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1. Enquadramento introdutdrio

Uma das formas de atuacdo administrativa que assume mais relevo nos
dias de hoje €, incontornavelmente, o contrato administrativo'. Tendo por as-
sente que, na sua raiz, o contrato administrativo nao difere do contrato de direito
privado, sendo o resultado de duas ou mais declaracdes negociais, percebe-se,
por outro lado, que o contrato administrativo ndo pode estar sujeito aos mes-
Mos principios e regras que regulam o contrato de direito civil, nomeadamente,
ao principio da autonomia privada, na medida em que naquele, ao contrario
deste, uma das partes, geralmente uma entidade publica, orienta-se e esta vin-
culada a prossecucéao do interesse publico.

Por isso mesmo, o Codigo dos Contratos Publicos (doravante, CCP), apro-
vado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, surge como o diploma
a ter em conta no que diz respeito aos contratos administrativos? (e, como o
nome indica, aos contratos publicos®). No seio do CCP, encontra-se, na sua
parte Il — Contratacao Publica, um conjunto de normas juridicas que visam re-
gular os procedimentos de formacao dos contratos, ou seja, estabelecem-se
regimes que relevam num momento anterior a celebragéo do contrato. Por ou-
tro lado, na sua parte lll - Regime Substantivo dos Contratos Administrativos,
o0 CCP prevé um conjunto de normas juridicas que dizem respeito a validade e
a execucao dos contratos, reportando-se, portanto, a um momento posterior a
celebracao do contrato.

Do n.° 1 artigo 280.° do CCP decorre que a parte lll € aplicavel aos contratos
sujeitos a parte Il do mesmo diploma. Os contratos sujeitos a parte Il (contratos
publicos) séo, de acordo com o n.° 2 do artigo 1.°, todos aqueles que, indepen-
dentemente da sua designacao e natureza, sejam celebrados pelas entidades
adjudicantes referidas no presente Codigo (artigo 2.° e artigo 7.°).

Apesar deste &mbito de aplicacdo aparentemente restritivo, retira-se do n.°
2 do artigo 280.° que o regime substantivo previsto na parte Ill do CCP é subsi-
diariamente aplicavel aos demais contratos administrativos nao sujeitos a parte
I do CCP que seriam, prima facie, regidos pelo disposto em lei especial. Con-
tudo, sabendo-se que ndo existe, no presente momento, qualquer legislacao
especial aplicavel a estas relagdes contratuais administrativas, o regime juridico

1 Cfr. AumebA, Mario Aroso de (2018, Teoria Geral do Direito Administrativo, 5.2 ed., Aimedina, Coimbra,
p. 411), assistimos, atualmente, ao paradigma de uma «Administragédo Contratante» (expressao de lan
HarDEN, The Contracting State, Buckingham, 1992).

2 Nos termos do n.° 1 do artigo 1.°, «o presente Codigo estabelece a disciplina aplicavel a contratagao
publica e o regime substantivo dos contratos publicos que revistam a natureza de contrato administrativo».

3  Em termos sintéticos, contratos publicos sao aqueles celebrados por uma entidade adjudicante (n.°
2 do artigo 1.°, e n.° 1 do artigo 280.9), que pode ter as vestes de pessoa coletiva de direito publico ou de
direito privado.
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previsto na parte lll € também aplicavel a estes contratos administrativos. Além
disso, note-se que o ambito de aplicacéo da parte Il do CCP néo se fica pe-
los contratos administrativos, ou seja, por aqueles que «criem, modifiquem ou
extingam relagdes juridico-administrativas»*, € ainda aplicavel, por forga do n.°
3 do artigo 280.°, em certa medida — principios, e regimes da invalidade, modi-
ficac&o objetiva, cessdo da posicao contratual e subcontratacéo —, a contratos
de direito privado da Administracao («contratos sujeitos a parte Il [...] [que] nao
configurem relagdes juridicas contratuais administrativas»).

Uma das especificidades dos contratos administrativos em relacéo aos
contratos de direito privado regidos pelo Cédigo Civil (doravante, CC) tem que
ver com o regime de invalidade. Enquanto que nos contratos privatisticos, uma
desconformidade, em abstrato, gera diretamente a invalidade do contrato (ne-
gécio juridico), nos contratos administrativos existe uma compartimentacao
consoante se verifique que um ato do procedimento pré-contratual esta em
desconformidade com o bloco de juridicidade vigente ou o vicio que conduz a
invalidade é préprio do contrato. Nesse sentido, no primeiro caso, trata-se de
uma invalidade consequente em que o ato procedimental, prévio a celebracao
do contrato, contamina o conteldo do contrato. Na segunda hipotese, trata-se
de uma invalidade prépria do contrato, ou seja, o contrato é invalido por vicios
proprios.

Em sede de invalidade do contrato administrativo (quer na invalidade conse-
quente, quer na invalidade prépria do contrato), o ordenamento juridico mantém
o sistema dualista de desvalores juridicos: a anulabilidade (n.° 2 do artigo 283.°
e n.° 1 do artigo 284.°), forma menos grave de invalidade que constitui a regra
geral no direito administrativo; e a nulidade (n.° 1 do artigo 283.° e n.° 2 do artigo
284.°), forma mais grave de invalidade que constitui excecéo a regra geral da
anulabilidade.

Com efeito, partindo destas premissas basicas iniciais, o presente trabalho
versa sobre o regime da invalidade do contrato administrativo (capitulo Il do titu-
lo | da parte Ill), tendo como pretensao, mais concretamente, analisar, pormeno-
rizadamente e de forma critica, a nulidade e o respetivo regime, quer no ambito
da invalidade derivada (artigo 283.9), quer no &mbito da invalidade prépria do
contrato (artigos 284.° e 285.°).

4 AwaraL, Diogo Freitas do, 2017, Curso de Direito Administrativo, vol. I, 3.2 ed., Aimedina, Coimbra,
p. 442.
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2. A nulidade no ambito da invalidade derivada

Com o Decreto-Lein.° 111-B/2017, que veio alterar o CCP, transpondo, em
especial, as diretivas de 2014 sobre contratos publicos, manteve-se o principio
do paralelismo das formas de invalidade ou, por outras palavras, o principio da
identidade entre o desvalor juridico do contrato e o desvalor juridico dos atos
anteriores a sua celebracéo®, opcao esta consolidada desde o Cédigo de Pro-
cedimento Administrativo de 1991.

