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REVISÃO DAS “DIRETIVAS RECURSOS”  
EM TEMPOS DE CRISE?

PAULO PEREIRA GOUVEIA

O autor sustenta, num contexto de obrigatoriedade de transposição da Directiva 2007/66/CE, 
de 11 de Dezembro (segunda Directiva Recursos), que o regime legal nacional ainda não proce-
deu a tal transposição, pese embora a revisão do Código dos Contratos Públicos operada pelo 
Decreto-Lei n.º 131/2010, de 14 de Dezembro, e que tal se impõe através de uma alteração ao 
Código de Processo nos Tribunais Administrativos, avançando com linhas de orientação de har-
monização legislativa nesta matéria. O autor evidencia ainda algumas especificidades, que consi-
dera positivas, na actual legislação nacional.

Descritores: Diretivas Comuunitárias; Contratação Pública; Código dos Contratos Públicos; 
Código de Processo dos Tribunais Administrativos

1. INTRODUÇÃO 1

1.1. O passado

O que conduziu a União Europeia a aperfeiçoar as velhas Diretivas de 
1989 no quadro da contratação pública foi, sobretudo, a chamada “corrida à 
assinatura do contrato” e a frequente atribuição direta ilegal de contratos 
públicos.

Aquele primeiro problema veio a ser atalhado através da chamada cláu-
sula de “standstill” e o segundo problema através da chamada “privação dos 
efeitos do contrato”. 

Esta segunda via inseriu-se numa nova e louvável intenção de dar aos 
concorrentes remédios pós-contratuais efectivos (cfr. o artigo 2.º-D da “Diretiva 
Recursos/2007” e os artigos 104.º e 283.º-A do nosso CCP 2), porque, afinal, 
o essencial era e é evitar o facto consumado.

Mas foi preciso ir mais longe, com tentativas legais europeias de diminuir 
as incertezas e as diferenças nos remédios previstos nos diferentes Estados-
-Membros.

1 O presente texto serviu de base a intervenção oral proferida no Seminário da “Union Inter-
nationale des Avocats”, realizado na Faculdade de Direito de Lisboa.

2 CCP: Decreto-Lei n.º 18/2008 de 29-janeiro.
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1.2. Novidades principais das Diretivas de 2007

Os objectivos da contratação pública moderna num Estado democrático 
de Direito podem ser assim elencados: eficiência nas aquisições; integridade 
moral; responsabilização; igualdade de oportunidades e igualdade de trata-
mento dos potenciais concorrentes; tratamento leal dos contratantes; imple-
mentação eficiente das políticas públicas na indústria, no aspecto social e no 
ambiente; abertura do mercado da contratação pública ao comércio interna-
cional; eficiência dos procedimentos de contratação pública 3.

Como se sabe, a Diretiva n.º 2007/66/CE de 11-dez,-2007, que, com 
referência às Diretivas n.º 2004/17/CE e n.º 2004/18/CE4, alterou as Diretivas 
sobre Meios Contenciosos, com o n.º 89/665/CEE (quanto aos setores clás-
sicos; “public sector”) e o n.º 92/13/CEE (quanto aos setores especiais; “uti-
lities sector”), foi motivada pela justa necessidade de evitar o facto consumado 
numa contratação pública que se quer transparente, justa, célere e concor-
rencial.

Trouxe, em síntese, as três seguintes novidades principais em matéria 
de “recursos ou meios contenciosos” (“remedies”: “interlocutory and definitive”):

 i)  Um período, efetivo e consequente, de “standstill”, i.e., um prazo 
suspensivo obrigatório, ope legis, entre a decisão de adjudicar e 
a celebração do contrato (na sequência de jurisprudência como a 
do “Ac. Comissão/Áustria de 24-jul.-2004” do TJUE), na medida 
em que as autoridades contratantes têm de esperar pelo menos 
10 dias após a decisão de adjudicar para poderem assinar o con-
trato adjudicado (artigo 2.º-A); 

  Neste período, os concorrentes podem examinar a decisão adju-
dicatória e recorrer a tribunal sem o risco de o contrato ser entre-
tanto celebrado; 

  No caso de recorrerem a tribunal haverá uma suspensão automá-
tica do procedimento de contratação púbica, sob pena de, em 
certos casos, o contrato celebrado ser juridicamente ineficaz;

  Trata-se de um mecanismo de desaceleração procedimental ape-
nas excecionável quando houver um só concorrente interessado, 
ou quando se tratar de contratação por ajuste direto, ou ainda 

3 ARROWSMITH, SUE, Public Procurement Regulation — An Introduction, Ed. Sue Arrowsmith, EU 
Asia Inter University Network for Teaching and Research in Public Procurement Regulation, 
2010, pp. 4 ss.

4 N.º 2004/18/CE: Diretiva sobre os setores clássicos (“Classical Directive”); n.º 2004/17/CE: 
Diretiva sobre os setores especiais (“Utilities Directive”).

 Estas diretivas de 2004 procuraram (i) enfatizar a transparência, com pré-anuncio dos crité-
rios objetivos a aplicar nas decisões; (ii) consignar aos procedimentos maior igualdade 
concorrencial; e (iii) impedir a definição do objeto do procedimento através de especificações 
técnicas discriminatórias. Conseguiram maior poupança de recursos financeiros para os 
Estados e melhor concorrência.
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quando se tratar de acordos-quadro ou sistemas de aquisição 
dinâmicos;

  Está por cumprir em Portugal; 
 ii)  Uma tutela jurisdicional pré-contratual mais efetiva e mais conse-

quente;
 iii)  Regras mais precisas contra o ajuste direto de contratos públicos.

