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A Lei n.2 118/2019, de 17 de setembro, veio introduzir alteragées substanciais ao regime do contencioso pré-
-contratual urgente, em particular no que toca ao regime da suspensdo automadtica do ato de adjudicagdo.
Com efeito, o dmbito de aplicagdo do artigo 103.2-A do Cédigo do Processo nos Tribunais Administrativos foi
severamente restringido, limitando a capacidade de os concorrentes preteridos em procedimentos de contrata-
¢do publica impedirem judicialmente a celebragdo e até a execugdo do contrato adjudicado. A solugdo encon-
trada para procurar garantir provisoriamente a posigﬁo das entidades demandantes — de estender o regime
das medidas provisérias, previstas no artigo 103.9-B, aos processos impugnatérios a que ndo se aplique o n.2 1
do artigo 103.9-A do Cédigo do Processo nos Tribunais Administrativos — revela-se insuficiente, sendo mesmo,
em muitos casos, indtil.
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1. Enquadramento

O contencioso pré-contratual sempre foi uma das areas processuais do contencioso administrativo
em que a justa composicao provisoria ou cautelar dos interesses em jogo se revelou mais delicada.

Com efeito, de um lado, encontra-se a entidade adjudicante que pretende satisfazer, o mais ra-
pidamente possivel (por vezes de forma urgente e inadiavel), o interesse piblico subjacente a
decisao de contratar. Do mesmo lado se encontra ainda o adjudicatario que, tendo vencido o
procedimento de contratacao piblica, tera todo o interesse em ndo aguardar pelo desfecho da
acao de impugnacao do ato de adjudicacao para iniciar a execuc¢ao do contrato; a impugnacado do
ato de adjudicacao acrescenta ainda incerteza quanto ao se e quando sera executado o contrato,
podendo ademais, pelo mero decurso do tempo, provocar-lhe prejuizos assinalaveis'. Do outro
lado, encontra-se o concorrente preterido, que, acreditando que o ato de adjudicacao do contrato
padece de ilegalidade, pretende obter a sua invalidacao judicial, por forma a ser ele a celebrar
e a executar o contrato; o que ndo sera possivel, caso os efeitos da adjudicacao ou a execucao
do contrato ndo sejam suspensos. Ora, como é bom de ver, salvaguardar processual e proviso-
riamente as posicdes supra mencionadas nao se afigura tarefa facil, pelo que qualquer alteracao
legislativa que incida sobre o regime do contencioso pré-contratual podera perturbar, de forma
desproporcional e injustificada, o equilibrio necessario a garantir, por um lado, os direitos da en-
tidade adjudicante e do adjudicatario e, por outro lado, o principio da tutela jurisdicional efetiva,
que a Constituicdo garante ao concorrente preterido.

Através do Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 2 de outubro, o legislador nacional promoveu uma
verdadeira revolu¢ao no ambito do contencioso pré-contratual urgente, determinando, nos ter-
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mos do aditado artigo 103.2-A do CPTA, que a impugnacdo de qualquer ato de adjudicacao faria
suspender de forma automatica os efeitos daquele ato. Assim, na sequéncia da impugnacao de
um ato de adjudicacdo, caso a entidade adjudicante e o adjudicatario pretendessem celebrar ou
executar o contrato, teriam de requerer ao tribunal, nos termos dos n.* 2 a 4 do artigo 103.2-A do
CPTA, o levantamento do efeito suspensivo.

O modo amplo como foi consagrada a suspensao automatica do ato de adjudicacao foi, a um tem-
po, duramente criticado por alguma doutrina?, que entendia que o n.21 do artigo 103.2-A do CPTA
ia muito além do que era exigido pelas chamadas Diretivas Recursos3. Isto porque, por um lado, o
n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA se aplicava a todos os procedimentos de contratacao plblica, ainda
que estes ndo estivessem sujeitos ao periodo de standstill previsto na alinea a) do n.2 1 do artigo
104.2 e no n.2 3 do artigo 95.2 do Cdigo dos Contratos Pablicos (“CCP")4. Por outro lado, o prazo
de impugnacao do ato de adjudicac¢do — 30 dias — encontrava-se desfasado do periodo de standstill
—10 dias Gteis —, o que poderia levar a que a entidade adjudicante e o adjudicatario celebrassem,
de boa fé, o contrato, iniciassem a sua execu¢do e, subsequentemente, se vissem forcados a inter-
romper a execu¢ao do contrato por forca da mencionada suspensdo automatica. Por estes e outros
motivos, entendia Anténio Cadilha que a solugdo entdo encontrada ndo garantia “um tratamento
equilibrado de todos os interesses em jogo" e que a mesma seria “desproporcional [e] suscetivel de
afetar, de forma desmedida, os interesses da entidade adjudicante e do adjudicatdrio”s.

A outro tempo, os tribunais da jurisdicdo administrativa viram-se, desde a introducdo do artigo
103.2-A do CPTA, a bragos com uma enchente de pedidos de levantamento do efeito suspensivo.
Sem prejuizo, como se sabe, os tribunais administrativos encontram-se, ha largos anos, com falta
de meios para fazer face a todos os processos que ddo entrada na jurisdicdo administrativa. Tal
situacdo levava a que — apesar de os curtos prazos que se encontram previstos no n.2 3 do artigo
103.2-A do CPTA, para que seja emitida uma decisao judicial quanto ao levantamento do efeito
suspensivo — a tramitacdo daquele incidente pudesse demorar varios meses. Esta circunstancia
provocava uma enorme entropia na atividade contratual da Administracdo, levando a que o inte-
resse plblico subjacente a celebracao do contrato adjudicado fosse protelado durante meses a fio.

