma das maiores questdes que se colocou aos
tribunais, e, de que forma é que a decisdo dos mesmos moldou (ou nao) as alteracdes

legais subsequentes.

No entanto, apesar de varios problemas acessorios que se foram colocando ao longo

dos anos?*°

, assim como a propria questdo dos efeitos dos recursos, que, em 2019, foi
devidamente clarificada, a questdo do regime do contencioso pré-contratual que mais
questdes colocou foi a da interpretacdo quanto ao levantamento do efeito suspensivo

automatico.

Como jé aludido anteriormente, a alteracao de 2015 veio exigir uma maior ponderacao
entre os interesses e os danos em si, sendo que, agora, na maioria das situa¢des quando a
entidade adjudicante requeria o levantamento do efeito suspensivo este pedido ndo era

260

procedente<®”, ao invés da tendéncia anterior seria a de conceder prevaléncia ao interesse

publico sem mais.?%!

De todo 0 modo, os tribunais seguiram e deram atencdo a varias interpretacdes da

doutrina, também ja referidas ao longo deste trabalho, no seu caminho decisério.

29 A titulo exemplificativo, no regime pré-2015, a relacéo entre as impugnagGes administrativas e o prazo
de instauracdo de uma acdo de contencioso pré-contratual. Cfr. CALDEIRA, Marco, “Impugnagées
Administrativas e Contencioso pré-contratual urgente — um olhar sobre a jurisprudéncia”, in “Estudos
Sobre o contencioso pré-contratual”, AAFDL Editora, 2017, p .245 ss

260 Além de ter sido a constatacdo apds a analise de varios acdrddos, alguns dos quais vou abordar no
decorrer desta exposi¢do, também é confirmado por SILVA, Duarte Rodrigues, Op. Cit., “O levantamento
do Efeito suspensivo no contencioso pré-contratual no quadro de proposta de alteragdo da CPTA”, p. 45
261 Quando digo anteriormente refiro-me ao artigo 132.° do CPTA, entdo utilizado quanto as providéncias
pedidas no &mbito do contencioso pré-contratual. Quanto as dificuldades na ponderagéo de interesses nos
procedimentos pré-contratuais muitos autores poderiam ser citados, mas a titulo de exemplo, na Gouveia
Martins referia que “E, por conseguinte, grave que alguma jurisprudéncia sustente que os danos invocados
pelo requerente da providéncia cautelar no &mbito de procedimentos de formagdo de contratos
“configuram interesses meramente materiais ou economicos, facilmente ressarcieis mediante
indemnizag¢do”, fazendo sistematicamente prevalecer o interesse publico”. Cfr. MARTINS, Ana Gouveia,
“Algumas questdes sobre a concessdo de providéncias cautelares no &mbito de procedimentos de formacao
de contratos”’, Cadernos de Justica Administrativa, n.° 85, pp. 14 e 15
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Desde logo, o entendimento maioritario sufragado pelos tribunais de forma a manter
o efeito suspensivo automatico, teve em atencdo, cumulativamente, os dois critérios

presentes nos artigos 103.° -A, n. °2 e n. °4.

Em consequéncia, e a titulo de exemplo, o Tribunal Central Administrativo do Sul, no
processo n.° 2476/19.3BELSB-S1 (que manteve o efeito suspensivo),considerou que para
ocorrer 0 levantamento do o efeito suspensivo automatico, a sua manutencdo tem de

“(i)... implicar um grave prejuizo _para 0 _interesse publico ou a producdo de

consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para outros interesses

envolvidos, (ii) e de serem superiores 0s danos que resultariam da manutencédo do efeito

suspensivo para os interesses da entidade demandada ou dos contrainteressados por

contraponto aos que venham a resultar do seu levantamento para o autor da acdo de

contencioso pré-contratual, sequndo um juizo de proporcionalidade. 2% Neste caso

concreto estava em causa a aquisicao de servicos de vigilancia e seguranca humana em
oito estabelecimentos e servi¢os do Servico Nacional de Saude, e, na interpretacdo do
tribunal, “Se com a suspensédo do ato de adjudicacao impugnado € possivel a continuacéo
da prestacao dos servigos em causa no contrato, no caso de seguranca e vigilancia, ainda
que por valores superiores aos decorrentes daquele ato, tal ndo consubstancia a
excecionalidade do grave prejuizo para o interesse publico, a que alude o Considerando
24 da Diretiva 2007/66/CE e o0 n.° 4 do artigo 103.°-A do CPTA”, além do mais,
considerou que a Autora dispunha de meios para continuar a usufruir dos meios de
seguranca e vigilancia, mesmo que atravées de meios mais onerosos, como seria o caso do

ajuste direto.?%

Também o Acérddo do Tribunal Central Administrativo no Processo n.° 13747/16,

vem referir “0 regime que entendemos resultar da leitura dos n.°s 2 e 4 do novel art.

%2 Nesse mesmo sentido véo varios acdrddos, como, no Tribunal Central Administrativo do Sul nos
processos  807/19.5BELRA-S1,  854/19.7BELSB-S1,  848/18.0BESNT-S2,  78/17.8BEPDL-A,
2597/16.4BELSB-A, 1904/16.4BELSB-A, n.° 13747/17, 919/16.7BELSB, 13444/16, 1329/16.1BELSB,
entre outros, assim como os Acérdaos do Tribunal Central Administrativo do Norte, nos Processos n.°
02801/19.7BEPRT-S1, 00955/19.1BEAVR-S1, 02326/19.0BEPRT-S1, n.° 00413/17.9BEPRT-A,
02927/18.4BEBRG-S1, 00240/17.3BEVIS-S1, 00166/16.8BEPRT-A, 00409/17.0BEPRT-A,
00409/17.0BEPRT-A e 01223/16.6BEPRT-A

263 Nesse mesmo sentido também o Acoérddo do Tribunal Central Administrativo do Sul no processo
854/19.7BELSB-S1, no qual estava em causa os servi¢cos de manutencédo e dos trabalhos de reabilitagéo
dos espagos verdes de Belém, manteve o efeito suspensivo visto que se trataria “apenas de inconvenientes
ou meros prejuizos decorrentes da suspensdo imediata e automatica dos efeitos derivados da impugnacao
Jjudicial efectuada e que a esta sdo (naturalmente) inerentes.”
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103.°-A do CPTA e que portanto determina que o juizo de ponderacéo a efectuar e que
envolve os interesses em presenga segundo critérios de proporcionalidade (um “ juizo de
ponderacdo de danos ”, (...), incida sobre os danos suscetiveis de se subsumir naquele
n.° 2, isto é, em caso de o diferimento da execugdo se revelar‘ gravemente prejudicial
para o0 interesse publico ou gerador de consequéncias lesivas claramente
desproporcionadas para outros interesses envolvidos . Nao basta, portanto, a existéncia
de mera prejudicialidade para o interesse publico, nem a existéncia de apenas
consequéncias lesivas desproporcionadas. Isto sob pena de se afastar da previsao da lei
elementos normativos, que exigem uma especial modalidade aplicativa (de particular
gravidade ou de clara desproporcionalidade), que o legislador expressamente

consagrou.”

Tal situacdo é igualmente defendida num acérdéo deste mesmo tribunal no processo
27/17.3BELSB-A, ao indicar que “N&o se verifica grave lesdo do interesse publico, nem
consequéncias lesivas desproporcionadas para outros interesses envolvidos, se a
entidade adjudicante celebrou, com o adjudicatario do procedimento concursal visado
nos autos, contrato de prestacdo de servicos com objeto igual ao do referido
procedimento, contrato esse com a duragdo de um més, que se renova automaticamente
por iguais e sucessivos periodos até a decisao do Tribunal que levante o efeito suspensivo
ou até ao transito em julgado da decisdo do Tribunal quanto a questdo de fundo no

>

processo.’

Alias, como o Acordao do Tribunal Central Administrativo do Norte, no Processo n.°
02326/19.0BEPRT-S1 entende, “se a satisfacdo do interesse publico visada pelo contrato
a celebrar (objeto da adjudicacao judicialmente impugnada) se encontra assegurada, e
esse mesmo interesse publico foi o invocado pelo réu para o levantamento do efeito

suspensivo automatico, ndo se justifica o seu levantamento ’*%*

Deste modo, o que se extrai é que se fosse possivel a entidade adjudicante satisfazer
as suas necessidades, mesmo que fosse através de ajuste direto, ndo se considerava, na

maioria dos casos, que a lesdo causada fosse suficientemente grave para levantar o efeito

%64 Se dos factos provados e elementos de ponderacdo constantes dos autos resulta uma insuficiente
demonstragdo/concretizacdo dos prejuizos para o interesse publico decorrentes do diferimento da execucao
do acto de adjudicacdo, ndo pode concluir-se pela verificacdo do atinente pressuposto, para cujo
preenchimento deve o prejuizo ser qualificado de grave — Processo 00413/17.9BEPRT-A
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suspensivo. Ademais, como referido pelo considerando 24 da Diretiva de 2007, o
“interesse econdémico na manutencdo dos efeitos do contrato s6 pode ser considerado
razdo imperiosa se, em circunstancias excpecionais, a privacdo de efeitos acarretar
consequéncias desproporcionadas”, sendo esta ideia reforgcada pelo artigo 2.°-D, n.°3 da
Diretivas Recursos Revistas, quando indica que “néo deve constituir razdo imperiosa de
interesse geral o interesse econdmico diretamente relacionado com o contrato em
causa...inclui designadamente, os custos resultantes de atraso na execugdo do contratos,
0s custos resultantes da abertura de novo procedimentos de adjudicacdo, 0s custo
resultantes da mudanca de operador econémico que executa o contrato e os custos das
obrigacoes legais resultantes da privagdo de efeitos.” Retira-se deste entendimento nas
Diretivas que ndo bastaria que a entidade tenha de recorrer a ajustes diretos ou a maiores

custos orcamentais, por si so, para afastar inelutavelmente o efeito suspensivo.

Nesse mesmo sentido veio o Supremo Tribunal Administrativo, no Processo
0601/18.0BELRA-S1, indicar que “o pedido de levantamento sé deve ocorrer quando,
na comparacao do peso relativo dos interesses em presenca, conclua que os danos dele
decorrentes para o interesse publico ou para os interesses dos contrainteressados seriam
consideravelmente superiores aqueles que podem advir para o impugnante da celebracgéo

e execucao do contrato. ”

Neste mesmo acorddo, assim como noutros®®®, também deixam os tribunais patente
que é sobre a entidade demandada e os contrainteressados que recai 0 6nus de alegar e
provar a gravidade do prejuizo para o interesse publico, assim como a lesdo claramente
desproporcionada para 0s demais interesses envolvidos, em consonancia com o artigo
342.° n. °1 do Cddigo Civil. Deste modo, ndo basta alegar consequéncias naturais, mas
sim “provar factos concretos que evidenciem prejuizos anormais, graves, S€rios para o
interesse publico em causa e/ou consequéncias claramente desproporcionadas para
outros interesses envolvidos”, consequentemente, ndo basta alegar a “existéncia de

prejuizos normais para o interesse puiblico e para os outros interesses envolvidas"*%, se

265 por exemplo, no Acérdéo do Tribunal Central Administrativo do Sul no Processo n.° 807/19.5BELRA
— S1 que “ndo basta a entidade demandada e aos contrainteressados alegarem — e provarem — a existéncia
de prejuizos normais para o interesse publico e para os outros interesses envolvidos, sendo necessaria a
alegacdo — e prova — da existéncia de grave prejuizo para o interesse publico ou de consequéncias lesivas
claramente desproporcionadas para outros interesses envolvidos.”

266 Cfr. Acdrddo do Tribunal Central Administrativo do Sul, Processo n.° 807/19.5BELRA-S1, assim como
Acordéo do Tribunal Central Administrativo do Sul, 854/19.7BELSB-S1
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ndo fosse este o entendimento, verdadeiramente o efeito suspensivo seria sempre
suficiente para lesar, em termos abstratos, o interesse publico no sentido que a entidade

adjudicante o representa.

Esta interpretacdo mais exigente para a entidade demandada e contrainteressados é
reconhecida pelos tribunais, e, como devidamente referido no Acérddo do Tribunal
Central Administrativo do Sul no Processo N.° 854/19.7BELSB-S1, “ o legislador,(...)
sabe e ndo pode desconhecer que a suspensdo de um acto de adjudicacédo leva sempre
implicito um prejuizo para o interesse publico subjacente a aquisicdo que se pretenda
realizar — e que é o prejuizo inerente ao facto de ndo se poder satisfazer o interesse
publico em causa enquanto se mantiver a suspensao -, ndo deixou de um modo muito

claro sacrificar ope legis o dito interesse publico.”