1.3. Política Europeia de Coordenação Legislativa

É claro que nunca existirá um procedimento ótimo. Na análise da nova 
Diretiva de 2007, devemos ter isto em mente e aceitar que cerca de 4 anos 
de experiência (pois a maioria das transposições foi feita em 2009 e 2010) é 
ainda pouco para fazer um balanço profundo. 

Aliás, a Proposta de Revisão da Diretiva do Parlamento Europeu e do 
Conselho mais recente nada diz sobre os “recursos ou meios contenciosos”.

Afinal, trata-se de uma política europeia de coordenação legislativa e não 
de uma política de harmonização legislativa. Esta adapta-se melhor às quatro 
liberdades da U.E. e aquela adapta-se melhor aos contenciosos jurisdicionais 
de cada Estado membro na contratação pública, onde se exige tempo e 
subsidiariedade. Daí que, aliás, haja quem venha insistindo nos benefícios de 
a U.E. vir a incluir numa só nova Diretiva toda a regulação sobre toda con-
tratação pública, aí se disciplinando também a matéria hoje constante da 
Diretiva sobre Defesa e Segurança (Diretiva 2009/81) 5.

A transposição da Diretiva de 2007, na sede contenciosa propriamente 
dita, tem sido feita de diferentes formas na U.E., como seria de esperar. Por 
exemplo, no caso alemão, o sistema de controlo pré-contratual tem dois níveis: 
os “Serviços da contratação pública” (que Portugal não tem) ao nível federado 
e ao nível federal, os quais decidem os litígios através de acto administrativo 
(Verwaltungsakt), e o Tribunal de Apelação (Oberlandesgericht), que decide 
definitivamente. Quanto ao controlo contratual, os “Serviços da contratação 
pública” podem apenas declarar os contratos ineficazes, ao passo que as 
pretensões indemnizatórias têm de ser apresentadas nos tribunais cíveis. Já 
o caso italiano (Decreto Legislativo n.º 53 de 20-3-2010) é muito semelhante 
ao sistema de controlo jurisdicional português. Finalmente, no caso finlandês, 
é o Tribunal do Comércio (ou do Mercado) quem decide os litígios, estando 
prevista na lei uma sanção pecuniária compulsória em sede cautelar, havendo 
possibilidade de recurso para o Supremo Tribunal Administrativo 6.

5 ARROWSMITH, SUE, Modernising the EU`s Public Procurement Regime: a Blue Print for Real 
Simplicity and Flexibility, 2012, (http://www.nottingham.ac.uk/pprg/publications/index.aspx) 
acesso em 1-5-2013.

6 The Comparative Survey on the National Public Procurement Systems across the PPN, Ed. 
By TIZIANA BIANCHI and VALENTINA GUIDI, Roma, Dec.-2010, (http://www.ppneurope.org/docs/
ItalianPresidency/Comparative%20survey%20on%20PP%20systems%20across%20PPN.pdf) 
acesso em 1-5-2013.
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Falarei brevemente do sistema português, em que a transposição da 
“Diretiva Recursos” de 2007 está quase completa, mas ainda é imperfeita. 
É-o sobretudo por causa da inexistência de um efeito suspensivo automático 
decorrente da apresentação do processo principal urgente previsto nos artigos 
100.º ss. do Código de Processo dos Tribunais Administrativos (CPTA) (pro-
cesso urgente de contencioso pré-contratual), ao contrário do exigido no  
n.º 3 do artigo 2.º da Diretiva 7. 

2. A DIRETIVA RECURSOS E O REGIME LEGAL PORTUGUÊS

2.1. As alterações de 2010 no nosso CCP

A Diretiva n.º 2007/66/CE foi transposta em Portugal pelo Decreto-Lei 
(DL) 131/2010, de 14-dezembro, que reviu o CCP. Há uma alteração mais 
recente, a do DL 149/12, de 12-julho, mas que em bom rigor pouco tem a 
ver com a Diretiva cit.

Assim, considerando o novo “anúncio voluntário de transparência” e o 
“regime especial de invalidade consequente de atos procedimentais inválidos” 
da nova Diretiva, foram alterados em 14-12-2010 os seguintes artigos do CCP:

— O artigo 104.º, n.º 1, alínea a) (“cl. standstill”), n.º 2, alíneas a) e d) 8,
— O artigo 77.º, n.º 1 9,

7 Artigo 2.º da Diretiva Recursos
 «3. Caso seja interposto recurso de uma decisão de adjudicação de um contrato para um 

órgão que decida em primeira instância, independente da entidade adjudicante, os Estados-
-Membros devem assegurar que a entidade adjudicante não possa celebrar o contrato antes 
de a instância de recurso ter tomado uma decisão (…) sobre o pedido de recurso. A suspen-
são não pode cessar antes do termo do prazo suspensivo a que se referem o n.° 2 do artigo 
2.º-A e os n.os 4 e 5 do artigo 2.º-D.»

