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1. Ambito de aplicacdo do Cédigo de Procedimento Administrativo

1. AMBITO DE APLICAGAO DO CODIGO DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO®

José Eduardo Figueiredo Dias”*

I. Introducdo e questdes prévias

Il. Aproximacgdo ao problema

I1l. A estrutura da organizagdao administrativa portuguesa e a norma do n.2 4 do artigo 2.2 do CPA
IV. A estrutura do CPA

V. O artigo 2.2 do CPA — aproximagao genérica

VI. Anélise dos diversos numeros do artigo 2.2 do CPA

Conclusdo

Principal bibliografia utilizada

Video

Devido aos constrangimentos de tempo que tivemos na elaboragdo das notas para esta palestra,
optdmos por nos centrar na interpretacdo do artigo 2.2 do Cédigo do Procedimento Administrativo
~ . 2 . . ~ . 3
(doravante, CPA), na sua versdo em vigente”, ignorando praticamente a sua versdo anterior”.
15 de junho de 2018

I. Introdugao e questdes prévias

Para se fazer uma primeira abordagem a questdo do ambito de aplicacdo do CPA é necessario
ter presente que estamos a falar de uma lei geral, reguladora do processamento da atividade
administrativa: de acordo com o disposto no n.2 5 do artigo 267.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa, “[o] processamento da atividade administrativa serd objeto de lei especial, que
assegurara a racionaliza¢do dos meios a utilizar pelos servicos e a participacdo dos cidadaos na
formacgao das decisdes ou deliberagdes que lhes disserem respeito.”. Ndo obstante o tempo
verbal, no futuro, nunca ter sido alterado nas diversas revisGes constitucionais que ocorreram
depois de 1991 — ano da publicacdo do primeiro CPA — a verdade é que essa lei reguladora do
processamento da atividade administrativa é o Cédigo do Procedimento Administrativo.

Este preceito constitucional, ao regular a disciplina normativa do procedimento, exige que as
decisdes administrativas sejam justas também quanto ao procedimento: ou seja, a tutela dos

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

! Optamos por manter o estilo que presidiu a elaboragdo destas notas, isto é, servir de um “roteiro” a
uma palestra sobre o tema, que tivemos ocasido de proferir na Delega¢do do Centro de Estudos
Judiciarios, no Porto, em junho de 2018. Por essa razdo, praticamente ndo introduzimos notas de
rodapé em relagdo as fontes consultadas (a ndo ser nos casos em que se trata de citaces diretas), as
quais estdo elencadas numa lista final, com a principal bibliografia utilizada na preparacao da palestra
que serviu de base a este escrito.

2 Aprovada pelo Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7 de janeiro.

* A versdo anterior, aprovada pelo Decreto-Lei n.2 442/91, de 15 de novembro, foi a do primeiro Cédigo
do Procedimento Administrativo da histéria do Direito portugués. Esta versdo foi retificada pelas
Declaragbes de Retificagdo n.2s 265/91, de 31 de dezembro e 22-A/92, de 29 de fevereiro e alterada
pelo Decreto-Lei n.2 6/96, de 31 de janeiro; pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de janeiro; e pela Lei n.2
30/2008, de 10 de julho.
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direitos dos cidaddos impde que sejam previstos procedimentos a priori tendentes a evitar a
tomada de decisbes ilegais ou injustas; e, na medida em que assegura a participacdo dos
cidaddos, pretende garantir também a transparéncia da atividade administrativa, pois a
colaboracgao ativa dos cidaddos é um fator de democratizacdo das decisGes.

Mas pode ir-se um pouco mais longe: o CPA ¢é a lei geral do procedimento administrativo e,
além disso, funciona na verdade como lei geral da Administracéo Publica, quer quanto a sua
organizacdo, quer no que respeita a sua atividade.

E evidente que o CPA convive, cada vez mais, com leis especiais — que se tém multiplicado ao
longo dos anos, como reflexo de um conhecido fendmeno de “poluicdo normativa” a que o
nosso ordenamento juridico ndo se tem mantido alheio. Por isso mesmo, ndo é ocioso
recordar o brocardo latino lex specialis derrogat legi generali, tendo consciéncia que
muitos dos preceitos do CPA serdo afastados por outros previstos em leis
procedimentais especiais. Em todo o caso, e de acordo com José Duarte Coimbra,
tendo por base um dos preceitos que compéem o artigo do CPA que disciplina o
dmbito de aplicagdo deste Codigo (em concreto, o n.2 5 do artigo 2.2 do CPA), este
diploma “continua a ser um diploma procedimentalmente residual, mas
substantivamente geral”®. Esta circunstdncia ndo deixa de pér em evidéncia o papel
decisivo de muitas das regras do diploma em escrutinio, em temos substantivos,
para toda a atividade e organizagdo administrativas.

Ainda em sede de questdes prévias, pensamos ser relevante fazer a comparagédo do
CPA vigente com o Codigo anterior, para o que a consulta do predmbulo do diploma
que aprovou o Codigo vigente se mostra pertinente: de acordo com o predmbulo do
Decreto-Lei n.2 4/2015 (3.) o legislador sentiu a necessidade de introduzir
alteragcées no dmbito de aplicagdo do Codigo, salientando a relevdncia, a este nivel,
do artigo 1.2 do CPA, o qual reveste “uma natureza vestibular, procurando
esclarecer de que matérias se ocupa o Codigo”, pelo que contribui “para a defini¢do
do seu dmbito de aplicagdo, que a leitura do subsequente articulado permitira
compreender de modo mais preciso.”. E, sobretudo, quando se péem em evidéncia (4.) as
modificagOes ao artigo 2.2, sobre o dmbito de aplicacdo do Cddigo, que o diploma agora em
vigor da “particular relevo aos destinatdrios das suas normas”, procurando introduzir maior
clareza e precisdo, fazendo uma explicagao dos varios nimeros deste preceito, em termos tais
que justificam a sua transcrigdo:

“Assim, comecga-se, no n.2 1, por deixar claro que as disposi¢des do Cddigo
respeitantes aos principios gerais, ao procedimento e a atividade administrativa ndo
sdo apenas aplicaveis a Administragao Publica, mas a conduta de quaisquer entidades,
independentemente da sua natureza, que exer¢am a fungdo administrativa.

Clarifica-se, depois, no n.2 2, que, pelo contrario, o regime da parte Il é exclusivamente
aplicavel ao funcionamento dos érgdos da Administragao Publica. E, no n.2 3, que a
Administragdo Publica se encontra submetida aos principios gerais da atividade

* Cfr. “O Novo CPA: apresentacao e linhas gerais”, in Sérvulo & Associados, Sociedade de Advogados, RL,

disponivel “on-line” (http://justicatv.pt/powerpoints/22Maio2015/Jose-Duarte-Coimbra.pdf).
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administrativa e as disposicdes do presente Cdodigo que concretizam preceitos
constitucionais no dmbito das suas atuacGes de carater meramente técnico ou de
gestdo privada.

Enunciam-se, em seguida, no n.2 4, as entidades que, para este efeito, integram a
Administragdo Publica, acrescentando-se, na nova alinea c), ao elenco que ja constava
da redacdao do anterior n.2 2 do mesmo artigo, as entidades administrativas
independentes. Trata-se apenas de uma precisao, que desfaz eventuais duvidas sobre
a pertenca destas entidades a Administracdo Publica, em sentido subjetivo.

Por fim, no n.2 5, estende-se o regime do Cddigo, supletivamente, aos procedimentos
administrativos especiais, no que respeita as garantias reconhecidas no Cédigo aos
particulares. Procurou-se uma redagdo que torne mais flexivel o cotejo entre as
garantias ja vigentes naqueles procedimentos e o regime garantistico resultante do
Cdédigo, de modo a permitir que a comparagao seja feita quanto ao resultado global a
gue se chega em cada procedimento.”.

Il. Aproximagao ao problema

Como resulta do que foi anteriormente dito, o artigo 2.2 do CPA é o preceito chave na matéria
qgue nos ocupa. No entanto, a analise desta norma constitui uma “pequena-grande questdo”,
pois por detras de uma sé aparente simplicidade esconde-se uma enorme complexidade.

Como principais questdes que este preceito, a partida, suscita, podemos elencar os seguintes:

— A distingdo entre um ambito de aplicagdo objetivo e um ambito de aplicagdo
subjetivo;

— Em termos objetivos ou materiais, o CPA aplica-se a todo o exercicio do poder
administrativo, independentemente da natureza das entidades que o exercam (cf. n.2
1 do artigo 2.9), sendo também relevante, em termos objetivos, a disposicdo do n.2 5,
ao determinar a aplicacdo subsidiaria do Codigo aos procedimentos especiais;

— Ja& em termos subjetivos ou orgdnicos (n.2s 2, 3 e 4) o CPA aplica-se a qualquer
entidade publica no exercicio da fun¢Go administrativa, com exclusdo das normas
sobre organizacdo administrativa, que sé se aplicam aos drgaos referidos no n.2 4 do
artigo 2.2 (questdo que sera examinada com mais pormenor adiante);

— E ainda de salientar a exclus3o da aplicabilidade do CPA em funcdo da existéncia de
regimes procedimentais especiais, resultante do n.2 5 deste artigo 2.2. Emerge daqui
uma questdo particularmente delicada, sobretudo num momento em que, em termos
doutrinais, é cada vez mais discutivel a existéncia de um “direito administrativo geral”,
particularmente posta em causa, em termos dogmaticos, pela “nova ciéncia do direito
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administrativo” alema que conta com Schmidt-Assmann®, Hoffmann-Riem e Andreas
Vosskuhle entre os seus principais arautos.

Para compreender o alcance da problematica emergente deste artigo ha ainda duas
importantes questées dogmaticas, embora com um inegdvel alcance pratico, que devem ser
afloradas, embora aqui apenas em termos muito genéricos:

a) A distingdo entre entidades ou pessoas coletivas publicas (referidas nosn.2s1 e 4)e
orgdos (mencionados nos n.%s 2 e 4): como é sabido, esta é uma distingcdo basica na
teoria geral da organiza¢do administrativa, cumprindo apenas recordar alguns dos seus
aspetos basicos.

As entidades administrativas ou pessoas coletivas publicas (de direito publico)
englobam, desde logo, as entidades publicas primadrias ou por natureza — o Estado e as
demais entidades coletivas territoriais (entre nds, as regides autdnomas e as
autarquias locais) —, as entidades como tal qualificadas pela lei e as entidades criadas
pelo Estado ou por outras pessoas coletivas publicas territoriais, desde que ndo sejam
qualificadas pela lei como privadas e desde que compartilhem dos predicados de
personalidade publica (prerrogativas de direito publico, nomeadamente poderes de
autoridade). Dispdem do atributo da personalidade juridica prépria, constituindo, por
isso, entidades politica, juridica e sociologicamente distintas e agrupando, em
Portugal, o Estado, as regiGes autdbnomas, as autarquias locais, os institutos publicos,
as entidades publicas empresariais, as associagdes publicas e as entidades publicas
independentes.

As pessoas coletivas sdo dirigidas por drgaos, que sdo centros institucionalizados de
poderes funcionais (competéncias)® aos quais cabe tomar as decisdes em nome da
pessoa coletiva ou manifestar a vontade imputavel aquela. Sdo eles que preparam,
expressam ou controlam as manifesta¢des de vontade da pessoa coletiva.

As pessoas coletivas ou entidades sdo dotadas de atribui¢es, ao passo que os érgaos
tém competéncias, embora no caso da pessoa coletiva Estado as coisas ndo se passem
assim, ja que os ministérios (que sdo orgdos) sdo dotados de atribuicbes e ndo de
competéncias — circunstancia que tem uma importancia crucial em termos da
invalidade dos atos administrativos, j& que, ao passo que a incompeténcia se aplica a
regra geral da anulabilidade, os atos praticados com falta de atribui¢cdes ficam sujeitos
ao regime da nulidade’.

b) A miscigenacdo entre o direito publico e o direito privado: numa série de dominios e
de regimes juridicos faz-se cada vez mais sentir a interse¢do entre o Direito Publico e o
Direito Privado. Esta distincdo parece relevar, na medida em que o n.2 1 do artigo 2.2
dispGe que “[a]s disposi¢cGes do presente Cddigo respeitantes aos principios gerais, ao

> Com a sua monumental obra de referéncia, Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs Idee —
Grundlagen und Aufgaben der verwaltungsrechtlichen Systembildung, Springer Verlag, Heidelberg, 1998.
6 Ou, como determina o n? 1 do artigo 202 do CPA, “centros institucionalizados titulares de poderes e
deveres para efeitos da pratica de atos juridicos imputaveis a pessoa coletiva.”.

