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No quadro da recente alteracdo ao Cddigo de Processo nos Tribunais
Ac/mmlstratlvos, procurou-se finalmente dar resposta ao défice de transposicdo da Diretiva Recursos em

matéria de contratos publicos. Cerca de seis anos volvidos desde o termo do prazo para a referida transposicio, o

legislador nacional n&o se limitou a importar as solugées vertidas na legislagdo comunitaria. Foi mais longe.

O presente texto identifica os principais termos em que o regime do contencioso pré-contratual foi alterado e
aborda em concreto a questdo do levantamento do efeito suspensivo automatico resultante da impugnacdo da
decisdo de adjudicacdo. A perspetiva que se assume é a do direito constituido, independentemente das criticas
que as solugbes gizadas possam merecer. Algumas dessas criticas sdo enunciadas ou resultam implicitas do texto

e serdo, sem duvida, objeto de acesa discussio doutrinéria e jurisprudencial.

Within the context of the recent amendment to the Code of Procedures in
Administrative Courts (Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos) an attempt was finally made
to make up for the deficit concerning the transposition of the New Procurement Remedies Directive. Almost six
years after the deadline to finalise said transposition, the Portuguese legislator did not limit itself to importing that

contained within EU legislation, trying, instead, to go further.

With this in mind, this paper identifies the main terms under which the regime relating to procurement judicial
remedies was amended and, more specifically, it deals with the issue of overturning the automatic suspension
effect of the award decision which follows the challenge to the latter’s validity. The perspective this paper takes
is according to established law, notwithstanding the criticisms merited by the solutions that have been sketched
out. Some of these criticisms appear in this article, either openly stated or contained implicitly in the text, and will,

undoubtedly, be subject to heated debates, in doctrine and jurisprudence.
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1. O EFEITO SUSPENSIVO AUTOMATICO NA DIRETIVA RECURSOS

E bem sabido que a Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro (Diretiva
Recursos, que altera as Diretivas 89/665/CEE e 92/13/CEE)’, impds aos Estados-Membros o estabelecimento de
um efeito suspensivo automatico da decisdo de adjudicagdo, da qual se reaja contenciosamente, até que o Tribunal
se pronuncie sobre o pedido formulado. Nos termos do artigo 2.2, n.° 3, de ambas as Diretivas, “caso seja interposto
recurso de uma decis3o de adjudicacdo de um contrato para um drgdo que decida em primeira instancia, independente
da entidade adjudicante, os Estados-Membros devem assegurar que a entidade adjudicante ndo possa celebrar o
contrato antes de a insténcia de recurso ter tomado uma decisdo, quer sobre o pedido de medidas provisérias, quer

sobre o pedido de recurso”.

Compreende-se a solucdo: “o espirito da disposicio (..) é o de que o efeito suspensivo automatico, que deve decorrer
da deduc¢do de um pedido principal ou cautelar contra o ato de adjudicacdo, terd de perdurar até & emissio de uma
primeira prontncia jurisdicional sobre a pretensdo do particular”, precisamente com vista a “reforcar a eficécia dos
mecanismos contenciosos que visam, em tempo Util (isto é, antes da celebracdo e execucdo do contrato), corrigir
as ilegalidades praticadas em tal procedimento™. Trata-se, por isso mesmo, de um efeito que “[deve ser] imposto
diretamente pela lei em caso de ativacio dos instrumentos judiciais de tutela e a que sé uma prondincia jurisdicional,
num desses instrumentos, podera p6r fim”?, com o que se pretende que, “em caso de apresentacdo de uma pretensio
jurisdicional contra o ato de adjudicacéo, o efeito paralisante da celebracio do contrato, que resultava da obrigacdo de
«standstilly, seja mantido continuadamente, sem hiatos temporais, até que uma instancia totalmente independente
e imparcial face & entidade adjudicante possa emitir uma primeira prontincia sobre a viabilidade dessa pretensio”*™.
A citada disposicao consagra, assim, para os concorrentes num procedimento pré-contratual, um verdadeiro direito -
o direito a beneficiar de um prolongamento automatico do efeito suspensivo decorrente da obrigacdo de “standstill’
sempre que, no decurso desta, seja deduzida uma pretensdo contenciosa (principal ou cautelar) contra o ato de

adjudicac3o.