No que concerne a nulidade no @mbito da invalidade derivada, o n.° 1 do
artigo 283.° do CCP néo foi alvo de alteracdes pelo mencionado Decreto-Lei.
De acordo com a norma, «0s contratos s&o nulos se a nulidade do ato proce-
dimental em que tenha assentado a sua celebracao tenha sido judicialmente
declarada ou possa ainda sé-lo».

2.1. O ato procedimental

Como explica ANa Raaquer Moniz8, o ato pressuposto (ato procedimental)
deve reunir um conjunto de pressupostos para que determine a invalidade do
ato posterior (contrato):

i. Deve ser «dotado de autonomia substantiva ou funcional face ao ato

prejudicado»’;

ii. Deve constituir o «ato no qual se funda o ato prejudicado (necessidade ou

anterioridade logico-juridica)»®,

iii. Os efeitos da sua invalidade implicam uma «afetacdo auténoma e direta,

da consisténcia do ato prejudicado»°.

Em relacao ao conceito de ato procedimental (isto €, «decisdes da entidade
adjudicante tomadas durante o procedimento de adjudicacdo do contrato»)°,
parece tratar-se de uma formulacao bastante ampla, que permite, a partida,
abarcar uma panoplia de figuras como os atos administrativos, os atos equi-
parados a atos administrativos e as pecas do procedimento, ou seja, «atos

5  Awaral, Diogo Freitas do, 2017, Curso ..., p. 500.

6  Moniz, Ana Raguel, 2017, «A invalidade do contrato no Codigo dos Contratos Publicos», in Comen-
tarios a Revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, Tiago Serrao e
Marco Caldeira (coord.), AAFDL, Lisboa, pp. 821-822.

7 Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», p. 821. Cfr., também, Xavier, Alberto, 1972, Conceito e
Natureza do Acto Tributdrio, Almedina, Coimbra, p. 255.

8 Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», p. 822; e Xavier, Alberto, 1972, Conceito ..., idem.
9 Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», idem.
10  Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», p. 823.
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juridicos praticados no decurso de um procedimento pré-contratual e que, pro-
duzindo efeitos juridicos auténomos, conformam, direta ou indiretamente, ele-
mentos essenciais do contrato»'".

Deve, no entanto, ter-se em conta a expressao «ato procedimental em que
tenha assentado» a celebragao do contrato, presente no n.° 1 do artigo 283.°,
que impde uma relacdo de prejudicialidade, ou seja, exige um nexo de causa-
lidade entre a nulidade do ato pré-contratual e o contrato celebrado. Resulta
desta norma, diferentemente do n.° 2 do mesmo preceito'?, a exigéncia de uma
causalidade abstrata, isto &, qualquer vicio, desde que sancionado pelo orde-
namento juridico com a nulidade, € apto, em abstrato, a contaminar o contrato
celebrado, prejudicando, dessa forma, a sua validade.

Assim, ao considerar com atencéo os diversos elementos do n.° 1 do artigo
283.°, é percetivel que o conceito de ato procedimental a adotar é mais restrito
do que uma analise superficial da norma poderia dar a entender. Na verdade,
na maioria dos casos, as ilegalidades cometidas durante o procedimento sao
condensadas e absorvidas pelo ato de adjudicagéo do contrato, logo, em bom
rigor, 0 ato procedimental mais relevante para efeitos da nulidade (0 mesmo no
caso da anulabilidade) derivada do contrato € o ato de adjudicacao (artigo 73.°).
Nas palavras de JoAo PacHeco AMorM™® «<n&o € qualquer acto procedimental que
pode ser judicialmente impugnado, mas tdo sé um verdadeiro acto administra-
tivo lesivo, decisoério e materialmente definitivo».

2.2. A (des)necessidade da declaracao judicial de nulidade do ato
procedimental

Com base no n.° 1 do artigo 283.°, grande parte da doutrina' e da jurispru-
déncia'® tem entendido que, para além de constituir conditio sine qua non, pa-

11 Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», idem.

12 No caso da anulabilidade, exige-se uma causalidade concreta, ou seja, para que o contrato seja anu-
lavel, importa ndo sé que o ato de que ele depende seja anulavel, deve ainda «demonstrar-se que o vicio
€ causa adequada e suficiente da invalidade do contrato, designadamente por implicar uma modificagao
subjetiva do contrato celebrado ou uma alteragao do seu contetido essencial» (n.° 2 do artigo 283.°).

13  Awmoriv, Jodo Pacheco, 2008, «A invalidade e a (in)eficacia do contrato administrativo no Codigo dos
Contratos Publicos», in Estudos de Contratagdo Publica, |, Pedro Costa Gongalves (org.), Coimbra Editora,
Coimbra, p. 642.

14 Neste sentido, entre outros, ALmEDA, Mario Aroso de, 2018, Teoria Geral ..., p. 476; AvArAL, Diogo
Freitas do, 2017, Curso ..., p. 500; Tavares, Gongalo Guerra, 2019, Comentario ao Codigo dos Contratos
Publicos, Aimedina, Coimbra, p. 665; Siva, Jorge Andrade da, 2017, Cddigo dos Contratos Publicos —
Comentado e Anotado, 6.2 ed., Aimedina, Coimbra, p. 567.

15 V., entre outros, Acérdao do Tribunal Central Administrativo Norte (doravante, TCAN), de 15.4.2010
(José Veloso), in http.//www.dgsi.pt.
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rece s ser relevante a nulidade procedimental judicialmente reconhecida, nao
sendo relevante (ou sequer admissivel) a declaracdo administrativa de nulidade
desse ato.