’ Note-se que o artigo 161.2 do CPA toma em conta este regime que referimos no texto, na medida em
que considera atos nulos, entre outros, “[o]s atos estranhos as atribuicbes dos ministérios, ou das
pessoas coletivas referidas no artigo 2.2, em que o seu autor se integre” (al. b) do seu n.2 2).
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procedimento e a atividade administrativa sdo aplicaveis a conduta de quaisquer
entidades, independentemente da sua natureza, adotada no exercicio de poderes
publicos ou regulada de modo especifico por disposicdes de direito administrativo”
(italicos nossos). O n.2 3, por sua vez, estabelece: “Os principios gerais da atividade
administrativa e as disposicdes do presente Codigo que concretizam preceitos
constitucionais sdo aplicaveis a toda e qualquer atuagdo da Administracdo Publica,
ainda que meramente técnica ou de gestdo privada” (itdlico nosso).

No entanto, é cada vez mais dificil estabelecer uma fronteira estanque entre o direito
publico e o direito privado, aludindo-se neste ambito a sua crescente miscigenacdo ou
mesmo a uma crise da distingdo entre o direito administrativo e o direito privado,
traduzida em inumeros aspetos, de todos bem conhecidos: o esbatimento das
fronteiras entre o direito publico e o direito privado, o desenvolvimento do direito
administrativo em formas privatisticas e o inerente recuo do regime publico-
administrativo. Tudo isto reforcado num pano de fundo de crescente afirmagdo dos
movimentos da privatizagdo e da neo-liberaliza¢éio, ao mesmo tempo que se procura,
em termos juridicos, erguer limites a tais tendéncias.

Também por estas razées, aqui sé topicamente expostas, sdo evidentes as dificuldades
em interpretar e aplicar as normas citadas do artigo 2.2 do CPA.

lll. A estrutura da organizacao administrativa portuguesa e a norma do n.2 4 do artigo 2.2 do
CPA

No esquema mais tradicional e usado de forma relativamente pacifica na doutrina jus-
publicista portuguesa, a organizagao administrativa divide-se em diversos setores chave, tendo
em conta o protagonismo do Estado (pessoa coletiva que, sob a direcdo do Governo, procura
criar as condicGes concretas de realizacdo de interesses publicos referidos a toda a
comunidade nacional), a circunstancia de o Governo ser o 6rgdo superior da Administracido
Publica, dirigindo os drgdos incluidos na administracdo estadual direta (relacdo de hierarquia),
orientando as pessoas coletivas localizadas na administracdo estadual indireta (relagdo de
superintendéncia) e tutelando a administra¢cdo auténoma (relacdo de tutela administrativa) e
tendo em conta, ainda, o atributo da personalidade juridica publica, a autonomia de entidades
diferentes do Estado e a divisdo do territério em circunscricdes administrativas, entre muitos
outros fatores.

Assim, esta divisao tradicional estrutura-se da seguinte forma:

— Administracdo estadual direta, reportada a atividade administrativa levada a cabo
diretamente pelos proéprios servicos administrativos do Estado, sob direcdo do
Governo, podendo estar em causa 6rgdos centrais, cuja competéncia se estende a
todo o territério nacional (a administracGo estadual direta central) e 6rgaos locais ou
periféricos, que sdo orgaos da pessoa coletiva Estado que, na dependéncia direta ou
hierdrquica do Governo, exercem uma competéncia limitada a uma certa circunscricao
administrativa (administragdo estadual direta periférica);
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— Administracdo estadual indireta, constituida pelo conjunto das entidades publicas,
com personalidade juridica prépria (diferentes do Estado, portanto) e autonomia
administrativa e financeira, que desenvolvem uma atividade administrativa destinada
a realizacdo de fins do Estado, sob a orientacdo (superintendéncia) do Governo e
constituida essencialmente por institutos publicos e entidades publicas empresariais;

— Administracdo auténoma, que deve ser vista como uma autoadministracdo de
formacbes sociais infraestaduais, organizadas segundo principios eletivos e
representativos, cuidando de interesses especificos da respetiva comunidade. A
administragdo auténoma tanto pode ser de base territorial (regides autonomas dos
Acores e da Madeira e autarquias locais, as freguesias e os municipios) como de raiz
corporativa ou associativa, incluindo as associagdes publicas (com indisputado
protagonismo das ordens profissionais), as corporacGes territoriais e os consorcios
publicos;

— E, por ultimo a administragcdo independente, setor que agrupa organismos criados
pelo Estado, para realizarem tarefas administrativas que a este competem, mas que o
mesmo Estado isenta de subordinacdo e controlo (casos, a titulo de exemplo, do
Provedor de Justica, da Comissdao Nacional de Elei¢des, do Banco de Portugal, da
Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios, da Entidade Reguladora da
Comunicacdo Social, da Comissdo Nacional de Protecdo de Dados ou da Comissdo de
Acesso aos Documentos Administrativos).

No entanto, e apesar de o n.2 4 do artigo 2.2 do CPA prescrever que, “[plara efeitos do
disposto no presente Cédigo, integram a Administragdo Publica (...)”, a verdade é que o elenco
ai previsto ndo s6 ndo pode ser transposto, sem mais, para a “arrumacdo” tradicional da
Administracdao Publica supra enunciada, como implica mesmo algumas confusdes estre os
conceitos basilares da organizacdo administrativa, ao misturar pessoas coletivas publicas
(entidades publicas, dotadas de personalidade juridica) com érgdos administrativos.

Assim, e novamente em termos tépicos, tendo por base o n.2 4 do artigo 2.2 do CPA, deve
salientar-se o seguinte:

— A al. a) fala em érgdos do Estado e das regides auténomas (que exercem funcées
administrativas a titulo principal), ou seja, prevé lado a lado érgdos da administracao
estadual direta e da administracdo autdnoma territorial regional (direta);

— Na al. b) referem-se as autarquias locais e suas associa¢des e federacdes, isto é,
entes localizados na administracdo auténoma territorial autdrquica — direta (as
proprias autarquias) e indireta (as suas associacGes e federagdes);

— A al. ¢), por sua vez, alude as entidades administrativas independentes, que devem
ser integradas na administracdo independente;
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—E a al. d), por ultimo, determina a integracdo na administracdo publica dos institutos
publicos (situados na administracdo estadual indireta) e das associagGes publicas (por
sua vez subsumidas na administra¢cdo auténoma corporativa ou associativa).

Em conclusao, os termos em que a norma do n.2 4 do artigo 2.2 do CPA descreve os entes e 0s
orgdos da Administragdo Publica ndo corresponde, em termos exatos, ao esquema tradicional
de sistematizagdo da organiza¢do administrativa portuguesa, devendo o intérprete e aplicador
do Cddigo estar alerta para esta ndo correspondéncia.

IV. A estrutura do CPA

Como resulta ja, em parte, do que foi visto e daquilo que sera posto em evidéncia, esperamos,
de forma mais clara, a seguir, a estrutura do CPA é relevante em termos de definicdo do
ambito de aplicagdo do CPA, uma vez que nem todas as partes do Cddigo sdo idénticas em
termos de aplicagdao a Administragao Publica e a organismos conexos.

Apenas para recordar alguns aspetos fundamentais da estrutura do CPA, salientamos que a
Parte | contém as suas disposi¢des gerais, incluindo um capitulo sobre disposi¢des preliminares
(artigos 1.2 e 2.92) e outro contendo os principios gerais da atividade administrativa (artigos 3.2
a 19.9). A Parte Il, subordinada a epigrafe “Dos érgdos da Administracdo Publica”, é formada
por 5 capitulos, relativos a “natureza e regime dos drgdaos”, aos “drgdos colegiais”, a
“competéncia”, a “delegacdo de poderes” e aos “conflitos de atribuicGes e de competéncias”.
A Parte lll, dedicada ao “procedimento administrativo”, é formada por 2 titulos, um
concernente ao regime comum do procedimento administrativo (constituido por 8 capitulos) e
o outro ao procedimento do regulamento e do ato administrativo, cada um objeto de um
capitulo préprio. A Parte IV, por ultimo, debruga-se sobre as 3 grandes formas da atividade
administrativa de direito publico: o regulamento administrativo, no capitulo | desta Parte; o
ato administrativo, no capitulo Il; e o contrato administrativo, no capitulo IIl.

Para fazer a articulacdo entre a sistematizacdo do Cddigo e o respetivo ambito de aplicacao,
sdo relevantes os n.%s 1, 2 e 3 do artigo 2.2 do CPA, sendo de evidenciar os seguintes pontos:

— O n.2 1 determina que as disposicdes deste Cédigo “respeitantes aos principios
gerais” (isto é, e no fundo, a Parte |, excluindo-se apenas, mas s6 em termos literais, os
dois artigos que contém as disposicdes preliminares do CPA, um dos quais é este artigo
2.2 de que temos vindo a curar), ao “procedimento” (Parte lll) e a “atividade
administrativa” (Parte IV) sdo “apliciveis a conduta de quaisquer entidades,
independentemente da sua natureza, adotada no exercicio de poderes publicos ou
regulada de modo especifico por disposicbes de direito administrativo” (italicos
nossos). Isto é, sdo aplicaveis ndo apenas a toda a Administragdo Publica, mas, ainda,
as entidades privadas que prossigam o interesse publico (podendo destacar-se, como
exemplos porventura mais importantes, os concessionarios, e os hospitais e as
universidades sujeitas a um regime de direito privado). Em todo o caso, em face do

que foi explanado a propdsito da crescente miscigenacao entre o direito publico e o
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direito privado e da mistura muito complexa entre eles [cfr. supra, Il, b)], serd muitas
vezes dificil determinar essa “regulacdo especifica” — embora nos dominios normativos
onde haja um regime juridico especificamente dirigido a prossecu¢do da atividade
administrativa deva prevalecer uma presuncdo de preferéncia pela aplicacdao do direito
administrativo, a qual determinara a aplicacdo das normas pertinentes do CPA;

— Jd o n.2 2 implica uma restricdo parcial do ambito de aplicagdo deste diploma
normativo, dispondo que a sua parte Il é “aplicavel ao funcionamento dos érgdos da
Administracdo Publica.”. Neste caso, os preceitos inseridos nesta parte sdo apenas
aplicdveis a Administracdo em sentido organizatdério, o que parece mais do que
adequado, uma vez que tais preceitos se debrucam sobre os “6rgdos da Administracdo
Publica”. Ndo deve deixar de se articular este preceito com o n.2 4 do mesmo artigo
2.2, incluindo, naturalmente, na administracdlo em sentido organizatério a
administracao independente, nomeadamente as cada vez mais importantes entidades
administrativas independentes, entendidas no seu sentido mais amplo. Em sentido
oposto, é excluida a aplicagdo da parte Il do Cddigo as entidades administrativas de
direito privado e as entidades privadas dotadas de poderes publicos.

— Por ultimo, deve sublinhar-se a aplicagdo do Capitulo Il da Parte I, contendo os
“principios gerais” (juntamente com as “disposicGes que concretizam preceitos
constitucionais”), a qualquer atuagdo da Administracdo Publica, ainda que meramente
técnica ou de gestdo privada — de acordo com o disposto no n.2 3 do preceito em
andlise.

V. O artigo 2.2 do CPA — aproximagdo genérica

Centrando-nos agora exclusivamente na norma central no tema que abordamos — o artigo 2.2
do CPA, subordinado a epigrafe “Ambito de aplicacdo” — deve sublinhar-se, com Domingos
Farinho, que “nado existe, porventura, no Cddigo de Procedimento Administrativo norma com

maior subtexto do que o artigo que delimita o seu ambito de aplicacdo”®

, em particular devido
a “indeterminac3o, polissemia ou abstragdo dos conceitos e nogdes utilizados”® no artigo 2.2
do CPA, que fazem aumentar o nimero e a extensao das duvidas. No mesmo sentido, se bem
gue num tom mais critico, Pacheco de Amorim refere que “a atual redacdo deste artigo 2.2

n3o prima pela clareza, como deveria, tendo em conta a sua extrema relevancia” ™.