De todo o modo, e como refere muito bem o Aco6rddo do Tribunal Central
Administrativo do Sul no Processo 21/20.7BELRA, “as entidades adjudicante bem
sabem que, sendo o regime regra que decorre do art. 103°-A do CPTA, a suspensao
imediata dos efeitos do acto de adjudicacdo ou mesmo a execuc¢ao do contrato se este
tiver sido celebrado, é expectavel que os concorrentes preteridos recorram aos Tribunais
para impugnar os actos procedimentais como seja de exclusdo de propostas ou de
adjudicacdo a outro concorrente, pelo que a delonga do processo judicial € um risco

inerente a este tipo de procedimentos /concursos.?%"-2%8

Em suma, e como se verifica, como referido num acorddo do Tribunal Central
Administrativo do Sul no processo n.° 1595/17.BELRA-S1, é que “em sede de
contencioso pré-contratual urgente, o legislador nacional, na esteira do comunitario,
elegeu o interesse (publico) da legalidade e do respeito da legislacdo comunitaria, assim
como, a garantia da tutela efectiva por banda dos particulares concorrentes, como o

primordial ou preponderante. Assim, s em casos excecionais pode perigar a efetividade

267 Acordao do Tribunal Central Administrativo do Sul, processo n.° 21/20.7BELRA, de 02.07.2020

268 Tal entendimento ainda é reforcado no Acdrddo do Tribunal Central Administrativo de Lishoa no
Processo N.° 1595/17.5BELRA-S1 quando refere que “quando o legislador - europeu e nacional — impds o
regime da suspensdo automatica do ato de adjudicacao e reduziu as possibilidades do seu levantamento aos
casos excecionais, tera pressuposto que todas as consequéncias naturais, normais, coevas, ou imediatamente
decorrentes da ndo execucdo imediata do contrato seriam prejuizos que se assumiam cOMO Necessarios e
que se tinham como ndo tdo relevantes quanto os interesses que se queriam proteger por via da aplicacdo
do referido instituto da suspensdo automatica do ato de adjudicagdo”.
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da tutela judicial, designadamente, porque se lhe retire os efeitos de “congelamento” da

contratagdo em curso.’ %%

Por fim, no processo n.° 01692/19.2BELSB-S1, no qual nédo foi levantado o efeito
suspensivo automatico, considerou-se que o “facto de a manutencao do efeito suspensivo
impossibilitar a Recorrente de poder vir a executar o contrato nos moldes e nos termos
impostos pelo Caderno de Encargos, ndo pode ser considerado pois essa € uma

decorréncia normal do efeito suspensivo em apreco”.

No entanto, nem sempre seria mantido o efeito suspensivo automaético, pelo que
também se tera de atentar qual a fundamentacdo, fora as particularidades inerentes de

cada caso e do proprio prejuizo gravoso para o interesse publico, utilizada pelos tribunais.

Desde logo no Acorddao do Tribunal Central Administrativo do Sul no processo
1997.17.7BELSB-SA, relativo a um concurso para a adjudicacdo dos meios de
comunicacdo na atividade de prestacdo de servicos de transporte ferroviario, considerou
que “por serem maiores 0s prejuizos decorrentes da sua manutencdo em comparagao
com os que podem resultar do seu levantamento, pelo que, sera de revogar a decisao
recorrida e, em substituicdo, determinar o levantamento do efeito suspensivo automatico

da decisdo de adjudicacdo impugnada no procedimento pré-contratual em causa.”’*"°

Num outro Acorddo do Tribunal Central Administrativo do Sul, no Processo
205/17.5BEPRT, foi efetivamente levantado o efeito suspensivo por se dever configurar
que o retardamento da celebracéo e execucéo do contrato de aquisicdo de uma lancha

de pilotos faz perigar, de modo gravoso, a prossecucao do interesse publico levado a

269 Como resulta deste mesmo acérddo, no qual estava em causa uma empreitada, “N&o existe um prejuizo
iminente, imediato e irreversivel para o interesse publico decorrente da ndo execucdo imediata um contrato
de empreitada de obras para a construgdo de novas instalagfes, se também se aceita que tal construgédo
sO poderia terminar daqui a 2 ou 3 anos e que até la nao ficava obstaculizada ou gravemente constrangida
a normal continuagdo da actividade desenvolvida pela instituicdo em causa”.

270 Num sentido similar quanto aos motivos de levantamento, também no Acdrddo do Tribunal Central
Administrativo do Norte no processo n.° 00270/17.5BEVIS-A, se procedeu ao levantamento, visto que
“ponderando os danos para o recorrente decorrentes da ndo manutengdo da suspensdo do acto impugnado
e 0s prejuizos do recorrido ,referentes a ndo realizacdo no tempo acordado da obra de valorizagdo do
patrimdnio cultural de Sernancelhe e eventuais problemas decorrente duma nova prorrogagédo de prazo
de montante significativo, e eventual perda de financiamento, ndo temos ddvidas que deve prevalecer o
interesse defendido pelo recorrido.” Considerando igualmente que, para aquele que tinha impugnado o
procedimento concursal, “a obter ganho na causa principal sempre pode ser ressarcido dos eventuais
prejuizos que vier a sofrer por ndo ter ganho o concurso, sendo estes meramente econémicos e
mensuraveis.”’
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cabo pela entidade adjudicante, que tem a seu cargo a seguranga maritima e portuaria
nas areas sob a sua jurisdicdo, se foi quer a escassez de lanchas de piloto com as
caracteristicas da pretendida, quer a pendria das que possui, que justificou essa nova
aquisicdo, conjugada com a circunstancia de que a manutencdo do efeito suspensivo
automético do ato de adjudicacdo até que seja decidido (com transito em julgado) o
pedido impugnatério (obstando a celebracgéo e execucéo do contrato até que a a¢ao seja
definitivamente decidida), acarretara, no caso de a acdo vir a ser julgada improcedente,
um retardamento na celebracé@o e execucdo do contrato, fazendo acrescer mais uma
dilacao temporal (a da perduracao do processo judicial), (...) ocasido em que ocorrera
entdo, finalmente, a afetacéo da lancha a adquirir a satisfagdo do interesse publico a que

se destina.”

Por outro lado, em algumas situacOes, a alteracdo de circunstancias e a natural
passagem do tempo tiveram como consequéncia que o levantamento ndo exigido numa
primeira instancia fosse razoavel mais tarde, como € o caso presente no Acordao do
Tribunal Central Administrativo do Norte, no Processo n.° 0955/19.1BEAVR - S1, que
considerou o seguinte: “O que atualmente acresce a circunstancia, nova, é certo, porque
ndo se verificava a data em que o Tribunal a quo foi confrontado com o pedido de
levantamento do efeito suspensivo automatico , mas que atualmente ndo se pode ignorar,
de que na decorréncia da situacdo epidemioldgica provocada pelo coronavirus SARS-
CoV-2 e da doenga COVID-19, foram aprovadas pelo DL. n.° 10-A/2020, de 13 de marco
medidas excecionais, incluindo em matéria de contratacdo publica e realizacdo de

despesa publica”.

Além destes casos, em que efetivamente houve uma ponderacao entre os interesses e
danos, em alguns casos ndo foi aceite a mera resposta que o levantamento do efeito
suspensivo automatico seria financeiramente prejudicial para a entidade preterida. Ao
atentar, por exemplo, na argumentacdo prevista no Acérddo do Tribunal Central
Administrativo do Norte no Processo n.° 00879/17.7BEAVR-S1, a qual aceitou o
levantamento do efeito suspensivo automatico, com base no seguinte: “de prejuizos
meramente econdmicos se trata, facilmente quantificaveis e passiveis de ser ressarcidos
em sede propria: “no caso de se justificar a adjudicag¢do do contrato a seu favor tera
direito a indemnizacao correspondente a perda de lucro previsivel com o contrato; no

caso de ser anulada a decisao de adjudicacao sem se concluir que a adjudicacao deveria
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ter sido feita a seu favor tera direito a uma indemnizacé@o correspondente a “perda de
oportunidade”, cujos critérios de fixa¢do, por recurso a equidade, tornam relativamente
facil a sua fixacdo”, além disto, este mesmo acorddo também considerou como unico

critério o presente no 103.°-A, n.%4,

Do mesmo modo, num Acorddo do Tribunal Central Administrativo do Norte, no
processo 01832/19.1BEBRG — S1, também o tribunal optou por levantar o efeito
suspensivo por considerar que “Ha uma indiscutivel supremacia do interesse publico a
acautelar com o levantamento do efeito suspensivo automatico em relag@o ao interesse
que a apelada pretende ver assegurado com a manutengdo desse efeito suspensivo ,
qguando ao interesse meramente econémico da apelada se contrapde o direito dos

estudantes ao ensino e a uma formagcao plena e integral.””2"1-272

Um entendimento que também esta presente em diversos Acorddos?’® é o de que “ 0
gue esta em causa ndo € ponderar valores ou interesses em si, mas danos ou prejuizos,
e, portanto, prejuizos reais, que numa prognose relativa as circunstancias do caso
concreto, resultariam do levantamento ou ndo do efeito suspensivo dos efeitos do ato
impugnado”, e consequentemente, “importa ao Tribunal formular um juizo de valor
relativo, fundado na comparacéo da situacéo do Autor, titular de um interesse privado
de natureza econdmica, e que este procura tutelar através dos presentes autos de
contencioso pré-contratual, com a situacdo do Réu, titular do interesse publico de

salvaguardar o cumprimento das suas atribuicées. >’

271 Estava em causa a aquisicdo de servicos de transporte terrestre de alunos.

272 Também foi decidido pelo levantamento do efeito suspensivo automatico numa situagéo no processo do
TCA Norte, processo n.° 01223/16.6BEPRT-A visto que “Ou seja, ponderando 0s prejuizos decorrentes da
manutencéo da suspensdo do acto impugnado, prejuizos para o recorrente consequentes da necessidade de
recolha de residuos s6lidos urbanos numa parte do Concelho de Matosinhos, e os prejuizos do recorrido,
meramente econdmicos, resultantes de uma eventual pretericao ilegal num concurso, € o recorrido ndo vem
argumentar com outros prejuizos, ndo temos dividas que deve prevalecer interesse publico, pelo que tem
razdo o recorrente devendo ser revogada a decisdo recorrida e de deferir a presente pretensdo.”

213 E a titulo exemplificativo no Acérdédo do Tribunal Central Administrativo do Norte, no Processo n.°
01846/19.1BEPRT-S1

274 Neste processo em concreto o tribunal optou por levantar o efeito suspensivo automatico, por considerar
que por parte da Autora, a entidade que foi preterida, considerou que estava perante um interesse particular
de natureza essencialmente econdémica, ha medida em que se alicerca numa perspetiva de adjudicacdo da
prestacdo de servigcos em causa, considerando que “segundo o juizo de ponderagio de interesses, nos termos
do n° 2 do art.° 120° do CPTA, nado se podem resumir, por parte da Autora, ao prejuizo decorrente da
qualidade de vencida no concurso, de ndo ter visto a sua proposta adjudicada, por esse prejuizo se inserir
no campo da incerteza propria dos procedimentos pré-contratuais.”
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Um ac6rddo que também demonstrou uma interpretacdo interessante desta
problemaética, desta vez ao manter o efeito suspensivo automaético, foi o do Tribunal
Central Administrativo do Norte no Processo n.° 00867/18.6BEBRG-S1, no qual estava
em causa uma empreitada de um mercado municipal, ao considerar que, no caso concreto,
0s Unicos interesses lesados para a entidade adjudicante e a entidade preterida eram
econdmicos e, que verdadeiramente, “0 interesse publico podera, até, sair beneficiado
COm a suspensao que ora se mantém, pois que, caso a Autora venha a obter ganho nesta
acao (o que apenas sera decidido a final), 0 Réu Municipio ndo tera que pagar a obra a
atual adjudicataria e indemnizar a Autora pela ndo adjudicacdo inicial. Ou seja, 0 Réu
Municipio apenas tera que efetuar uma despesa e ndo duas.” Além de considerar que,
neste caso, “mesmo gue se colocasse a questao de nao haver mercado municipal durante
algum tempo, o que ndo sucede, tal interesse também ndo prevaleceria, porquanto os
consumidores (comunidade em geral) ndo ficariam privados de fazer compras, dada a
oferta de espacos comerciais existente. Por ser deste modo, estando em causa interesses
meramente e pecuniarios, quer da Autora quer do Réu, e ndo merecendo tutela os
interesses dos comerciantes e dos consumidores (pois que 0s seus interesses sdo deles

’

proprios e ndo interesses publicos), nada justifica o levantamento do efeito suspensivo.’