Assim sendo, para a opinido maioritaria encontram-se naguela norma dois
pressupostos processuais necessarios para se efetivar a invalidade consequen-
te do contrato’®:

i. A impugnacao tempestiva, no prazo de um més [artigo 101.° do Codi-
go de Processo nos Tribunais Administrativos (doravante, CPTA)], do ato
procedimental nulo quando esteja em causa um ato reconduzivel ao con-
tencioso pré-contratual'. Isto consubstancia um desvio a regra geral da
impugnacao de atos nulos a todo o tempo (n.° 1 do artigo 58.° do CPTA),
ou seja, trata-se de um caso de nulidade atipica. Decorrido o prazo sem
que o interessado tenha impugnado o ato pressuposto, preclude o direito
de impugnar o contrato celebrado posteriormente com fundamento na
invalidade derivada®.

ii. A declaracdo de nulidade do ato procedimental por parte do competente
tribunal administrativo.

A nosso ver, contudo, tendo presente a redagédo do n.° 1 do artigo 283.°,
nomeadamente 0 segmento «possa ainda sé-lo», ndo é absolutamente neces-
saria a declaracao judicial de nulidade'®. Consideramos que a expressao se
refere a supra mencionada impugnagéo tempestiva do ato nulo, ou seja, aos
casos em que, contrariando a regra geral da improdutividade juridica dos atos
nulos e da prescindibilidade da arguicao da sua nulidade, o CPTA estabelece o
prazo de um més para impugnar atos procedimentais que se insiram no ambito

16 AwaraL, Diogo Freitas do, 2017, Curso ..., p. 500.

17 O ambito de aplicagdo encontra-se definido no n.° 1 do artigo 100.° do CPTA: «compreende as a¢des
de impugnagéo ou de condenagéo a pratica de atos administrativos relativos a formagao de contratos de
empreitada de obras publicas, de concesséo de obras publicas, de concesséo de servigos publicos, de
aquisicéo ou locagéo de bens moveis e de aquisi¢cao de servigos».

18 Neste sentido, na doutrina, ALmeipa, Mario Aroso de / CapiLHa, Carlos, 2017, Comentario ao Cdodigo
de Processo nos Tribunais Administrativos, 4.2 ed., Aimedina, Coimbra, p. 565; e na jurisprudéncia, Acor-
dao do Tribunal Central Administrativo Sul, de 18.5.2017 (José Correia), in http.//www.dgsi.pt. Em sentido
contrario, Goncalves, Pedro Costa, 2007, «Avaliagdo do regime juridico do contencioso pré-contratual
urgente», CJA, n.° 62, margo-abril, p. 8.

19 Num sentido proximo, Sousa, Marcelo Rebelo de / Matos, André Salgado de (2008, Contratos Pu-
blicos, Direito Administrativo Geral, tomo Ill, Dom Quixote, Lisboa, pp. 1830-131), entendem que «nédo se
exige, para que o contrato seja nulo, que o acto pré-contratual tenha efetivamente sido objecto de uma
declaracéo judicial de nulidade; para tal basta que possa sé-lo. Aliés, nao poderia ser de outro modo, ja
que a nulidade é independente de qualquer declaracao, judicial ou néo (art. 134.°, 1 CPA) [atual artigo 162.°
do Cédigo de Procedimento Administrativo (doravante, CPA)]. [...] O art. 283.°, 1 CCP tera apenas preten-
dido, com uma formulagao infeliz, esclarecer que a administragao nao tem qualquer poder de declarar a
nulidade consequente do contrato, o que ja decorreria do art. 307.°, 1 CCP».
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de aplicacéo do contencioso pré-contratual. Portanto, como veremos no ponto
2.4., apenas sao verdadeiramente imprescindiveis a impugnacao e a declaragéo
judicial de nulidade do contrato com fundamento na nulidade do ato procedi-
mental. Abrem-se, assim, dois cendrios possiveis: /) verifica-se a declaracao
judicial de nulidade do ato procedimental e a declaracéo judicial de nulidade do
contrato com fundamento na invalidade (nulidade) do ato procedimental?®; ii') ve-
rifica-se apenas a declaracao judicial de nulidade do contrato com fundamento
na invalidade (nulidade) do ato procedimental, desde que o contrato tenha sido
impugnado dentro do prazo de um més a contar do conhecimento do vicio do
ato procedimental.

Por outro lado, somos da opinido que nao faz qualquer sentido estender o
entendimento que explanamos aos atos procedimentais que digam respeito a
quaisquer outros contratos administrativos, ou seja, fora do &mbito de aplicacao
do contencioso pré-contratual deve proceder-se a uma interpretagéo do n.° 1
do artigo 283.° de acordo com o regime geral da nulidade do ato administrativo
(artigo 162.° do CPA), o que significa que o ato procedimental nulo n&o produz
quaisquer efeitos juridicos, independentemente de ter sido ou ndo declarada a
nulidade, n&o estando a arguicdo deste desvalor sujeita a qualquer prazo.

Em concluséo, importa distinguir entre /) atos do procedimento pré-con-
tratual que tenham em vista a formacao de contratos de empreitada de obras
publicas, de concesséo de obras publicas, de concessao de servigos publicos,
de aquisicdo ou locacdo de bens moveis, e de aquisicao de servicos (artigo
100.° do CPTA); e i) atos do procedimento pré-contratual que tenham em vista
a formacédo de quaisquer outros contratos aos quais se aplique o regime de
invalidade do contrato previsto no CCP. No primeiro caso, 0 sucesso da decla-
racao de nulidade do contrato assente na nulidade do ato procedimental esta
dependente da prévia declaracao judicial de nulidade do ato procedimental ou
da impugnagéo direta e tempestiva do contrato com fundamento na nulidade
do ato procedimental (seguida da declaracao judicial de nulidade do contrato).
No segundo caso, em conformidade com o artigo 162.° do CPA, o ato pro-
cedimental nulo contamina o contrato que é também nulo, ndo carecendo a
nulidade do ato pressuposto de ser invocada.

20 Neste caso, a luz da alinea d) do n.° 2 do artigo 4.° do CPTA as duas pretensdes podem ser cumu-
ladas.
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2.3. A admissibilidade da declaracao administrativa de nulidade do
ato procedimental

Questao diferente, ainda que ligada com a anterior, € a de saber se apenas é
admissivel a declaragéo judicial de nulidade ou também se permite a declaragéo
administrativa de nulidade do ato procedimental.