Se bem que tenhamos dito, no inicio, que praticamente ndo nos ocupariamos da versao
revogada do CPA (o Cddigo de 1991), imp&e-se aqui uma palavra, para salientar a ampliagdo

8 Cfr, Domingos Soares Farinho, “O ambito de aplicacdo do novo Cddigo do Procedimento
Administrativo: regressar a itaca”, in: O Novo Cédigo do Procedimento Administrativo, Carla Amado
Gomes et allii, vol. I, 4.2 ed., 2018, pp. 227-255 (p. 249).

% Cfr. Esteves de Oliveira/Pedro Gongalves/Pacheco de Amorim, Cédigo do Procedimento Administrativo
Comentado, Coimbra, Almedina, 2.2 ed., 2010, p. 64.

1% cfr. “Ambito de aplicacdo do novo Cédigo do Procedimento Administrativo”, in: Cole¢cdo Formagdo
Continua — O Novo Cddigo de Procedimento Administrativo — Conferéncias do CEJ 2014-2015, CEJ,
Jurisdicdo Administrativa e Fiscal, outubro 2016, (e-book), p. 31-96 (p. 33 e seg.).
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do dmbito de aplicagdo do Cédigo de 2015, em comparagdo com o seu homdnimo anterior, e o
desaparecimento da dicotomia entre atos de gestdo publica e atos de gestdo privada, que
assumia grande protagonismo na versdo anterior, mas que se veio a revelar insuficiente para
delimitar de forma conveniente o ambito de aplicacdo do CPA a realidade da Administracdo
Pdblica contemporanea. O CPA de 2015, pelo contrario, optou por dar preferéncia a uma
perspetiva funcional na definicdo do seu ambito de aplicagao.

VI. Analise dos diversos numeros do artigo 2.2 do CPA

Nesta parte final, voltamos a empreender uma analise dos diversos niumeros do artigo 2.2 do
CPA, embora agora em termos mais sistematicos, isto é, procurando elucidar o sentido de cada
uma das suas normas.

Comecando pelo seu n.2 1, dispGe este preceito: “As disposicbes do presente Cddigo
respeitantes aos principios gerais, ao procedimento e a atividade administrativa sdo aplicaveis
a conduta de quaisquer entidades, independentemente da sua natureza, adotada no
exercicio de poderes publicos ou regulada de modo especifico por disposicdes de direito
administrativo.”. Daqui resulta, entdao, que as normas do CPA relativas aos principios gerais, ao
procedimento e a atividade administrativa sdo aplicaveis a conduta de quaisquer entidades
publicas (independentemente da sua natureza), com o que é ampliado o ambito de aplicacdo
do Codigo.

Pode concluir-se que parece ter sido intengao do legislador aplicar a quase totalidade do CPA a
todos os casos em que esteja em causa o exercicio de poderes de autoridade ou em que exista
uma regulagéo especifica por normas de direito administrativo.

O n.2 2 desta norma central estabelece: “A parte Il do presente Codigo é aplicdvel ao
funcionamento dos drgaos da Administracdo Publica.”. Como ja foi salientado, existe aqui uma
limitagdo, da qual resulta que a Parte Il do CPA é exclusivamente aplicdvel aos drgdos da
Administragdo Publica. Estamos perante uma Parte muito importante do Cdédigo do
Procedimento, onde se preveem regras da maxima importancia, relativas, por exemplo, a
organizacdo e ao funcionamento dos drgdos colegiais, a competéncia ou ao regime da
delegagdo de poderes — mas regras que faz todo o sentido circunscrever a Administragao

Publica em sentido organizatdrio, ndo suscitando duvidas esta limitacao.

De acordo com o n.2 3, “Os principios gerais da atividade administrativa e as disposicdes do
presente Cédigo que concretizam preceitos constitucionais sdo aplicaveis a toda e qualquer
atuacao da Administracdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo privada.”: esta
em causa uma submissdo genérica da Administracdo Publica a estes blocos normativos da
maior importancia (principios gerais da atividade administrativa e disposicdes do Cédigo que
concretizam preceitos constitucionais), ndo apenas na atividade materialmente administrativa,
mas também no ambito da sua atuacdo de cardter meramente técnico ou de gestdo privada.
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A norma contida no n.2 4 foi ja analisada em termos mais pormenorizados (cfr. supra, lll),
sendo apenas de chamar a atencdo, para além do que foi ai dito, para a novidade constituida
pela referéncia as entidades administrativas independentes (al. ¢)), que ndo estavam
mencionadas no preceito homoénimo do CPA de 1991*.

O n.2 5, por ultimo, prescreve que “[a]s disposicdes do presente Cddigo, designadamente as
garantias nele reconhecidas aos particulares, aplicam-se subsidiariamente aos procedimentos
administrativos especiais.”. Resulta, nestes termos, do preceito agora sob o nosso escrutinio
uma extensdo supletiva do regime do Cédigo aos procedimentos especiais, no que respeita as
garantias reconhecidas aos particulares. Para determinar a aplicacdo das disposi¢cdes do CPA a
comparacgdo devera ser feita (entre este e o procedimento especial em questdo) ao nivel do
resultado global a que se chega em cada procedimento, em termos de regime garantistico™.

Conclusao

Em termos muito breves, diremos que o dmbito de aplicacdo do CPA configura este Cédigo —
como ndo poderia deixar de ser — como um diploma de aplicagdo praticamente generalizada as
entidades que prosseguem a fung¢dao administrativa, havendo apenas algumas exclusdes
pontuais reportadas as atuacdes da Administracdo ao abrigo do direito privado®™. E esta
aplicacdo ndo sé se justifica como tem permitido, ao longo dos anos, um aumento da
coeréncia da atuagdo da Administracdo Publica e, mais em geral, de todas as entidades
publicas que participam no exercicio da fun¢do administrativa. Salvaguardando, como é dbvio,
as diferengas resultantes do tipo de interesse publico em causa, da modalidade de atuacgdo
(por exemplo, mais autoritaria ou mais consensual) em apreco e de todas as especificidades
proprias da atuacdo de entes que visam sempre, em Ultima instancia, a satisfacdo do interesse
publico, entidade em constante mutac¢do e permanente devir. Os objetivos centrais do Codigo,
em conformidade com a norma constitucional que esteve na sua base (o n.2 5 do artigo 267.2
da Constituicdo), sdo assegurar a racionalizacdo dos meios a utilizar pelos servicos e a
participagdo dos cidaddos na formagdo das decisdes ou deliberagdes que lhes disserem
respeito (desiderato cumprido de forma intensa pelo CPA, designadamente através do
expediente da audiéncia dos interessados) — e tais objetivos s6 poderdo lograr um
cumprimento o mais rigoroso possivel através de uma aplicacdo generalizada do diploma em
anadlise a atuagdo administrativa de direito publico.

u Todavia, segundo Pedro Gongalves, ndo era inequivoca a necessidade de autonomizar a administracao
independente na delimitacdo do dambito de aplicacdo subjetivo do Cddigo, uma vez que elas ja estariam
incluidas, mesmo sem tal referéncia expressa: cfr. “Ambito de aplicacdo do Cédigo do Procedimento
Administrativo (na versdo do anteprojeto de revisdo), Cadernos de Justica Administrativa, n.2 100,
Jul./Ago. 2013, pp. 9-16 (p. 11, nota 2).

2o qgue, como vimos, é evidenciado no preambulo do diploma que aprovou o CPA: cfr. Decreto-Lei n.2
4/2015, de 7 de janeiro, 4., in fine.

B Neste sentido, cfr. Domingos Farinho, ob. cit., p. 245.
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1. Enquadramento da figura da revogagao no actual CPA
1.1. O sentido da reforma

Apds a revisdo de 2015, o Cddigo de Procedimento Administrativo (CPA) procede a
importantes alteracées ao nivel da revogacdo dos actos administrativos. Com efeito, se
outrora era feita a distingdo entre “Revogabilidade de actos vdlidos”, no art. 140.2, e
“Revogabilidade de actos invélidos”, no art. 141.2,% actualmente, distingue-se a revogacdo da
anulacao administrativa, consoante a extin¢ao dos efeitos de um acto anterior ocorra devido a
razoes de mérito, conveniéncia ou oportunidade, ou atenda a razGes de invalidade (art. 165.2
do CPA). Trata-se de uma distingdo que surge na esteira do que sucede noutros ordenamentos
juridicos de matriz romano-germanica, designadamente no ordenamento alemdo, onde nos
artigos 48.2 a 50.2 da VWVFG (o Cddigo de Procedimento Administrativo alemao) se faz
precisamente esta divisdo. Esta é, na verdade, a principal alteracdo relativamente a revogacao
de actos administrativos, o que reveste grande importancia, pois trata-se de figuras distintas
que, por esse motivo, devem também ter um regime distinto que atenda as particularidades
de cada uma delas.

* Assistente Convidada da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

'o presente texto corresponde a intervencgdo proferida na Ac¢do de Formagdo sobre Temas de Direito
Administrativa, organizada pelo Centro de Estudos judicidrios, no dia 15 de Junho de 2018, no Palacio da
Justica, no Porto.

? Fazendo a doutrina a distingdo entre revogacdo abrogatdria e revogacdo anulatoria, cfr. JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE, A “revisdo” dos actos administrativos no direito portugués, in Cadernos de Ciéncia
da Legislacdo, INA, n.2 9/10, Jan/Jun de 1994, pp. 185 e segs.
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Mas, para além deste, um outro aspecto merece destaque, isto é, o facto de actualmente
haver uma flexibilizacdo quanto a possibilidade de revogac¢ado de actos constitutivos de direitos
por motivos de interesse publico. Na verdade, a excessiva rigidez dos pressupostos da
revogacao de actos constitutivos de direitos e a excessiva tutela dos particulares em
detrimento do interesse publico, mesmo sem confirmag¢do se a confianca deles era
efectivamente digna de tutela, constituia um aspecto bastante contestado por parte de
alguma doutrina portuguesa, designadamente por comparagdo com o regime previsto no
Cadigo dos Contratos Publicos (CCP), onde se permite a possibilidade de modificacdo unilateral
do contrato ou a resolugdo do contrato por motivos de interesse publico, mediante o
pagamento de indemnizacdo, e também com o regime da expropriacdo de terrenos por
motivos de interesse publico, igualmente mediante o pagamento de indemnizacdo. No
seguimento destas criticas, alguns autores chegavam mesmo a fazer uma interpretagao
restritiva do antigo art. 140.2 do CPA no sentido da sua flexibilizacdo, permitindo a revogacao
de actos constitutivos de direitos por motivos de interesse publico®.

1.2. Os fundamentos da revogagao

A distingdo entre as figuras da revogacdo e anula¢do administrativas em muito se fica a dever
aos fundamentos da sua criagdo.

De facto, sendo a revogacao uma decisdao através da qual se considera que, com base em
critérios de mérito, conveniéncia ou oportunidade, a manutencdo de certo acto ndo se
coaduna com as novas exigéncias de interesse publico, entdo, esta actualizacdo de actos
administrativos com base no interesse publico assenta no principio da prossecu¢do do
interesse publico, previsto no art. 266.2, n.2 1, da CRP. Trata-se, portanto, de, mediante uma
reapreciacao do caso concreto, adequar o seu conteldo as novas exigéncias de interesse
publico, afigurando-se, por isso, a figura da revoga¢do de actos administrativos como uma
manifestacdo de administragdo activa.

Por sua vez, na anulagao o que se trata é de, em concreto, verificar a conformidade do acto as
exigéncias legais, ou seja, trata-se de através da supressao de acto administrativo reintegrar a
legalidade violada, o que encontra fundamento na vinculagdao da Administracdao ao principio da
legalidade, previsto no art. 2662, n.2 2, da CRP. A anulagdo administrativa de actos
administrativos afigura-se, assim, uma manifestacdo da Administracdo de controlo.

1.3. Conceito de revogacao

1.3.1. Nogdo

Ao contrdrio do que acontecia no regime anterior, actualmente, o CPA procede a enuncia¢do
da nocdo tanto da revogacdao como da anulacdo administrativa. Tal consta do art. 165.2, mais

* Neste sentido, vide PEDRO GONCALVES, Revogagdo (de actos administrativos), in DJAP, vol. VI, Lisboa,
1996, p. 316.
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concretamente, do seu nimero 1, quanto a revogacdo, onde se dispse que a revogac¢do “é o
acto administrativo que determina a cessac¢do dos efeitos de outro acto, por razées de mérito,
conveniéncia ou oportunidade.”, por contraposi¢cdo a anulacdo que, nos termos do nimero 2,
é o “acto administrativo que determina a destruicdo dos efeitos de outro acto, com
fundamento em invalidade”.”