Foi, pois, com vista a resolver as criticas e os problemas apontados supra, que a Lei n.2 118/2019,
de 17 de setembro (“Lei 118/2019"), introduziu profundas altera¢ées ao regime previsto nos ar-
tigos 103.2-A e 103.2-B do CPTA. Com efeito, como se observara em maior detalhe infra, por um
lado, o ambito de aplicacdo da suspensdo automatica do ato de adjudicacdo, conforme previsto
no n.2 1 do artigo 103.2-A, foi severa e fortemente limitado. Por outro, por forma a procurar ga-
rantir a tutela proviséria nos processos impugnatérios que ficaram de fora do ambito de aplicagao
do n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA, o regime das medidas provisérias do artigo 103.2-B foi alar-
gado aqueles processos.

Vejamos entdo em que é que essas altera¢des se traduziram e se tutelam adequadamente os inte-
resses dos diversos intervenientes nos processos de contencioso pré-contratual urgente.
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2. Suspensao automatica dos efeitos
do ato de adjudicacao

Nos termos do n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA (conforme alterado pela Lei 118/2019): “[a]s agbes
de contencioso pré-contratual que tenham por objeto a impugnagao de atos de adjudicagdo relativos
a procedimentos aos quais é aplicdvel o disposto no n.2 3 do artigo 95.2 ou na alinea a) do n.2 1 do
artigo 104.2 do Codigo dos Contratos Pdblicos, desde que propostas no prazo de 10 dias dteis conta-
dos desde a notificagdo da adjudicag¢do a todos os concorrentes, fazem suspender automaticamente
os efeitos do ato impugnado ou a execugdo do contrato, se este jd tiver sido celebrado”. Ao abrigo
deste preceito, a suspensao automatica do ato de adjudicacdo encontra-se agora dependente da
verificacao de dois requisitos cumulativos.

O primeiro requisito prende-se com o procedimento no ambito do qual foi emitido o ato de
adjudicacao (requisito procedimental). Assim, a suspensao automatica sé se produzirad em relacdo
aos atos de adjudicacao dos contratos cuja celebracao ou execucao esteja condicionada pelo CCP
a observancia do periodo standstill (i.e. obrigacdo que impende sobre a entidade adjudicante e
sobre o adjudicatario de nao celebrar ou executar o contrato durante o periodo de 10 dias Gteis
subsequentes a notificacao da adjudicacdo). Neste sentido, a impugnagao de atos de adjudicacdo
s6 podera suspender de forma automatica os efeitos daqueles atos:

i. Em procedimentos:
a. Cujo andncio tenha sido publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia (“JOUE");
b. Em que tenha sido apresentada mais do que uma proposta; e

c. Que ndo visem a celebragdo de um contrato ao abrigo de acordo-quadro (i) cujos ter-
mos abranjam todos os seus aspetos ou (ii) que tenha sido celebrado apenas com uma
entidade [(a alinea a) do n.2 1 e n.2 2 do artigo 104.2 do CCP); ou

ii. Em procedimentos:

a. Em que ndo tenha sido exigida a redugdo do contrato a escrito (v.g. contratos de locagao
ou de aquisicao de bens moveis ou de aquisicao de servicos cujo preco contratual ndo
exceda EUR 10.000,00);

b. Nos quais tenha sido dispensada a redugdo do contrato a escrito (v.g. concurso piblico
urgente ou por motivos de urgéncia imperiosa resultante de acontecimentos imprevisi-
veis) (n.os 1 e 2 do artigo 95.2 do CCP).

Neste sentido, ficardo designadamente de fora do ambito de aplicacdo do n.2 1 do artigo 103.2-A
do CPTA todos os atos de adjudicacdo que tenham sido emitidos em procedimentos de contrata-
¢ao pablica (i) que ndo tenham sido anunciados no JOUE (que representam uma fatia substancial
dos procedimentos de contratacdo publica tramitados em Portugal) ou (ii) em que tenha sido
apresentada uma s6 proposta.
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O segundo requisito prende-se com o0 momento em que a acao de impugnacao do ato de ad-
judicacdo é intentada. Com efeito, para que a impugnacao judicial suspenda automaticamente os
efeitos do ato de adjudicacdo é ainda necessario que a mesma tenha sido proposta no prazo de 10
dias Gteis a contar da notificacdo do ato de adjudicacdo a todos os concorrentes. Este prazo, como
é bom de ver, coincide em absoluto com o periodo de standstill previsto na alinea a) do n.2 1 do
artigo 104.2 do CCP e no n.2 3 do artigo 95.2 do CCP.

Sem prejuizo do exposto, o prazo de impugnacdo dos atos de adjudicacdo nao foi alterado (artigo
101.2 do CPTA), continuando a ser de 30 dias. Porém, a impugnacao apenas produzira efeitos sus-
pensivos se for intentada no prazo de 10 dias Gteis a contar da notificacdo do ato de adjudicacgao.
Significa, pois, que, se o autor pretender que a impugnacao suspenda automaticamente os efeitos
do ato de adjudicacao, passa a ter o 6nus de intentar a agdo no prazo mais curto de 10 dias (teis.

Com base no exposto, pode, pois, concluir-se que:

i. O regime de suspensao automatica previsto no artigo 103.2-A do CPTA sé sera aplicavel
nos procedimentos de contratagao piblica em que vigore o periodo de standstill, previsto
na alinea a) do n.2 1 do artigo 104.2 do CCP e no n.2 3 do artigo 95.2 do CCP; e

ii. Caso estejamos perante um procedimento deste tipo, a impugnacao s6 produzira efeitos
suspensivos automaticos quando for intentada durante o periodo de standstill (i.e. no prazo
de 10 dias (teis).