8 CCP, «Artigo 104.º Outorga do contrato 
 1 — A outorga do contrato deve ter lugar no prazo de 30 dias contados da data da aceitação 

da minuta ou da decisão sobre a reclamação, mas nunca antes de: 
 a) Decorridos 10 dias contados da data da notificação da decisão de adjudicação a todos os 

concorrentes; 
 b) Apresentados todos os documentos de habilitação exigidos; 
 c) Comprovada a prestação da caução, quando esta for devida, nos termos do disposto no 

n.º 1 do artigo 90.º; 
 d) Confirmados os compromissos referidos na alínea c) do n.º 2 do artigo 77.º 
 2 — O disposto na alínea a) do número anterior não é aplicável quando: 
 a) Não tenha sido publicado anúncio do procedimento no Jornal Oficial da União Europeia; 
 b) (Revogada.) 
 c) Se trate da celebração de contrato ao abrigo de acordo quadro cujos termos abranjam 

todos os seus aspetos ou que tenha sido celebrado apenas com uma entidade. 
 d) Só tenha sido apresentada uma proposta.
 …»
9 CCP, Artigo 77.º Notificação da decisão de adjudicação 
 «1 — A decisão de adjudicação é notificada em simultâneo a todos os concorrentes, indicando-

-se, quando aplicável, o prazo de suspensão previsto no n.º 3 do artigo 95.º ou na alínea a) 
do n.º 1 do artigo 104.º, conforme o caso.»
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— O artigo 95.º, n.º 4, alíneas a) e d) 10,
— O artigo 472.º, n.º 3 11.

E foram aditados os seguintes artigos ao CCP:

— O artigo 78.º-A 12 e
— O artigo 283.º-A 13.

10 Código dos Contratos Públicos, Artigo 95.º Inexigibilidade e dispensa de redução do contrato 
a escrito

 «…
 3 — Quando a redução do contrato a escrito não tenha sido exigida ou tenha sido dispensada 

nos termos do disposto nos números anteriores, entende-se que o contrato resulta da con-
jugação do caderno de encargos com o conteúdo da proposta adjudicada, não se podendo, 
porém, dar início a qualquer aspeto da sua execução antes de decorrido o prazo de 10 dias 
a contar da data da notificação da decisão de adjudicação e, em qualquer caso, nunca antes 
da apresentação de todos os documentos de habilitação exigidos, da comprovação da pres-
tação da caução, quando esta for devida, e da confirmação dos compromissos referidos na 
alínea c) do n.º 2 do artigo 77.º

 4 — O prazo de 10 dias previsto no número anterior não é aplicável quando: 
 a) Não tenha sido publicado anúncio do procedimento no Jornal Oficial da União Europeia; 
 b) (Revogada.) 
 c) Se trate da celebração de contrato ao abrigo de acordo quadro cujos termos abranjam 

todos os seus aspetos ou que tenha sido celebrado apenas com uma entidade. 
 d) Só tenha sido apresentada uma proposta.»
11 CCP, Artigo 472.º
 «3 — Para efeitos do cumprimento das obrigações previstas no n.º 2 do artigo 4.º da Diretiva 

n.º 89/665/CEE, do Conselho, de 21 de Dezembro, e no n.º 2 do artigo 12.º da Diretiva  
n.º 92/13/CEE, do Conselho, de 25 de Fevereiro, compete ao Instituto da Construção e do 
Imobiliário, I. P., comunicar até 30 de Setembro de cada ano, à Comissão Europeia, de acordo 
com informação fornecida pelo Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, a 
compilação de todas as decisões que tenham transitado em julgado no ano anterior em que 
seja afastado o efeito da anulação do contrato nos termos permitidos pelos n.os 3 e 4 do 
artigo 283.º-A, acompanhadas da respectiva fundamentação.»

12 CCP, «Artigo 78.º-A Anúncio voluntário de transparência 
 1 — Quando a decisão de adjudicação tenha sido tomada na sequência de um procedimento 

de formação do contrato sem publicação de anúncio no Jornal Oficial da União Europeia, a 
entidade adjudicante pode nele publicar um anúncio voluntário de transparência divulgando 
a sua intenção de celebrar o contrato. 

 2 — Quando a entidade adjudicante pretenda divulgar a sua intenção de celebrar um contrato 
no Jornal Oficial da União Europeia, nos termos do número anterior, deve fazê-lo através de 
um anúncio conforme modelo constante do anexo iii do Regulamento (CE) n.º 1150/2009, da 
Comissão, de 10 de Novembro.»

13 CCP, «Artigo 283.º-A Anulação de contratos com fundamento em vícios procedimentais 
 1 — Os contratos são designadamente anuláveis quando tenham sido celebrados: 
 a) Na sequência de um procedimento de formação de contrato sem publicação prévia de 

anúncio do respetivo procedimento no Jornal Oficial da União Europeia, quando exigível; 
 b) Antes de decorrido, quando aplicável, o prazo de suspensão previsto no n.º 3 do artigo 

95.º ou na alínea a) do n.º 1 do artigo 104.º, conforme o caso. 
 2 — A anulação de um contrato com fundamento na alínea a) do número anterior, não é 

aplicável, quando, cumulativamente: 
 a) O procedimento de formação do contrato tenha sido escolhido em função de um critério 

material previsto no capítulo iii do título i da parte ii do presente Código; 
 b) Tenha sido publicado o anúncio voluntário de transparência previsto no artigo 78.º-A; 
 c) A outorga do contrato não tenha ocorrido antes de decorridos 10 dias após a data da 

referida publicação. 
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Mas, em minha opinião, no que diz respeito à matéria do contencioso, 
a Diretiva Recursos ainda não foi satisfatoriamente transposta para o novo 
direito interno português, com o CPTA.