Ao contrario do que defende a maioria da doutrina, como referido no ponto
2.2., na nossa opiniao deve admitir-se a declaragéo de nulidade do ato pro-
cedimental nao s6 pelos tribunais administrativos, mas também pela propria
Administracéo, nos termos dos artigos 267.° e seguintes do CCP?",

Defendemos este entendimento uma vez que nada no nosso sistema juri-
dico o proibe, sendo que, na nossa humilde interpretagéo, a norma do n.° 1 do
artigo 307.° apenas se circunscreve a declaracao de invalidade do contrato, nao
proibindo a declaracdo administrativa de nulidade do ato procedimental®?. Além
disso, é possivel deslindar outro argumento a favor desta posicao no n.° 2 do
artigo 283.°. A norma em apreco nao exige expressamente a anulacao judicial
do ato procedimental anulavel, ou seja, parece admitir a sua anulagdo admi-
nistrativa. Ora, por maioria de razao, tal s6 pode querer dizer que também na
declaracao de nulidade do n.° 1 se permite que seja a Administracao a fazé-10?°.

2.4. A necessidade imperativa da declaracao judicial de nulidade do
contrato

De acordo com a maioria da doutrina®4, nao existe uma comunicagéo auto-
matica da nulidade do ato procedimental para o contrato, ou seja, para que a
nulidade do ato procedimental afete o contrato, tem de existir, necessariamente,
uma declaracao judicial de nulidade do préprio contrato com fundamento na
nulidade do ato procedimental.

21 Também neste sentido, Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», p. 830.

22 No mesmo sentido, Moniz, Ana Raquel (2017, «A invalidade ...», p. 831), argumenta que «admitir
que o (agora) contraente publico (mas, anteriormente, entidade adjudicante) anule o ato pressuposto [...]
nao significa atribuir-lhe o poder para anular o contrato administrativo: se pretender obter a anulagao do
contrato com fundamento em invalidade consequente, deve o contraente publico, apés a anulagdo do ato
(ou em cumulagdo com ela), intentar, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 77.°-A do CPTA, a respetiva
acao judicial».

23  Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», p. 830.

24 Cfr., entre outros, ALMEIDA, Mério Aroso de, 2002, Anulacéao de Actos Administrativos e Relagbes Ju-
ridicas Emergentes, Almedina, Coimbra, p. 324, e CarvaLHo, Raquel, 2010, As Invalidades Contratuais nos
Contratos Administrativos de Solicitacdo de Bens e Servicos, Aimedina, Coimbra, p. 87. Na jurisprudéncia,
vide, por exemplo, Acérdao do TCAN, de 15.4.2010 (José Veloso), in http.//www.dgsi.pt.
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Diferentemente da declaracao de nulidade do ato procedimental, neste
caso entende-se que nao se permita a declaragéo de nulidade do ato conse-
quente por parte da Administragcao, por forga do n.° 1 do artigo 307.°%, Isto
«decorre do carater bilateral do contrato administrativo» na medida em que «nao
€ possivel apenas a uma das partes (mesmo sendo essa parte a Administragao)
sem o acordo da outra [...] declarar nulo (homeadamente por ato autoritario ou
impositivo), um acto resultante afinal nao de uma, mas de duas declaragcbes de
vontade contrapostas e de igual valor juridico»?¢. Caso se retirasse automatica-
mente a nulidade do contrato da declaragéo de nulidade do ato procedimental
por parte da Administracao, estar-se-ia a incorrer no vicio da usurpacao de
poder, com a consequente nulidade desse ato, conforme previsto na alinea a)
do n.° 2 do artigo 161.° do CPA?".

2.5. O afastamento da nulidade

Por fim, importa dar conta de um aspeto da nulidade no ambito da inva-
lidade consequente, a nosso ver, criticavel’®. Nao se percebe porque € que o
legislador n&o veio prever, a semelhanca do previsto no n.° 2 para a anulabili-
dade, o afastamento da nulidade do contrato nos casos em que se demons-
tre inequivocamente que o vicio ndo implicaria uma modificacdo subjetiva no
contrato celebrado nem uma alteragdo do seu conteudo essencial. Trata-se de
uma opcao severa do legislador que optou, mais uma vez, por deixar o n.° 1
do artigo 283.° inalterado, mantendo a inaplicabilidade expressa do principio de
aproveitamento dos atos juridicos a nulidade®.

25 De acordo com a mencionada norma, «[...] as declaragdes do contraente publico sobre interpretagao
e validade do contrato ou sobre a execucao sao meras declaracdes negociais, pelo que, na falta de acordo
do cocontratante, o contraente publico apenas pode obter os efeitos pretendidos através de recurso a
acao administrativa».

26 Aworim, Jodo Pacheco, 2008, «A invalidade e a (in)eficacia ...», p. 644.

27 Tavares, Gongalo Guerra, 2019, Comentario ..., p. 666.

28 Também criticos da opgéo do legislador sao ALmeiDa, Mario Aroso de, 2018, Teoria Geral ..., p. 477,
e CarvaLHo, Raquel, 2017, «As alteragdes ao regime de invalidade dos contratos no Cédigo dos Contratos
Publicos», CJA, n.° 126, novembro-dezembro, p. 26.

29 A mesma opgao encontra-se no regime de invalidade do ato administrativo, no qual o legislador
apenas admitiu o afastamento do efeito anulatério para os atos anulaveis (n.° 5 do artigo 163.° do CPA).
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3. A nulidade no ambito da invalidade propria

A invalidade propria do contrato é aquela que decorre de nao terem sido
cumpridas as exigéncias formais (incluindo o procedimento apés a fase da ad-
judicacao) e/ou substanciais impostas pelo ordenamento juridico®.

No ambito desta, o Decreto-Lei n.° 111-B/2017 trouxe novidades no n.° 2
do artigo 284.°, norma relativa a nulidade. Decompondo a norma em aprego, 0s
fundamentos de nulidade do préprio contrato sdo os seguintes:

i. Fundamentos de nulidade previstos no CCP;

ii. Fundamentos previstos no artigo 161.° do CPA;

jii. Fundamentos previstos em lei especial;

iv. Fundamentos especificos previstos no préprio n.° 2 do artigo 284.°,
nomeadamente:

a. A celebragao de contratos com alteragéo dos elementos essenciais
do caderno de encargos e da proposta adjudicada que devessem
constar do respetivo clausulado;

b. A celebracao de contratos com aposicao de clausulas de modificacao
que violem o regime previsto no CCP quanto aos respetivos limites.