A contrario, significa, pois, que a impugnacdo ndo produzira efeitos suspensivos automaticos:
i.  Nos procedimentos em que nao seja aplicavel o periodo de standstill; e

ii. Nos procedimentos em que seja aplicavel o periodo de standstill, quando a impugnacao
ndo seja intentada durante o periodo de standstill.

Em relacdo a estes Gltimos casos, como se observard em maior detalhe infra, a suspensao do ato
de adjudicacdo ou da execucao do contrato apenas podera ser obtida através do decretamento de
medidas provisorias (artigo 103.2-B do CPTA).

Em face do enquadramento supra, o novo regime da suspensdo automatica do ato de adjudicacao
suscita-nos quatro observacdes.

Primeira, considerando o exposto em 1. supra, parece evidente que o legislador foi sensivel as
criticas da doutrina (sobretudo as aduzidas por Anténio Cadilha®), fazendo assim coincidir, em
absoluto, o ambito de aplicagao da suspensdo automatica do ato de adjudicacao com o ambito de
aplicacdo objetivo e temporal do standstill previsto no CCP. Ou seja, a suspensdo automatica s6 se
verificara quando o procedimento de contratacdo piblica esteja sujeito ao standstill e quando a
impugnacao seja intentada durante o periodo do standstill.

Segunda, para que se verifique a suspensao automatica do ato de adjudicagao é suficiente que o
autor impugne aquele ato durante o periodo de standstill, ndo se exigindo, pois, que a entidade
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demandada e os contrainteressados sejam citados durante o periodo de standstill. Significa isto
que, embora de forma muito menos frequente, ao abrigo do novo regime, poderdo ainda veri-
ficar-se casos em que, aquando da sua cita¢ao, a entidade adjudicante e o adjudicatario tenham
ja assinado e iniciado a execu¢ao do contrato. Nessas situa¢des, ndao sendo possivel suspender
os efeitos do ato de adjudicacdo — visto que os mesmos ja se produziram —, sera a execugdo do
contrato que ficara suspensa.

Terceira, ao prazo de impugnacdo de 10 dias Gteis, previsto no n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA,
ndo se aplica o regime de multas previsto no n.2 5 do artigo 139.2 do Cédigo de Processo Civil para
a prética de atos processuais. E que, como é bom de ver, aquele prazo ndo é um prazo processual,
mas sim um prazo substantivo (prazo para exercicio de uma faculdade).

Quarta e altima, apesar de o n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA ter reduzido para 10 dias (teis o
prazo de impugnacdo com efeitos suspensivos automaticos, manteve-se em 20 dias o prazo para
a entidade demandada e os contrainteressados contestarem (alinea a) do n.2 3 do artigo 101.2 do
CPTA). Ora, apesar de se poder contrapor (i) que o prazo de impugnacéo dos atos de adjudicacdo
se mantém igualmente (30 dias) e (ii) que o autor ndo é obrigado a intentar a acdo no prazo de
10 dias Gteis, a verdade é que, na esmagadora maioria dos casos, os concorrentes preteridos irdo
procurar intentar a acao no prazo de 10 dias (teis, de modo a que a impugnacao tenha efeito Gtil’.
Sobretudo porque, como se observara em 4. infra, o regime das medidas provisérias, previsto no
artigo 103.2-B do CPTA, ndo é adequado, por regra, para impedir que o contrato adjudicado seja
celebrado e executado (pelo menos em parte). Significa, pois, que, na pratica, os concorrentes
preteridos irdo sempre (com honrosas exce¢des) impugnar os atos de adjudicacdo passiveis de
aplicacdo do n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA no prazo exiguo de 10 dias (teis.

Neste sentido, parece-nos que o legislador poderia ter sido sensivel a esta circunstancia e, em
obediéncia ao principio da igualdade de armas, ter previsto um prazo de 10 dias Gteis para a
entidade demandada e os contrainteressados contestarem nos casos em que a impugnacao foi
intentada no prazo de 10 dias Gteis.

3. Levantamento do efeito suspensivo automatico

Nos termos dos n.2 e 4 do artigo 103.2 do CPTA, antes da revisdo levada a cabo pela Lei 118/2019:

“2 - [...] a entidade demandada e os contrainteressados podem requerer ao juiz o levanta-
mento do efeito suspensivo, alegando que o diferimento da execugdo do ato seria gravemente
prejudicial para o interesse publico ou gerador de consequéncias lesivas claramente despro-
porcionadas para outros interesses envolvidos, havendo lugar, na decisdo, da aplicagdo do
critério previsto no n.2 2 do artigo 120.%;

4 - O efeito suspensivo é levantado quando, ponderados os interesses suscetiveis de serem

lesados, os danos que resultariam da manutengdo do efeito suspensivo se mostrem superiores
aos que podem resultar do seu levantamento.”
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Com base nestas disposi¢des, a maioria da doutrina e da jurisprudéncia entendia que o levanta-
mento do efeito suspensivo dependia da verificacao de dois requisitos cumulativos.

Em primeiro lugar, a entidade demandada ou os contrainteressados teriam de demonstrar que
(i) o diferimento da execucdo do ato seria gravemente prejudicial para o interesse publico e/
ou (ii) este diferimento geraria consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para outros
interesses envolvidos. Para demonstrar a verificacao deste primeiro requisito, o requerente teria
de alegar e provar que a manutencdo do efeito suspensivo iria provocar prejuizos especialmente
qualificados e excecionais, nao se incluindo aqui, designadamente, todos aqueles que, em geral
e por regra, decorrem da suspensdo do ato de adjudicacdo®. Caso o requerente ndao conseguisse
demonstrar a verificagao destes prejuizos especialmente qualificados, o requerimento deveria ser,
sem mais, indeferido®.