Ora, em sede cautelar (“interlocutory procedures, cautionary or interim 
measures”), temos os artigos 132.º, 128.º e 131.º do CPTA.

E, em sede principal, impugnatória e condenatória (“definitive or main 
procedure”; “substantive judgment”), temos os artigos 100.º ss do CPTA.

Colocava-se antes da Diretiva de 2007 e coloca-se hoje a questão da 
articulação eficaz entre aqueles normativos de tutela cautelar (artigos 132.º e 
128.º), bem como a articulação com o decretamento imediato provisório pre-
visto no artigo 131.º do CPTA.

Por outro lado, quanto ao processo principal urgente (artigos 100.º ss), 
a questão mais importante é a do efeito suspensivo automático decorrente 
da apresentação do processo no tribunal, exigido no n.º 3 do artigo 2.º da 
actual Diretiva Recursos.

2.2. A suspensão automática e o caso português

O legislador português de 2010 não foi rigoroso ao transpor a Diretiva. 
Esqueceu a reticência de alguma jurisprudência em aplicar no contencioso 

cautelar pré-contratual o previsto nos atuais artigos 128.º e 131.º do nosso 
CPTA.

Além disso, ignorou a tutela demasiado precária que tais institutos pro-
cessuais dão ao caso específico da contratação pública. Na verdade, eles 
não asseguram um prolongamento automático do efeito suspensivo decorrente 
do “standstill” que possibilite que o juiz administrativo disponha do tempo 
necessário para apreciar o pedido cautelar.

O cit. artigo 2.° da Diretiva, não impondo que a impugnação de um ato 
pré-contra tual implique sempre a suspensão automática do ato, vê com bons 
olhos tal possibilidade em geral e impõe-na em certos casos.

 3 — O efeito anulatório previsto no n.º 1 pode ser afastado nos termos do n.º 4 do artigo 
283.º, devendo a decisão obrigatoriamente determinar uma das seguintes sanções alternati-
vas: 

 a) Redução da duração do contrato; ou 
 b) Sanção pecuniária de montante inferior ou igual ao preço contratual. 
 4 — A decisão judicial ou arbitral referida no número anterior não pode afastar o efeito anu-

latório com base na ponderação do interesse económico diretamente relacionado com o 
contrato em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de 
atraso na execução do contrato, de abertura de um novo procedimento de formação do 
contrato, de mudança do cocontratante ou de obrigações legais resultantes do efeito anula-
tório. 

 5 — Quando o efeito retroativo da anulação de um contrato com fundamento nos vícios 
previstos no n.º 1 se revele desproporcionado ou contrário à boa fé, ou quando a esse efeito 
retroativo obste a existência de uma situação de impossibilidade absoluta ou razões impe-
riosas de interesse público, o tribunal pode circunscrever o respetivo alcance para o futuro, 
devendo a decisão determinar uma das sanções alternativas previstas no n.º 3.»
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Neste quadro, a concessão de providências cau telares (“cautionary or 
interim measures”) está facilitada por vontade da lei. Note-se que, aqui, o 
propósito fundamental da lei administrativa não é proteger os terceiros inte-
ressados contra o recurso à justiça por outrem. 

Sem prejuízo da ponderação de todos os interesses em presença, o 
certo é que, como tem afirmado o Tri bunal de Justiça da U.E., as disposições 
da nova “Diretiva Recursos” visam, antes do mais, proteger os proponentes 
contra o ar bítrio das decisões das entidades adjudicantes, ga rantindo que as 
decisões tomadas por aquelas en tidades possam ser objeto de impugnações 
conten ciosas eficazes.

2.3. Linhas de orientação da harmonização legislativa

Em síntese, a “Diretiva Recursos” sublinha, sobretudo desde 2007, as 
seguintes catorze linhas de orientação de harmonização legislativa para os 
Estados membros neste campo do contencioso:

 i)  Necessidade de maior eficácia e celeridade nos meios contencio-
sos pré-contratuais (“pre-contractual remedies”) — cf. artigo 1.º, 
n.os 1 e 3;

 ii)  Possibilidade de imposição ao litigante do dever de informar o 
organismo público (“contracting authority”) da alegada ilegalidade 
e da intenção de agir contenciosamente — cf. artigo 1.º, n.º 4;

 iii)  Possibilidade de imposição ao litigante do dever de interpor pre-
viamente um recurso administrativo, com efeito suspensivo durante 
pelo menos 10 dias — cf. artigo 1.º, n.º 5; no caso português, a 
impugnação administrativa é facultativa e tem efeito suspensivo 
quanto à decisão de qualificar, ao início da fase de negociação e 
à decisão de adjudicar; pode ser decidida por indeferimento tácito 
— cf. artigos 268.º ss do CCP;

 iv)  Criação de meios contenciosos pré-contratuais urgentes com 
amplas possibilidades de remediar a situação provisoriamente — cf. 
artigo 2.º, n.º 1, al. a), da Diretiva e artigo 132.º do CPTA;

 v)  Possibilidade de invalidação contenciosa de todo o tipo de decisões 
administrativas pré-contratuais ilegais — cf. artigo 2.º, n.º 1,  
al. b)-c), da Diretiva e artigos 100.º ss. do CPTA;

 vi)  Dever de impedir a celebração do contrato antes da decisão sobre 
as medidas provisórias/cautelares e também antes da decisão 
sobre o processo principal urgente, criando um efeito suspensivo 
automático com o início de tais processos — cf. artigos 2.º, n.º 3, 
2.º-A, n.º 2, 2.º-D, n.os 4 e 5; 