3.1. Os fundamentos de nulidade previstos no CCP

Conforme refere RaqueL CarvaLHo®', seré dificil encontrar normas no CCP
que prevejam diretamente a nulidade do contrato, n&o relevando, obviamente,
as situacoes de invalidade derivada que se reconduzem ao artigo 283.°. Além
disso, muitos dos casos estao ja previstos no elenco do artigo 161.° do CPA.

Para a autora citada®, esta tarefa torna-se mais facil na medida em que,
para si, algumas causas de invalidade de atos procedimentais deverao igual-
mente ser consideradas causas de invalidade do proprio contrato porque, se
nao houvesse um procedimento pré-contratual, estas seriam naturalmente cau-
sas de invalidade do contrato. O exemplo dado®® é o das clausulas contratuais
propostas pela entidade adjudicante. Existindo um procedimento pré-contratual,
estas clausulas sao fixadas num momento anterior ao acordo entre os dois con-
traentes. Nao seria assim caso nao existisse esse procedimento pré-contratual,

30 Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», p. 832.

31 CarvalHo, Raquel, 2018, Principais novidades do regime substantivo dos contratos — invalidades
e modificacbes objetivas e subjetivas, in http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/
eb_ContratacaoPublica2018.pdf (2.8.2019), p. 102.

32  CarvaLHo, Raquel, 2017, «As alteragdes ...», p. 27.
33  CarvaLHo, Raquel, 2017, «As alteragdes ...», idem.
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portanto, em caso de alguma ilegalidade cometida, o contrato seria invalido por
si sO. A vantagem desta posicéo é a nao imposicao de um énus de impugnagao
do ato procedimental sob pena de precluséo do direito a fazé-lo com funda-
mento nos vicios desse ato, assim se tutelando melhor os interesses publicos e
privados em presenga®.

Ainda assim, apesar de raras, encontram-se algumas normas no CCP que
fundamentam a nulidade do contrato, designadamente o n.° 7 do artigo 96.°,
que determina a nulidade do contrato a que falte algum dos elementos es-
senciais referidos nas alineas do n.° 1 do artigo 96.° como a identificagao das
partes, a indicacao do ato de adjudicacdo, a descricao do objeto do contrato,
entre outros®; e o n.° 1 do artigo 384.°, que, no mesmo sentido do artigo an-
terior, sanciona com a nulidade o subcontrato que nao contenha os elementos
dispostos nessa norma.

3.2. Os fundamentos de nulidade previstos no artigo 161.° do CPA

Quanto a remissao expressa para o artigo 161.° do CPA, ndo se percebe
esta remissao sem mais. Por um lado, a remissao n&o devia fazer-se expressa-
mente para um artigo, mas sim para o diploma, sob pena de, sempre que se
altere a insercéo sistematica da matéria no CPA, também tenha de se corrigir o
artigo para que se remete®.

Mais, vislumbra-se um outro problema ao remeter-se diretamente para o
artigo 161.° do CPA. E que esta remiss&o deixa de fora o n.° 2 do artigo 36.°
do CPA que expressamente sanciona com a nulidade «todo o ato ou contrato
que tenha por objeto a rendncia a titularidade ou ao exercicio da competéncia
conferida aos 6rgaos administrativos, sem prejuizo da delegacao de poderes e
figuras afins legalmente previstas».

Por outro lado, deveria o legislador ter sido mais rigoroso e cauteloso, salva-
guardando as devidas adaptagdes, por forca dos diferentes tipos de contrato a
que se aplica o regime das invalidades, designadamente, de acordo com o n.° 3
do artigo 280.° do CCP, aos contratos privados da Administragcdo que nada tém
que ver com o ato administrativo.

34 CarvalHo, Raquel, 2017, «As alteracoes ...», idem.

35 O desvalor juridico estatuido na norma tem sido alvo de diversas criticas na doutrina, que nele vé uma
consequéncia demasiado gravosa e até desproporcional para as situagdes em causa, cfr., por exemplo,
Azevepo, Bernardo, 2010, «Adjudicagao e celebragao do contrato no Cédigo dos Contratos Publicos», in
Estudos de Contratagdo Publica, Il, Pedro Costa Gongalves (org.), Coimbra Editora, Coimbra, p. 256.

36 CarvaHo, Raquel, 2018, Principais novidades ..., p. 103.
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Por ultimo, né&o se pretendendo analisar exaustivamente as demais alineas
do artigo 161.° do CPA, damos conta de uma alinea que nos suscitou algum in-
teresse, a alinea /). A referida alinea sanciona com a nulidade o ato administrativo
(leia-se contrato administrativo), que ofenda casos julgados. Exemplo de uma
situacdo que se subsume a esta alinea é o caso de um contrato administrativo
celebrado apds a declaracéo judicial de nulidade de um ato procedimental de
que dependia a celebracao daquele contrato. Tal hipdtese nao se reconduz, por
isso, a invalidade consequente do contrato, mas sim a sua invalidade prépria do
contrato, na medida em que 0 que esta em causa néo é o ato procedimental
de que dependia o contrato, mas sim a violagdo do caso julgado da sentenca
jurisdicional que declarou a nulidade do ato®".

3.3. Os fundamentos previstos em lei especial

0O n.°2 do artigo 284.° apresenta ainda como causas de nulidade do contra-
to as previstas em legislagéo especial. A titulo exemplificativo®, veja-se o n.° 3
do artigo 5.°%° da Lei n.° 8/2012, de 21 de fevereiro, relativa aos compromissos
e pagamentos em atraso das entidades publicas, € o n.° 3 do artigo 7.°4° do De-
creto-Lei n.° 127/2012, de 21 de junho, relativo aos procedimentos necessarios
a aplicagéo da lei dos compromissos e dos pagamentos em atraso.