Em qualquer caso, o regime europeu n3o deixou de acautelar a possibilidade de os Estados-Membros “pode[rem]
prever que a instancia responsavel pelo recurso possa ter em conta as consequéncias provaveis da aplicacdo das
medidas provisdrias atendendo a todos os interesses suscetiveis de serem lesados, bem como o interesse publico,

e decidir ndo decretar essas medidas caso as consequéncias negativas das mesmas possam superar as vantagens”

(artigo 2.5, n.° 5, também de ambas as Diretivas).
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2.0 DEFICE DE TRANSPOSIGCAO DA DIRETIVA RECURSOS NO CPTA/2002

lgualmente sabida, porém, eraa circunstanciade o CPTA/2002°, mesmo depois de expirado o prazo para a transposicdo

da Diretiva 2007/66/CE’, continuar a ndo assegurar (corretamente) a transposicdo das duas disposicdes referidas.

Em primeiro lugar, ndo prevendo em qualquer das suas disposicdes relativas ao processo urgente de contencioso pré-
contratual (artigos 100.° a 103.°) que a impugnacdo do ato de adjudicacdo dentro do prazo de standstill produzisse o
efeito suspensivo da decisdo de adjudicacdo. Caso o concorrente preterido pretendesse suspender os efeitos do ato de
adjudicacdo teria, para assegurar a sua paralisacdo, que recorrer a uma providéncia cautelar (de suspens3o da eficacia
desse mesmo ato).

Mas, nessa circunstancia — aqui residindo o segundo fator de incumprimento -, durante largo tempo os interessados
depararam-se com o obstaculo da falta de previsdo expressa de qualquer solucdo que determinasse a paralisacio
dos efeitos do ato. Com efeito, nos termos do artigo 132.%,n.° 3, do CPTA/2002, as providéncias cautelares relativas
a procedimentos de formagao de contratos aplicar-se-iam as regras do capitulo anterior (artigos 112.° a 117.°), “com
ressalva do disposto nos nimeros seguintes”. E estes nimeros seguintes ndo continham qualquer disposicio a este
propdsito. Por sua vez, o artigo 128.° do CPTA/2002, que consagrava a tradicional suspenso imediata e proviséria
do ato suspendendo, ndo estava sistematicamente inserido no capitulo anterior, mas no mesmo capitulo do artigo
132.9. A esta luz, ainda em 2007, o Supremo Tribunal Administrativo afirmava perentoriamente que as providéncias
cautelares em sede de contencioso pré-contratual ndo era aplicavel o artigo 128.° do CPTA/20025. E, apesar da
definitiva inversdo do entendimento do Supremo Tribunal Administrativo em 20137, ainda em 2015 havia Tribunais

que recusavam essa aplicagdo, em termos que continuam a justificar a emissdo de acérdaos revogatérios nessa
10-11
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Em terceiro lugar — e j& perante a aceitacio da aplicabilidade do regime do artigo 128.° no dominio das providéncias
relativas & formac3o de contratos —, permitia-se, contudo, que o efeito suspensivo decorrente da citagdo da entidade
requerida no &mbito de uma providéncia de suspensdo de eficacia fosse levantado por mero efeito da apresentagdo
em juizo de uma resolugdo fundamentada nos termos da qual se alegasse que “o diferimento da execucdo seria
gravemente prejudicial para o interesse publico” (cfr. o artigo 128.2,n.° 1, in fine, do CPTA/2002).

Sucede porém que, como indicado, o critério que o legislador europeu admitiu para o levantamento do efeito
suspensivo foi o da ponderacio de interesses — a efetuar, ndo pela prépria entidade requerida, mas sim pela “instancia

2. Ora, como ¢ curial admitir, ao contrario do que pretendeu o legislador

responsavel pelo recurso”, ou seja, o Tribuna
comunitario (pelo menos uma pronuncia por parte da instdncia responsavel pelo recurso quanto & ponderacdo de
interesses caso as consequéncias negativas da suspensdo pudessem superar as respetivas vantagens), no caso da
resolucdo fundamentada e do artigo 128.2,n.° 1, do CPTA/2002, ndo era uma prondncia judicial que determinava o
levantamento do efeito suspensivo, nem qualquer ponderacéo de interesses a esse propdsito. Diferentemente, para
que o ato de adjudicacio voltasse, na pendéncia da agdo de impugnacdo, a produzir na totalidade os seus efeitos,
bastaria que a entidade adjudicante declarasse, com melhor ou pior fundamentacdo, que a paralisagio dos efeitos do

ato era gravemente prejudicial para os interesses a prosseguir.