A revogacdo administrativa é, destarte, um acto administrativo secunddrio que incide sobre
outro acto, sendo, por isso, o seu contetdo a decisdo que visa extinguir os efeitos do acto
revogado e o seu objecto o acto revogado. Por isso, uma ilagdo a retirar do que acabamos de
expor é a de que a revogacdo s6 pode recair sobre actos que estejam a produzir efeitos’, ou
que, pelo menos, ja os tenham produzido no passado. Um tal aspecto justifica que, desde logo,
nos termos do art. 166.2 n.2 1 do CPA, ndo possam ser revogados® os actos nulos, os actos
anulados contenciosamente e os actos revogados com eficdcia retroactiva, e também que, nos
termos do nimero 2 do mesmo preceito, os actos cujos efeitos tenham caducado ou se
encontrem esgotados s6 possam ser objecto de revogagdo com eficdcia retroactiva,
extinguindo-se, por esta via, os efeitos produzidos no passado’.

1.3.2. Distingao de figuras afins

Sendo a revogacdo o acto administrativo que visa cessar os efeitos de um acto anterior por
motivos de mérito, conveniéncia e oportunidade, para além da anulagdo, ela distingue-se
ainda de outras figuras que lhe sdo proximas, tais como: a suspensdo, a rectificacdo, a
caducidade, a ratificacdo, reforma ou sanagdo e os actos de conteldo opostos.

A revogacao distingue-se da suspensdo porque enquanto na primeira ocorre uma paralisa¢ao
definitiva dos efeitos do acto, na segunda existe uma paralisagdo tempordria de tais efeitos.
Por sua vez, ela distingue-se também da rectificagdo, prevista no art. 174.2 do CPA, porque
nesta existe apenas uma correcgdo de erros materiais ou de calculo manifestos® na expressio
de vontade do 6rgdo administrativo que praticou certo acto, mantendo, por isso, o acto

* 0 facto de na revogacdo se usar a expressao “cessacdo de efeitos” e na anulagdo se usar a expressao
“destruicdo de efeitos” atende ao facto de na primeira apenas haver, em regra, uma cessagao de efeitos
para o futuro, isto é, a revogacdo detém uma eficacia ex nunc, enquanto na segunda a cessacdo dos
efeitos ocorre desde a pratica do acto, isto é, detém uma eficdcia ex tunc.

> Logo, a revogacdo pode recair sobre actos de eficacia duradoura, como, por exemplo, a concessdo de
uso privativo de dominio publico, ou entdo sobre actos de execugdo instantanea ainda ndo executados,
cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 373; e
MARIO AROSO DE ALMEIDA, in FAUSTO DE QUADROS/ JOSE MANUEL SERVULO CORREIA/ JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE / RUI CHANCERELLE DE MACHETE/ MARIA DA GLORIA GARCIA/ MARIO AROSO DE
ALMEIDA/ JOSE MIGUEL SARDINHA/ ANTONIO POLIBIO HENRIQUES, Comentdrios & Revisdo do Cédigo
do Procedimento Administrativo, Coimbra, 2016, p.

2016, p. 338.

® Nem anulados.

70 acto que produziu efeitos no passado, mas que agora ja ndo os produz apenas pode ser revogado
com eficacia retroactiva, nos termos do art. 171.2, n.2 1, do CPA.

& Neste sentido, vide o acérddo do STA de 13-10-04, P. 046440, onde se refere que a rectificagdo visa a
clarificagdo do acto administrativo ou a correccdo de um erro evidente ou de escrita, e ndo a
modificacdo substancial do acto.
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administrativo anterior a configuracdo e amplitude origindrias. Distingue-se ainda da
caducidade, porque nesta a extingdo dos efeitos do acto ocorre devido a superveniéncia de um
facto, e ndo de um acto posterior, como sucede na revogacdo. Distingue-se também da
ratificagdo, reforma ou sanag@o, previstas no art. 164.2 do CPA, porque estas visam
salvaguardar a totalidade ou alguns efeitos ja produzidos do acto anulavel, sanando-o. E
distingue-se dos actos de conteudo oposto ao anteriormente praticado, porque embora estes
também incidam sobre um acto anterior, a verdade é que se trata do exercicio de uma
competéncia dispositiva que pertence a um tipo legal diferente daquela a que corresponde o
acto primario, como, por exemplo, sucede com o acto de nomeac3o e a posterior demissdo®.

Para além destes casos, ha quem distinga também a revogacdo da substituicdo/alteracdo,
figura que, alids, se encontra prevista no art. 173.2 do CPA, cujo regime remete, precisamente,
para o regime da revogacdo. Efectivamente, na substituicdo/alteracdo é exercida a mesma
competéncia e fixada uma nova disciplina sobre a mesma situacdo individual e concreta
regulada pelo acto primdrio, o que faz com que, por estes motivos, haja também uma extincdo
dos Yefeitos do acto anterior: parcial, no caso da alterac¢do, ou total, no caso da substituicao.
Sem embargo este aspecto, a verdade é que, ao contrario do que sucede com o acto de
revogacdo, ndao estamos diante um acto que tem como finalidade destruir os efeitos de um
acto primario anterior, dai que, por exemplo, DIOGO FREITAS DO AMARAL defenda que se trata de
actos de natureza diversa, por um lado, a revogacdo é um acto secunddrio com natureza
destrutiva, e, por outro lado, a substituicdo é um acto primario de cardcter inovatério, que
rege a situagdo para o futuro e que, por esse facto, apresenta uma natureza construtiva'’. Da
nossa parte, ndo vemos obstaculos a considerar a substituicdo/alteragdo como uma das
modalidades que a revogacdo pode revestir, porquanto, na medida em que é fixada uma nova
disciplina, esta-se implicitamente a destruir os efeitos de um acto anterior. Dai que, como
veremos, nestes casos falamos em revogacdo substitutiva, pois trata-se igualmente de uma
revogacgao, ou cessacdo dos efeitos de um acto anterior, mas que agora se afigura tdcita, na
medida em que existe uma incompatibilidade com o contelddo de um acto anterior.

1.3.3. Modalidades

Podem distinguir-se, de acordo com os critérios da iniciativa, do conteido e do ambito, as
seguintes modalidades de revogacdo: a revogagdo oficiosa e a revogagdo provocada,
consoante seja praticada por iniciativa da Administracdo™® ou por iniciativa do particular; a
revogacao simples e a revogagcdao substitutiva, consoante apenas haja uma cessagdo dos

% Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 1l, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 380.
% Note-se que o facto de o art. 173.2, n.2 1, do CPA remeter para o regime revogacao é elucidativo da
equiparacdo das figuras e pretende evitar que através do recurso a substituicdo/alteracdo de actos
administrativos sejam postas em causas as regras relativas ao regime da revogacdo de actos
constitutivos de direitos, neste sentido, vide DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito
Administrativo, vol. Il, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 382.

1 Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. ll, 32 ed., Coimbra, 2016, pp.
407 e segs.

 Note-se que quando a revogagao ocorra por iniciativa do drgdo que praticou o acto primario fala-se
de retratacdo.
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efeitos de um acto anterior, ou, para além desta, seja fixada também uma nova disciplina
sobre a matéria em causa; e a revogacdo total ou revogacdo parcial, habitualmente,
designadas abrogacao e derrogacao, respectivamente, consoante haja uma extincdao de todos
os efeitos de um acto anterior ou apenas a extingdao de uma parte desses efeitos.

2. Regime juridico

O regime juridico da revogagao consta dos artigos 167.2, 169.2, 170.2 e 171.2. Vamos, neste
sentido, analisar os aspectos mais relevantes previstos nestes preceitos, olhando, de modo
particular, para o primeiro preceito.

2.1. Condicionalismos da revogagao

O art. 167.2 do CPA é, sem duvida, o preceito mais relevante relativamente a revogacdo dos
actos administrativos constitutivos de direitos por razdes de mérito e de alteracdo de
circunstancias, pois é nele que se fixam os termos em que tais actos podem ser revogados.

Deste preceito resulta, desde logo, a distincdo entre os casos de revogacao proibida, prevista
no numero 1, e os casos de revogagao condicionada, prevista nos nimeros 2 a 6.

Dispde o art. 167.2, n.2 1, do CPA que os actos administrativos ndo podem ser revogados
quando “a sua irrevogabilidade resulte de vinculagao legal” ou quando deles decorram para a
Administracdo “obrigacGes legais ou direitos irrenunciaveis”. Quanto a primeira situacdo, a
irrevogabilidade resulta da lei nos casos em que os actos sejam de conteudo estritamente
vinculado, ndo tendo a Administracdo margem para definir o seu conteudo, pelo que, se a lei
impde a pratica de certo acto, entdo, ndo pode a Administracdo optar pela sua extingdo por
considerar que o interesse publico em concreto impde a pratica de um acto com diverso
conteudo diverso. Por sua vez, na segunda situacdo, a referéncia a existéncia de obrigacdes
legais ndo respeita a obrigacGes resultantes da lei, que, naturalmente, caberiam na primeira
parte do preceito, o que estd em causa é, pelo contrdrio, a existéncia de obrigacdes assumidas
discricionariamente pela Administracdo, que tém, por isso, origem em poderes discriciondrios.
Este preceito ndo faz alusdo directa ao tipo de actos administrativos a que se aplica, em nossa
opiniao, ele dirige-se tanto a actos constitutivos de direitos como a actos ndo constitutivos de
direitos, razao pela qual, os casos de revogacdo proibida configuram um primeiro limite a
revogacao de actos constitutivos de direitos.

Por sua vez, o numero 2, do art. 167.2 é o preceito mais importante para o tema que estamos
a tratar, por ser aquele que directamente se reporta aos termos em que os actos constitutivos
de direitos podem ser revogados.

O preceito comporta quatro alineas, correspondendo as duas primeiras as antigas alineas a) e
b) do art. 140.2, n.2 2, do CPA, mais concretamente, os casos em que 0s actos constitutivos de
direitos podem ser revogados na sua parte desfavoravel e os casos em que os beneficidrios dos
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actos manifestam concordancia a sua revogacdo, e as duas segundas alineas constituem a
verdadeira novidade em matéria de revogacdo de actos administrativos por motivos de mérito
e alteracdo de circunstancias, na medida em que permitem a revogacdo com fundamento na
superveniéncia de conhecimentos técnicos ou cientificos ou quando haja uma alteracdo
objectiva das circunstancias de facto e também a revoga¢do com fundamento em reserva de
revogacao.

Estando em causa a revogacdao de actos constitutivos de direitos, o primeiro aspecto a
determinar é saber o que sdo actos constitutivos de direitos, e, a esse respeito, o nimero 3, do
art. 167.2, do CPA dispde, inovatoriamente, que sdo actos constitutivos de direitos os actos
que “atribuam ou reconhecam situagdes juridicas de vantagem ou eliminem ou limitem
deveres, énus, encargos ou sujei¢cOes, salvo quando a sua precariedade decorra da lei ou da
natureza do acto.”.

Quanto a esta definicdo, dois aspectos merecem ser realgados: em primeiro lugar, o facto de,
ao contrario do disposto no antigo art. 140.2 do CPA, se deixar de fazer referéncia aos
interesses legalmente protegidos, e, em segundo lugar, o facto de se associar a definicdo de
actos constitutivos de direitos a possibilidade da sua precarizacdo pela Administragdo.