3.4. Os fundamentos previstos nas alineas a) e b) do n.° 2 do artigo
284.°

Quanto aos ultimos fundamentos presentes no n.° 2 do artigo 284.°, pode,
em primeiro lugar, questionar-se se estes constituem uma concretizacao dos
anteriores ou causas de invalidade propria autonomas?#' Perfilhamos a opiniao

37  Sousa, Marcelo Rebelo de / Matos, André Salgado de, 2008, Contratos Publicos, ..., p. 128.
38 Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», pp. 844-845.

39 Nos termos dessa norma, «Os sistemas de contabilidade de suporte a execugdo do orgamento
emitem um numero de compromisso valido e sequencial que é refletido na ordem de compra, nota de
encomenda, ou documento equivalente, e sem o qual o contrato ou a obrigagao subjacente em causa séo,
para todos os efeitos, nulos».

40 Segundo essa norma, «sob pena da respetiva nulidade, e sem prejuizo das responsabilidades apli-
céaveis, bem como do disposto nos artigos 9.° e 10.° do presente diploma, nenhum compromisso pode
ser assumido sem que tenham sido cumpridas as seguintes condi¢des: a) verificada a conformidade legal
e a regularidade financeira da despesa, nos termos da lei; b) registado no sistema informatico de apoio a
execugao orgamental; ¢) emitido um nimero de compromisso valido e sequencial que € refletido na ordem
de compra, nota de encomenda ou documento equivalente».

41 CarvaLHo, Raquel, 2018, Principais novidades ..., p. 104.
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maioritaria na doutrina que entende que, embora a técnica de redacao do le-
gislador nao tenha sido a melhor, trata-se de causas de invalidade especificas
autonomas.

Com efeito, em relacdo a causa prevista na alinea a)*?, trata-se de uma
causa de invalidade que demonstra a importancia das pecas processuais e a
sua eficacia posterior ao procedimento — na fase da celebracdo e execucao
do contrato**-, o que se percebe na medida em que é com base naquelas,
concretamente com base no caderno de encargos e nos seus termos (artigo
42.9), juntamente com a proposta da concorrente (posterior cocontratante),
que o contrato se ira firmar. Fundamenta-se esta causa de nulidade nos prin-
cipios da concorréncia e da transparéncia, com assento no artigo 1.°-A, que
impdem uma regra como a da imodificabilidade/imutabilidade do caderno de
encargos findo o prazo para apresentacao das propostas (artigo 50.°). O mes-
mo se aplica no que respeita a alteracdo dos termos da proposta adjudicada
visto que uma divergéncia entre esta e o clausulado contratual «implicaria uma
desvirtuacado de todo o procedimento de formacado do contrato»*4, gorando o
objetivo de celebracao do contrato com o operador econémico que apresenta
a proposta economicamente mais vantajosa (artigo 74.°), contendendo, as-
sim, com o principio da concorréncia, principio que, sobretudo por influéncia
comunitaria, assume um lugar central no nosso ordenamento juridico, ndo so
no ambito da contratagéo publica, mas também no &mbito da execucao e
modificagao contratual.

No que concerne a causa prevista na alinea b), importa atentar no n.° 1
do artigo 313.°%que estabelece os limites a modificagdo dos contratos?,

42 Cfr. Moniz, Ana Raquel (2017, «A invalidade ...», p. 833), ja encontra paralelo na norma de legitimida-
de processual prevista na alinea f) do n.° 1 do artigo 77.°-A do CPTA: «por quem alegue que o clausulado
do contrato ndo corresponde aos termos inicialmente estabelecidos e que justificadamente o tinham leva-
do a néo participar no procedimento pré-contratual, embora preenchesse os requisitos necessarios para
o efeito.»

43 Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», idem.
44 Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», p. 836.

45 O preceito estabelece como limites a modificacdo dos contratos os seguintes: /) ndo pode conduzir
a alteragédo substancial do objeto do contrato; i) nédo pode configurar uma forma de impedir, restringir ou
falsear a concorréncia; i) ndo sao permitidas alteracdes que, se fizessem parte do caderno de encargos,
teriam ocasionado, a alteragéo da ordenagao das propostas avaliadas ou a admissao de outras propostas;
iv) 0 aumento total de precgo originado pelas eventuais modificagdes ndo pode ultrapassar 25% do prego
contratual inicial, no caso de a modificagao resultar de alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias;
v) o aumento total de preco originado pelas eventuais modificagcdes nao pode ultrapassar 10% do prego
contratual inicial, no caso de a modificagao resultar de razdes de interesse publico decorrentes de neces-
sidades novas ou de uma nova ponderacéo das circunstancias; vi) nédo pode alterar o equilibrio econémico
do contrato a favor do cocontratante em termos de este ser colocado em situagao mais favoravel do que
a resultante do equilibrio inicialmente estabelecido.

46 Ressalve-se, nos termos do n.° 3 do artigo 313.°, a aplicagéo de limites proprios a modificagéo dos
contratos administrativos em especial (titulo Il da parte Ill), designadamente, o artigo 370.°, no caso da
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tratando-se de mais um reflexo do principio da concorréncia nos contratos pu-
blicos*”. Note-se que as modificacdes objetivas dos contratos devem respeitar
a obrigagéo de transparéncia, através da sua publicitagéo, sob pena de inefica-
cia, nos termos do artigo 315.°.

3.5. O regime de invalidade, em especial, da nulidade

Antes de iniciar a analise do disposto no artigo 285.° do CCP, importa subli-
nhar um aspeto preliminar de grande relevancia. Apesar da enganadora epigrafe
do preceito em ora em analise, este regime deve, a nosso ver, aplicar-se somen-
te em relacao a invalidade do proéprio contrato, estando, por isso, diretamente
ligado ao artigo 284.°4¢, Aspeto que, quanto nés, indica claramente que deve
ser assim é a grande semelhanca das normas presentes no n.° 4 do artigo 283.°
(afastamento do efeito anulatério no @mbito da invalidade derivada) e no n.° 4 do
artigo 285.° (afastamento do efeito anulatério no ambito da invalidade prépria).
Com efeito, quanto a invalidade derivada, o regime é aquele que decorre do
artigo 283.°4°, sendo o contrato nulo se o ato procedimental for nulo ou anulavel
se 0 ato procedimental for anulavel, tendo em conta o principio do paralelismo
das formas de invalidade.