  Este efeito não terá de existir nalguns casos — cf. artigo 2.º,  
n.º 3, artigo 2.º-A, n.º 2, artigo 2.º-D, n.os 4 e 5, e artigo 1.º, n.º 5;
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  Os novos artigos 2.º, n.º 3, e 1.º, n.º 5, impuseram dois termos 
suspensivos adicionais para bloquear a eficácia do ato de adjudi-
cação em caso de impugnação;

 vii)  Possibilidade de aplicação da regra da ponderação sobre a égide 
da máxima jurídica proporcionalidade pelo tribunal (“independente 
review body”), para não decretar medidas provisórias — cf. artigo 
2.º, n.º 5, da Diretiva e artigo 132.º, n.º 6, do CPTA;

 viii)  Dever de os Estados membros preverem um prazo suspensivo e 
suficiente (pelo menos 10 ou 15 dias, conforme os casos) para se 
recorrer ao meio contencioso pré-contratual, antes de o contrato 
poder ser assinado (período de “standstill”) — cf. artigo 2.º-A,  
n.º 2, e artigo 104.º, n.º 1, al. a), do CCP; sem prejuízo de algumas 
exceções, previstas no artigo 2.º-B;

 ix)  Fixação do prazo de 10 ou 15 dias, conforme os casos, para se 
poder recorrer ao meio contencioso pré-contratual, a contar desde 
a notificação — cf. artigo 2.º-C e artigo 2.º-A, n.º 2 (cf., no entanto, 
o artigo 101.º do CPTA: 30 dias);

  Esta notificação deve ser perfeita, mas não tem de ser perfeita 
para que o prazo comece a correr (é o que se deduz da interpre-
tação dada pelo Advogado Geral no Caso Uniplex), atento o 
objetivo das Diretivas quanto à rapidez: basta que o interessado 
saiba ou deva saber o prejuízo existente contra si;

 x)  (Nova solução) Previsão da ineficácia (privação de efeitos; “remedy 
of ineffectiveness”) do contrato, seja ope legis, seja por decisão 
de organismo independente e imparcial — cf. artigos 2.º-D e 2.º-E 
da Diretiva e artigos 283.º ss do CCP 14), nos seguintes casos:

 a) em caso de violação da publicação prévia do anúncio no JOUE 
(sendo aqui a anulabilidade a regra geral — cf. artigo 283.º, 
n.º 2 a 4, artigo 283.º-A, n.º 1, al. a), e n.º 2, do CCP 15);

14 CCP, Artigo 283.º Invalidade consequente de atos procedimentais inválidos 
 1 — Os contratos são nulos se a nulidade do ato procedimental em tenha assentado a sua 

celebração tenha sido judicialmente declarada ou possa ainda sê-lo. 
 2 — Os contratos são anuláveis se tiverem sido anulados ou se forem anuláveis os atos 

procedimentais em que tenha assentado a sua celebração. 
 3 — O disposto no número anterior não é aplicável quando o ato procedimental anulável em 

que tenha assentado a celebração do contrato se consolide na ordem jurídica, se convalide 
ou seja renovado, sem reincidência nas mesmas causas de invalidade. 

 4 — O efeito anulatório previsto no n.º 2 pode ser afastado por decisão judicial ou arbitral, 
quando, ponderados os interesses públicos e privados em presença e a gravidade da ofensa 
geradora do vício do ato procedimental em causa, a anulação do contrato se revele despro-
porcionada ou contrária à boa-fé ou quando se demonstre inequivocamente que o vício não 
implicaria uma modificação subjetiva no contrato celebrado nem uma alteração do seu con-
teúdo essencial.

15 CCP, Artigo 283.º-A Anulação de contratos com fundamento em vícios procedimentais 
 1 — Os contratos são designadamente anuláveis quando tenham sido celebrados: 
 a) Na sequência de um procedimento de formação de contrato sem publicação prévia de 

anúncio do respectivo procedimento no Jornal Oficial da União Europeia, quando exigível; 
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 b) em caso de violação da suspensão automática por via de 
recurso administrativo necessário, com impedimento do recurso 
ao meio contencioso pré-contratual (inaplicável em Portugal, 
porque não temos nesta sede o recurso administrativo neces-
sário);

 c) em caso de violação da suspensão automática por via de 
recurso ao meio contencioso pré-contratual, com impedimento 
do recurso ao meio contencioso pré-contratual;