A referéncia a proibicdo da revogacdo de actos constitutivos de interesses legalmente
protegidos era um aspecto do regime anterior criticado pela doutrina®®, por um lado, porque
constituia uma limitacdo excessiva a revogacao, e, por outro lado, em sentido inverso, porque
nem sempre era facil* identificar os casos de actos constitutivos de interesses legalmente
protegidos ™. Foi atendendo a esta realidade que o regime actual deixou de lhes fazer alusdo,
no entanto, este aspecto ndo obsta a que alguns autores interpretem de forma ampla a
expressdo “atribuam ou reconhecam situacGes juridicas de vantagem” no sentido de
compreender casos em que o beneficidrio fique investido numa situagao juridica activa, ndo
necessariamente um direito criado®®, importando, para o efeito, atender a estabilidade da
situacdo juridica criada. Da nossa parte, na senda de VASCO PEREIRA DA SILVA, defendemos uma
nog¢do ampla de direito subjectivo que inclui tanto os casos que a lei protege directamente e
em primeira linha uma posicao de vantagem de um particular, como os casos em que em que a
lei protege em primeira linha o interesse publico e indirectamente essa posicdo de vantagem
do particular. Com efeito, desde que da lei decorra uma posicdo de vantagem para o
particular, aferida, por exemplo, nos termos da teoria do ambito da protec¢do da norma

3 Cfr. SANDRA LOPES LUIS, A revogagdo de actos administrativos (vdlidos) no Projecto de Revisdo do
Cddigo de Procedimento Administrativo, in Revista de Direito Publico, n.2 10, Ano V, Jul - Dez, Coimbra,
2013, texto disponivel online: https://www.icjp.pt/debate/4268/4323.

A este respeito, o acérddo do STA de 19-12-06, P. 01034/06 considera que sdo actos constitutivos de
interesses legalmente protegidos “os actos administrativos que investem o seu titular numa posicao
juridica estavel, consistente e que a luz dos principios da boa fé e tutela de confianga ndo devam ficar a
mercé do livre exercicio do poder revogatdrio dos dorgdaos administrativos”, considerando que se
encontra nestas condicGes o acto administrativo onde se delibera celebrar um contrato promessa de
compra e venda de um certo lote, por um certo preco a um determinado e concreto interessado.

' cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo — O novo regime do Cddigo do
Procedimento Administrativo, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 330.

'¢ vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo — O novo regime do Cédigo
do Procedimento Administrativo, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 330.
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alem3"’, entdo, ha um direito subjectivo, porque o que estd em causa n3o sdo realidades com
diferente natureza, mas sim uma diferente intensidade na protecg3o®.

Por sua vez, a referéncia, na parte final do art. 167.2, n.2 3, a “salvo quando a sua precariedade

decorra da lei ou da natureza do acto”®

, pode levar ao entendimento de que a qualificacao
como acto constitutivo de direitos esta dependente da vontade da Administracdo no caso de
esta optar por sujeitar o acto a uma cldusula de reserva de revogacgao, dispondo, por isso, ela
do poder de afastar liminarmente a qualificacdo de um acto como constitutivo de direitos®.
MARIO AROSO DE ALMEIDA rejeita este entendimento, pois a qualificagdo como acto constitutivo
de direitos deve ser aferida em abstracto do quadro normativo que lhe é aplicavel, sendo,
precisamente, pelo facto de um acto ser constitutivo de direitos que a Administracao pode ter
necessidade de o precarizar pela via de clausulas acessérias**. Concordamos com o autor e
pensamos que deve fazer-se claramente a distingdo entre as situagdes em que a precariedade
do acto decorre da lei ou da prdpria natureza do acto, casos em que, naturalmente, ndo se
estd diante actos constitutivos de direitos, das situacdes em que a precariedade decorre da
vontade da Administragdo, pois aqui o acto é inicialmente qualificado como constitutivo de
direitos, mas com a precarizacao deixa de o ser.

Posto isto, e antes de entrarmos na analise em concreto das diferentes alineas do art. 167.9,
n.2 2, vamos tecer brevissimas consideragGes genéricas sobre o preceito. Dispde o nimero 2
qgue “os actos constitutivos de direitos s6 podem ser revogados” nas circunstancias previstas
nas, ja referidas, alineas a), b), c) e d). Desta expressdo deve ser realgado, em primeiro lugar, o
facto de o uso do advérbio “sé” remeter para uma enumeracdo taxativa e para o caracter
excepcional da revogacado de actos constitutivos de direitos; em segundo lugar, o facto de o
verbo “podem” significar que a Administragdo n3o é obrigada a revogar®? verificadas as
condig¢des ai previstas, designadamente na alinea c)*,* aspecto que se compreende dado a
revogacao implicar a cessacdo dos efeitos de um acto por motivos de mérito, conveniéncia ou
oportunidade; e, em terceiro lugar, o facto de deste preceito ndo se poder retirar a contrario,

tal como alguns autores fazem?, que os actos n3o constitutivos de direitos s3o livremente

7 Cfr. LUIZ S. CABRAL DE MONCADA, Codigo do Procedimento Administrativo anotado, Coimbra, 2015,
p. 599.

18 Assim, VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Acto Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p. 219.
'y precariedade pode decorrer da lei, por exemplo, quando a lei preveja a sujeicdo do acto a condicdao
resolutiva, e resulta da natureza do acto quando esteja em causa, por exemplo, um acto de tolerancia
administrativa.

2% cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo — O novo regime do Cddigo do
Procedimento Administrativo, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 331.

?! cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo — O novo regime do Cédigo do
Procedimento Administrativo, 32 ed., Coimbra, 2016, pp. 331 e 332.

2 Assim, LUIZ S. CABRAL DE MONCADA, Cédigo do Procedimento Administrativo anotado, Coimbra,
2015, p. 600.

> A menos que tal configure uma violagdo do principio da proporcionalidade.

** Em sentido inverso, CARLA AMADO GOMES, A “revogagdo” do acto administrativo: uma nogdo
pequena, in Comentarios ao Novo Cédigo de Procedimento Administrativo (coord. CARLA AMADO
GOMES/ANA FERNANDA NEVES/TIAGO SERRAO), Lisboa, 2015, pp. 1005 e segs.

% Vide DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. Il, 32 ed., Coimbra, 2016, p.
389.
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revogaveis, pois, como ja tivemos oportunidade de referir, estes estdo sempre sujeitos aos
condicionalismos do nimero 1, do art. 167.9, os casos de revogacdo proibida.

Tal como demos conta, as alineas as alineas a) e b) deste art. 167.2, n.2 2, resultavam do
antigo art. 140.2, n.2 2, do CPA, e percebe-se a razdo da sua existéncia, pois, quanto a alinea a),
estdo em causa situacGes em que na realidade o acto é desfavordvel, ainda que parcialmente,
dai que se compreenda que os beneficiarios tenham interesse em afastar essa parte

desfavoravel®®

, que, naturalmente, ndo lesa os seus direitos. Por sua vez, quanto a alinea b),
também se compreende a possibilidade da sua revogacdo, na medida em que, ainda que a
revogacao seja prejudicial ao destinatdrio, existe consentimento dos beneficidrios e ndo estao
em causa direitos indisponiveis. Porém, o que ndo se entende é que nesta circunstancia ndo
esteja prevista, tal como sucede nos casos da alinea c), a fixacgdo de uma indemnizacao,
porquanto, a ser assim, tal como entende CARLA AMADO Gomes?, esta alinea poucas ou raras
vezes serd usada, dado ndo haver um aliciante ou pelo menos uma compensacdo para a
pratica de um acto que, a partida, se sabe ira ser lesivo. Para além de que, o interessado pode
ver-se compelido a aceitar uma revogacao desfavordvel, quando exista uma dependéncia face

1%, E evidente que havera sempre a possibilidade de ser concedida

a parte da decisdo favorave
uma indemnizag¢do nos termos genéricos do art. 16.2 da Lei da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado (LRCCE), todavia, ndo podemos esquecer a existéncia de
consentimento, que a pode atenuar, para além de que, estando regulada a indemniza¢do nos
numeros 5 e 6 do art. 167.2 do CPA para as situacGes da alinea c), ndo vemos motivos para ndo

estar igualmente prevista para os casos da alinea b).

Por sua vez, a alinea c) do art. 167.2, n.2 2 do CPA, é, tal como referimos, aquela que, a par da
alinea d), maior importancia reveste quanto a matéria que estamos a tratar. Com efeito, este
preceito veio responder a critica da excessiva proteccdo dos direitos dos particulares e
procede a um equilibrio entre os valores da realizagdo mais adequada e eficiente do interesse
publico e os valores da seguranca juridica e tutela de confianga na estabilidade dos actos em
que se fundam os direitos, permitindo a revogacdo de actos constitutivos de direitos, em
certas circunstancias, mediante o pagamento de indemnizagdo.

A possibilidade de revogacdo de actos constitutivos de direitos nos termos desta alinea c) esta
dependente da verificagdo de quatro requisitos, que vamos enunciar.

Em primeiro lugar, deve haver uma superveniéncia de conhecimentos técnicos ou cientificos ou
uma alteragdo objectiva das circunsténcias de facto, pelo que, se no momento da pratica do
acto ja existirem tais técnicas ou realidade factica, caso a Administragdo ndo atenda a essas

%% por exemplo, se alguém obtém uma licenca que é concedida na condi¢cdo de construgcao de espacos
verdes, o beneficidrio tem interesse em afastar este encargo que |Ihe é desfavoravel. Neste sentido, vide
também DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 1l, 32 ed., Coimbra, 2016, p.
390.

” Cfr. CARLA AMADO GOMES, A “revoga¢do” do acto administrativo: uma nog¢Go pequena, in
Comentarios ao Novo Cédigo de Procedimento Administrativo (coord. CARLA AMADO GOMES/ANA FERNANDA
NEVES/TIAGO SERRAO), Lisboa, 2015, p. 1015.

28 Assim, vide LUIZ S. CABRAL DE MONCADA, Cédigo do Procedimento Administrativo anotado, Coimbra,
2015, p. 599.
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circunstancias, estara em causa um acto praticado com base em erro de facto, que é, por esses
motivos, invalido, e, desse modo, susceptivel de anulacdo, ndo de revogag;éo.29

Em segundo lugar, exige-se, na parte final do preceito, que diante dessas circunstancias os
actos “ndo poderiam ter sido praticados”, este aspecto implica fazer uma espécie de juizo de
prognose no sentido de verificar que, se no momento da pratica do acto existissem os actuais
conhecimentos técnicos ou cientificos, seria contrario ao interesse publico praticar o acto com
o conteddo com que foi praticado. Ora, isto significa que nesta alinea ndo estd em causa um
mero reexercicio do poder discriciondrio com base em circunstancias supervenientes.
Efectivamente, em nossa opinido, a Administracdo s6 pode revogar o acto quando
fundamentar e fizer prova efectiva da lesdo para o interesse publico que advém da
manutenc¢do do acto, devendo, para além disso, proceder ainda a uma ponderacgdo entre a
lesdo para o interesse publico decorrente da ndo revogacao e a lesdo do beneficidrio do acto
com a sua manutencdo, de modo que a primeira se revista de caracter superior. SO deste
modo se evita um intolerdvel retrocesso nas garantias dos particulares e s6 deste modo
haverd, também, um real equilibrio entre os valores do interesse publico e da seguranca
juridica e tutela de confianga, que se pretendem salvaguardar.®

Em terceiro lugar, estd consagrado, no art. 167.2, n.2 4, um prazo de um ano para os actos
serem revogados, a contar do conhecimento da superveniéncia dos conhecimentos técnicos
ou cientificos ou da alteracdo das circunstancias de facto. Este prazo pode, no entanto, ser
prorrogado por mais dois anos se a Administracdo apresentar razées fundamentadas para tal.
Trata-se de um aspecto que nos suscita bastantes duvidas, pois, desde logo, ndo se define em
que consiste esta fundamentagdo, deixando-se tal densificacgdo aos designios da
Administracdo, o que pode constituir um factor de incerteza, e, para além disso, parece-nos
excessiva a possibilidade de um acto poder ser revogado num periodo de tempo de trés anos
apos determinacgdo da existéncia de efectiva superveniéncia de conhecimentos ou alteragdo de
circunstancias, pois se efectivamente é assim, e se, por esses motivos, feitas as ponderagoes,
se chegou a conclusdo de que é contrdrio ao interesse publico manter o acto tal como est3,
entdo, ndo se descortinam razdes para haver um tdo largo prazo de decisdo sobre a revogacao.
Em nossa opinido, tal constitui um factor de incerteza excessiva para os particulares, que
durante esse periodo de tempo n3o sabem se a sua situacdo juridica vai ser alterada ou n3o.*!
Em quarto e ultimo lugar, condicdo para a revogacao de actos constitutivos de direitos nos
casos previstos na alinea c) é o pagamento de uma indemnizag¢do pelos danos causados, tal

*° Fazendo a distin¢cdo entre revisdo e revogacdo por razdes de mérito, e considerando que na primeira
ha um dever de revogar, CARLA AMADO GOMES, A “revogagéo” do acto administrativo: uma nogdo
pequena, in Comentarios ao Novo Cédigo de Procedimento Administrativo (coord. CARLA AMADO
GOMES/ANA FERNANDA NEVES/TIAGO SERRAO), Lisboa, 2015, pp. 1008 e segs.