Em segundo lugar, encontrando-se verificado o primeiro requisito, e sé entdo, deveria o tribu-
nal proceder a ponderacdo de interesses exigida, entao, pela parte final do n.2 2 e pelo n.2 4 do
artigo 103.2-A do CPTA. A este propdsito, entendia Rodrigo Esteves de Oliveira — posicdo a que
aderimos — que nesta ponderacao de interesses ndo se deveriam colocar na balanga os prejuizos
invocados pela entidade demandada e pelos contrainteressados que ndo revestissem o grau de
excecionalidade previsto no n.2 2 do artigo 103.2-A do CPTA (i.e. prejuizos que ndo fossem espe-
cialmente qualificados e excecionais)™. Com efeito, ndo s era essa solugdo a (nica que permitia
compatibilizar o disposto no n.2 2 com o n.2 4 do artigo 103.2-A do CPTA, como nao faria sentido
que, na ponderacao de interesses, se pudessem contabilizar prejuizos que ndo foram considera-
dos para efeitos do primeiro requisito e que poderiam assim, contra aquela que parece ter sido
a ponderacao ideada pelo legislador, fazer mais facilmente desequilibrar a balanca a favor do
levantamento do efeito suspensivo.

Concretizado o estado da arte antes da revisao, vejamos entdo as altera¢des que foram aprovadas
pela Lei 118/2019:

i. Don.22do artigo 103.2-A do CPTA, deixou de constar qualquer requisito relativo ao defe-
rimento do pedido de levantamento do efeito suspensivo, limitando-se agora a disposi¢ao
a referir que, na pendéncia da acdo, a entidade demandada e os contrainteressados po-
dem requerer o levantamento do efeito suspensivo;

ii. O n.24do artigo 103.2-A do CPTA passou a conter todos os requisitos de que depende
o levantamento do efeito suspensivo, dispondo: “o efeito suspensivo é levantado quando,
ponderados todos os interesses suscetiveis de serem lesados, o diferimento da execugdo do
ato seja gravemente prejudicial para o interesse publico ou gerador de consequéncias lesivas
claramente desproporcionadas para os outros interesses envolvidos”;

iii. Deixa de se fazer qualquer referéncia ao n.2 2 do artigo 120.2 do CPTA.
Ora, a luz da nova redacdo do n.2 4 do artigo 103.2-A do CPTA, poder-se-ia pensar que o legisla-

dor pretendeu fazer depender o levantamento do efeito suspensivo da simples verificacdo de gra-
ves prejuizos para o interesse pUblico ou de consequéncias lesivas claramente desproporcionadas
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para os outros interesses envolvidos ("o efeito suspensivo é levantado quando (...) o diferimento da
execugdo do ato seja gravemente prejudicial para o interesse publico ou gerador de consequéncias
lesivas claramente desproporcionadas para os outros interesses envolvidos”). Isto é, atendendo a
letra do preceito — que, admita-se, ndo é feliz — poder-se-ia entender que, com a alteracdo ao n.2
4 do artigo 103.2-A do CPTA, teria sido expurgada a verificacao do segundo requisito supra men-
cionado —a ponderacao de interesses.

Entendemos, porém, que nao sera assim". Por um lado, porque é também a prépria letra da lei
que exige que se “ponderem todos os interesses suscetiveis de ser lesados”. Ora, se fosse suficiente
para o levantamento do efeito suspensivo que se verificasse um “grave prejuizo para o interesse
plblico”, entdo, obviamente, a referéncia a “ponderacdo de todos os interesses suscetiveis de se-
rem lesados” nao teria qualquer sentido dtil. Para mais quando a segunda alternativa do preceito
(“gerador de consequéncias lesivas claramente desproporcionadas para os outros interesses envol-
vidos") ja parece obrigar a que se realize essa ponderacdo de interesses no que toca aos prejuizos
dos contrainteressados. Por outro lado, porque a eliminacdo desse juizo violaria as Diretivas
Recursos, que apenas admitem como fundamento para o levantamento do efeito suspensivo a
circunstancia de as consequéncias negativas da manutencdo da suspensao superarem as vanta-
gens'™.

Neste sentido, adotando uma interpretacao conforme as Diretivas Recursos, com ainda inteiro ca-
bimento na letra da lei, ndo pode deixar de se recusar a absolutizacdo do “conceito indeterminado
de gravemente prejudicial em detrimento da necessdria ponderacdo entre os vdrios interesses em
presenga”™.

Considerando o exposto, parece-nos que, apesar da alteracdo dos n.> 2 e 4 do artigo 103.2-A do
CPTA, o legislador tera apenas pretendido agregar num (nico nimero todos os requisitos de que
dependera o levantamento do efeito suspensivo; nao gerando assim a nova redacao qualquer
desvio aos requisitos que foram sendo desenvolvidos pela doutrina e pela jurisprudéncia com
base nos n.” 2 e 4 da anterior redacao do artigo 103.2-A do CPTA e que expusemos supra.