 d) em caso de violação do prazo suficiente (pelo menos 10 ou 
15 dias, conforme os casos) para se recorrer ao meio conten-
cioso pré-contratual antes de o contrato poder ser assinado 
(“standstill”), com impedimento do recurso ao meio contencioso 
pré-contratual (anulável; cf. artigo 283.º, n.º 2 a 4, e artigo 
283.º-A, n.º 1, al. b), do CCP);

 e) em caso de acordo-quadro ou de sistema de aquisição dinâ-
mico em que se invoque uma exceção ao prazo suspensivo;

 xi)  Possibilidade de o direito interno modelar a ineficácia do contrato 
ilegalmente celebrado (“alternative remedies to ineffectiveness”), 
caso em que devem ser aplicadas sanções (“penalties”) alternati-
vas efetivas e dissuasoras, que não a mera indemnização do 
lesado: por exemplo, uma sanção pecuniária (“fine”) e ou a redu-
ção (“shortening”) da duração do contrato — cf. artigo 283.º-A,  
n.os 3 e 4, do CCP 16;

 xii)  Excepcionalmente e sob a égide da regra da proporcionalidade, o 
Estado membro poderá manter os efeitos do contrato se tal for do 

 b) Antes de decorrido, quando aplicável, o prazo de suspensão previsto no n.º 3 do artigo 
95.º ou na alínea a) do n.º 1 do artigo 104.º, conforme o caso. 

 2 — A anulação de um contrato com fundamento na alínea a) do número anterior, não é 
aplicável, quando, cumulativamente: 

 a) O procedimento de formação do contrato tenha sido escolhido em função de um critério 
material previsto no capítulo iii do título i da parte ii do presente Código; 

 b) Tenha sido publicado o anúncio voluntário de transparência previsto no artigo 78.º-A; 
 c) A outorga do contrato não tenha ocorrido antes de decorridos 10 dias após a data da 

referida publicação.
16 …
  CCP, Art. 283.º-A
 «…
 3 — O efeito anulatório previsto no n.º 1 pode ser afastado nos termos do n.º 4 do artigo 

283.º, devendo a decisão obrigatoriamente determinar uma das seguintes sanções alternati-
vas: 

 a) Redução da duração do contrato; ou 
 b) Sanção pecuniária de montante inferior ou igual ao preço contratual. 
 4 — A decisão judicial ou arbitral referida no número anterior não pode afastar o efeito anu-

latório com base na ponderação do interesse económico diretamente relacionado com o 
contrato em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de 
atraso na execução do contrato, de abertura de um novo procedimento de formação do 
contrato, de mudança do cocontratante ou de obrigações legais resultantes do efeito anula-
tório.»
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interesse geral (“overriding reasons relating to a general interest”) 
— cf. artigo 283.º, n.º 4 17, e artigo 283.º-A, n.os 3 a 5, do CCP 18;

 xiii)  O pedido de ineficácia do contrato deve ser deduzido nos prazos 
mínimo de 30 dias e máximo de 6 meses, nos casos referidos no 
n.º 1 do artigo 2.º-D — cf. artigo 2.º-F da Diretiva e artigo 41.º,  
n.º 2, do CPTA;

 xiv)  Dos artigos 2.º-D, n.º 4, e 3.º-A da Diretiva resulta que não haverá 
ilegalidade se, nos casos de não publicação prévia de anúncio no 
JOUE, for atempadamente publicitado (pelo menos 10 dias antes 
do contrato) pela entidade adjudicante um “anúncio voluntário de 
transparência” (“publication of voluntary ex-ante transparency 
notice”) donde conste que a não publicação do anúncio é permitida 
nos termos das citadas Diretivas de 2004, bem como a sua inten-
ção de celebrar o contrato — cf. artigos 78.º-A e 283.º-A, n.º 2,  
al. b), do CCP.

2.4. Um melhor esquema legal adjetivo

No caso português, temos hoje uma situação violadora da legislação 
europeia, como já referi atrás.

Do exposto e da nossa experiência nos tribunais administrativos, parece-
-nos mais racional um esquema legal adjectivo sujeito às seguintes linhas 
mestras:

 i)  Ter sempre presente que o mais importante é prevenir o risco de, 
no momento em que a sentença venha a ser produzida, se ter 

17 CCP, Art.283.º
 4 — O efeito anulatório previsto no n.º 2 pode ser afastado por decisão judicial ou arbitral, 

quando, ponderados os interesses públicos e privados em presença e a gravidade da ofensa 
geradora do vício do ato procedimental em causa, a anulação do contrato se revele despro-
porcionada ou contrária à boa fé ou quando se demonstre inequivocamente que o vício não 
implicaria uma modificação subjetiva no contrato celebrado nem uma alteração do seu con-
teúdo essencial.

18 CCP, Art. 283.º-A
 …
 3 — O efeito anulatório previsto no n.º 1 pode ser afastado nos termos do n.º 4 do artigo 283.º, 

devendo a decisão obrigatoriamente determinar uma das seguintes sanções alternativas: 
 a) Redução da duração do contrato; ou 
 b) Sanção pecuniária de montante inferior ou igual ao preço contratual. 
 4 — A decisão judicial ou arbitral referida no número anterior não pode afastar o efeito anula-

tório com base na ponderação do interesse económico diretamente relacionado com o contrato 
em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de atraso na 
execução do contrato, de abertura de um novo procedimento de formação do contrato, de 
mudança do cocontratante ou de obrigações legais resultantes do efeito anulatório. 