Se ao referido se aliar (i) a tendencial demora na apreciacdo dos incidentes de declaracdo de ineficacia dos atos de
execucdo indevida® e (ii) a relativa parcimdnia com que eram — e continuam a ser — atendidas as justificacdes dadas
pelas entidades adjudicantes', torna-se claro que os mecanismos previstos na Diretiva Recursos acabavam por, na

pratica, ndo ter reflexo no regime portugués.
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3. ASALTERAGOES INTRODUZIDAS PELA REFORMA DE 2015: EM GERAL

Tendo presente esta realidade, o CPTA/2015 previu uma solucdo distinta, “com o propdsito de proceder finalmente
& transposicdo das Diretivas recursos, [associando] um efeito suspensivo automético & impugnagdo dos atos de
adjudicacgo” (cfr. o ponto 5.2 do preAmbulo do Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de outubro). Assim, nos termos do
(novo) artigo 103.°-A, n.2 1, do CPTA, a impugnacio de atos de adjudicacdo no &mbito do contencioso pré-contratual
urgente “faz suspender automaticamente os efeitos do ato impugnado ou a execucdo do contrato, se este j4 tiver sido

celebrado”.

Apesar da sua filiaggo no objetivo de finalmente proceder & transposicdo nacional das garantias (contenciosas)
previstas na Diretiva Recursos, a solugdo encontrada pelo legislador portugués integra, verdadeiramente, um triplo

alargamento™ da tutela do impugnante relativamente & previsdo comunitéria.

A Diretiva Recursos prevé (i) apenas a suspensdo dos efeitos do ato de adjudicacdo, (ii) se o meio de reacdo judicial
for apresentado no prazo maximo de 10 dias ou de 15 dias (consoante a decisdo de adjudicacdo seja comunicada por
via eletrénica ou por outras vias, respetivamente)”, prevendo ainda que (iii) este efeito suspensivo possa ser levantado

mediante a ponderagéo de todos os interesses suscetiveis de serem lesados.

O |egis|ao|or portugués optou por outra so|ug§o: (l) porum lado, a propositura da acao de contencioso pré-contratua|
ndo determina apenas a suspensao dos efeitos da decisdo de adjudicagéo, como também do contrato, no caso de este

ja ter sido celebrado'®; (ii) por outro lado (e com precedéncia légica sobre o anterior), a obtencdo de qualquer destes

efeitos tem lugar dentro do prazo geral de um més definido para a agdo de contencioso pré-contratual®; (iii) por fim,
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para obter o levantamento do efeito suspensivo os interessados (entidade demandada e contrainteressados) devem
alegar que “o diferimento da execucdo do ato seria gravemente prejudicial para o interesse publico ou gerador de
consequéncias claramente desproporcionadas para outros interesses, havendo lugar, na decisdo”, & ponderagdo dos

interesses em presenca (artigo 103.°-A, n.° 2)%.

A previsdo de um efeito suspensivo automatico do ato de adjudicagdo, dependendo apenas da sua impugnagio no
dmbito do contencioso pré-contratual, resulta de uma ponderacdo legislativa entre (i) a necessidade de assegurar a
eficacia datutelajurisdicional dos concorrentes preteridos por uma adjudicagdo potencialmente ilegal e (ii) a prossecucdo
do interesse publico através do contrato adjudicado. Nesta ponderacdo, o legislador deu clara primazia & primeira,
admitindo n3o sé a suspensdo do procedimento pré-contratual mas também da execucdo do préprio contrato, tudo,
como indicado, em prol da utilidade e efetividade da impugnacdo deduzida através deste meio processual urgente e

da sentenca que venha a ser proferida.

Subjacente as altera¢des introduzidas nesta matéria ao CPTA, parece, assim, entre o mais, estar a verificacio do
défice de tutela jurisdicional dos participantes em procedimentos de contratacdo publica cujas propostas tenham sido
invalidamente preteridas. A prética do ato de adjudicagdo, a par do regime cautelar anteriormente vigente, e a posterior
celebracdo e inicio de producido de efeitos do contrato, tendiam a tornar material ou juridicamente irreversiveis as
infracdes ao direito da contratacdo publica no plano da reparacdo natural, i.e, impedindo a reconstituicdo da situagdo
juridico-procedimental existente antes de praticadas tais infracdes. Tendo presente a tendéncia de as entidades
adjudicantes se apressarem a celebrar os contratos antes de qualquer decis3o judicial, a tendéncia generalizada para
a apresentacdo de resolucdes fundamentadas em sede cautelar e a pratica corrente da simples aceitacdo de tais

resolucdes por parte dos Tribunais, o legislador inverteu a solugdo anteriormente gizada.