Por outro lado, ao contrario de algumas decisdes que admitem que na pendéncia da
decisdo a entidade adjudicante pode recorrer a ajustes diretos, no Acordao do Tribunal
Central Administrativo do Norte, no processo 00113/17.0BEALM — A, referente a um
contrato destinado ao fornecimento de travessas de betdo biobloco para carril, cuja
execucdo é necessaria para varias acdes de manutencdo/reabilitacdo de ferrovias, foi
referido que “ Por seu lado, o recurso a ajustes directos, como vem pugnar o recorrido,
ndo é um meio idoneo a resolver o problema. Aliés, a solugdo referida acarretaria aos
mesmos problemas decorrentes do indeferimento do presente incidente. Nao é pelo facto
de se poder recorrer a ajustes directos que os problemas levantados pelo recorrido
seriam minimizados. Era sempre o fornecimento por um terceiro.(...) Ou seja, 0 recurso
a ajuste directo ndo € meio idoneo a resolver a questdo em analise. Por outro lado, se foi
aberto um novo concurso, é mais um motivo que leva a concluir que o fornecimento dos
biblocos é importante para a continuacdo da execucao das empreitadas de restruturacao
da via ferroviaria. De referir que os prejuizos que vem invocar o recorrido sdo apenas

os decorrentes do ndo fornecimento dos biblocos, ou seja, meramente econémicos e
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mensuraveis.(...) Assim sendo, ponderando 0s prejuizos para o recorrente decorrentes
da manutencéo da suspensdo do acto impugnado, referentes a eventual rupturad e stocks
de fornecimento de biblocos e atrasos nas empreitadas em curso com todos 0s prejuizos
dai decorrentes e os prejuizos do recorrido meramente econémicos e mensuraveis,
resultantes de uma eventual pretericdo ilegal num concurso, nao temos davidas que deve

prevalecer o interesse defendido pela recorrente.”2/-27

De tudo o que foi exposto resulta que ndo havia uma solucdo simples quanto ao
levantamento do efeito suspensivo automatico. Pela analise global dos acordaos a ideia
que fica é que h&d uma tendéncia para a manutengao do efeito suspensivo automético, com
uma interpretacdo no sentido de que seria exigivel o cumprimento dos critérios previstos
no nimero 2 e 4 do 103.°-B para ser levantado o efeito suspensivo, o que tornava o
levantamento particularmente exigente. No entanto, nem sempre € efetuada essa

interpretacdo pelo tribunal, umas vezes ao considerar que o interesse econémico do

275 Nesse mesmo sentido, Num outro processo, ja referido anteriormente com o n.° 00178/17.4BEPRT-A,
no qual estava em causa o procedimento de contratacdo para a aquisi¢do de servigos de viagens, transporte
aéreos e alojamentos para a Direcdo Geral do Consumidor nos anos de 2017 a 2018 também o efeito
suspensivo automatico foi levantado por, no entendimento do tribunal, “O recurso a ajustes diretos que
terdo, no seu conjunto, 0 mesmo objeto que o contrato aqui em apre¢o (viagens para o periodo de
01.01.2017 a 31.12.2017), traduziria uma duplicagdo da mesma despesa pois a Entidade adjudicante
estaria a vincular-se a pagar duas vezes, por duas vias diferentes, a prestacdo dos mesmos servigos. Apenas
ndo ficaria vinculada a pagar o valor do contrato aqui em apreco se este fosse anulado e, mesmo nessa
hipdtese, teria de indemnizar pelas consequéncias danosas da ilegalidade do acto a entidade a quem o
contrato foi adjudicado. O que conduziria, a partida, a pagar o valor do contrato que foi celebrado. Na
prética redundaria no mesmo, quer o contrato fosse anulado quer ndo, uma duplicagéo da despesa publica.
N&o serve, portanto, este argumento, utilizado na decisao recorrida, para afastar a existéncia de prejuizo,
grave para interesse publico com a manutencao do efeito suspensivo. Também ndo serve o argumento,
implicito, de que o Requerente tem feito viagens mesmo sem terem celebrado os contratos em aprego. Pelo
menos as viagens que foram objecto do contrato em aprego, ndo as poderd realizar e, sendo certo que néo
estd em causa a legalidade das despesas em si mesmas no que toca a sua necessidade para realizar as
atividades que se compreendem no objecto do Requerente, o prejuizo é evidente e enorme: a
impossibilidade de realizar as actividades que exijam a realizacdo de viagens. Em concreto, a
impossibilidade de exercer as suas atribuicdes ao nivel internacional, o que configura uma grave violagéo
do interesse publico e dos interesses dos consumidores, conforme alegado pelo Requerente e que constitui
um facto notério. Pelo lado da Recorrida os prejuizos sdo meramente economicos e facilmente
quantificaveis...”

276 Também foi considerado valido o levantamento quando, nos termos do Acérddo no Processo
01230/16.9BEPRT-B, “resulta da impugnac¢do de actos de adjudicagdo no ambito do contencioso pré-
contratual, quando, como é o caso, periclitante fica a continuidade do servigo publico, de forma
gravemente prejudicial.” Assim como decidiu o Acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte, no
Processo n.° 00320/17.5BEPRT-A, que entende, alids, “Nao se impde a entidade contratante o dnus de
alegar e demonstrar a impossibilidade de poder lan¢ar mao de “alternativos” “mecanismos de
contrata¢do urgente”.
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operado econémico € de menor relevancia e, noutras ocasides, a considerar que o interesse

publico, por si, € suficiente para afastar a pretensdo da entidade que veio intentar a agéo.

Contudo, a realidade é que o efeito suspensivo automatico continuava a criar
dificuldades, agora por ser demasiado exigente para a entidades adjudicantes. Além disso,
a forma como estava redigido, criava dificuldades interpretativas, que teriam
necessariamente de ser revistas numa futura formulacéo legal. Alias, apesar de ter referido
num acérddo supra que um tribunal chegou a considerar que 0 processo de contencioso
pré-contratual seria pouco moroso, tal entendimento ndo se coadunava necessariamente

com a percecéo sentida pelas partes no processo.?’’

Neste sentido, pelas dificuldades sentidas no ambito do levantamento do efeito
suspensivo, bem como algumas questdes que ainda se colocavam quanto a mecanismos
especificos do contencioso pré-contratual, e sem esquecer a intencionalidade especifica
do legislador, deu-se entdo a alteracdo do Contencioso Pré-Contratual uns meros 5 anos

apos o inicio da vigéncia do novo regime.

27 Como refere um autor, “foram rarissimos os processos de contencioso pré-contratual que vimos
durarem menos de um ano, s6 em primeira instancia (...) Quanto ao levantamento do €efeito suspensivo, a
regra tem sido a de a decisdo sé surgir ao fim de varios meses, mesmo quando ndo ha lugar a producéo
de prova testemunhal”. Neste sentido, CALDEIRA, Marco, “Contencioso da Contratagdo Publica”, in
“Contencioso Administrativo Especial”, Coord. Tiago Serrdo e José Duarte Coimbra, AAFDL, 2021, pp.
220e221

81



4. Contencioso Pré-Contratual na Atualidade: Das AlteracGes
promovidas pela Lei n.° 118/2019 e Lei n.° 30/2021

4.1. O fundamento das alteracdes legais

N&o obstante a alteracdo substancial do CPTA em 2015 considerou-se que este ndo
respondia de uma forma satisfatéria aos problemas que se colocavam e, nesse sentido,

foram realizadas diversas alteracoes legislativas em 2019 e em 2021.

Algumas delas ndo passaram de uma mera clarificagdo, que ja se impunha pela prépria
voz da doutrina e da jurisprudéncia, enquanto outras partiram de opcOes legislativas

préprias.

De uma forma suméria, e no que concerne impactos diretos no contencioso pré-
contratual, foram alterados os artigos 102.°278 0 103.° -A, 0 103.°-B, todos do CPTA, e,
com relevo direto, mas fora dos artigos especificos do contencioso pré-contratual, o artigo
143.° do CPTA, 287.° e 283.° -A do CCP, bem como uma alteracdo no ETAF que sera
abordada no capitulo infra. Neste subcapitulo irei abordar todos menos o 103.°-A que

merecerd a devida atencao por si so.

Como ponto prévio também se revela como inteiramente fulcral um enguadramento

quanto a necessidade de alteracdo em 2019 bem como em 2021.

No que concerne a revisio de 2019%7°-?°havia uma necessidade efetiva de atentos os
dados estatisticos, melhorar a forma como os tribunais administrativos e fiscais
funcionavam, tendo em conta que estes ndo tinham capacidade suficiente para
acompanhar os litigios verificados nesta area, associados a um aumento de processos e
uma tendéncia para a acumulacéo de pendéncias. Esta morosidade, além de ter impactos
na defesa dos direitos fundamentais dos cidadaos, também produzia, por arrasto, um
efeito negativo nas empresas. Era entendido que a morosidade na resolugdo dos litigo

seria um entrave ao crescimento econémico e aos investimentos que seriam necessarios

278 De uma forma pouco substancial.

219 por referéncia a Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 168/XI11, que deu origem ao processo de
revisao.

280 ] ei n.0118/2019, de 17.09
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para melhorar a competitividade da economia. Seria entdo essencial “aumentar a
eficiéncia, a celeridade e a capacidade de resposta da jurisdicdo administrativa e fiscal,
para reduzir as dificuldades resultantes do funcionamento do sistema de Justica que
consubstanciam um entrave a tutela jurisdicional efetiva, desenvolvimento econémico e

social.”.

Consequentemente, no que respeitava 0 dominio processo administrativo, o que se
pretendia era potenciar o atual processo que ja tinha sofrido uma alteracdo substancial em

2015 com uma revisao de alguns dos artigos.

No entanto, esta reforma cujo intuito seria o de aumentar a celeridade e resolver as
questdes da pendéncia, cuja bondade € reconhecida, pouco fez para garantir que essa
celeridade realmente existia.?8! Alias, ndo se pode constantemente referir a morosidade
e desejar uma maior celeridade nos processos quando ndo ha um verdadeiro investimento
na contratacdo de recursos humanos, nomeadamente juizes para 0s tribunais
administrativos, cujos concursos por ano rondam sempre 0S mesmos numeros, ndo

havendo uma tendéncia para o seu aumento.

Antes de entrar especificamente nas novas alteracdes, também cumpre referir a ratio
por detras das alteracdes promovidas pela Lei n.° 30/2021282 de 21.05, que veio alterar o
CCP, 0 CPTA, assim como introduziu medidas especiais de contratacdo publica.

De um ponto de vista geral, este novo diploma tinha acima de tudo um proposito de
simplificacdo, desburocratizacdo e flexibilizacdo dos procedimentos de formacdo de
contratos publicos?®, com a justificacdo de “aumento de eficiéncia da despesa publica e
a promocéao de um mais efetivo, e menos delongado, acesso aqueles contratos por parte
dos operadores econémicos.”.*® De um ponto de vista mais objetivo, e como referido

por Pedro Ferndndez Sanchez, o que estava em causa era “simplificar a realizacdo da

281 Nesse mesmo sentido critico, SILVA, Vasco Pereira, “Revisitando a ‘“reforminha” do Processo

Administrativo de 2019 — “Do util, do supérfluo e do Erréneo”, Revista Eletrénica de Direito Publico, Vol.
6,n°3,pp.7e8

282 Neste ponto vou utilizar como referéncia a Exposicdo de Motivos da Proposta de Lei n.° 41/XIV/12.
283 Esse objetivo ja seria o pretendido pelo legislador em 2017 quando langou o Decreto-Lein.° 111-B/2017,
em termos tedricos, mas como aponta Pedro Fernandez Sanchez, essa opg¢do na altura poderia ser uma
“mera opgdo comunicacional para suavizacao da reacdo social”, visto que nesse diploma o pretendido
seria reduzir a despesa publica e dificultar a atividade contratual geradora de despesa, o0 que explicaria as
medidas burocréticas dos procedimentos. Neste sentido, SANCHEZ, Pedro Fernandez, “A Revisao de 2021
do Cédigo dos Contratos Publicos”, 2021, Almedina, p. 9

284 Cfr. Exposicdo de Motivos
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despesa publica e eliminar uma parte da carga burocratica que é associada a um

procedimento concorrencial e aberto a competi¢do do mercado”.

Além do mais, esta nova lei também teria em vista o papel que a contratacdo publica
poderia ter na aceleragdo da transicdo para uma economia circular e na promocéo de
objetivos sociais, tais como a sustentabilidade, a promocdo da contratacdo de
proximidade, a inclusdo social e a inovacdo. Com especial atencdo para 0s municipios
enquanto entidades adjudicantes, que podem promover ativamente nos Sseus
procedimentos pré-contratuais normas que estimulem a prossecuc¢do de varios objetivos
estruturais, como a implementacéo de economia circular, desenvolvimento de economia

local e facilitacdo de acesso das micro, pequenas e médias empresas ao mercado.

Consequentemente, de forma a atingir os fins propostos o legislador realmente
diminuiu os entraves burocraticos e simplificou processos, numa aceitacdo da
necessidade de realizar despesa publica como forma de retoma econdémica. No entanto, e
apesar das eventuais boas inteng¢des do legislador, a verdade ¢ que a “forma precipitada
como algumas dessas medidas de estimulo foram concebidas, respondendo mais a uma
pressao social do que a uma séria ponderacéo de fundo, ndo pode deixar de causar fortes
preocupagées.”’* Podera até, pela diminuicdo de formalidades e facilitagdo de despesa
publica, levar a problemas de compatibilizacdo com o principio da concorréncia e com 0

Direito Europeu.?®

Pese embora estas consideracdes sumarias mais ligadas ao direito substantivo da
contratagdo publica, também foram efetuadas alteragdes com o fito de “aprimorar alguns
aspetos relativos a tramitacdo das acGes administrativas urgentes de contencioso pré-
contratual’*®" Para tal, tiveram em atencdo trés questdes: (i) a citacdo das entidades
demandadas e contrainteressados fica dependente de despacho liminar do juiz,
consideradas certas condic@es, (ii) o encurtamento de prazos de tramitacdo e quanto ao

levantamento do efeito suspensivo e ainda (iii) um novo critério quanto a este incidente.

O que se pretendia aqui, no entendimento do legislador, seria aumentar a celeridade

decisoria e equilibrar as partes nas a¢fes de contencioso pré-contratual. A questdo que se

285 Cfr, SANCHEZ, Pedro Fernandez, Op. Cit., “4 revisdo de 2021...”, p. 9

28 Cfr. as conclusfes de Pedro Ferndndez Sanchez, em “A revisdo de 2021 do Cddigo de Contratos
Publicos”, p.241

287 Cfr. Exposicdo de Motivos
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coloca, por fim, € se realmente atingiram esse fim ou se o legislador foi longe demais no

seu proposito de simplificar o regime processual associado aos procedimentos concursais.