 5 — Quando o efeito retroativo da anulação de um contrato com fundamento nos vícios 
previstos no n.º 1 se revele desproporcionado ou contrário à boa fé, ou quando a esse efeito 
retroativo obste a existência de uma situação de impossibilidade absoluta ou razões impe-
riosas de interesse público, o tribunal pode circunscrever o respetivo alcance para o futuro, 
devendo a decisão determinar uma das sanções alternativas previstas no n.º 3.
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constituído uma situação de facto consumado, por já não ser pos-
sível retomar o procedimento pré-contratual para determinar quem 
nele seria escolhido como adjudicatário;

 ii)  Que o processo cautelar nesta sede continue a beneficiar do pre-
visto em normas como as dos atuais artigos 128.º e 131.º do CPTA;

 iii)  Que a concessão da providência cautelar continue a depender do 
juízo de probabilidade do tribunal quanto a saber se, ponderados 
os interesses suscetíveis de serem lesados, os danos que resul-
tariam da adoção da providência são superiores aos prejuízos que 
podem resultar da sua não adoção, sem que tal lesão possa ser 
evitada ou atenuada pela adoção de outras providências;

 iv)  Que o CPTA preveja que a impugnação de atos de adjudicação 
no âmbito do contencioso pré-contratual urgente faz suspender 
automaticamente os efeitos do ato impugnado, se tal não tiver já 
sido obtido através da adoção de providência cautelar;

2.5. Boas especificidades portuguesas

Em Portugal, ao contrário do ocorrido noutros Estados membros, não 
foram excluídos quaisquer contratos públicos do regime legal contencioso, 
que consta do CPTA.

Não há entidades administrativas a decidirem os litígios, mas sim apenas 
os tribunais (“legal bodies”, “courts”).

A eventual necessidade de juízos técnicos não jurídicos é satisfeita pelos 
peritos (“experts”) que o juiz pode nomear em sede de produção de prova. 

3. NOTAS FINAIS

3.1. Legitimidade processual ativa

Quanto à legitimidade processual ativa (“eligible parties”) no contencioso 
pré-contratual, parece que a Diretiva está pacificamente transposta, sendo de 
considerar pouco duvidoso que a Diretiva e o CPTA admitam no processo 
contencioso pré-contratual as ações populares (“class actions”), tendo, por 
ex., como autores (“parties”) associações ambientais ou comerciais.

3.2. Perversidades contra o efeito suspensivo automático

A 1.ª parte do n.º 3 do artigo 2.º da Diretiva 19 (efeito suspensivo auto-
mático nos processos principais) não está respeitada nos artigos 100.º ss. do 
CPTA 20, como já foi referido.

19 Artigo 2.º da Diretiva Recursos
 «3. Caso seja interposto recurso de uma decisão de adjudicação de um contrato para um 

órgão que decida em primeira instância, independente da entidade adjudicante, os Estados-
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20Por isso, para obter tal efeito suspensivo automático, o autor tem hoje 
de interpor também um processo cautelar (“interlocutory judicial procedure”; 
“cautionary legal procedure”), para se decretarem providências cautelares 
(“interim or cautionary measures”), ao abrigo do artigo 132.º do CPTA, caso 
este em que, segundo alguma jurisprudência, se aplicará o n.º 1 do artigo 
128.º do CPTA 21, onde se prevê tal efeito suspensivo automático (ope legis). 

Nesse contexto legal português (cf. artigos 132.º e 128.º do CPTA), não 
obstante, o cit. n.º 3 do artigo 2.º da Diretiva Recursos é incompletamente 
respeitado, uma vez que a entidade adjudicante (“contracting authority”) pode 
decidir afastar o efeito suspensivo automático, ainda que com a possibilidade 
de posterior controlo jurisdicional.

Sublinha-se, pois, que falta corrigir este ponto em moldes próximos dos 
atrás sugeridos.

3.3. Evitar a criação de factos consumados

A disciplina específica do artigo 132.° do CPTA (“interlocutory judicial 
procedure”) tem por principal escopo evitar a criação de factos consumados 
durante o processo de contratação pública, para que seja mesmo pos sível 
corrigir ou eliminar as ilegalidades antes da assinatura do contrato público, 
como decorre da “Diretiva recursos ou meios contenciosos”.

-Membros devem assegurar que a entidade adjudicante não possa celebrar o contrato antes 
de a instância de recurso ter tomado uma decisão (…) sobre o pedido de recurso. A suspen-
são não pode cessar antes do termo do prazo suspensivo a que se referem o n.° 2 do artigo 
2.º-A e os n.os 4 e 5 do artigo 2.º-D.»

20 CPTA: 
 «Artigo 100.º Âmbito …
 Artigo 101.º Prazo 
 Os processos do contencioso pré-contratual têm carácter urgente e devem ser intentados no 

prazo de um mês a contar da notificação dos interessados ou, não havendo lugar a notifica-
ção, da data do conhecimento do ato.