O efeito suspensivo — sobre o ato adjudicatério ou sobre o contrato, se j& celebrado — &, pois, automatico. Desta
automaticidade resulta caber & entidade adjudicante (e aos contrainteressados) suscitar o incidente de levantamento
desse efeito suspensivo. E fazé-lo, ndo ao abrigo de uma mera “resolucdo fundamentada”, desacompanhada de

qualquer elemento probatério, mas nos termos de um verdadeiro e préprio requerimento processual, propulsor de

um - também verdadeiro e préprio — incidente processual.
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A configuragdo do levantamento do efeito suspensivo como um incidente processual a cargo da entidade demandada
(ou dos contrainteressados)?' tem como primeiro resultado a sujeicdo destas partes processuais as regras impositivas
dos énus de alegacdo e prova a que se referem os artigos 342.%, n.° 1, do Cédigo Civil, 3.°,n°1,5°,n.°1,293°,n° 1,
410.9, 414.° do Cédigo de Processo Civil e, em especial, o artigo 103.°-A, n.° 2, do CPTA/2015% Na falta de alegacdo
de factos concretos (ndo se bastando a invocacdo de meros juizos conclusivos) e de prova da sua verificacdo (ndo

bastando a mera a|ega<;50), nao poc|e serju|gado procedente o incidente |ega|mente previsto.

Esta afirmac&o estd em absoluta consonancia com o papel que o legislador reservou aos tribunais administrativos na
utilizacdo de argumentos de interesse publico: “o Unico interesse publico pelo qual cabe ao juiz administrativo zelar é
o da paz juridica. E quando (...) a lei lhe manda que pondere os interesses em oposicdo, ele sopesa o interesse publico
como o interesse prosseguido por uma das partes no litigio e ndo como um interesse que sempre deva prevalecer

sejam quais forem as exigéncias formuladas sob a sua invocagdo™®.

Assim, na falta de especificacdo de factos concretos e da sua prova, a alegacdo produzida (mesmo por uma entidade

demandada nesta sede), terd de improceder (ao contrario do que, na prética, ainda sucede ao abrigo do mecanismo

de resolucdo fundamentada).
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4.EM ESPECIAL: O CRITERIO DEFINIDO PELO LEGISLADOR DE QUE DEPENDE O
LEVANTAMENTO DO EFEITO SUSPENSIVO AUTOMATICO

Concretamente quanto ao regime contido no artigo 103.°-A, n.° 2, do CPTA/2015, ai se estabelece, como indicado,
que a entidade demandada e/ou os contrainteressados®® podem requerer ao juiz o levantamento do efeito suspensivo,

“alegando que o diferimento da execucdo do ato seria gravemente prejudicial para o interesse publico ou gerador de

consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para outros interesses envolvidos”.

Ponto fundamental a atender na aplicago do regime assim gizado &, pois, o do grau dos prejuizos ou das consequéncias
decorrentes da suspens3o de efeitos pré-determinada pela lei.

O legislador sabia que qualquer suspensao de efeitos da atuagdo administrativa é, sempre e em qualquer caso, lesiva
do interesse publico. Estando a atuacdo administrativa votada & prossecucdo de um concreto interesse publico que lhe
subjaz, a automatica suspensdo dos efeitos de um ato (ou de um contrato) em virtude da sua impugnacdo ndo tem
como n3o prejudicar, em determinada medida, esse interesse. E, ndo obstante, o legislador terad considerado, na sua
ponderacdo primaria, que um tal prejuizo ndo é mais do que normal e que o risco da sua ocorréncia cabe na esfera da

entidade adjudicante, que tem de o internalizar.

Sé assim poderd n3o ser quando o Tribunal verifique, & luz de factos concretos alegados e demonstrados, que, no
caso concreto, a manutengado da paralisagdo dos efeitos do ato impugnado ¢ gravemente prejudicial para o interesse
publico concretamente prosseguido. Nao bastar3, pois, o prejuizo normal resultante da suspens&o da adjudicagao,
sendo necessario que se verifique um dano superior ao que resultard sempre para a entidade adjudicante desse efeito
legalmente prescrito da impugnacdo do ato de adjudicagdo®.