4.2.  Alteracgdes Gerais

Feito este caminho inicial cumprira agora indicar se as alteragdes feitas, que até podem
ter promovido a celeridade decisoria, sdo realmente adequadas ou se foram um retrocesso
no desenho do Contencioso Prée-Contratual. Sem esquecer de referir, que fora os artigos

que irei indicar aqui, o regime se manteve inalterado em comparagéo com 2015.%88

Quanto ao regime dos recursos, deu-se uma alteracdo no artigo 143.° do CPTA por
forca da Lei n.° 118/2019. Foi entdo seguido, no artigo 143.°, n. °2, alinea c) e d), o
caminho que ja era amplamente indicado pela doutrina, com o efeito do recurso a ser
meramente devolutivo no que concerne as decisbes respeitantes ao pedido de
levantamento do efeito suspensivo automatico, assim como das decisdes respeitantes ao
pedido de adocdo das medidas provisorias previstas no 103.° -B. Esta alteracdo foi bem-
vinda, uma vez que “exprime uma regra processual mais adequada e mais racional no

quadro do nosso contencioso pré-contratual. %3

Por outro lado, e por forca da Lei n.° 30/2021, de 21 de maio, o artigo 102.° relativo a
tramitacdo geral do Contencioso Pré-Contratual sofreu algumas alteragdes. Assim, além
da alteracdo numeérica dos varios artigos, comon.°2,3,4,5e6 apassara4,5,6,7 e 8,
sem qualquer alteracdo em relacdo ao regime ja analisado no capitulo referente a este

artigo, foram aditados o n.° 2 e 3.

Quanto ao nimero 2 este passou a estipular que “uma vez distribuido o processo é
concluso ao juiz para despacho liminar, a proferir no prazo maximo de 48 horas, no qual,
sendo a peticdo admitida, € ordenada a citacdo da entidade demandada e dos
contrainteressados, com adverténcia, se verificados os respetivos pressupostos, do

disposto n.° 1 do artigo 103.°-4”, por outro lado, quanto ao n.° 3, este refere que

288 Como é o caso dos artigos 100.°, 101.°, grande parte do 102.° e 0 103.°, pelo que as considerag@es no
capitulo 2 no que concerne estes artigos se mantém.

289 Cfr. GOUVEIA, Paulo Pereira, “A Revisdo do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos em
matéria de recursos”’, Revista Eletrénica de Direito Piblico, Vol. 6, n. °3, pp. 78 e 79
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“constituem fundamento da rejeicdo da peticdo inicial a manifesta auséncia dos
pressupostos processuais ou a manifesta falta de fundamento das pretensdes

formuladas” .

Ressalta a vista que estas alteracbes concedem mais poder ao juiz e, a0 mesmo tempo,
consagram de uma forma clara a possibilidade de rejeitar acbes que sejam patentemente
desprovidas de fundamentacdo. Com esta nova exigéncia processual denota-se, na
realidade, um aumento no interesse da rapida estabilizacdo contratual e simplificacdo da
adjudicacdo a entidade adjudicante, se bem que levara a uma delonga processual entre o
despacho liminar e a citagdo da entidade adjudicante e contrainteressados.

Mas claro que também tem de se entender que podera servir como uma forma de
controlo prévio de pretensdes que tenham como Unico proposito dificultar a atividade da
entidade adjudicante recorrendo ao efeito suspensivo automatico com intengdes

meramente dilatdrias.2?0- 2°1

Apesar disto, a verdade é que ndo serd provavel que sejam liminarmente rejeitadas
muitas acBes de contencioso pré-contratual, o que sé podera ocorrer em situacoes

demasiado evidentes.2?2

Por outro lado, a nova lei de 2019 também alterou o regime das medidas provisorias,
previsto no artigo 103.°-B. As alteracGes em causa foram pequenas e pretendiam uma

mera clarificacdo do contetdo do artigo.

O n.° 1 passou a estipular que “nas acBes de contencioso pré-contratual em que nédo
se aplique ou tenha sido levantado o efeito suspensivo automatico previsto no artigo
anterior, o autor pode requerer ao juiz a adocdo de medidas provisorias (...)”. Deste
modo, as medidas provisorias sé se vao aplicar aos litigios relativos a formacéo de
contratos abrangidos pelo artigo 100.°, n. °1 e, por outro lado, s é aplicavel a litigios ndo

2% Nesse mesmo sentido, ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, in “Comentario ao
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, Almedina, 2021, p. 862

291 Como também foi referido por Marco Caldeira, esta figura podera “refrear um pouco o animus litigandi
de operadores econdmicos ‘“‘temerdrios” com vista a dissuadi-los de impugnacdes substancialmente
infundadas e que apenas seriam apresentadas com o intuito de beneficiarem da suspensdo automdtica:”
Cfr. CALDEIRA, Marco, Op. Cit. “Contencioso da Contrata¢do Piiblica”, p.238

292 De todo 0 modo, e como ja referi supra, Ana Celeste Carvalho ja entendia que se poderia obter este
resultado através do artigo 590.° do Cdédigo de Processo Civil. Cfr. CARVALHO, Ana Celeste,
“Contratagdo Publica e contencioso: celeridade e simplifica¢do a quanto obrigas...”, Revista de Direito
Administrativo, 2021, n. °10, p. 36
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abrangidos pelo 103.°-A, como j& ocorria. No entanto, a novidade deste artigo prende-se
com o facto de consagrar a possibilidade de adotar medidas provisérias caso o efeito

suspensivo automatico tenha sido levantado.?®

Quanto ao n.° 2, a sua redacdo também foi alterada, passando a figurar que “o
requerimento de adocdo de medidas provisorias € processado como um incidente da
accdo de contencioso pré-contratual, devendo a respetiva tramitacéo ser determinada
pelo juiz, no respeito pelo contraditorio e em funcdo da complexidade e urgéncia do
caso.” A Unica alteracdo, alem das mudangas na redacdo, é a confirmagdo que este

incidente é tramitado autonomamente, ainda que por apenso ao processo principal.

Apesar de ndo sofrer praticamente qualquer alteracdo, tem de se ter em atencdo que
com as alteracdes efetuadas ao 103.°-A, como sera analisado infra, a importancia desta

figura certamente ira aumentar nos litigios de contencioso pré-contratual.

Por fim, uma alteracdo que apesar de ndo se encontrar necessariamente ligada ao
contencioso pré-contratual se encontra intimamente ligada a transposigdo das Diretivas
para o direito nacional, é a constante do artigo 283-A do CCP. Néo irei abordar o tema
com imensa profundidade, tendo ja referido sumariamente a privacao de efeitos indicada
no artigo 2.° D das Diretivas Recursos, mas é importante referir as alteracdes que

ocorreram no artigo.

Antes desta alteracdo, e apos a alteracdo do Codigo de Contratos Publicos de 2017, a
privacdo de efeitos prevista na Diretiva encontrava-se nos nimeros 5 a 8 do artigo 287.°
do CCP. Esta insercdo sistematica colocava problemas conceituais, visto que deslocou a
figura em causa da anulacéo de contratos com base em vicios procedimentais para artigos

relativos a eficécia do contrato.

293 Como refere José Duarte Coimbra, as medidas provisdrias podem ser adotadas quando: a) N&o tenham
por objeto a impugnacgdo de atos de adjudicacdo; b) tenham por objeto a impugnagdo de atos de
adjudicacdo emergentes de procedimentos pré-contratuais aos quais ndo seja aplicavel o periodo
standstill, c) tenham por objeto a impugnacao de atos de adjudicacdo emergentes de procedimentos aos
quais seja aplicavel o “periodo standstill”, mas que sejam propostas em tribunal para além do prazo de
10 dias Uteis a contar da notificacdo de adjudicagdo, ou d) tenham por objeto a impugnacao de atos de
adjudicacdo emergentes de procedimentos aos quais seja aplicavel o periodo standstill, propostas nos 10
dias Uteis, mas que o efeitos suspensivo tenha sido levantado. Cfr. COIMBRA, José Duarte, “Ambito de
incidéncia do efeito suspensivo automatico e a aplicagéo da lei no tempo: breve nota a proposito da entrada
em vigor da Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro”, Revista de Direito Administrativo, 2020, n.° 7, pp. 111
e 112
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Desse modo, os contratos seriam ineficazes quando i) celebrados na sequencia de um
procedimento de formacdo de contrato sem publicacdo prévia de andincio do respetivo
procedimento no JOUE, sempre que tal publicacdo seja obrigatdria, e ii) nas hipdteses de
inexigibilidade e dispensa de reducdo do contrato a escrito, quando ao celebracdo do
contrato ocorre antes de decorrido o prazo de 10 dias a contar da notificacdo do ato de
adjudicacdo, consagrado no n.° 3 do 95.° do CPP, bem como nos casos em que a outorga
do contrato se deu antes dos 10 dias contados da data e notificacdo dos concorrentes,

como previsto pelo 104.°, n.°1, a).

Esta situacdo de ineficacia ao invés de invalidade®®* colocava, por si, diversos
problemas. Como referido por Ana Raquel Moniz, as questdes que se colocavam seriam
as sequintes: (i) a leitura do artigo ndo permitia compreender se a ineficacia em questdo
carecia de uma declaracdo judicial ou, pelo contrario, poderia ser constatada pela
Administracdo®®, (ii) ndo havia qualquer prazo para arguir a ineficacia, o que levava a
crer que poderia ser arguida a qualquer momento, (iii) 0 regime previsto no 287.° seria
ainda mais rigido do que aquele previsto nas Diretivas, que permitia flexibilizar e conferir
a declaracgdo de ineficacia um efeito ex nunc, isto &, permitia limitar a privacao de efeitos
as obrigacGes que ainda devessem ser cumpridas, sem prejuizo de serem aplicadas outras
sancbes e, por fim, (iv) numa perspetiva mais dogmatica, a eficacia estd ligada a
operatividade da acdo administrativa enquanto que a validade esta ligada a existéncia ou

n&o de vicios que a comprometem.2%

Com a alteracdo que decorreu da Lei n.° 30/2021 os contratos que eram ineficazes por
forca do 287.°n. °5, e ja indicados supra, mudaram entao para o artigo 283.°-A, passando,

por sua vez, ao regime de anulabilidade.

Quanto aos contratos celebrados na sequencia de um procedimento de formacdo de
contrato sem publicacdo prévia de anincio do procedimento no JOUE, quando este fosse

exigivel, a sua invalidade é afastada, nos termos do 283.°-A, n.°2, quando (a) o

2% Para uma visdo mais aprofundada e detalhada quanto ao regime de Invalidade do contrato no CCP,
MONIZ, Ana Raquel, “4 invalidade do Contrato no Cédigo de Contratos Publicos”, in “Comentdrios a
Revisdo do Cédigo de Contratos Publicos”, 2016, AAFDL, pp. 1197-1245

2% A Autora refere, no entanto, que considerando apenas o texto do CCP, nomeadamente 0 285.°, n. °7, que
aponta que o reconhecimento ode ineficécia tera de advir de uma decisdo de natureza jurisdicional. Cfr.
MONIZ, Ana Raquel, Op. Cit., “4 Invalidade do Cédigo de Contratos Publicos”, p. 1242

2% Cfr. MONIZ, Ana Raquel, Op. Cit., “4 invalidade do Cédigo...”, pp. 1242 e 1243
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procedimento tenha sido escolhido em funcéo de um critério material de adog&o de ajuste
direto ou consulta prévia, (b) tenha sido publicado anuncio voluntério de transparéncia
previsto no artigo 78.°-A e (c) a outorga do contrato ndo tenha ocorrido antes de

decorridos 10 dias apos a data dessa publicacéo.

Ainda, em qualquer um dos casos previstos no 283.%-A, n. °1, o efeito anulatorio podera
ser afastado por decisdo judicial ou arbitral, quando, ponderados os interesses publicos e

privados em presenca®®’

, € a gravidade da ofensa geradora do vicio, se revele que a
anulacdo do contrato € desproporcionada ou contréria a boa-fé. Contudo, a decisdo que
afasta a anulacdo tem de determinar a reducdo da duracdo do contratou ou uma sangao

pecuniaria de montante inferior ou igual ao preco contratual.

De tudo o referido, a nova adaptacao legal quanto a este artigo foi bem conseguida e

insere o preceito onde ele corretamente cabe.?%

4.3. Das Alteracdes Promovidas no ambito do Efeito Suspensivo

Automatico

O artigo que mais alteracGes sofreu desde 2015 foi precisamente o 103.-A, de uma
forma mais profunda em 2019 e com alguns “afinamentos” em 2021. Como resulta do
caminho percorrido até aqui tal é compreensivel, visto que o efeito produzido através do
efeito suspensivo automatico serd, sem ddvida, dos mais importantes para a transposicao
das Diretivas bem como sofrera flutuacdes mediante a vontade politica associada ao

Regime do Contencioso Pré-Contratual.