Numa nota final quanto a este tema, ndo podemos deixar de salientar que, com a eliminac¢ao da
remissao que era feita no n.2 2 do artigo 103.2-A para o n.2 2 do artigo 120.2 do CPTA, foi final-
mente cortado o corddo umbilical que ligava o contencioso pré-contratual urgente ao processo
cautelar. Na nossa opinidao, a eliminacao ficou a dever-se ao facto de a remissao para aquela
disposicao aparentar ser redundante, visto que o n.2 4 do artigo 103.2-A do CPTA ja exigia que
se realizasse o juizo ponderativo entre os interesses afetados. No entanto, esta elimina¢ao pode
igualmente ter tido como objetivo afastar de uma vez por todas as dividas que se verificavam
quanto a possibilidade de, nos termos da parte final do n.2 2 do artigo 120.2 do CPTA, se substituir
o efeito suspensivo do ato de adjudicagao por outras medidas provisorias menos gravosas™.
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4. Adocao de medidas provisorias em agoes
de impugnacao do ato de adjudicacao

Antes da revisdo operada pela Lei 118/2019, as medidas provisérias, conforme previstas no arti-
go 103.2-B do CPTA, apenas poderiam ser decretadas no ambito dos processos de contencioso
pré-contratual urgente que nao tivessem por objeto a impugnacao de atos de adjudicacao. Isto é,
estas medidas s6 poderiam ser adotadas nos processos que tivessem por objeto (i) a impugnacao
das pecas do procedimento ou (ii) a impugnagao de outros atos administrativos emitidos no am-
bito de procedimentos de contratacdo piblica (v.g. decisdo de qualificagao).

Sucede que, com a restricdo do ambito de aplicacao da suspensao automatica do ato de adjudi-
cacdo, o legislador se viu forcado a estender o regime das medidas provisérias aos processos que
tenham por objeto atos de adjudicacao e em que nao seja aplicavel o n.2 1 do artigo 103.2-A do
CPTA. Neste sentido, dispde agora o n.2 1 do artigo 103.2-B do CPTA que “[n]as agbes de conten-
cioso pré-contratual em que ndo se aplique ou tenha sido levantado o efeito suspensivo automadtico
previsto no artigo anterior, 0 autor pode requerer ao juiz a adogdo de medidas provisérias, destina-
das a prevenir o risco de, no momento em que a sentenga venha a ser proferida, se ter constituido
uma situagdo de facto consumado ou ja ndo ser possivel retomar o procedimento pré-contratual
para determinar quem nele seria escolhido como adjudicatdrio” (sublinhado nosso).

Em termos esquematicos, as medidas provisorias podem agora ser decretadas nos processos que
tenham por objeto:

i.  Aimpugnacao de atos de adjudicacao:

a. Aos quais ndo seja aplicavel o n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA, por terem sido emitidos
em procedimentos nao sujeitos ao standstill;

b. Aos quais nao seja aplicavel o n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA, por nao terem sido im-
pugnados durante o periodo de standstill;

c. Aos quais tenha sido aplicada a suspensdo automatica prevista no n.2 1 do artigo 103.2-A
do CPTA, mas em que esse efeito suspensivo tenha sido levantado, nos termos dos n.os
2 a4 do artigo 103.2 do CPTA.

ii. Aimpugnacao das pecas do procedimento; e

iii. A impugnacao de outros atos administrativos emitidos no ambito de procedimentos de
contratacdo publica.

A principal alteracao introduzida pela Lei 118/2019 foi, pois, ter estendido o ambito de aplicacao

das medidas provisérias aos processos impugnatérios dos atos de adjudicacdo. Ora, da nossa par-
te, estas alteracdes merecem sete comentarios.
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Primeiro, é de louvar que o legislador tenha aproveitado o ensejo para suprir uma lacuna que
se verificava nos processos impugnatérios de atos de adjudicacao. Isto porque, antes da revisdo,
quando o efeito suspensivo tivesse sido levantado, ndo era possivel ao autor solicitar a ado¢ao de
quaisquer medidas provisdrias que permitissem salvaguardar, a titulo “cautelar”, a sua posicao.
Com efeito, ap6s levantamento do efeito suspensivo, nao era possivel requerer medidas provisoérias,
nos termos do artigo 103.2-B do CPTA, visto que estas apenas se destinavam a processos que nao
tivessem por objeto a impugnacao de atos de adjudicacdo. Tao-pouco poderia o autor requerer
uma providéncia cautelar, nos termos do artigo 132.2 do CPTA, visto que estas providéncias apenas
se destinam aos procedimentos de formacdo de contratos ndo abrangidos pelo regime dos artigos
100.2 a 103.2-B do CPTA. A nova redac¢ado do n.2 1 do artigo 103.2-B do CPTA vem assim colmatar
esta falha, permitindo que o autor requeira o decretamento de medidas provisorias na sequéncia
do levantamento do efeito suspensivo.

Segundo, é de lamentar que o legislador nao tenha previsto a possibilidade de, a pedido do autor,
o tribunal poder decretar medidas provisérias simultaneamente com a decisao de levantamento
do efeito suspensivo. Idealmente, o autor deveria poder, em resposta ao pedido de levantamento
do efeito suspensivo, requerer, a titulo subsidiario, a ado¢ao de medidas provisérias — natural-
mente menos lesivas do que o efeito suspensivo do ato de adjudicagao, como seja a execucao
apenas parcial do contrato adjudicado, i.e. na parte em que a sua execugdo é urgente ou provoque
prejuizos graves para a entidade adjudicante —, que deveriam ser decretadas caso o pedido de
levantamento do efeito suspensivo fosse declarado procedente. Em resposta a este pedido sub-
sidiario, a entidade demandada e os contrainteressados emitiriam a sua prondncia. Finalmente,
o Tribunal decidiria (i) quanto ao pedido de levantamento do efeito suspensivo e, caso 0 mesmo
fosse declarado procedente, (ii) quanto ao pedido de ado¢do de medidas provisérias.