Sem prejuizo de se questionar o acerto da opgao legal (ou, pelo menos, a clareza com que foi expressa), parece resultar

da interpretacdo das normas em causa que o legislador terd admitido a possibilidade de o efeito suspensivo perdurar

mesmo que o autor ndo invoque qualquer prejuizo, no que podera redundar em situagdes manifestamente injustas e

mesmo premiar ocultos intuitos meramente dilatérios®.
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Desde logo, sendo o efeito suspensivo automatico, na pretensio que dirija ao Tribunal o autor ndo terd que invocar
qualquer prejuizo concreto. Em seguida, como visto, o legislador impds ao requerente a alegacio (e prova) de efeitos
graves ou claramente desproporcionados. Numa terceira fase, o autor dispde de um prazo de 7 dias para responder. Em
face dos requisitos estabelecidos para o requerimento de levantamento, o autor pode tomar uma de quatro opgdes:
(i) ndo responder, v.g. por verificar que ndo foram invocados prejuizos graves ou lesées claramente desproporcionadas;
responder, centrando a sua defesa (i) na contestacdo das razdes invocadas pelos requerentes, (i) na alegagdo e
prova dos efeitos que para si resultam do levantamento do efeito suspensivo, ou (iv) em ambos os segmentos

argumentativos.

Por outras palavras: na solucdo adotada na reforma de 2015, n3o estd em causa a mera contraposicio dos danos
resultantes da manutencdo do efeito suspensivo com os que podem advir do seu levantamento; caso contrario, o
legislador ter-se-ia limitado a remeter para o artigo 120.°, n.° 2, sem quaisquer referéncias adicionais”. Ao invés, o
n.° 2 do artigo 103.°-A do CPTA/2015 prevé um crivo adicional e prévio & ponderagio de interesses: sé depois de se
concluir pela gravidade dos prejuizos invocados efou pela patente desproporcionalidade da lesdo de outros interesses
é que se deverd aplicar o critério do artigo 120.2,n.° 2, do CPTA/2015, (aparentemente) repetido no n.° 4 do respetivo
artigo 103.°-A, e que consiste na referida ponderac&o entre esses prejuizos qualificados com a manutengdo do efeito

suspensivo e os danos que podem resultar do seu levantamento para o autor®.

E neste quadro que o Tribunal tera de decidir (i) em primeiro lugar, se foram alegados e provados factos que corporizem
prejuizos graves para o interesse publico ou o cardter claramente desproporcional em resultado da manutencio do
efeito suspensivo para outros interesses envolvidos; ultrapassado este crivo, (i) em segundo lugar, se, num juizo
ponderativo, se pode concluir pela superioridade desses prejuizos ou lesdes relativamente ao dano que o levantamento

do efeito suspensivo provocara nos interesses do demandante®°,

Independentemente da resposta que o juizo ponderativo possa determinar, e como anteriormente indiciado, cabe,
finalmente, determinar se o Tribunal pode incluir no juizo do incidente a adocdo de outras medidas provisérias que

permitam atenuar ou limitar os efeitos da sua decis3o.

Como visto, a parte final do artigo 103.°-A, n.° 2, ao remeter o critério de decisio para o artigo 120.°, n.° 2, parece

admitir essa solucdo. Mas o n.° 4 n3o lhe faz qualquer referéncia.

A ratio da admissibilidade do poder de conformacio do Tribunal na tutela cautelar a deferir depende tipicamente do
concreto interesse que o requerente pretenda salvaguardar e da justa medida de protecio que a sua posicdo juridica
merece’. Sucede que, no caso em andlise, (i) ao autor ndo é exigido que reclame uma qualquer tutela cautelar; e (i)

n3o estd prevista a adogdo de medidas provisdrias para o caso de impugnacio de atos de adjudicacdo®”.

Se, de um lado, se defere uma protecdo automética ao impugnante da decisdo de adjudicagdo, de outro lado, ao
impedir-se o poder de conformacao do Tribunal na ponderacéo de interesses, pode o autor ficar menos protegido do
que se estivesse a impugnar um qualquer outro ato pré-contratual. Mas ao mesmo tempo, ndo deixa de verificar-se
que o artigo 103.°-B do CPTA/2015 (e o artigo 120.°) ndo estabelece qualquer exigéncia gradativa quanto 4 lesdo
invocavel por parte da entidade demandada (ou outros interessados). Ai estard em causa a mera contraposicdo entre

uns e outros interesses, sem quaisquer requisitos adicionais.
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A esta luz, parece ter pretendido o legislador limitar o poder do Tribunal ao que consta do artigo 103.°-A, n.° 4, do

CPTA/2015, ndo habilitando o Tribunal a substituir o efeito suspensivo automatico que decorre da impugnacdo do

ato de adjudicacdo por qualquer outra medida proviséria.
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