Sucede que, enquanto que em 2015 a impugnacdo de adjudicagcdo suspendia
automaticamente os efeitos em qualquer procedimento pré-contratual, na nova redacgéo
este efeito passou apenas a aplicar-se nas agdes de contencioso pré-contratual tenham

por objecto a impugnacéo de atos de adjudicacéo relativos a procedimentos aos quais

297 Também ¢é indicado que o afastamento ndo pode ser feito unicamente com base na ponderacdo do
interesse econdmico diretamente relacionado com o contrato em causa, nomeadamente, nos custos
resultantes de atraso na execugdo, de abertura de um novo procedimento de formagdo do contrato, de
mudanca do cocontratante ou de obrigagdes legais resultantes da anulagdo. Cfr. 283.°- A, n.°4

2% Cfr., SANCHEZ, Pedro Fernandez, Op. Cit., “4 revisdo de 2021 do Cédigo...”, p. 99
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seja aplicavel o disposto no n.°3 do artigo 95.° ou na alinea a) do n.° 1 do artigo 104.° do
Cddigo dos Contratos Publicos. Portanto, nos litigios relativos a procedimento pré-

contratuais em que seja imposto o periodo de standstill 2%

Dito de outra forma, o efeito suspensivo automatico aplica-se quando “a decisédo
impugnada tenha sido proferida num procedimento pré-contratual onde vigore uma
obrigacdo legal de observancia de um prazo de stand still entre a adjudicacédo e a
celebracdo (ou inicio de execucdo) do contrato, o que implica, grosso modo, que
estejamos perante um procedimento pré-contratual com publicidade internacional (...) e
que a proposta adjudicada ndo tenha sido a Unica proposta apresentada nesse

procedimento.”3%

Além disto, o efeito suspensivo agora depende da propositura da acdo no prazo de 10
dias uteis contados desde a data da notificacdo da adjudicacao a todos o0s concorrentes,

fazendo equivaler ao prazo de standstill previsto no CCP.

Deste modo, ao fazer esta alteracdo, o legislador optou por uma interpretacéo estrita
da Diretiva e, nesse sentido, como referem Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha,
“assume que o efeito suspensivo automatico da impugnacao dos atos de adjudicacao
relativos a contratos abrangidos pelo Direito Europeu da contratacao publica apenas se

destina a complementar o periodo standstill. >t

Alias, alguns autores entendiam que a prépria solucdo de 2015 poderia ser excessiva
ao ir além daquilo que a Diretiva exigia®, ancorando tal entendimento no n.° 4 do artigo
2.° da Diretiva de 2007. No entanto, ndo parece existir qualquer exagero por parte do
legislador nacional, a Diretiva confere os minimos que devem ser realizados pelo direito
nacional, ndo impede um aumento de tutela para os interessados e ndo se encontrava em

desconformidade.3%

2% Para uma exposicdo em que aborda o valor dos contratos que véo estar abrangidos pelo novo efeito
suspensivo automatico, ver, COIMBRA, Jos¢ Duarte, Op. Cit., “Ambito de incidéncia do efeito
suspensivo...”, pp. 112 e 113

300 Cfr. CALDEIRA, Marco, Op. Cit., “Contencioso da Contratagio Publica”, p. 230

301 Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentdrio ao
Cédigo... ”,2021, p. 884

302 Cfr. PEDRO, Ricardo e OLIVEIRA, Anténio Mendes, “Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos — Anotaco a Lei n.° 118/2019, de 17 de setembro”, Almedina, 2019, pp. 181 a 184

303 Nesse mesmo sentido, ALMEIDA, Mério Aroso, “Manual de Processo Administrativo”, p. 141
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Recuando a nova redacdo do nudmero 1 do artigo 103.-A, criam-se, portanto, dois
regimes distintos quanto a acdo de contencioso pré-contratual. Por um lado, se a agdo for
intentada nos primeiros 10 dias Uteis estamos perante um efeito suspensivo automatico
ope legis, por outro lado, se a acdo for intentada nos dias apos esse prazo até perfazer o
més previsto no artigo 101.° do CPTA, entdo ja ndo existe qualquer efeito suspensivo,
ndo obstante a possibilidade de recorrer as medidas provisérias previstas no 103.°-B.

Esta alteracdo legislativa tem sido merecedora de alguma discordia na doutrina, com
posicdes que sdo favoraveis a esta alteracio, nomeadamente Antdnio Cadilha®®, Paulo
Pereira Gouveia®®, Ricardo Pedro e Anténio Mendes Oliveira®® e José Duarte
Coimbra®®’, por outro lado, num sentido oposto, Méario Aroso de Almeida®®®, Elizabeth

Fernandez®® e Vieira de Andrade31-31,

No entendimento de Mério Aroso de Almeida, o novo prazo de 10 dias durante o qual
a impugnacdo do ato de adjudicacdo tem efeito suspensivo, portanto tem um efeito Util,
ndo sendo oposto a Diretiva de Recursos, cumpre 0s minimos exigidos. Ora, se é verdade
que esta cumprida e que ndo obriga a mais do que o seu cumprimento, a verdade é que
também ha liberdade para os Estados, dentro desse cumprimento e dos principios que sao

preconizados pela mesma, ir mais além.

Logo, o que estd aqui em causa € uma mera opcao de politica legislativa que ira, de
uma forma clara, tender para a protecdo das entidades adjudicantes e para a garantia de

304 Apesar de ter referido esta alteragdo como positiva ainda antes de 2019, Cfr. Cadilha, Antdnio, Op. Cit.
“O efeito suspensivo automdtico da impugnagdo...”, pp. 6 a8

305 GOUVEIA, Paulo Pereira, “A Revisdo do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos em matéria
de Recursos”, e-publica, VOL 6, dezembro 2019, p. 75. O Autor refere que “Ainda antes de abordar o
ponto especifico relativo aos recursos, devemos sublinhar que, agora, o n.° 1 do artigo 103.°-A ja ndo é
cego ante o periodo procedimental de standstill previsto no Codigo de Contratos Publicos”.

306 Cfr. PEDRO, Ricardo e OLIVEIRA, Antdnio Mendes, Op. Cit. “Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos — Anotagdo a Lei n.° 118/2019...”, pp. 181 a 184

307 Cfr. COIMBRA, José Duarte, Op. Cit. “Ambito de incidéncia do efeito suspensivo...”, p. 112

308 Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso, “Principais alteracdes ao CPTA introduzidas pela Lei n.° 118/2019, de
17 de setembro”, Julgar, 2019, e “Manual de Processo Administrativo”, 4° Edi¢do, pp. 141 e ss.

309 Cfr. FERNANDEZ, Elizabeth, “A degeneracdo do contencioso pré-contratual dito urgente, num
contencioso pré-contratual: o inadmissivel ping-pong legislativo na distribuicdo do énus do tempo no
processo”, e-publica, Vol 6, n. °3, dezembro 2019, pp. 51 ss

310 Cfr. ANDRADE, Vieira, Op. Cit., “Justica Administrativa”, pp.247 e 248

311 Com uma perspetiva mais ambivalente, CALDEIRA, Marco, Op. Cit., “O Contencioso...,” pp. 243 a
248
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uma estabilizacdo das situaces juridicas. Ora, apesar de 0s minimos estarem cumpridos,

ndo implica que € o limiar perfeito de equilibrio justo dos interesses envolvidos.3!2-313

Como Mario Aroso Almeida refere, a consagracdo deste regime em 2015, “foi
determinada pelo propésito de proporcionar uma tutela jurisdicional reforcada aos
impugnantes num contexto de risco acrescido da constituicdo de situagGes de facto
consumado, que pdem em causa o direito a uma tutela efetiva, e em que, como jéa foi
notado, sdo bem conhecidas as enormes dificuldades que envolve a obtencdo de tutela

cautelar” **

Esta reducdo de prazo também podera ser complexa para os operadores econémicos
com menor dimensao ou que ndo tenham um mandatario desde o inicio do processo, visto

que o prazo de 10 dias ¢ inferior ao de 30 dias.3!®

Apesar do que indiguei até este momento, a realidade é que alguns autores,
nomeadamente Antonio Cadilha®', ja tinham referido a incoeréncia e desproporgdo em
permitir que a acdo de contencioso pré-contratual de impugnacao do ato de adjudicagdo

produzisse um efeito suspensivo automatico apos o prazo de standstill.

No entanto, num sentido diverso e como irei defender infra, a alteragdo processual ao
regime do efeito suspensivo automético e da propria clausula de standstill deveria e

poderia ser num sentido de proteger os interessados e aumentar a garantia da tutela

812 Cfr. ALMEIDA, Mério Aroso, Op. Cit., “Principais alteracdes ao cédigo...”, p. 21

313 Num sentido mais pessimista quanto a estas alteraces, Elizabeth Fernandez considera que esta nova
solugdo podera até violar diretamente a Diretiva Recursos, isto porque a alteragdo legal “dificulta de forma
séria 0 éxito da tutela inibitéria, colocando o 6nus do tempo de a obter de novo a cargo do autor e,
concomitantemente, reforga a convolagio da mesma em tutela ressarcitdria por via da verificagcdo de uma
situagdo de facto consumada.” Cfr. FERNANDEZ, Elizabeth, Op. Cit, “4 degenera¢io do
contencioso...”, p. 66

814 Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso, Op. Cit., “Principais altera¢des ao Cédigo de Processo nos Tribunais
. p22

315 Alerta referido por Ana Celeste Carvalho, in “Contratacdo publica e contencioso: celeridade e
simplifica¢do a quanto obrigas...”, in Revista de Direito Administrativo, Janeiro- Abril de 2021, p.35. Na
qual refere que “Esse regime exige por parte dos operadores econémicos e dos seus respetivos mandatarios
uma enormissima capacidade de resposta, o que de todo, serd muito dificil de alcancar por parte de
concorrentes com uma dimensdo econdémica mais pequena, que possam nao ter constituido mandatario
judicial logo na fase procedimental ou, mesmo aqueles que o tenham constituido, em face da complexidade
do litigio, ndo consigam organizar a sua estratégia processual e redigir o articulado inicial nesse
periodo...” .

316 O autor indicava, perentoriamente, que seria “uma solucdo desproporcional, suscetivel de afetar, de
forma desmedida, os interesses da entidade adjudicante e do adjudicatario que legitimamente celebram e
iniciam a execugdo do contrato findo esse impedimento procedimental”. Cfr. CADILHA, Antonio, Op.
Cit., “O efeito suspensivo automdtico de impugnacdo...”, p.7e 8
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jurisdicional efetiva. N&o podera ser considerado, como atentatdrio do interesse publico,
um prazo mais dilatado do que 10 ou 15 dias, visto que a ser verdadeiramente urgente o
contrato que subjaz ao litigio podera sempre ser levantado o efeito suspensivo automatico,
assim como o préprio prazo de um més é substancialmente inferior ao prazo normal para

uma acgdo administrativa.

Assim, passado o prazo de 10 dias uteis, o interessado apenas podera obter a suspensao
do ato de adjudicacéo através de uma medida provisoria nos termos do artigo 103.-B. A
diminuigéo da relevancia do 103.°-A do CPTA veio, por outro lado, aumentar a relevancia

potencial das medidas provisorias.

O n. 1 ainda refere que a impugnagdo no prazo de 10 dias “faz suspender
automaticamente os efeitos do ato impugnado ou a execu¢do do contrato”, do que se
podera depreender que este efeito suspensivo se ira manter enquanto houver processo
jurisdicional e s6 deixara de assim o ser com decisdo em primeira instancia ou em

recurso.3t’

Uma segunda alteracdo de grande relevo foi aquela efetuada ao regime associado ao
levantamento do efeito suspensivo automatico, tendo sofrido alteracdes tanto em 2019

como em 2021.

Assim, em 2021, o n. °2 passou apenas a referir que “Durante a pendéncia da agéo, a
entidade demandada e os contrainteressados podem requerer ao juiz o levantamento do
efeito suspensivo previsto no numero anterior”, e, o artigo 4.°, a referir que “0 efeito
suspensivo é levantado quando, devidamente ponderados todos os interesses publicos e
privados em presenca, 0S prejuizos que resultariam da sua manutencdo se mostrem

’

superior aos que podem resultar do seu levantamento.’

Desde logo fica claro que o incidente de levantamento do efeito suspensivo automatico
pode ser deduzido na pendéncia da acdo e, portanto, ndo estara sujeito a prazo, como ja

antes se sugeria.

Quanto aos critérios de levantamento do efeito suspensivo automatico, em 2019 tinha

sido efetuada uma primeira clarificagdo na qual se preceituava que o efeito seria levantado

317 Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso € CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentdrio ao...”,2021, p.
887
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quando “o diferimento da execucgdo do ato seja gravemente prejudicial para o interesse
publico ou gerados de consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para outros
interesses envolvidos”. Esta clarificacdo continha também alguns problemas, visto que
apesar de eliminar o duplo critério anterior a sua redacdo continuava a nao ser a mais
simples, ao determinar que o grave prejuizo para o interesse publico poderia determinar
por si s o levantamento do efeito suspensivo®®. Além do mais, como foi apontado por
Marco Caldeira, as Diretivas Recursos pareciam impor uma ponderacdo de interesses,
ndo fazendo muito sentido o critério do grave prejuizo para o interesse publico como

absoluto.31°-320

No entanto, em 2021, com a nova clarificacdo juridica apostou-se num critério de

levantamento similar ao das providéncias cautelares, previsto no 120.°, n. °2 do CPTA.

Pese embora esta simplificacdo processual, a nova figura do levantamento néo € isenta
de criticas. A alteracdo, como indicado Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, mesmo
que possa parecer num primeiro momento como equilibrada, esquece o “reconhecido
desequilibrio que, no plano material dos interesses em confronto, existe no dominio
especifico das relagdes juridico-administrativas de que estamos a tratar, a que o regime
da suspensdo automatica, com a precisa configuracao que o presente artigo 103.° -A, na

sua redacdo originaria, lhe conferiu, pretendeu dar resposta .