% Note-se que, em sentido inverso, hd quem critique este regime, considerando que se deveria ter ido
mais longe na defesa do interesse publico, assim, CARLA AMADO GOMES, A “revogacdo” do acto
administrativo: uma nog¢éo pequena, in Comentarios ao Novo Cédigo de Procedimento Administrativo
(coord. CARLA AMADO GOMES/ANA FERNANDA NEVES/TIAGO SERRAO), Lisboa, 2015, pp. 1031 e 1032.

' JoRo CAUPERS/VERA EIRO entendem que o legislador pode ter ido longe demais cfr. JOAO
CAUPERS/VERA EIRO, Introdugéo ao Direito Administrativo, 122 ed., Lisboa, 2016, p. 264. Sobre este
aspecto, vide ainda FERNANDO GONCALVES/ MANUEL JOAO ALVES/ VITOR MANUEL FREITAS
VIEIRA/RUI MIGUEL GONCALVES/ BRUNO CORREIA/ MARIANA VIOLANTE GONGALVES, Novo Cddigo do
Procedimento Administrativo — anotado e comentado, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 218.

TRO
4 ) DE/ESTUDOS 23 -
DICIARIOS :



PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO mm

2. Revogacao de actos constitutivos de direitos por raz6es de mérito e de altera¢do de circunstancias

como consta do n.2 5, do art. 167.2, do CPA. A indemniza¢ao encontra-se configurada em duas
formas distintas, por um lado, na primeira parte do preceito, em termos de indemnizagao pelo
sacrificio, e na segunda parte em termos de indemnizacdo por acto analogo a expropriagdo. A
primeira forma de indemnizagao remete para o art. 16.2 da LRCEE, estando em causa, por isso,
uma indemnizacdo por danos especiais e anormais, isto é, danos que ultrapassam os custos
proprios da vida em sociedade e que pela sua gravidade merecem a tutela do direito. O calculo
da indemnizagdo nestes casos atende ao grau de afectagao do conteudo substancial do direito
violado, mas, tal como entende CARLOS CADILHASZ, o facto de no art. 16.2 se usar a expressao
“designadamente” implica que o grau de afectacdo é apenas um dos factores que pode intervir
na determinagdao do montante da indemnizacdo, que pode atender a outros num quadro de
julgamento com base na equidade. Ora, esta realidade faz com que nem sempre a
indemnizagcdo com base neste preceito corresponde ao valor econémico do direito lesado,
aspecto que justifica, precisamente, a possibilidade de ser fixada uma indemniza¢do por acto
analogo a expropriacdo. A indemnizacdo por acto andlogo a expropriacdo constitui uma figura
desenvolvida no direito comparado® e implica que haja uma extincdo ou afectagio do
conteldo essencial do direito que leva a perda da sua substancia (“Substanzverlust”), o que faz
com que exista uma perca do valor econémico do contetido do direito®. Nestes casos, a
revogacdo afigura-se um acto analogo a expropria¢do e, como tal, o valor da indemnizacdo
deve ser feito nos mesmos moldes da expropriacdo cldssica, isto é, deve atender ao valor
econdmico do direito que é calculado em func¢do do valor econémico do mercado.

Quanto a indemnizagdo, exige o art. 167.2, n.2 5, do CPA que ela apenas pode ser concedida
qguando os beneficiarios do acto estejam de boa fé, conceito que é concretizado no nimero 6
deste mesmo preceito, onde se dispde “consideram-se de boa-fé os beneficidrios que, a data
da pratica do acto revogado, desconheciam sem culpa a existéncia de fundamentos passiveis
de determinar a revogac¢do do ato.”. Tal como entendem CARLA AMADO GOMES e LUis CABRAL DE
MONCADA afigura-se dificil equacionar a boa ou a ma-fé dos particulares diante de
circunstancias supervenientes e imprevisiveis®*, pois se ha efectivamente novos
conhecimentos técnicos ou cientificos ou novas circunstancias de facto ndo se percebe como o
beneficiario do acto possa conhecer com ou sem culpa tal superveniéncia. A menos que o
particular destinatario do acto seja especialista na matéria e preveja, com algum grau certeza,
uma alteracdo da realidade, neste caso o particular ja poderia estar de boa ou ma fé na
medida em que ndo avisasse a Administracdao de tal circunstancia. Mas isso, para além da
discussdo acerca de saber se se trata de efectiva superveniéncia ou realidade actual, ndo é
exactamente o que consta do preceito.

%2 Vide CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais Entidades Publicas — Anotado, 22 ed., Coimbra, 2011, p. 364.

3 Designadamente no ordenamento juridico alemao.

** Vide FAUSTO DE QUADROS, in FAUSTO DE QUADROS/ JOSE MANUEL SERVULO CORREIA/ JOSE CARLOS
VIEIRA DE ANDRADE / RUI CHANCERELLE DE MACHETE/ MARIA DA GLORIA GARCIA/ MARIO AROSO DE
ALMEIDA/ JOSE MIGUEL SARDINHA/ ANTONIO POLIBIO HENRIQUES, Comentdrios & Revisdo do Codigo
do Procedimento Administrativo, Coimbra, 2016, p. 347.

35 Cfr. LUIZ S. CABRAL DE MONCADA, Caodigo do Procedimento Administrativo anotado, Coimbra, 2015,
p. 602. Em sentido inverso, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo — O novo
regime do Cddigo do Procedimento Administrativo, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 338.
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Por sua vez, a alinea d) do art. 167.2, n.2 2, reporta-se aos casos em que se permite a
revogacdo quando seja aposta clausula de reserva de revogacgdo no acto.

Este preceito deve ser conjugado com o art. 149.2 do CPA, relativo ao regime geral da aposicdo
de cldusulas acessdrias nos actos administrativos, e de tal conjugacdo resultam as seguintes
condi¢bes para que os actos possam ser revogados com base em reserva de revogacdo: em
primeiro lugar, como decorre do art. 149.2, n.2 1, do CPA, a clausula de reserva ndo pode ser
contrdria & lei nem ao fim do acto administrativo, pois se tal acontecer ela é invalida® e n3o
permitira a revogacdo; em segundo lugar, como consta da alinea d) do art. 167.2, n.2 2, do
CPA, o quadro normativo aplicdvel deve consentir a precarizagdo do acto; e, em terceiro lugar,
como consta também deste Ultimo preceito, deve verificar-se o circunstancialismo especifico
previsto na cldusula, o que significa que estdo excluidas as reservas de conteludo aberto,
devendo ficar predeterminadas no momento da prdtica do acto as situa¢des de que depende a
verificacdo da reserva, aspecto que vem afastar possiveis insegurangas acerca da possibilidade
da sua revogacao.

Sendo estas as condi¢des previstas no CPA para a possibilidade de revogacdao de actos
constitutivos de direitos com base em clausula de reserva de revogacdo, pela sua pouca
clareza, vamos olhar com mais aten¢do para a referéncia ao facto de o quadro normativo
aplicdvel consentir a precarizacdo do acto. Ha quem diga que este aspecto é irrelevante, na
medida em que no momento da revogacdo do acto ja& passou o tempo de afericdo da
adequacao da reserva, ndo importando, por isso, nesta altura, saber se o acto podia ou nao ser
precarizado®’. Independentemente deste aspecto, o que nos suscita realmente duvidas é saber
o que significa “o quadro normativo aplicavel consinta a precarizacdo do acto”, pois o
legislador ndo esclarece se se exige uma permissdo legal expressa em cada caso ou se tal
estara, simplesmente, dependente de determinacdo da Administracdo. MARIO AROSO DE
ALMEIDA refere que se exige uma base normativa, no sentido de que a lei concretamente
aplicavel ao tipo de acto em causa deve admitir a possibilidade da introducdo de uma clausula
de reserva no contetido do acto®, no entanto, este aspecto continua a ser para nds pouco
claro. Na verdade, ndo nos parece que seja de exigir uma previsdo legal expressa no sentido da
possibilidade de apor cldusula de reserva de revogacao, tal como sucede, por exemplo, no art.
149.9, n.2 2, quanto a possibilidade de apor clausulas acessérias em actos vinculados, onde se
usa a expressao “quando a lei o preveja”, e ndo sendo assim, entdo, parece-nos que deve
haver uma permissdo implicita, que deve, naturalmente, ser aferida pela Administragdo. Isto
significa que temos menos do que a exigéncia de uma previsdo legal expressa, mas mais do
que a mera decisdo discricionaria da Administracdo optar por apor a cldusula de reserva de

*® Sendo certo qgue a invalidade da clausula em regra gera a invalidade do acto.

%7 Assim, vide CARLA AMADO GOMES, A “revogag¢do” do acto administrativo: uma nog¢éo pequena, in
Comentarios ao Novo Cédigo de Procedimento Administrativo (coord. CARLA AMADO GOMES/ANA FERNANDA
NEVES/TIAGO SERRAO), Lisboa, 2015, p. 1025.

% Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo — O novo regime do Cédigo do
Procedimento Administrativo, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 343.
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revogac3o ™, pois esta possibilidade terd sempre que se retirar implicitamente de um quadro
normativo.

A parte disto, e para finalizar este aspecto, ndo podemos deixar de realcar a relevancia que
constitui a possibilidade de, hoje em dia, serem apostas clausulas acessdrias, em particular de
reserva de revogac¢do, aos actos administrativos de eficacia duradoura, designadamente em
matérias como o ambiente, onde a sociedade de risco em que vivemos dita uma rapida e
constante evolugdo das técnicas disponiveis, permitindo-se, deste modo, uma constante
adaptacdo as novas realidades.

Analisados os condicionalismos da revogacao e, de modo particular, os casos de revogacao
condicionada de actos administrativos constitutivos de direitos, vamos agora tratar daquilo a
que designamos como insuficiéncias do regime, ou seja, situagdes que, em nossa opinido,
deveriam igualmente ter sido tidas em conta pelo legislador, a saber: o tratamento da
revogacdo de actos administrativos multipolares e a inclusdo da figura da revogacdo-sancdo.

O legislador ndo se debrucou especificamente sobre os problemas que os actos
administrativos multipolares podem trazer em sede de revogacao.

Os actos multipolares sdo, em termos genéricos, actos administrativos que produzem efeitos
face a varios sujeitos com interesses opostos, como, por exemplo, sucede no caso da licenga
de instalagdo de uma fabrica que produz efeitos favordveis face aos requerentes e efeitos
desfavoraveis face aos vizinhos. Em relagdo a revogacao deste tipo de actos importa atender
nao so as posicdes juridicas dos destinatarios dos actos, mas também as posicdes juridicas dos
contra-interessados ou terceiros com interesses opostos.

Olhando para o regime do art. 167.2, n.2 2, do CPA, verifica-se que a alinea b) atende aos
interesses de todos estes sujeitos, na medida em que se refere a concordancia de todos os
beneficiarios do acto, ou, dizemos nds, sujeitos em relagdo aos quais o acto produz efeitos.
Porém, o mesmo ja ndo se pode dizer em relagdo a alinea a) do mesmo preceito, pois esta
refere-se a revogacdo de actos na parte em que sejam desfavordveis aos interesses dos
beneficiarios, aspecto que suscita, desde logo, a questdo de saber o que se deve entender por
“beneficiarios”. No antigo art. 140.2, n.2 2, alinea a) do CPA, preceito correspondente ao actual
art. 167.2, n.2 2, alinea a), usava-se a expressao “destinatarios”, em vez de beneficiarios, no
entanto, ndo nos parece que a mudanca de designacdo corresponda a uma diferente intencdo
do legislador, pois para nds o que continua a estar em causa neste preceito é que os actos
podem ser revogados na parte em que sejam desfavordveis aos sujeitos face aos quais
directamente se dirigem. Contudo, a verdade é que tais actos na parte em que sdo
desfavordveis aos seus destinatérios, sdo simultaneamente favordveis aos interesses de outros
sujeitos com interesses contrapostos, os contra-interessados, basta pensar na hipdtese da
referida licenga para instalacdo de fabrica conter uma clausula modal no sentido de serem

%% Luiz S. CABRAL DE MONCADA refere que a Administracdo pode apor a clausula no uso dos seus poderes
discricionarios, cfr. LUIZ S. CABRAL DE MONCADA, Cddigo do Procedimento Administrativo anotado,
Coimbra, 2015, p. 531.
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adoptados dispositivos para minorar os efeitos negativos causados aos vizinhos através de
ruidos ou emissGes poluentes. Nestes casos, se partirmos do entendimento que com o art.
167.9, n.2 2, alinea a) apenas se tutelam os interesses dos destinatarios do acto, entdo, a
cldusula modal de tal licenca podera ser revogada. Trata-se, todavia, de um entendimento com
o qual ndo podemos concordar, pois o acto administrativo multipolar procede a uma
composicdo dos interesses dos diferentes intervenientes, pelo que ja se encontra a prosseguir
o interesse publico da melhor forma, sendo, por isso, irrevogavel*’. Dai que, quando haja actos
administrativos multipolares esta alinea a) ndo possa legitimar a revogacdo de actos
administrativos constitutivos de direitos. Na verdade, em nossa opinido, para salvaguardar
uma tal situacdo, este preceito deveria estar redigido da seguinte forma: os actos constitutivos
de direitos podem ser revogados “Na parte desfavoravel aos interesses dos beneficiarios, salvo
guando tais actos sejam simultaneamente favordveis face a outros sujeitos”.