O regime de invalidade previsto no artigo 285.° do CCP apresenta, prima
facie, uma divisdo consoante o tipo de contrato® em causa, ou seja, no pre-
ceito em apreco procedeu-se a formulacdo de um regime de invalidade dual,
versando o n.° 1 do artigo 285.° sobre os contratos com objeto passivel de ato
administrativo e contratos sobre o exercicio de poderes publicos, € o n.° 2 do
mesmo preceito sobre o0s restantes contratos publicos.

No que concerne o primeiro grupo de contratos, o regime de invalidade &
0 previsto nos artigos 162.° e seguintes do CPA («regime de invalidade previsto
para o ato administrativo»). Com efeito, no caso dos contratos de coopera-
¢ao, de raiz alema, o contrato administrativo nulo n&o produz quaisquer efeitos

modificagdo de contratos de empreitada de obras publicas, e o artigo 454.°, no caso da modificagcéo de
contratos de aquisi¢ao de servicos.

47  Com relevancia para o tema da modificagéo dos contratos, vide o marcante Acérdao do Tribunal de
Justica da Uni&o Europeia, de 19.6.2008 (Acdrddo Pressetext), in https.//curia.europa.eu/jcms/jcms/j_6/
pt/.

48 Em sentido contrario, Tavares, Gongalo Guerra, 2019, Comentario ..., p. 664.
49 V., sobre o regime da invalidade derivada, o ponto 2.

50 Colocando de parte os contratos privados da Administracao, verifica-se a tradicional diviséo entre
0s contratos de colaboragao subordinada (de raiz francesa) e os contratos de cooperagao (de raiz alema).
Sobre os diferentes tipos de contratos administrativos no ordenamento juridico portugués, v. ALvEDA, Mario
Aroso de, 2018, O Problema do Contrato Administrativo, Almedina, Coimbra.
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juridicos, independentemente de declaracao de nulidade, sendo esta nulidade
arguivel a todo o tempo, mas apenas perante os tribunais administrativos, por
forga do disposto no n.° 1 do artigo 307.° do CCP®'. Para o caso de o contra-
to administrativo nulo ser impugnado nos tribunais administrativos, importa ter
em conta a seccao IV do capitulo Il do titulo II do CPTA, respeitante as acdes
relativas a validade dos contratos, nomeadamente o n.° 1 do artigo 77.°-A (legi-
timidade) e o n.° 1 do artigo 77.°-B (prazos)®.

No que diz respeito ao segundo grupo de contratos, o regime de invalidade
€ 0 do CCP e o previsto na legislagao administrativa.

Antes de mais, diga-se que se verifica 0 problema da restricao de aplicagao
deste regime aos contratos publicos, deixando de fora os contratos adminis-
trativos que ndo se enquadrem na categoria de contratos publicos [e que nao
constituem contratos de cooperagéo (os do n.° 1), pelo que também nao lhes
sera aplicavel este regime]®.

Posto isto, cabe perceber o sentido de «regime de invalidade do presente
Cdbdigo e o previsto na legislacao administrativa». Em primeiro lugar, o regime
de invalidade previsto no CCP é diminuto® ou mesmo inexistente em termos
gerais, nao se percebendo a referéncia ao mesmo. Por outro lado, a expressao
«legislacdo administrativa» também tem um sentido que resulta pouco claro,
visto que nao existe um regime unitario para a invalidade nas diversas formas
de atuacao da Administragdo. Por conseguinte, tera, mais uma vez, de se pro-
ceder a uma remissao para o regime de invalidade do ato administrativo (artigos
162.° e seguintes do CPA), sendo aplicavel tudo o que ja se disse a propodsito
do regime de nulidade para o primeiro grupo de contratos.

Assim, o legislador cometeu um novo equivoco ao tentar formular regimes
de invalidade distintos consoante o tipo de contrato, sabendo-se, na verdade,
que sera aplicavel o mesmo regime de invalidade — o regime de invalidade pre-
visto para o ato administrativo —, ainda que com as devidas ressalvas por for¢ca
de algumas normas especificas do CCP®*.

51 Deve, por isso, ler-se a parte final do n.° 2 do artigo 162.° do CPA em conformidade com n.° 1 do
artigo 307.° do CCP.

52 Esta norma remete para o artigo 58.° do CPTA, norma geral sobre os prazos de impugnagao, que
reproduz aquilo que ja se encontra disposto no artigo 162.° do CPA sobre a arguicéo da nulidade, «a im-
pugnacao de atos nulos no esté sujeita a prazo» (n.° 1 do artigo 58.° do CPTA).

53 CarvaLHo, Raquel, 2018, Principais novidades ..., pp. 105-106.

54 Encontra-se nos n.* 8, 9 e 10 do artigo 43.° do CCP um regime de invalidade (nulidade) relativo
apenas ao caderno de encargos do procedimento de formagéo de contratos de empreitada.

55 Moniz, Ana Raquel, 2017, «A invalidade ...», p. 852.
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Por fim, cumpre ainda referir que, nos termos do n.° 3 do artigo 285.°, todos
0s contratos publicos®, independentemente do desvalor juridico que os afete,
sdo suscetiveis de reducdo e conversdo por remissao para os artigos 292.°
e 293.° do CC. Surge aqui o reflexo do principio de aproveitamento dos atos
juridicos com base nos institutos da reducao e da conversao, consoante a inva-
lidade do ato seja parcial ou total, respetivamente.

No caso da reducéo, expurga-se a parte do ato afetada e mantém-se o
resto, salvo quando se mostre que o contrato n&o teria sido concluido sem a
parte viciada; diferentemente, na conversao, o contrato é integralmente invalido,
portanto, converte-se num de contelddo diferente que contenha os requisitos
essenciais de substancia e de forma, quando o fim prosseguido pelas partes
permita supor que elas o teriam querido, se tivessem previsto a invalidade.