Num sentido diverso, Pedro Ferndndez Sanchez considera que esta alteracdo é
positiva, pois obriga a uma ponderacdo de todos o0s interesses e sujeita a mesma a
necessidade de superioridade dos interesses favoraveis a esse levantamento, mesmo que

n&o seja uma superioridade manifesta.32

318 Problema que também foi levantado por Duarte Rodrigues da Silva, quando refere que a “norma parece
convocar um juizo absoluto: se for gravemente prejudicial, é sempre levantado o efeito suspensivo,
independentemente do grau de prejuizo que decorre para o autor”. Cfr. Op. Cit. “O levantamento do efeito
suspensivo...”, 2018, p. 45

819 Cfr. CALDEIRA, Marco, Op. Cit. “Contencioso da Contratagdo...”, pp. 231 e 232

320 Mario Aroso de Almeida ndo entendia o preceito desta forma, pelo contrario, considerava que “a
gravidade do prejuizo para o interesse publico ndo deve ser, pois, avaliada em termos absolutos, mas
relativos, s6 devendo ser considerada suficiente para determina o levantamento do efeito suspensivo
quando, devidamente ponderados os interesses em presenca, seja de concluir que os danos que para o
interesse publico resultariam da manutencdo do efeito suspensivo se mostram consideravelmente
superiores aqueles que poderiam resultar do seu levantamento.” Cfr. Op. Cit., “Principais alteragées...”,
p. 25

321 Cfr. SANCHEZ, Pedro Fernandez, Op. Cit., “4 Revisdo de 2021 do Cddigo de Contratos Publicos”, p.
226
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N&o podemos deixar de concordar com o entendimento propugnado pelos autores
Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha. Os proprios tribunais, reconhecendo este
problema, optou em muitas situacdes por critérios mais exigentes, além de que, se 0s
interesses forem contrapostos por si s@, o interesse publico na concretizagdo do contrato
terd sempre, necessariamente, vantagem em relacdo a interesses privados meramente
financeiros, pelo que serd mais facil e menos exigente para a entidade adjudicante

demonstrar a simples superioridade do seu interesse.

Tudo leva a crer que se podera voltar a um panorama que permitirda um simples

levantamento do efeito suspensivo.3??

Com esta nova redacdo, e como refere Mario Aroso de Almeida e Carlos Cadilha, a
figura do efeito suspensivo automatico perde alguma da sua relevancia. Por um lado, é
limitado o prazo para colocar a agdo e obter um efeito suspensivo automatico e, por outro
lado, ao assemelhar os critérios de levantamento aos presentes na tutela cautelar ja um
retrocesso que podera levar a que seja dada prevaléncia aos interesses da entidade
adjudicante e contrainteressados, visto que os danos de natureza patrimonial da entidade
que foi pretendia ndo vdo prevalecer sobre os riscos para o interesse publico.3?® Este
critério deixou de exigir um desequilibrio desproporcionado entre 0s interesses

envolvidos.

Ao mesmo tempo, se optar pelo levantamento, o juiz ndo podera adotar outras medidas
para atenuar os prejuizos decorrentes da sua decisdo, ndo obstante os requerentes do efeito

suspensivo automatico poderem pedir medidas provisorias por forca do novo 103.°-B.

A Ultima alteracdo que ocorreu no regime do 103.°-A deu-se no seu numero 3. A
revisao de 2021 deu a seguinte redacdo ao artigo: “o autor dispbe de cinco dias para
responder ao pedido do levantamento, seguindo-se, sem mais articulados e no prazo
maximo de sete dias ap0s a realizacdo das diligéncias instrutrias absolutamente

indispensaveis, a decisdo do incidente pelo juiz.”. Por um lado, passou a ser estipulada a

322 Entendimento também sufragado por CALDEIRA, Marco, Op. Cit. “Contencioso da Contratagdo...”, p.
238

323 Cfr. ALMEIDA, Mério Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentdrio ao...”, 2021, pp.
890 e 891
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admissdo de diligéncias instrutorias absolutamente indispensaveis para a decisdo®?*, por

outro, foram diminuidos os prazos para o Autor responder e para o Juiz decidir.

Este encurtamento tera entdo em vista uma menor morosidade processual, no entanto,
ndo parece que uma mera reducdo de prazos, especialmente quando estd em causa uma
diminuicdo total de 5 dias, seja a resposta aos problemas de morosidade apontados ao
contencioso pré-contratual e justica administrativa no geral. Como refere Marco Caldeira,
se 0s prazos de 10 dias dos juizes ja eram ultrapassados antes, de que forma € que a
diminuicdo desse prazo vai aumentar qualquer celeridade?3?® E uma resposta que n&o

resolve nada e até dificulta as posi¢des das partes no processo.

Pelo exposto, é possivel constatar que as alteracGes ao efeito suspensivo automatico e
levantamento do mesmo foram no sentido de diminuir o seu ambito, o prazo para
aproveitar este efeito e a simplificacdo do seu levantamento. No caminho que agora se
segue, podera resultar num esvaziamento da efetividade e utilidade do efeito suspensivo
automatico, com o Unico proposito de simplificar a adjudicacédo dos contratos as entidades
publicas, o que terd como consequéncia a dificuldade para os operadores econémicos
tutelarem a sua posicao, especialmente quando tiverem menos meios econémicos, assim
como dificuldades para a manutenc¢do de um competitivo mercado de contratacao publica
bem como uma garantia da tutela jurisdicional efetiva que permita um mercado

transparente e aberto a concorréncia.

324 A lei foi alterada de forma a permitir que apds os articulados sejam realizadas diligéncia instrutérias
absolutamente indispensaveis, assim, a prova deve restringir-se a0 minimo necessario, com o dever de o
juiz recusar requerimentos probatérios e outras diligéncias se ndo forem absolutamente necessarias. Cfr.
ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit. “Comentario ao Codigo...”, 2021, p.
893

325 Cfr. CALDEIRA, Marco, Op. Cit., “Contencioso...”, p. 239
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5. Alguns Caminhos a Seguir

5.1.  Tribunais Especializados

Um dos caminhos que foi seguido aquando da revisdo de 2019 foi a introducéo de

Juizos Especializados na matéria de contratacdo publica.

As questBes associadas a morosidade dos tribunais administrativos ndo é uma
novidade e € um problema reconhecido, como resulta da prépria motivagédo presente na
exposicdo de motivos da Proposta de Lei n. 167/XII3%: “A necessidade de
especializacdo surge da constatacdo do elevado volume de processos em determinadas
areas e visa, através da criacdo de estruturas jurisdicionais dedicadas, alcancar melhor
qualidade de resposta, constituindo uma medida determinante para combater o aumento

exponencial das pendéncias nessas dareas. %’

Apesar deste reconhecimento de um elevado volume de processos em determinadas
areas, a verdade é que no que concerne o0 contencioso pré-contratual houve um
crescimento estavel mas ndo exponencial quanto ao nimero de agdes intentadas por
ano®%, no entanto, e como se constata desse mesmo estudo, existe uma percecgdo por parte
dos diversos intervenientes que, efetivamente, ha um grande aumento do ndmero de
processos urgentes bem como a tendéncia dos advogados para aumentar o nimero de

providéncias cautelares.3?°

Assim, por forca das alteracbes com a Lei n.° 114/2019 o Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais sofreu diversas alteragcdes, nomeadamente no seu artigo 9.2, que
passou a configurar a possibilidade de os tribunais administrativos de circulos a serem
desdobrados em juizos sociais, de urbanismo, ambiente e ordenamento do territério, e, no

gue nos interessa juizo de contratos publicos.

326 Que deu origem a Lei n.° 114/2019.

327 Para uma visdo da evolucdo dos tribunais administrativos, ver SANTOS, Cristina, “A especializacio da
jurisdicdo administrativa e as situagdes de emergéncia — dois desafios contempordneos”, in Revista de
Direito Administrativo, AAFDL Editora, 2021, n.° 10, pp. 37 a 41

328 pelo menos até 2016. Nesse mesmo sentido, “Justica e Eficiéncia: O caso dos Tribunais Administrativos
e Fiscais”, Observatorio Permanente da Justiga do Centro de Estudos Sociais de Coimbra, Coord. GOMES,
Conceicao, fevereiro de 2017, p. 332

329 |bidem, p. 330 e ss
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Seguidamente, e nos termos do presente no recente artigo 44.°-A, n.°1, alinea c) do
ETAF, a este juizo “competird conhecer de todos os processos relativos a validade dos
atos pre-contratuais e interpretacdo, a validade e execucdo de contratos administrativos
ou de quaisquer outros contratos celebrados nos termos da legislacéo sobre contratacao
publica, por pessoas coletivas de direito publico ou outras entidades adjudicantes, e a
sua formacdo, incluindo a efetivagdo de responsabilidade civil pré-contratual e

contratual, e das demais matérias que lhe sejam deferidas por lei”.

Esta criacdo de novos juizos traz, por si sO, naturais vantagens. Desde logo um
conjunto de juizes que terd mais experiéncia e pratica na area de contratagdo publica e,
dessa forma, podera tomar decisdes com maior facilidade e com uma maior qualidade
técnica. 3° A facilidade acrescida a tomar decisbes poderd ter também, como
consequéncia, um aumento da celeridade dos processos e a diminui¢do de pendéncias,
permitindo um maior nimero de decisdes em tempo Util e menos inconvenientes para as

partes envolvidas.

Apesar de tudo o referido, de forma a que esta introducdo legal tenha algum efeito
pratico Util é necessario aumentar os meios previstos para os Tribunais Administrativos,
de forma a que seja possivel criar estes juizes especializados e ter os recursos humanos
capacitados para tal. Assim, ndo basta uma criacdo de figuras, mas também o
investimento financeiro na contratacdo de recursos técnicos e humanos, nomeadamente
com concursos para juizes dos TAF com mais vagas®®!. A verdade é que até este

momento, e referido por varias vozes em Portugal, um dos problemas que se verifica com

330 Este entendimento é partilhado por Marco Caldeira in “Contencioso da Contratagdo Publica”, p. 226
331 Apesar de ndo ter um efeito imediato, mas sim a médio/longo prazo.
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a jurisdicdo administrativa é precisamente a falta de meios,®2? no entanto, deve ser

reconhecido o sinal positivo que esta alteracio promove.333-334

5.2.  Arbitragem no Contencioso Pré-Contratual

Sem desejar uma analise excessivamente minuciosa a questdo da Arbitragem no
ambito do Direito Administrativo e no Contencioso Pré-Contratual,3® visto que este tema
seria merecedor de atencdo detalhada e aprofundada, cumpre referir em tracos gerais um

regime que tem vindo a ser pedido com maior intensidade por varios autores.

332 A titulo exemplificativo, Ana Gouveia Martins e Mario Aroso de Almeida, in “Atas da Conferéncia
sobre Iniciativas Legislativas de Reforma do Processo Administrativo e Tributdrio”, Coord. Por Eduardo
Paz Ferreira, Vasco Pereira da Silva, Ana Paula Dourado, Jodo Miranda, Nuno Cunha Rodrigues e Ana
Gouveia Martins, ICJP, Lisboa, marco de 2019, p. 48 e p.71

333 Além da mesma j4 ter vindo a ser pedida por diversas vozes, nomeadamente, Ana Gouveia, “Em defesa
da Autonomia da Jurisdicdo Administrativa e Fiscal (depoimentos)”, CEDIPRE, Coimbra, 2018, p.18 a
23. A autora indica que a “especializa¢do dos juizes responsaveis por dirimir litigios resultantes da
aplicacdo do Direito administrativo e do Direito fiscal impdem- se como uma evidéncia dada a
complexidade e extensdo dos dominios abrangidos por estes ramos do Direito.”. Também Fernanda Paula
Oliveira ao referir que “julgo que a resolucdo daquelas deficiéncias e/ou ineficiéncias passara por conferir
aos Tribunais Administrativos e Ficais recursos de que eles ndo dispde, designadamente reforgando o
nimero de juizes (e o seu estatuto) e, em particular, a sua formagdo especializada, j& que o direito
administrativo atual, cada vez mais complexo e regulando novas areas de atuagdo da Administragdo, exige
um nivel de conhecimentos muito especificos que véo para além do direito administrativo tradicional”, pp.
39 e 40.