 Artigo 102.º Tramitação 
 1 — Os processos do contencioso pré-contratual obedecem à tramitação estabelecida no 

capítulo III do título III, salvo o preceituado nos números seguintes. 
 2 — Só são admissíveis alegações no caso de ser requerida ou produzida prova com a 

contestação. 
 3 — Os prazos a observar são os seguintes: 
 a) 20 dias para a contestação e para as alegações, quando estas tenham lugar; 
 b) 10 dias para a decisão do juiz ou relator, ou para este submeter o processo a julgamento; 
 c) 5 dias para os restantes casos. 
 4 — O objeto do processo pode ser ampliado à impugnação do contrato, segundo o disposto 

no artigo 63.º 
 5 — Se, na pendência do processo, se verificar que à satisfação dos interesses do autor 

obsta a existência de uma situação de impossibilidade absoluta, o tribunal não profere a 
sentença requerida mas convida as partes a acordarem, no prazo de 20 dias, no montante 
da indemnização a que o autor tem direito, seguindo-se os trâmites previstos no artigo 45.º»

21 CPTA, Artigo 128.º
 «1 — Quando seja requerida a suspensão da eficácia de um ato administrativo, a autoridade 

administrativa, recebido o duplicado do requerimento, não pode iniciar ou prosseguir a exe-
cução (…).»
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A quase totalidade dos processos cautelares pré-contratuais hoje intenta-
dos ao abrigo do artigo 132.° do CPTA demora entre 1 a 3 meses na 1.ª 
instância. E improcede; com efeito, a nossa jurisprudência posterior a 2004, 
incluindo a dos tribunais de recurso, tem sido demasiado restritiva a apreciar 
os processos caute lares nesta sede.22

O legislador português poderá ainda contribuir para afastar de vez  
o entendimento erró neo que tem exigido, na prática, para conceder a provi-
dência, que o requerente prove que ganharia o procedimento ou algo  
muito perto do risco da sua in solvência, em total frustração às Diretivas  
europeias e à lógica do CPTA. Estas visam, precisamente, fa cilitar o decre-
tamento de providências cautelares no âmbito dos procedimentos pré-contra-
tuais.

É, pois, necessário que o novo legislador do CPTA tente evitar que se 
continue a poder exigir ao re querente, seja um concorrente, seja um terceiro 
in teressado, 

 (i)  uma melhor prova que a que se exige aos demandados, 
 (ii)  ou ainda prejuízos gra ves ou qualificados, 
 (iii)  ou, pior ainda, a não ressarcibilidade dos seus danos prováveis. 

Aliás, corretamente, neste último sentido vai hoje o n.° 4 do novo artigo 
283.°-A do CCP, cit. 23

3.4. Prazo de impugnação

Em sede de julgamento de mérito (invalidação) no quadro dos procedi-
mentos adjudica tórios (artigos 100.º ss do CPTA; “definitive legal procedure”; 
“main procedure”), uma das questões mais importantes ante a nova Diretiva, 
além da cit. falta de previsão do efeito suspensivo automático em resultado 
de interposição da ação principal, é a do prazo de impugnação contenciosa 
de decisões administrativas nulas. 

No caso português, está previsto o prazo de 30 dias no artigo 101.º, que 
a jurisprudência sempre considerou ser de aplicar a todo o tipo de ilegalidades 
pré-contratuais, incluindo as nulidades.

22 Já assim, cfr. o nosso “Medidas cautelares hoje e amanhã”, in C.J.A., n.º 94, 2012, pp. 88-90.
23 4 — A decisão judicial ou arbitral referida no número anterior não pode afastar o efeito anu-

latório com base na ponderação do interesse económico diretamente relacionado com o 
contrato em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de 
atraso na execução do contrato, de abertura de um novo procedimento de formação do 
contrato, de mudança do cocontratante ou de obrigações legais resultantes do efeito anula-
tório. 
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3.5. Poderes de pronúncia do juiz

Quanto aos poderes de pronúncia do juiz (“powers of review”), parece 
que o artigo 95.º n.º 2 do CPTA 24 permite ao tribunal português detetar ile-
galidades não invocadas também neste tipo de contencioso, porque as Dire-
tivas nada dizem sobre tal questão.

Por outro lado, joga aqui um papel importante a máxima jurídica da 
interpretação em conformidade com as directivas europeias 25, nos casos em 
que a letra da norma interna, já contextualizada no ordenamento nacional, 
seja plurissignificativa ou polissémica (cf. o artigo 9.º do nosso Código Civil). 
Tal como deve ocorrer na interpretação em conformidade com a Constituição 26.

Além disso, as normas aplicáveis neste tipo de contencioso devem poder 
ser todas as da U.E. em sede de concorrência, transparência e não discrimi-
nação, num quadro (i) de uma função jurisdicional concentrada e (ii) de uma 
compreensão substantiva da contratação pública que não ponha em crise a 
segurança jurídica.

24 CPTA, Art. 95.º
 «2 — Nos processos impugnatórios, o tribunal deve pronunciar-se sobre todas as causas de 

invalidade que tenham sido invocadas contra o ato impugnado, exceto quando não possa 
dispor dos elementos indispensáveis para o efeito, assim como deve identificar a existência 
de causas de invalidade diversas das que tenham sido alegadas, ouvidas as partes para 
alegações complementares pelo prazo comum de 10 dias, quando o exija o respeito pelo 
princípio do contraditório.»

25 Cfr. o Acórdão (do TJUE) “Von Colson”, Proc. n.º 14/84.
26 Cfr. Ac. do TC n.º 46/84.