Posto isto, ha um outro aspecto que deveria ter sido considerado pelo legislador na revisdo de
2015, trata-se, como demos conta, da inclusdo da figura da revogacdo-sancao.

A revogacdo-sancdo, tal como o nome indica, afigura-se uma revogacdo que visa sancionar o
incumprimento de clausulas ou deveres que o acto administrativo impd&e. Independentemente
da discussao acerca da natureza da figura, se de verdadeira revogacdo se trata ou antes se
estardo em causa actos de contetido oposto*, consideramos que a sua consagracdo poderia
ser de grande utilidade para os casos, ndo pouco frequentes, em que os subsidios concedidos
por actos administrativos ndo sdo usados para os fins ai previstos e também para os casos de
incumprimento de cldusula modal®.

E verdade que sempre se pode apor no acto uma clausula de reserva de revogacdo para
precaver estas situacdes®, mas a inclusdo da figura da revogacdo-sancdo teria a valia de
permitir a revogacdo independentemente da aposicdo de tal clausula.

2.2. Competéncia

Quanto a competéncia para revogacdo de actos administrativos, dois aspectos devem ser
realgados neste novo regime: por um lado, o facto de, nos termos do art. 169.2, nimeros 2 e 3,
os actos administrativos poderem ser revogados pelo superior hierdrquico salvo nos casos de
competéncia exclusiva do subalterno, ao contrario do que sucede com a anulacdo, em que o

a0 Assim, vide FRANCISCO PAES MARQUES, A revogagdo do acto administrative multipolar, in Revista de
Direito & Politica, n.2 1, p. 56.

*! Vide DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. Il, 32 ed., Coimbra, 2016, pp.
375 e segs; PEDRO GONCALVES, Revogagdo (de actos administrativos), in DJAP, vol. VII, Lisboa, 1996, p.
308; e MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo — O novo regime do Cédigo do
Procedimento Administrativo, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 329.

*2 Trata-se dos casos previstos no art 49.2, n.2 3 da VwWVFG.

** CARLA AMADO GOMES refere gue a revogacgdo-sangao retira-se também da alinea d), do art. 167.2, n.2 2,
cfr. CARLA AMADO GOMES, A “revogacdo” do acto administrativo: uma nogdo pequena, in Comentarios
ao Novo Cddigo de Procedimento Administrativo (coord. CARLA AMADO GOMES/ANA FERNANDA NEVES/TIAGO
SERRAO), Lisboa, 2015, pp. 1027 e segs.
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superior hierarquico pode anular em qualquer circunstancia; e por outro lado, a resolucdo do
problema de saber quem pode revogar o acto praticado por érgdo incompetente.

Relativamente a primeira situacdo, compreende-se a diferenca de regime entre anulagdo e
revogacdo, na medida em que, como referimos, a primeira é uma manifestacdo da
Administracdo de controlo e a segunda é uma manifestacdo da Administracdo activa. No
entanto, ndo estamos certos que esta seja a melhor solugdao, pois tal pode subverter o
principio da hierarquia**, na medida em que o superior hierarquico tem poderes de supervisdo
sobre o subalterno, onde se inclui o poder de revogacdo, e é o responsavel pela totalidade da
funcdo no ambito da hierarquia. Para além de poder dar uma ordem de revogacdo ao
subalterno para revogar o acto, face a qual este tem dever de obediéncia.

Por outro lado, o Cédigo dispde no art. 169.2, n.2 6 que os actos administrativos praticados por
6rgdo incompetente podem ser revogados ou anulados pelo 6rgdo competente para a sua
pratica. Este preceito pode suscitar dividas de interpretacdo no que respeita a possibilidade
de érgdo competente poder revogar o acto neste caso, pois, tal como entende DIOGO FREITAS
DO AMARAL, o dever de anular actos ilegais ndo inclui o poder de os revogar por razbes de
mérito®. Efectivamente, é verdade que, sendo o acto praticado por érgdo incompetente, ele
padece de incompeténcia e é invdlido, devendo, por isso, ser anulado, mas também nao
menos verdade é que este entendimento é contra legem, pois o art. 169.2, n.2 6 refere
expressamente que os actos podem ser objecto de revogacdo nestes casos. Por isso, tal como
entende MARIO AROSO DE ALMEIDA, a interpretacdo deste preceito deve ser feita no sentido de
o poder de revogar envolver uma ratificacdo implicita (art. 164.2, n.2 3, do CPA) dos efeitos até
entdo produzidos pelo acto.

2.3. Forma e formalidades

Quanto a forma e formalidades, rege o art. 170.2 do CPA. Deste preceito, no que a forma
respeita, resulta que a regra, nos termos do nimero 1, é a de que o acto de revogacao deve
adoptar a forma devida para o acto revogado, tal ndo acontecendo apenas, de acordo com o
numero 2, quando a lei ndo exija uma forma especial para o acto revogado ou o acto
administrativo tenha adoptado uma forma mais solene do que exigida, casos em que o acto de
revogacao adoptarda a forma efectiva do acto revogado. Neste uUltimo caso, estda em causa
assegurar o principio da solenidade das formas, aspecto que, no entanto, ndo acontece nas
situagbes do art. 169.2, n.2 6, o que significa que quando a revogacgao seja feita pelo érgao
competente e este ndo tenha poderes para praticar actos com a forma efectiva do acto a
revogar, entdo, prevalece a regra da adopc¢do da forma devida pelo acto de revogacao.

* Com esta posicdo, vide PAULO OTERO, Direito Administrativo — Relatdrio, Coimbra, 2001, p. 332.

“ Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. Il, 32 ed., Coimbra, 2016, p. 399.
* Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, in FAUSTO DE QUADROS/ JOSE MANUEL SERVULO CORREIA/ JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE / RUI CHANCERELLE DE MACHETE/ MARIA DA GLORIA GARCIA/ MARIO
AROSO DE ALMEIDA/ JOSE MIGUEL SARDINHA/ ANTONIO POLIBIO HENRIQUES, Comentdrios a RevisGo
do Cédigo do Procedimento Administrativo, Coimbra, 2016, p. 369.
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Por sua vez, no que respeita as formalidades, o nUmero 3 do art. 170.2 dispGe que apenas sao
de exigir no acto de revogacdo as formalidades que se mostrem indispensaveis para garantir o
interesse publico e as garantias e os direitos dos particulares, o que naturalmente se
compreende, pois percebe-se que para o acto de revogagdo ndo seja preciso, por exemplo,
solicitar os pareceres necessarios para a pratica do acto primario.

3. Consideragoes finais

Apds analise dos termos em que o actual CPA permite a revogacao de actos administrativos
constitutivos de direitos por razdes de mérito ou alteracdo de circunstancias, em jeito de
conclusdo, aplaudimos a distincdo actualmente feita entre revogacdo e anulacdo
administrativas e a reponderagado dos casos em que por motivos de interesse publico tais actos
podem ser revogados. Todavia, temos duvidas quanto a ndo consagracdo expressa da
possibilidade de indemnizagdo no caso da alinea b) do art. 167.2, n.2 2 e também
relativamente a exigéncia de boa-fé do particular enquanto condi¢do para a atribuicdo da
indemnizacdo nos casos da alinea c) deste preceito. Consideramos ainda que o legislador
deveria ter aproveitado a reforma de 2015 para fazer um tratamento mais aprofundado da
revogacao de actos multipolares e entendemos também que deveria ter sido consagrada a
figura da revogacdo-sancao.
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3. 0S PRINCIPIOS DA JUSTIGA, DA RAZOABILIDADE E DA PROPORCIONALIDADE*

Juliana Ferraz Coutinho *

Video

Ndo estamos num momento de desenvolvimento tranquilo do Direito Administrativo: nem
sempre ha continuidade nas alteragBes legislativas que se vdo fazendo em relacdo as
categorias juridicas do Direito Administrativo e sdo multiplas as fontes, internas e externas de
Direito, o que faz do ordenamento juridico-administrativo um ordenamento juridico multinivel
e abundante e diversificado em normas materiais, procedimentais e organizacionais, que
desafiam o intérprete.

Acresce o carater hibrido de muitos regimes, o que constitui um problema (também) para os
privatistas e para os tribunais comuns, que come¢am agora a perceber que a autonomia
privada pode ser limitada por normas de Direito Administrativo. Da dindmica de privatizacdo
acabou por resultar, para o Direito privado, uma tendéncia nova, de publicizacdo, que
contraria a crenca inicial, mais ou menos generalizada entre os privatistas, de que o Direito
privado permaneceria intocado com a privatiza¢cdo do direito e da Administracdo Publica.

Pense-se numa pessoa coletiva publica que desempenha tarefas de carater ndo empresarial,
sujeita a uma dualidade de regimes no que se refere aos seus trabalhadores, que podem ser
contratados ao abrigo da Lei Geral de Trabalho em Fungdes Publicas ou do Codigo de Trabalho.
Chamados a pronunciarem-se sobre os litigios referentes a trabalhadores com um vinculo de
Direito privado, os tribunais comuns, para além de deverem apreciar a questdo prévia do
direito aplicavel, considerando que as normas de Direito privado como, por exemplo, o Cddigo
do Trabalho, sé se aplicam a entidades publicas quando haja uma norma de Direito publico
que o autorize, habilitando a pessoa coletiva publica a fazer uso da sua capacidade juridica
privada; ndo podem ignorar a relevancia da natureza publica da pessoa coletiva, para o efeito
de interpretar e integrar as normas de Direito privado a luz dos principios gerais de direito
administrativo, o que as torna mais publicas e menos privadas.

A dificuldade passa pela falta da reflexdo prévia, comum as verdadeiras reformas, das
particularidades da ultima década, tendo o legislador acabado por assumir um papel
desconstrutivo, para o qual concorreram os fatores que condicionaram o processo legislativo
externo. Se pensarmos bem, o problema atual do Direito Administrativo é, na verdade, um
problema do Direito, publico e privado, e apresenta-se sob a forma de alternativa: neutralizar
as desconformidades ou alterar o padrdo de normalidade?

* Professora da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

'o presente texto corresponde a intervencgdo proferida na Ac¢do de Formagdo sobre Temas de Direito
Administrativa, organizada pelo Centro de Estudos judicidrios, no dia 15 de Junho de 2018, no Palacio da
Justica, no Porto.
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N3o me parece que ao Direito Administrativo falte identidade — e muito menos ao ponto de
nos servirmos da diluicdo da distincdo entre publico e privado para defender o fim da
dualidade de jurisdi¢cdes. Trata-se, ao invés, de um Direito Administrativo com uma identidade
nova. O papel do jurista nos nossos tempos devera assim ser reajustado: o método na
interpretacdo e aplicacdo do Direito nunca foi tdo determinante e é por ai que teremos de ir,
pela reflexdo no plano metodoldgico.