334 Também se deve assinalar que neste momento ja existem juizos de contratos publicos no Porto e Lishoa,
por forca do Decreto-Lei n.° 174/2019 de 13.12

3% Para mais quanto a uma evolugdo da arbitragem no dmbito do direito administrativo, cuja analise
aprofundada seria matéria capaz de preencher uma dissertacdo s6 por si, e especialmente no contencioso
pré-contratual, vidle CALDEIRA, Marco, “As arbitragens Pré-Contratuais no Direito Administrativo
Portugués: Entre a Novidade e o Risco de Inefetividade”, in “Estudos do Contencioso Pré-Contratual”,
AAFDL Editora, 2017, pp. 75 ss. Assim como CABRAL, Margarida Olazabal, “A arbitragem no projeto
de revisdo do CPTA”, Julgar, 2015, n.° 26, pp. 99 a 119
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Desde logo, e a titulo de enquadramento, a arbitragem pode ser voluntaria®*® ou
necessaria®*’, bem como institucionalizada®® ou ad hoc®*, e funciona,
fundamentalmente, como um meio alternativo de resolucdo de litigios, que tem
particularidades préprias. Como referido por Artur Flaminio da Silva, Anténio Pedro
Pinto Monteiro e Daniela Mirante, podem reconduzir-se a 3 elementos principais: (i) as
partes em litigio v&o atribuir o poder e competéncia para a resolugdo dos seus litigios a
um terceiro, (ii) a arbitragem consubstancia uma heterocomposicao do litigio vinculativa
para as partes, isto é, a decisdo obriga as partes e ap0s o transito em julgado tem um valor
idéntico ao da sentenca de um tribunal de primeira instancia e, por fim (iii) este

mecanismo integra o catalogo de tribunais constitucionalmente previstos.34

Neste momento, apesar de inicialmente ndo ser assim®*-342, o artigo 180.2, n. °3 do
CPTA revisto em 2019, veio a consagrar de uma forma mais clara o regime associado a
arbitragem no &mbito do Contencioso Pré-Contratual, sendo que é necessario articular
este regime com o previsto no artigo 476.° do Cdédigo de Contratos Publicos. O artigo

180.° consagra entdo que quando esteja em causa a impugnacdo de atos administrativos

3% De uma forma simplificada, a arbitragem voluntaria pressupde que as partes adjudicaram um
determinado litigio a um terceiro por vontade prdpria através de uma convencdo de arbitragem que
representa uma manifestacdo de autonomia privada e de liberdade contratual. Cfr. MONTEIRO, Antonio
Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio; MIRANTE, Daniela, “Manual de Arbitragem”, Almedina, 2019, pp.
13a15

337 Esta figura é um pouco mais complexa, funcionando como uma arbitragem que, “néo derivando da
autonomia da vontade das partes, € imposta por lei especial, confiando a arbitros a resolugédo de um litigio
que passa a ser subtraido a jurisdi¢do dos tribunais que, regra geral, deteriam a competéncia para julgar
uma determinada causa.”. VINCENTE, Dario Moura, “Da arbitragem Internacional”, p. 27 apud,
MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio; MIRANTE, Daniela, Op. Cit. “Manual de
Arbitragem”,p. 15

338 Neste caso o litigo é resolvido por uma instituicdo especializada de caracter permanente a qual as
partes se dirigem e que tem um carater de permanéncia, com um conjunto de regras e regulamentos
proprios. Cfr. GOMES, Pedro Cerqueira, “O contencioso pré-contratual portugués — Proposta de Revisao
a Luiz do Direito da Unido Europeia”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 74, 2014, p. 329 e
MONTEIRO, Anténio Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio, MIRANTE, Daniela, “Manual de
Arbitragem”, Almedina, 2019, pp. 18

339 Neste caso as partes, na convencao de arbitragem, determinam que no surgimento de litigio constituem
um tribunal arbitral especificamente para a resolu¢do do mesmo. MONTEIRO, Antonio Pedro Pinto;
SILVA, Artur Flaminio; MIRANTE, Daniela, “Manual de Arbitragem”, Almedina, 2019, p. 18

340 para uma analise e exposicdo ao conceito de Arbitragem mais aprofundada ver MONTEIRO, Anténio
Pedro Pinto; SILVA, Artur Flaminio; MIRANTE, Daniela, Op. Cit., “Manual de Arbitragem”, pp. 11 a ss
341 Antes ndo existia a possibilidade de submeter os litigios relativos a contratos da Administracédo publica
a arbitragem, quer voluntaria quer necessaria. Para comentarios a esta questdo, Cfr. GOMES, Pedro
Cerqueira, Op. Cit., “O Contencioso Pré-Contratual Publico Portugués ... ”, p. 330

342 para uma exposicdo mais alargada quanto ao regime da arbitragem no regime do CPTA de 2015 em
ligagdo com o regime do CCP, vide, SERRAO, Tiago, “4 arbitragem no CCP revisto”, in “Comentarios a
revisio do Cadigo dos Contratos Publicos”, Coord. GOMES, Carla Amado, PEDRO, Ricardo, SERRAO,
Tiago, CALDEIRA, Marco; AAFDL, pp.1362 a 1365
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relativos a formacdo de algum dos contratos previstos no artigo 100.°, o recurso a
arbitragem seguird os termos previstos no Cadigo dos Contratos Publicos.

Apenas ressalvando que o regime processual a aplicar (i) deve ser estabelecido em
conformidade com o regime de urgéncia previsto no presente Codigo para o contencioso
pré-contratual,3*® e que (ii) em litigios de valor igual ou inferior ao previsto no n.° 5 do
artigo 476.° do Cadigo dos Contratos Pablicos®#4, da decisio arbitral cabe recurso urgente
para o tribunal administrativo competente, com efeito meramente devolutivo, se essa
possibilidade tiver sido salvaguardada pela entidade adjudicante nas pecas do
procedimento, ou declarada por algum dos concorrentes ou candidatos nas respetivas

propostas ou candidaturas.

Por sua vez, o artigo 476.° permite o recurso a arbitragem para a resolucdo de litigios
emergentes de procedimentos ou contratos a que se aplique o CCP, bem como indica as
particularidades associadas a arbitragem institucionalizada ou ad hoc. Devemos ainda
referir que no n.° 2 deste artigo indica que quando a entidade adjudicante opte pela
sujeicdo destes litigios a arbitragem tem de prever obrigatoriamente: (a) aceitacdo de
todos os interessados, candidatos e concorrentes, da jurisdigdo de um centro de arbitragem
institucionalizado competente, (ii) a necessidade da aceitacao, por parte do cocontratante,
da jurisdicdo do centro de arbitragem institucionalizado para a resolucdo de quaisquer
conflitos relativos ao contrato e (iii) 0 modo de constituicdo do tribunal e o regime

processual a aplicar.3%°

Deste modo, com a alteracdo de 2019 houve uma compatibilizacdo entre o regime
previsto no CPTA e aquele previsto no CCP**, apesar disso, muitas ddvidas prevalecem
quanto ao mesmo. Cumprird agora indicar algumas das duvidas que se colocam e que

certezas existem, reconhecendo que sera uma abordagem superficial do problema.3*’

343 Assim, terd de prever solugBes de celeridade ndo inferior aquelas que existem no contencioso pré-
contratual urgente. Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso e CADILHA, Carlos Fernandes, Op. Cit., “Comentario
ao...”, p.1382

$44500.000,00€

345 Todas estas obrigagdes de acordo com o modelo previsto no anexo XII do CCP.

346 Nesse mesmo sentido, SERRAO, Tiago, Op. Cit., “A4 arbitragem...”, p.1365

347 Davidas que desde logo se poderiam colocar ao nivel de uma eventual inconstitucionalidade e ofensa ao
direito europeu da contratagdo publica por forca da imposigéo prevista nos n.°2 e 3 do CCP. Isto visto que,
e como Paulo Pereira Gouveia refere, hd aqui “uma autorizacdo infraconstitucional para a afetacao
meramente administrativa, através de uma prévia aceitacdo obrigatdria da arbitragem como o meio de
resolucdo de eventuais litigios, do direito de os operadores econémicos participarem em procedimentos
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Por um lado, apesar de o artigo 476.° do CCP referir que tem de existir
obrigatoriamente uma aceitacdo por parte dos concorrentes, ndo se compreende o que
podera ocorrer se estes ndo juntarem declaragdes a aceitar a jurisdicdo arbitral®*, tanto é
que os artigos 70.° e 146.9349-3%0 relativos a exclusdo de propostas, ndo apontam nada de
especifico. Assim, ao ndo existir qualquer consequéncia, apenas se podera configurar,
verdadeiramente, como uma arbitragem voluntaria.*® De todo o modo, uma
obrigatoriedade no sentido de que a ndo aceitacdo da arbitragem institucionalizada levaria
a exclusdo das propostas poderia, até, colocar em causa o préprio principio da

concorréncia.?®?

Outro problema que se coloca, € que o legislador ndo definiu uma tramitacéo
especialmente urgente que, assente no intransponivel efeito suspensivo das impugnacoes,
e funcionando de forma supletiva, cumprisse o prop6sito de um julgamento mais rapido
e menos oneroso, assim a “tramitacdo supletiva é a imperfeita tramitacdo da acéo

urgente 3%

Além do mais, o regime da forma que est4 desenhado, confere demasiado poder a
entidade adjudicante, que tém a possibilidade de definir se quer a arbitragem, se quer

arbitragem institucionalizada ou ndo, bem como o centro de arbitragem, com a respetiva

administrativos de contratacdo publica, desde que seja essa a vontade formalizada pela entidade
adjudicante nas pegas do procedimento. Nada parece justificar este constrangimento sério ao principio da
concorréncia e ao principio da tutela jurisdicional efetiva. 7. Nesse sentido GOUVEIA, Paulo Pereira, Cfr.
Op. Cit. “A Revisdo do Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos”, pp.83 a 85

348 NUNES, Adolfo Mesquita, “A imperfeicdo da urgéncia pré-contratual no nosso contencioso”, in
Revista de Direito Administrativo, AAFDL Editora, 2020, p.39

349 Mais a fundo, Ibidem, p. 39 e nota 32, 33 e 34

350 Nesse mesmo sentido, se bem que em 2015, Marco Caldeira entendia que ndo parecia que tenha sido o
intuito do legislador de permitir que as entidades adjudicantes imponham unilateralmente aos operadores
econdémicos o regime e a jurisdigdo competente para dirimir quaisquer litigios num procedimento
contratual, ou seja, habilitar uma entidade adjudicante a definir a instancia jurisdicional competentes e as
regras processuais aplicaveis ao julgamento dos litigios. Cfr. CALDEIRA, Marco, Op. Cit. “As Arbitragens
Pré-Contratuais...”, p.94

351 Adolfo Mesquita Nunes vai ainda mais longe ao indicar que ndo se pode sequer colocar a possibilidade
de a entidade estabelecer a jurisdicdo como regra especifica sobre o procedimento, declarando que a falta
de aceitagdo levara a exclusdo da proposta, isso “configuraria uma verdadeira arbitragem necessaria, desta
feita imposta por regulamento e ndo pela lei, em que a parte mais forte decide se quer ou ndo a jurisdicdo
arbitral e a mais fraca fica privada de contribuir para a conformacao do tribunal arbitral, numa absoluta
desigualdade de armas.”. Cfr. NUNES, Adolfo Mesquita, Op. Cit., “A imperfeicdo da urgéncia pré-
contratual...”, p. 39

32 Para mais desenvolvimento, SERRAQ, Tiago, Op. Cit., “Arbitragem...”, pp. 1366 ¢ 1369

33 Cfr. NUNES, Adolfo Mesquita, “4 imperfei¢do da urgéncia...”, p. 40
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tramitacdo do seu interesse e 0 conjunto de arbitros que lhe aprouver, bem como a

tramitac&o a aplicar em caso de arbitragem ad hoc. 3°* 3%

Em termos praticos também se podem colocar algumas ddvidas no que concerne 0s
recursos para implementar esta solu¢do. Como refere Paulo Gouveia, podera sair como
dispendiosa pela necessidade de criar mais estruturas administrativas bem como a
possibilidade de os recursos e pedidos de anulacdo das decisGes arbitrais poderem

sobrecarregar os tribunais centrais administrativos. -3

Apesar disto, alguns autores consideram positivo o recurso a este tipo de resolucdo de
litigios, ou pelo menos o potencial que tem, sendo assinalavel a opinido de Adolfo
Mesquita Nunes. No seu entendimento a arbitragem poderia “funcionar como um
instrumento de tutela urgente, ja que os centros de arbitragem institucionalizada sao

frequentemente mais rapidos e baratos do que os tribunais administrativos. *°8-3>

Este autor defende entdo que, apesar de algumas dificuldades a adequar formalmente
a figura, com as devidas nuances esta poderia ser uma opg¢ao que transformaria estes

centros em “agéncias especializadas no julgamento destes litigios "*®°, considerando que,

35 |bidem

3% Para um conjunto de possiveis solucdes aos problemas elencados, vide ibidem, pp. 40 e 41

3% Cfr. GOUVEIA, Paulo Pereira, Op. Cit., “4 revisdo do Cédigo...”, p. 83

357 Além das dificuldades relacionadas com o nimero elevado de contrainteressados, importando referir o
180, n. °2 que dispde o seguinte: “quando existam contrainteressados, a regularidade da constituicéo de
tribunal arbitral depende da sua aceitagdo do compromisso arbitral”.

%8 NUNES, Adolfo Mesquita, Op. Cit., “A imperfeicdo da urgéncia pré-contratual no nosso contencioso”,
p.38

39 Maério Aroso de Almeida também se pronuncia de uma forma favoravel a centros de arbitragem
institucionalizados, desde que efetuadas algumas alteragbes. Cfr. ALMEIDA, Mario Aroso, Op. Cit.
“Manual de Processo...”, pp. 543 a 552

360 para este fito invoca a necessidade de diversas alteracdes, como é o caso de: a) imposicdo clara no CCP
de arbitragem necesséria para alguns dos litigios, b) passaria a ser uma imposicéo legal de arbitragem pré-
contratual em centros de arbitragem institucionalizada, c) esta op¢ao deveria ser acompanhada da definicdo
de normas claras que garantissem regras processuais intransponiveis, organizacdo e funcionamento destes
centros no cumprimento da separacdo de poderes, imparcialidade, igualdade de tratamento,
confidencialidade e transparéncia, com uma composi¢do que respeitasse as diretivas recursos, a
publicitagdo das decisdes arbitrais e o direito ao recurso das decisdes, além de tudo o referido, d) poderia
ser prevista uma tramitacéo supletiva com urgéncia suplementar a da agdo urgente. Cfr. NUNES, Adolfo
Mesquita, Op. Cit., “A4 imperfei¢do...”, pp. 40 e 41
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assim como nos juizos especializados, teria se¢des especializadas a ajuizar sobre essas

matérias.361-362

Apbs tudo o que referi, e admitindo que foi uma visdo superficial que apenas pretendia
demonstrar um dos caminhos que se poderé seguir para aumentar a celeridade associada
ao contencioso pré-contratual através da sujeicdo de parte dos processos a arbitragem, a
verdade é que o sistema ainda tem muitas imperfeicGes e carece de uma maior
clarificacdo. Nao obstante, no futuro, podera servir como um meio de resolucéo de litigios
com qualidade assinalavel. Todavia, e por esta dissertacdo ndo se ligar tanto a questdes
de “politica legal” de recursos como questdes processuais, ndo € necessario agora um

desenvolvimento maior quanto a este tema.