Sem prejuizo, ao abrigo do regime atualmente em vigor, parece que esta hipotese se encontra
vedada. Em primeiro lugar, porque, nos termos dos artigos 103.2-A e 103.2-B do CPTA, os pedidos
de levantamento do efeito suspensivo e de ado¢ao de medidas provisérias dao origem a dois inci-
dentes distintos, com tramita¢des distintas. Em segundo lugar, porque a tramitacao rigida e célere
do incidente de levantamento do efeito suspensivo, prevista no n.2 2 do artigo 103.2-A do CPTA,
parece impedir que ambos os incidentes sejam cumulados num s6 ou, pelo menos, tramitados em
simultdneo®™. Em terceiro e dltimo lugar, porque a tramitacdo dos incidentes de decretamento de
medidas provisorias ndo se encontra legalmente definida, pelo que o prazo de oposicao e as res-
tantes fases do incidente devem ainda ser fixados por despacho do tribunal, nos termos da parte
final do n.2 2 do artigo 103.2-B do CPTA. Esta entropia processual parece impedir a tramitacao
simultanea de ambos os incidentes (i.e. fazer suster a decisdo quanto ao levantamento do efeito
suspensivo até que fosse integralmente tramitado o incidente de ado¢ado de medidas provisorias),
ja que, com toda a probabilidade, as respostas da entidade demandada e do contrainteressado
ao pedido de adocao de medidas provisorias s seriam submetidas depois de terminado o prazo
de 10 dias que o tribunal tem para decidir o incidente de levantamento do efeito suspensivo. Sem
prejuizo, ndo estranhariamos que alguns juizes, ao abrigo dos poderes de gestao processual pre-
vistos no n.2 1 do artigo 6.2 do Codigo de Processo Civil, venham permitir que ambos os incidentes
sejam tramitados em simultaneo ou em conjunto.

E pois de lamentar que o legislador ndo tenha tido o cuidado de compatibilizar os dois regimes, o
que traria, por um lado, ganhos de eficiéncia processual, evitando assim que, logo apéds o levan-
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tamento do efeito suspensivo, se inicie uma nova discussao processual quanto ao decretamento
de medidas provisérias. Por outro lado, a compatibilizacao entre os dois regimes permitiria, sem
grandes demoras processuais, salvaguardar a posicao do autor que, ap6s levantamento do efeito
suspensivo, dificilmente consequira ver adotadas medidas provisérias que acautelem a sua posi-
¢do em tempo 0til.

Terceiro, apesar de o legislador ter passado, do ponto de vista “cautelar”, grande parte dos pro-
cessos impugnatérios do regime de suspensao automatica para o regime das medidas provisorias,
nao foi alterado o requisito de que depende o decretamento das medidas provisérias nesse tipo
de processos. Consequentemente, parece verificar-se agora, sem aparente motivo, uma dicotomia
acentuada entre os requisitos de que depende o “ndo” levantamento do efeito suspensivo auto-
matico e os requisitos de que depende a ado¢dao de medidas provisorias.

De facto, enquanto o levantamento do efeito suspensivo estd dependente da verificacdo (i) de
prejuizos especialmente qualificados por parte da entidade demandada e do contrainteressado
(o que, naturalmente, dificulta que o pedido de levantamento seja procedente) e (ii) do juizo de
ponderacado de interesses, a ado¢ao de medidas provisérias esta apenas dependente de um juizo
de ponderacdo de interesses “simplificado”. Em consequéncia, sera muito mais dificil obter a ado-
¢ao de uma medida proviséria do que manter, nos processos sujeitos ao n.2 1 do artigo 103.2-A
do CPTA, a suspensao automatica do ato de adjudicacdo. Ora, no nosso entender, esta dicotomia
nado faz qualquer sentido. Sobretudo se se atender a que, por forca da remissao do n.2 1 do artigo
103.2-A do CPTA para o n.2 3 do artigo 95.2 do CCP, se incluem nos processos impugnatérios a
que se aplica o n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA procedimentos de formacao de contratos com
um preco contratual muito inferior aos que ficaram de fora do ambito de aplicacdo daquele pre-
ceito. Lamentavelmente, ndo parece que seja possivel, por via interpretativa, fazer equiparar os
requisitos de que depende a rejeicao do levantamento suspensivo aos requisitos de que depende
a ado¢do de medidas provisorias; solu¢do que nos pareceria mais adequada e equilibrada para
compor os interesses em diferendo.

Quarto, as altera¢des levadas a cabo nos artigos 103.2-A e 103.2-B do CPTA transferem, nos pro-
cessos impugnatorios a que nao se aplique o n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA, para o autor o énus
da prova de demonstrar que os danos provocados pela nao ado¢dao da medida provisoria sao
superiores aos que seriam provocados caso a mesma fosse adotada.

Quinto, as alteracdes efetuadas aos artigos 103.2-A e 103.2-B do CPTA implicam, na pratica, que,
nos processos impugnatérios a que nado se aplique o n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA, sera impos-
sivel ao autor impedir que o contrato adjudicado seja celebrado. Com efeito, ainda que estejamos
a falar de procedimentos de contratagao piblica a que nao se aplica o standstill, existe sempre um
hiato temporal entre a notificacdo da adjudicacdo e a celebracdo do contrato (v.g. para realizar a
habilitacdo, prestar caucdo). Ora, sera verdadeiramente impossivel que nesse hiato tdo curto (nor-
malmente entre 5 a 20 dias (teis, dependendo da complexidade do contrato) o autor consiga ob-
ter uma medida proviséria de suspensdo do ato de adjudicacao. Significa, pois, que, no maximo, o
autor apenas conseguira obter a suspensao da execu¢do do contrato. Neste sentido, de um ponto
de vista processual, ndo se deve olvidar o autor de, no seu requerimento, solicitar “a suspensao
do ato de adjudicacdo ou a suspensdo do contrato, caso 0 mesmo ja tenha sido celebrado”. Se as-
sim nao fizer, i.e. se s6 pedir a suspensao do ato de adjudicacao, o pedido encontrar-se-a votado,
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com uma elevadissima probabilidade (e salvo benevoléncia do juiz), ao insucesso por inutilidade
superveniente.