Imp&e-se, contudo, fazer duas questdes quanto a este regime da reducéo
e conversao: /) porque & que o legislador fez a remisséo para o regime do CC
e nao para o do CPA?; i) o ambito de aplicagéo do n.° 3 engloba os contratos
don.t1?

Em relacéo a primeira questao, nao encontramos motivo que explique aque-
la remiss&o. E que, como acima concluimos, o regime de invalidade aplicavel
aos contratos referidos nos n.¢ 1 e 2 € 0 mesmo, o regime de invalidade do ato
administrativo. No nosso entendimento trata-se, por isso, de mais um aspeto
em que o legislador ndo esteve bem e n&o foi coerente, sendo para nds dbvio
que se deve estabelecer a remissao para o CPA, nomeadamente para o artigo
164.° que trata da ratificacéo, reforma e conversao®’.

Relativamente a segunda interrogacéo, uma parte da doutrina® considera
que se deve aplicar unitariamente o regime do CC quer aos contratos publicos,
quer aos contratos de cooperacao; outra parte da doutrina®® entende que aos
contratos do n.° 1 se aplica o CPA e aos contratos do n.° 2 se aplica o CC.
Tendo presente a literalidade da norma, parece que o legislador restringiu esta
remissao aos contratos publicos, deixando de fora contratos administrativos
que nao constituam contratos publicos por ndo estarem submetidos a parte
Il do CCP®., Ainda assim, seguindo a resposta que demos a primeira questao,

56 Cfr. critica de CarvaLHo, Raquel (2018, Principais novidades ..., p. 105) volta a surgir o problema da
restricdo do ambito de aplicagao aos contratos publicos, o que a nosso ver comprova a confusao concep-
tual e dogmatica que assombrou o legislador na mais recente alteracao do CCP.

57 Note-se que, nos termos do n.° 2 do artigo 164.° do CPA «os atos nulos [leia-se “contratos nulos”] s6
podem ser objeto de reforma ou conversao».

58 Cifr., entre outros, Sitva, Jorge Andrade da, 2017, Cédigo ..., p. 573, e ANDRADE, Vieira de, 2008, «A
Propdsito do Regime do Contrato Administrativo no Codigo dos Contratos Publicos», in Estudos Come-
morativos dos 10 Anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova Lisboa, |, Aimedina, pp. 642 e ss.

59 Cifr, entre outros, AmoriM, Jodo Pacheco, 2008, «A invalidade e a (in)eficacia ...», p. 655.
60 CarvaLHo, Raquel, 2017, «As alteragdes ...», pp. 26-27.
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entendemos que se devia seguir o regime previsto no CPA para todos os con-
tratos administrativos.

4. Consideracoes finais

Alcancado o final do nosso estudo sobre a nulidade nos contratos adminis-

trativos e o seu regime, importa tecer algumas conclusoes:

1. O regime de invalidade do contrato administrativo desmonta-se em in-
validade derivada de atos procedimentais (artigo 283.°) e em invalidade
prépria do contrato (artigos 284.° e 285.°).

2. Quanto a invalidade derivada, quase trés décadas volvidas desde a sua
origem no Coédigo de Procedimento Administrativo de 1991, mantém-se
em vigor o principio do paralelismo das formas de invalidade, o que sig-
nifica que um contrato sera nulo ou anulavel se nulo ou anulavel for o ato
do procedimento pré-contratual de que ele depende.

3. A nulidade do contrato administrativo por forca da invalidade conse-
quente de atos procedimentais (n.° 1 do artigo 283.9) esta dependen-
te do preenchimento de um conjunto de pressupostos como: /) o ato
procedimental deve ser um ato autbnomo, decisorio, lesivo e necessario
a celebracdo do contrato; i) embora nem sempre seja necessaria, na
nossa opiniao, a declaracao judicial (ou administrativa) de nulidade do
ato procedimental, existe sempre a necessidade da declaracéao judicial
de nulidade do contrato para efetivar a nulidade do contrato; i) se o ato
procedimental em causa couber no &mbito de aplicacéo do contencioso
pré-contratual (artigo 100.° do CPTA), a impugnacao judicial do contrato
com fundamento na invalidade derivada do ato procedimental nulo deve
ocorrer no prazo maximo de um més a contar da data de conhecimento
do vicio, sob pena de caducidade do direito de agéao.

4. A segunda espécie de invalidade do contrato administrativo € a invalidade
propria do contrato que encontra assento legal no artigo 284.°. Neste
caso, 0 que determina a invalidade do contrato sdo os vicios proprios
deste que podem ter origem no incumprimento de exigéncias formais ou
materiais prescritas pelo sistema juridico.

5. A nulidade do contrato administrativo no ambito da invalidade propria do
contrato pode verificar-se por diversos fundamentos, tal como previsto
no n.° 2 do artigo 284.°. Os fundamentos previstos na norma sao: i) os
fundamentos do proprio CCP; i) os fundamentos do artigo 161.° do CPA;
iil) os fundamentos previstos em lei especial; iv) e os fundamentos pre-
sentes nas alineas a) e b) do n.° 2.
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6. Varios sao os problemas e as criticas que o n.° 2 do artigo 284.° suscita,
designadamente: os escassos fundamentos de nulidade que se encon-
tram no proprio CCP; a remisséo direta para o artigo 161.° do CPA em
vez de uma remissao para os fundamentos de nulidade decorrentes do
CPA, com as devidas adaptacdes; a ma técnica de redagdao da norma
que levanta duvidas quanto ao significado da expressao «designadamen-
te» seguida de duas causas de nulidade do contrato.

7. Quanto ao regime da nulidade (artigo 285.°), apds uma leitura atenta dos
n.°s 1 e 2 do preceito conclui-se que o regime aplicavel aos diferentes ti-
pos de contratos € 0 mesmo — o regime de nulidade do ato administrativo
(artigo 162.° do CPA) —, com as devidas salvaguardas em respeito pelas
especificidades do CCP. Por Ultimo, é de lamentar a remissdo do n.° 3
do artigo 285.° para os artigos 292.° e 293.° do Codigo Civil, relativos a
conversao ou reducao dos contratos, e 0 uso da expressao «contratos
publicos» (tal como se faz no n.° 2), que indicam uma falta de rigor cien-
tifico do legislador.
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