5.3.  Afinamentos ao Efeito Suspensivo Automatico

O efeito suspensivo automatico, por forca do que indiquei no subcapitulo 4.3 viu a sua

influéncia limitada com as revisdes de 2019 e 2021.

Como tratamos anteriormente com uma maior profundidade tal resultou de uma
vontade de dar prevaléncia aos valores de celeridade, estabilizacdo contratual assim como

dos interesses da entidade adjudicante, tudo isto por forca de um alegado pretexto de

%1 Num sentido um pouco diverso, Pedro Cerqueira Gomes entendia que a arbitragem ndo seria
necessariamente o caminho a seguir e sugeria, ao invés, a criacdo de um 6rgdo administrativo independente
com poderes para-judiciais, como outros paises fizeram, com poderes para dirimir litigios com base na lei.
Cfr. Op. Cit. “O Contencioso Pré-Contratual Piiblico Portugués...”, pp. 329 a 332.

De todo o modo, e como este Autor também referiu, esta figura ja existe noutros paises, como é o caso
espanhol, que optou pela criagdo de um “Tribunal administrativo independiente especializado”,
denominado de “Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales” que estaria adstrito a matéria
contratual. Cfr. FELIU, Jose Maria Gimeno Feliu, “La experiencia del funcionamento del recurso
administrativo especial y de los tribunales administrativos de contratacion publica en Esparia”, CIA, n.°
115, pp. 6 e ss. Para mais quanto ao funcionamentos destes 6rgaos e do recurso especial em matéria de
contratagdo publica, ver SEBASTIAN, Eva M.* Menéndez, “Virtualidad practica del recurso especial en
matéria de contratacion publica: una figura inacabada”, in Revista de Administracion Pablica, 2012, n.°
188, pp. 365 a 391

362 Num sentido critico quanto a pretendida relevancia desta figura, ver, SILVA, Suzana Tavares, “Notas
Breves sobre o presente e futuro da arbitragem administrativa em Portugal”, in Revista de Direito
Administrativo, 2020, n.° 7, pp. 75 a 78. Esta autora, como Pedro Cerqueira Gomes, também defende “a
luz da experiéncia comparada, da instituicdo de 6rgdos administrativos independentes para a resolucgéo
de litigios da contratagdo publica — parece-nos que a arbitragem deve assumir um papel subsididrio.”
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morosidade da justica administrativa e das dificuldades que as entidades adjudicantes

teriam a celebrar os contratos.

A verdade é que as alteracdes em causa levaram a uma subversdo da figura de 2015,
limitando de uma forma manifesta o0 seu impacto e, como consequéncia, diminuindo a
sua influéncia no &mbito do contencioso pré-contratual e com o consequente abandono

de garantias de tutela jurisdicional efetiva musculadas.

Como alguns autores ja referidos indicaram, e a meu ver bem, as alteragdes efetuadas
diminuiram a tutela dos participantes nos procedimentos em causa, além de, ao
dificultarem a sua defesa, a alteracdo tem inelutavelmente efeitos prejudiciais para os
préprios principios base da contratacdo publica, como a concorréncia. Além do mais,
mesmo o préprio interesse publico pode sair a perder pois ao dificultar a tutela dos
operadores econdmicos aumenta o risco da adjudicacdo dos contratos de uma forma

ilegal.

Esse risco é natural, mesmo com um prazo superior ndo ha uma garantia absoluta que
seja possivel anular todos os procedimentos que padecem de ilegalidades, no entanto, esta

nova formulacdo dificulta ainda mais o trabalho das varias empresas interessadas.

Nem se pode dizer que o facto de o prazo ser de 30 dias ao inves de 10 dias uteis ird
prejudicar inelutavelmente o interesse publico. Ndo se estd propriamente a falar de um
aumento substancial para a entidade adjudicante, e de todo o modo, se houver uma
comprovada urgéncia na obra, poderia sempre ser levantado o efeito suspensivo

automatico.

Mais se diga, 0 novo regime previsto no artigo 102.° do CPTA levara a que pedidos
patentemente mal formulados ou sem cabimento legal, sejam afastados de imediato
através de despacho do juiz. Mesmo que tal pratica ndo seja necessariamente simples de
efetuar, isto €, numa leitura preliminar podera ser dificil ao julgador constatar que o
pedido € ou ndo fundamentado, mas a verdade é que se este for patentemente errado, pode
afasta-lo, diminuindo dessa forma o que Marco Caldeira definia como um “animus

litigandi” das partes.

Alids, no processo da diminuicdo morosidade do contencioso pré-contratual o

legislador também diminuiu os prazos de resposta como de decisdo do juiz no
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levantamento do efeito suspensivo automatico, uma reducao que terd pouco efeito e cuja

necessidade é dubia, contudo, ndo vejo um grande mal nessa reducao.

Todavia, ndo posso dizer 0 mesmo quanto a reducéo de prazo para intentar uma agéo
para impugnacéo dos atos de adjudicacdo e esta ter a si associada o efeito suspensivo

automatico.

J& vimos supra que as Diretivas Recursos ndo obrigam a um prazo mais dilatado do
que os 10 dias em questdo, no entanto, também ndo impedem que os Estados Membro

optem por um regime no qual o efeito suspensivo automatico tenha um prazo maior.

Reconhecendo a critica quanto a coeréncia do sistema, que foi apontada por Antonio
Cadilha®?, sigo a posicéo que ja foi defendida por diversos autores, e nesse sentido vejo-
me forcado a subscrevé-la reconhecendo que nédo é originalmente minha, de aumentar o
periodo de standstill para 30 dias, bem como o prazo para intentar a acdo com o efeito

suspensivo automatico associado.>¢4-3%

Uma interpretacdo a luz dos varios valores em causa, com 0s interesses subjacentes as
Diretivas, nomeadamente garantir que os operadores econdémicos dos diversos Estados-
Membro consigam participar em concursos noutros paises, bem como a garantia do
respeito das disposicOes de direito comunitario ou das normas nacionais quanto aos
contratos publicos, ndo se vé prejudicada por uma maior garantia de tutela dos
participantes e de um prazo mais alargado de standstill.**® Sem esquecer que o prazo de
10 dias sugerido nas Diretivas foi fruto do compromisso possivel entre os varios Estados-
Membro, e ndo representa, necessariamente o equilibrio dos interesses envolvidos,
podendo até estar sujeito a uma eventual alteracdo no futuro por se demonstrar que as

Diretivas ndo foram tdo longe como deviam.¢

363 Cfr. CADILHA, Anténio, Op. Cit. “O efeito suspensivo...”, p.9

364 Seguindo este sentido temos, a titulo de exemplo, ALMEIDA, Mario Aroso, Op. Cit., “Principais
alteracdes ao Codigo...”, p. 21 e 22. CALDEIRA, Marco, Op. Cit.,, “Contencioso dos...”, p. 247.
ANDRADE, Vieira, Op. Cit., “4 Justica...”, p.247, nota 620 e ALMEIDA, Mério Aroso e CADILHA,
Carlos Fernandes, Op. Cit. “Comentario ao Cédigo...”, 2021, pp. 883 a 887

365 Ficando igual o prazo previsto no artigo 103.°A e no artigo 101.° do CPTA.

366 pode-se também referir que na contratacdo plblica ha um risco acrescido de constituicdo de situagGes
de facto consumado e dificuldades histéricas na obtencdo de tutela cautelar. Como referido também por
ALMEIDA, Mério Aroso, Op. Cit., “Principais altera¢des”, p. 22

367 Cfr. ALMEIDA, Maério Aroso, Op. Cit., “Principais alteragdes...”, p. 21 e 22
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Ao mesmo tempo, este prazo de 30 dias ndo devera colocar verdadeiramente
problemas na justica Administrativa, ou pelo menos mais problemas do que aqueles que
ja existem. Mais se diga, o problema cronico de subfinanciamento dos Tribunais e dos
recursos que os compdem nao se devera inverter através da diminuicao da efetividade da
tutela dos operadores econémicos, bem como da diminui¢do dos inconvenientes para a

celebracdo e execucdo dos contratos publicos por parte das entidades adjudicantes.
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Concluséao

Terminado este caminho, e apds uma andlise a evolugéo do contencioso pré-contratual,
com um enfoque final nas alteracGes de 2019 e 2021, bem como dos caminhos que se
podem seguir para diminuir a morosidade e pendéncias associadas a este regime, cumpre

fazer uma breve analise final ao resultado final das alteracGes em causa.

Por tudo o que foi exposto até agora, e pelas referéncias feitas a diversos autores, no
nosso entendimento ficou patente que as novas alteragfes foram positivas em alguns
aspetos e, noutros aspetos, ndo o foram. Deve-se ressalvar, no entanto, que o intuito
subjacente as duas alteracdes, além das questdes de morosidade e pendéncias, foi
fundamentalmente 0 mesmo, aumentar a celeridade da estabilizagcdo dos contratos e

facilitar a contratacdo para as entidades adjudicantes.

Nesse caminho, e como pontos positivos que se devem apontar, esti o0 novo regime do
artigo 102.°, que torna clara a possibilidade de o juiz rejeitar por despacho liminar a¢oes
manifestamente ineptas, o artigo 143.° que clarifica uma questdo que se colocava na
jurisprudéncia ha alguns anos, em alguma medida a nova roupagem do artigo 103.°-B,
que sai revitalizado no seu ambito de aplicacdo. Indiretamente, também foi devidamente

clarificado o artigo 283.°-A do CCP relativo as invalidades.

Sem esquecer, também se deve dar uma nota positiva as alteracdes do ETAF que
permitiram a criacdo de juizos especializados e, nesse sentido, podem vir a permitir uma

melhor resposta a litigios de contencioso pré-contratual.

Num sentido inverso, e que mereceu ampla critica da minha parte assim como de

reconhecida doutrina, temos as alteracfes que foram efetuadas ao artigo 103.%-A.

Como primeira critica, o prazo de 10 dias para intentar a acdo de impugnacéo de ato
de adjudicacao com o efeito suspensivo automatico associado, que deveria ter mantido o
prazo de 30 dias e, assim, dificulta e limita a tutela dos operadores econdmicos preteridos.
Como segunda critica, 0 novo desenho do levantamento do efeito suspensivo automatico,

368

que, ndo obstante estar simplificado®*®, limitou o levantamento do efeito suspensivo

368 O que em si ndo é mau, o facto de ter consagrado simplesmente num artigo em vez de estar de uma
forma pouco clara em dois nimeros do 103.°A.
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automatico a uma ponderacdo simples entre prejuizos de cada uma das partes. Esta nova
redacao terd como consequéncia o levantamento do efeito suspensivo em mais situacdes
do que o regime anterior, ficando agora ao critério dos tribunais se aplicam uma visdo
mais exigente do incidente de levantamento. De todo o modo, ndo pretendendo resolver
a questdo do critério correto para o levantamento, a disposi¢do deveria ser mais exigente
ditar, ao invés de uma ponderacdo simples, um desequilibrio desproporcionado,
reconhecendo claro que tal obrigaria a um trabalho mais exigente por parte dos tribunais

e probatorio por parte das entidades adjudicantes.

A questdo final que fica no ar é a seguinte, as alteracfes em causa foram entdo um
avanco ou retrocesso? A resposta € simples, depende. Para as entidades adjudicantes e
para 0 cocontratante sdo sem duvida um avanco, as novas alteracdes vao permitir uma
estabilizacdo contratual mais célere. Por outro lado, para as entidades preteridas, que
viram as suas garantias de tutela jurisdicional efetiva diminuidas, com uma particular

incidéncia negativa no artigo 103.°-A, estas alteracdes sdo um retrocesso.

No que concerne o caminho a seguir, aqui numa visdo mais ampla de contencioso pré-
contratual e como ja exposto supra, reconhecendo que as respostas que dou ja tém algum
eco na doutrina, existem 3 caminhos que se podem ter em atencdo: (i) um aumento do
namero de juizes e meios Nos NOVOS juizos especializados, que podem ser uma forca para
revigorar a celeridade e qualidade de decises no ambito do contencioso pré-contratual,
(if) uma clarificacdo e ajustamento da arbitragem, de forma a que se possa recorrer Como
meio alternativo que garanta ndo s6 os direitos dos participantes nos procedimentos de
formacédo de contratos assim como decisdes com qualidade técnica e num prazo Util, sem
prejuizo de seguir um caminho ligado a 6rgdaos administrativos independentes como
suscitado por varios autores, e, por fim (iii) deve ser reformulado o efeito suspensivo
automatico e o proprio periodo de standstill, com um aumento para 30 dias, de forma a
que haja uma maior protecdo das entidades que participam nos concursos publicos e, por

ineréncia, resultados que sejam vantajosos para o interesse publico.
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https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063484d364c793968636d356c6443397a6158526c6379395953556c4a5447566e4c305276593356745a57353062334e4a626d6c6a6157463061585a684c7a41784d5456694d474d7a4c5449774e6a51744e446c694e4330344d5451784c546b334d5459334e6a4e685a5745334e53356b62324d3d&fich=0115b0c3-2064-49b4-8141-9716763aea75.doc&Inline=true
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