Sexto, a circunstancia de as medidas provisérias ndo serem aptas a impedir a celebrac¢do do con-
trato ir4 também dificultar, por natureza, o decretamento de quaisquer medidas provisorias. E
que, caso o contrato ja tenha sido celebrado e se encontre em execucdo, o contrainteressado (i.e.
o contraente privado) podera invocar na sua resposta a verificacdo de prejuizos pela paralisacao
da execucdo do contrato (v.g. custo com a mobilizacdo de meios, contratacdo de pessoal), que irdo
pesar na ponderacao de interesses a realizar pelo tribunal, nos termos do n.2 3 do artigo 103.2-B
do CPTA.

Sétimo e aGltimo, considerando o tempo médio que os tribunais demoram a decidir os incidentes
de decretamento de medidas provisorias, parece-nos que em contratos de curta duracdo sera
impossivel obter medidas provisorias em tempo (til, i.e. antes de o contrato se encontrar integral-
mente executado. Pelo que, com as alteragdes levadas a cabo pela Lei 118/2019, o legislador pa-
rece ter votado ao insucesso qualquer processo que vise a impugnacao de atos de adjudicacao de
contratos de curta duracdo (apenas se admitindo nesses casos a obtencdo de uma indemnizacao
nos termos dos artigos 45.2 e 45.2-A do CPTA). A este propbsito, ndo podera deixar de se fazer
notar que o regime vigente antes da revisdo operada pelo Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 2 de
outubro, pelo menos permitia acautelar estas situagoes, ja que, entdo, as providéncias cautelares,
ao abrigo do artigo 128.2 do CPTA, permitiam, ainda que com as deficiéncias conhecidas, suspen-
der automaticamente a execuc¢ao do ato de adjudicacao.

Considerando o exposto, parece-nos que, nos processos impugnatérios a que nao se aplique o
n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA, o autor partird de uma posicao de enorme desvantagem e s6
em casos limitados conseguira obter uma decisao final favoravel em tempo (til. Como ja escreveu
Duarte Rodrigues Silva a este prop6sito: “[plerspetiva-se, assim, com esta solugdo legislativa, uma
diminuigdo drdstica dos casos em que o impugnante consequird impedir provisoriamente a celebra-
¢do e a execugdo do contrato, ou parte dele, relegando-o para a mera fixacdo de uma indemnizagdo,
nos termos do artigo 45.2 e 45.2-A do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, pela impos-
sibilidade de obter a satisfacdo do seu interesse".

5. Apreciacao global das altera¢oes

Observadas as alteragdes introduzidas pela Lei 118/2019, ndo podemos deixar de entender que a
solugcdo encontrada ndo garante o necessario equilibrio de todos os interesses em jogo. Com efei-
to, mesmo que se admitisse a hip6tese de limitar o ambito de aplicacdo do artigo 103.2-A do CPTA,
nao poderia o legislador, como fez, ter-se limitado a aplicar o regime das medidas provisérias aos
processos que ficaram de fora daquele ambito de aplicacdo. E que esse regime nao foi pensado
ou gizado para os (e ndo se adequa aos) processos impugnatérios de atos de adjudicacdo, como
bem revelam as diversas fragilidades apontadas supra.

Evidéncia notéria, gritante e suficiente dessas fragilidades é que, como se observou, a solu¢dao
encontrada sera in(til para garantir uma tutela proviséria da posicao dos concorrentes preteridos
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no caso dos contratos de curta duragao. Concretizando, se um contrato a adjudicar tiver um prazo
de execucdo de 15 dias (v.g. como sucede amiGide em contratos de fornecimento), como é que a
solucdo encontrada pelo legislador permitird a um concorrente preterido impedir que o contrato
seja celebrado ou, pior, integralmente executado, antes de existir uma sentenca de mérito relativa
a impugnacao da adjudicacao ou, sequer, de serem adotadas quaisquer medidas provisorias?
A resposta s6 pode ser uma: a solu¢ao encontrada ndo permitira — salvo rarissimas exce¢oes —
acautelar essas situacoes, relegando o direito do autor a uma mera indemnizacdo nos termos
dos artigos 45.2 a 45.2-A do CPTA. Mas mais ainda, considerando (i) as desvantagens a que esta
sujeito o autor na tentativa de obter medidas provisorias (e que apontamos em 4. supra), (ii) a
circunstancia de ndo se haver consagrado um mecanismo automatico de suspensao da execucao
do ato de adjudicacao e (iii) a morosidade latente dos tribunais administrativos, parece-nos que,
infelizmente, ndo serd apenas em casos como os descritos supra (de certo ndo tdo isolados quanto
isso) que o autor se vera impossibilitado de obter, em tempo (til, uma decisdo de mérito quanto
a impugnacado intentada.

Neste sentido, parece-nos que o mecanismo tutelar previsto para os processos a que nao se apli-

que o n.2 1 do artigo 103.2-A do CPTA devera ser (urgentemente) revisto, garantindo-se, desta
monta, que os concorrentes preteridos tenham direito a uma tutela jurisdicional efetiva.
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1 Pense-se, designadamente, nas situacdes em que a entidade adjudicante e o adjudicatério se encontram impedidos de celebrar ou executar o contrato,
por for¢a da impugnacao do ato de adjudicacéo e, terminando o processo de forma favoravel para estes Gltimos, o adjudicatario se veja na obrigacao de
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2 Anténio Cadilha, “O efeito suspensivo automéatico da impugnagédo de atos de adjudicagdo (art. 103.2-A do CPTA): uma transposicdo equilibrada da
Diretiva Recursos”, in CJA, n.2 119, Setembro/Outubro de 2016.

3 Diretiva do Conselho 89/655/CEE, de 21 de dezembro e Diretiva do Conselho 92/13/CEE, de 25 de fevereiro.
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possivel proceder-se a uma impugnacdo com efeito atil dos atos de adjudicagdo dos contratos do contencioso pré-contratual urgente” (Mério Aroso de
Almeida, Principais altera¢des ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos introduzidas pela Lei n.2 118/2019, de 17 de setembro, in E-plblica —
Revista Eletronica de Direito Piblico, Vol 6., n.2 3, dezembro 2019, p. 21, disponivel em: https://e-publica.pt/volumes/v6n3/pdf/a3n3v6.pdf).

8 Como bem referia Duarte Silva Rodrigues a este propdsito:

“O legislador sabia que qualquer suspensdo de efeitos da atuagdo administrativa é, sempre e em qualquer caso, lesiva do interesse piblico. Estando a atuagdo
administrativa votada d prossecugdo de um concreto interesse piblico que lhe subjaz, a automatica suspensdo dos efeitos de um ato (ou de um contrato) em
virtude da sua impugnagdo ndo tem como ndo prejudicar, em determinada medida, esse interesse. E, ndo obstante, o legislador terd considerado, na sua
ponderagdo primdria, 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
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NOVO/01_CONHECIMENTO/03_CADERNOS/2016/Pub_DRS_Caderno_Servulo_de__Contencioso_Administrativo_e_Arbitragem_Nol.pdf).

Neste sentido, veja-se também Marco Caldeira, O «Novo» Contencioso Pré-Contratual (topicos desenvolvidos para uma intervengdo), in Contencioso Pré-
Contratual, Cole¢do Formacdo Continua, CEJ, fevereiro de 2017, p. 35 (Disponivel em: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/
eb_Contencioso_Precontratual.pdf) e Mario Aroso de Almeida, Principais alteragées ao Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos introduzidas
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9 Neste sentido, do lado da doutrina, veja-se Marco Caldeira, O “Novo” Contencioso Pré-Contratual (t6picos desenvolvidos para uma intervencdo),
ob. cit.,, p. 36 e Duarte Silva Rodrigues, O levantamento do efeito suspensivo automético no contencioso pré-contratual, ob. cit., p. 12. Do lado da
jurisprudéncia, veja-se os Acordaos do Tribunal Central Administrativo Sul de 24 de maio de 2018 (processo n.2 78/17.8BEPDL-A), de 14 de julho de 2016
(processo n.2 013444/16), de 24 de novembro de 2016 (processo n.2 013747/16) e de 28 de fevereiro de 2018 (processo n.2 2597/16.4BELSB-A).

10 Rodrigo Esteves de Oliveira, A tutela «cautelar» ou proviséria associada a impugnacdo da adjudicacdo de contratos publicos, Cejur, n.2 115,
janeiro/fevereiro de 2016, p. 24 (disponivel em https://www.vda.pt/xms/files/v1/Publicacoes/2016/CJA_A_tutela_cautelar_ou_provisoria_associada_a_
impugnacao_da_adjudicacao_de_contratos_publicos.pdf). Neste sentido, do lado da jurisprudéncia, veja-se o Acorddo do Tribunal Central Administrativo
Sul de 14 de julho de 2016 (processo n.2 13444/16).

11 Neste sentido, veja-se Mario Aroso de Almeida, Principais alteracdes ao Coédigo de Processo nos Tribunais Administrativos introduzidas pela Lei
n.2 118/2019, de 17 de setembro, ob. cit., pp. 23 a 25 e Duarte Rodrigues Silva, As altera¢des ao regime de contencioso pré-contratual do CPTA, 19 de
setembro de 2019, disponivel em: https://www.servulo.com/pt/investigacao-e-conhecimento/As-alteraces-ao-regime-de-contencioso-pre-contratual-do-
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12 Neste sentido, veja-se Duarte Rodrigues Silva, As alteracdes ao regime de contencioso pré-contratual do CPTA, ob. cit.

13 DUARTE RODRIGUES SILVA, As alteragdes ao regime de contencioso pré-contratual do CPTA, ob. cit..

14 Como defendia Rodrigo Esteves de Oliveira no seu artigo “A tutela «cautelar» ou proviséria associada a impugnacdo da adjudicacdo de contratos
plblicos”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 115, Janeiro/Fevereiro de 2016, p. 26.

15 0 n.2 2 do artigo 103.2-A do CPTA prevé que “[o] autor dispde de 7 dias para responder [ao pedido de levantamento do efeito suspensivo], sequindo-
se, sem mais articulados e no prazo maximo de 10 dias, a decisdo do incidente pelo juiz” (sublinhado nosso).

16 Neste sentido, Duarte Rodrigues Silva, As alteragdes ao regime de contencioso pré-contratual do CPTA, 19 de setembro de 2019, disponivel em:
https://www.servulo.com/pt/investigacao-e-conhecimento/As-alteraces-ao-regime-de-contencioso-pre-contratual-do-CPTA/6710/.
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