Neste sentido, para além de pardametros de validade da atividade administrativa, controlaveis
pelos tribunais que, neste contexto, sdo cada vez “mais forcados a decidir com base em
principios”, sobretudo em situa¢Ges que “ndo encontram resguardo certo nos preceitos legais”
e cuja “indefinicdo e mutua conflitualidade” exige uma adequada “ponderacdo concreta de
valores e interesses”?, os principios desempenham uma importante fun¢io no plano
sistematico, como garantes da consisténcia e da solidez do Direito Administrativo, zelando
para que sirva para o que deve servir: a prossecucdo proporcionalistica do interesse publico
com salvaguarda das posicOes juridicas subjetivas dos administrados. Seja pelo papel que
desempenham, seja pelo seu contelddo, em especial se considerarmos a nova forma de ver os
problemas da Administracdo Publica, que cada vez mais de define (ou quer ser definida) pelos
resultados, com a consequente alteracao na posicdo relativa dos conceitos-chave do Direito
Administrativo.

Neste contexto, o risco da sobrevalorizacdo dos critérios da eficiéncia e da eficiéncia impde a
doutrina uma abordagem que contrarie esta tendéncia, relevando a articulagao destes novos
critérios de legitimidade da atuacdo administrativa com os demais principios da atividade
administrativa, em especial, com os principios da legalidade e da proporcionalidade. A
eficiéncia e a eficacia sdo sempre avaliadas na perspetiva da prossecugao do interesse publico
com a salvaguarda da posicdo juridica dos particulares.

No Cddigo do Procedimento Administrativo (CPA) a intengdo do legislador é clara e resulta do
preambulo: através da inclusdo de novos principios e da reformulacdo dos que ja constavam
do anterior Cédigo procurou-se “robustecer os valores fundamentais que devem reger toda a
atividade administrativa num Estado de Direito democratico”.

Neste sentido, a amplitude do ambito de aplicagdo dos principios gerais é fundamental,
denunciando a dindmica de publiciza¢ao de que faldvamos ha pouco e, com ela, a necessidade
de um reajuste metodoldgico.

Os principios consagrados como principios gerais da atividade administrativa comegam por
vincular o legislador na elaboracdo de normas de conduta e de organizagdo. O cardter
heterovinculado da atividade administrativa, mesmo que discriciondria, torna particularmente
revelante este aspeto: o legislador ndo pode ignorar que através da elabora¢do das normas
que vinculam a Administragdo Publica, pré-ocupa e conforma, em maior ou menor medida, o
seu espaco de atuacdo, interferindo nessa medida com a prossecucdo proporcionalistica do

2 J. C. VIEIRA DE ANDRADE, “Os poderes de cognicdo e de decisdo do juiz no quadro do actual processo
administrativo de plena jurisdigdo”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 101, setembro/outubro
2013, pagina 42.
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interesse publico, seja na selecdo dos aspetos vinculados e discriciondrios da atividade
administrativa, considerando que ha aspetos determinantes insuscetiveis de serem previstos
em abstrato, seja nos termos dessa vinculagao.

E esta relevancia da vinculacdo do legislador a estes principios tem tanto mais sentido se
pensarmos na atividade administrativa vinculada ou predominantemente vinculada, em que a
Administracdo se limita a dar por verificados os factos que permitem a aplicagdo da norma,
retirando da mesma os seus efeitos. O caradter heterovinculado da atividade administrativa
significa por isso que qualquer incompatibilidade entre a prossecucdo proporcionalistica e
eficiente do interesse publico e a norma, é um problema que, se ndao poder ser resolvido pela
Administracdo Publica por via da interpretacdo conforme a Constituicdo, o que sempre
pressupde o carater plurissignificativo da norma, tera que ser devolvido ao legislador.

Por outro lado, os principios gerais vinculam a Administragdo Publica, no desempenho da sua
atividade, o que nos permite tecer duas ordens de consideragdes.

Em primeiro lugar, no que se refere ao seu ambito subjetivo de aplicagdo. Os principios gerais
da atividade administrativa aplicam-se segundo um critério meramente funcional,
independentemente da natureza publica ou privada da pessoa coletiva que faz administracao
publica, mesmo que em causa ndo esteja o exercicio de poderes publicos de autoridade. O
artigo 2.2 do CPA veio de facto clarificar o problema, partindo da sistematizagcdo do CPA para
identificar diferentes ambitos de aplicagdo, correspondendo as pessoas coletivas publicas uma
aplicacdo mais intensa do CPA, que pode ser totalmente aplicdvel. Fica para o intérprete, nos
demais casos, o problema da identificagdo da natureza das normas, relevante quando ndo
esteja em causa o exercicio de poderes publicos de autoridade e particularmente complexo no
caso das entidades sujeitas a regimes hibridos, assim como a dificuldade da aplicacdo, a
empresas publicas e locais — com uma organica societdria mesmo no caso das entidades
publicas empresariais —, das normas do CPA que regem o procedimento administrativo,
qguando haja lugar ao exercicio de poderes publicos de autoridade.

Em segundo lugar, quanto ao seu ambito objetivo de aplicacdo, isto é, tendo em conta as
caracteristicas da atividade a desempenhar, ndo no sentido de relevar para este efeito a
distincdo entre gestdo publica e gestdo privada, de natureza empresarial ou ndo empresarial,
mas no que se refere ao seu carater mais ou menos vinculado. E que os principios gerais da
atividade administrativa tém tanto mais relevancia quanto mais discriciondria for a atividade
da Administragdo Publica.

Muito embora sejam aplicaveis a atividade vinculada, a relevancia dos principios gerais da
Administracdao Publica é tanto maior quanto mais discriciondria for a atividade administrativa,
uma vez que no caso do exercicio de poderes vinculados, e sem prejuizo da exigéncia de
razoabilidade na interpretacdo norma e na apreciacdo e qualificacdo juridicas dos factos, o
principio da legalidade acaba por limitar — e ndo por se sobrepor ou eliminar, como chegou a
ser considerado por alguma jurisprudéncia —, a relevancia dos demais principios.
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Ou seja, sendo certo que na atividade vinculada a interpretagdo e aplicagao das normas deve
ser conforme aos principios gerais da atividade administrativa e, também por isso, conforme a
Constituicdo, funcionando os principios gerais da atividade administrativa como critérios de
interpretacdo, é nos espacos de margem-livre de decisdao conferidos pela lei a Administracdo
Publica que os principios gerais se revelam determinantes, por se configurarem como critérios
de decisao.

Ha ainda uma terceira alternativa a considerar quanto a aplicagdo dos principios gerais da
atividade administrativa, que quase se parece configurar como um paradoxo ou uma
antinomia por permitir que pelo exercicio de um poder discricionario — que é um poder
juridico —, se altere o padrdo de validade por forma a legalizar um ato administrativo declarado
nulo pelos tribunais: pense-se, por exemplo, numa licenga de construcdo desconforme com
um plano urbanistico, em relagdo a qual se admite que sejam aplicadas vias alternativas a
demolicdo como a legaliza¢do da licenca, adequando o plano ao ato (quando deve ser o ato a
conformar-se com o plano), por ser da discricionariedade do municipio o exercicio da atividade
de planificagao urbanistica, mesmo quando da sentenga do tribunal resulte apenas uma ordem
de demolicdo. Neste caso, ndo se estard a admitir uma subversdo do sistema, opondo a
legalidade aos principios e a discricionariedade a legalidade quando tudo, na verdade, ndo
pode deixar de ser a mesma coisa?

Ora, descendo a andlise aos principios de que me propus a falar, comeco pelo principio da
justica. O principio da justica que no novo CPA o legislador previu no artigo 8.2 conjuntamente
com o principio da razoabilidade, tem um campo de aplicacdo limitado, considerando a sua
configuragdo (necessaria) como um principio residual em face de todos os demais principios
gerais da atividade administrativa, como alids é salientado pela prépria norma, ao prever a
invalidade por violagdo do principio da justica das solugdes manifestamente incompativeis com
a ideia de Direito. A limitacdo da sua relevancia a casos-limite, ndo reconduziveis aos demais
principios que, de uma forma ou de outra, sdo sua derivacdo direta, ndo pretende por em
causa a utilidade deste principio.

Na verdade, uma operatividade mais generalista do principio da justica redundaria no
esvaziamento dos demais principios da atividade administrativa e, no limite, do prdprio
principio da justica, uma vez que um principio com multiplos sentidos acaba por ser, na
verdade, um principio desprovido de sentido algum como pardmetro de atuacdo e de controlo
e, como tal, um principio que nao é principio. Mas, assim sendo, o que impde o principio da
justica a Administracao Publica?

No fundo, o que resulta para a Administracdo Publica é o dever de um tratamento equitativo —
desde logo ao nivel do procedimento administrativo —, a que alguma doutrina faz
corresponder um direito fundamental. A aplicacdo autdonoma deste principio como critério de
controlo jurisdicional ndo é por isso frequente, limitando-se a casos de manifesta ou notdria
injustica, como lembra o Supremo Tribunal Administrativo no Acérddo do Pleno de 15 de
marco de 2001, Processo 044018 que a propdsito da atribuicdo de uma determinada

3 Disponivel em www.dgsi.pt
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classificacdo a um Magistrado do Ministério Publico pelo C.S.M.P., considerou que a avaliagao
da aptiddo e competéncia para o cargo se baseava essencialmente em critérios de justica
material, que ndo estdo prévia e objetivamente definidos na lei, usando o C.S.M.P. de uma
certa liberdade de aprecia¢do, ainda que tendo em vista uma classificacdo justa, pelo que sé se
justificaria “o controle do S.T.A. nos casos de manifesto ou notdria injustica, em que a
classificacdo atribuida, fira aquele minimo ético de justica que é patriménio comum da
consciéncia humana e social, isto é, em que o critério usado é manifestamente desacertado e
inaceitavel”.

E veja-se ainda o Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 21 de junho de 2003,
Processo 5616/01°, em que que se considerou que a Administracdo Tributaria, tendo efetuado
a correcao a seu favor relativamente um exercicio, sem proceder as correspondentes
corregdes a favor da contribuinte nos exercicios seguintes, violou o principio da justica.

O artigo 8.2 do CPA prevé ainda o principio da razoabilidade, uma novidade, de origem anglo-
saxodnica, deste novo Cédigo, que tem levantado algumas duvidas quanto ao seu ambito de
aplicacdo face aos demais principios, em especial, ao principio da proporcionalidade. Desde
logo porque ao prevé-lo como a rejeicio de “solugbes manifestamente desrazodveis ou
incompativeis com a ideia de Direito, nomeadamente em matéria de interpreta¢do das normas
juridicas e das valoragGes prdprias do exercicio da fungdo administrativa”, o legislador acaba
(também) por o reconduzir a ndo contrariedade com a ideia de Direito, transferindo para o
intérprete a sua articulagdo, quer com o principio da justica, quer com o principio da
proporcionalidade.

O critério é, no entanto, dado pelo préprio legislador. Muito embora ndo pretenda esgotar o
ambito de aplicagdo do principio da razoabilidade ao reconduzi-lo a interpretacdo de normas
juridicas e as valoragles proprias do exercicio da fun¢do administrativa, parece partir da
distingado:

i) Por um lado, entre o0 momento de identificacdo e estabelecimento dos factos e os
momentos de interpreta¢do e qualificagdo juridica, que compreende a aprecia¢do dos
factos e a decisdo de qualificacdo juridica, aplicando-se o principio da razoabilidade as
operagoes intelectuais de interpretacao e qualificagdo dos factos e ndo ja a averiguagao
e estabelecimento destes, a realizar previamente, de acordo com o principio
(procedimental) do inquisitério, reconduzindo-se o erro por insuficiéncia de instrucdo ou
por desconsideracdo dos factos apurados ao vicio do erro quanto aos pressupostos de
facto;

ii) E, por outro, entre os processos de interpretacdo, apreciacdo e qualificacdo juridica e
o exercicio de poderes discriciondrios, considerando que a razoabilidade integra ja o
principio da proporcionalidade por via da exigéncia de uma ponderagdo equilibrada
entre interesses, custos e beneficios, ndo se aplicando, portanto, o principio da
razoabilidade ao momento de exercicio de poderes discriciondrios, nem servindo como

4 Disponivel em www.dgsi.pt
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critério alternativo a proporcionalidade como parametro de controlo de alguma
atividade discriciondria como tem vindo a ser defendido por alguns autores. O principio
da razoabilidade aplica-se, de igual forma, a toda a atividade administrativa, mais ou
menos discriciondria e, quanto a esta, ndo se projeta sobre o momento do exercicio dos
poderes discriciondrios uma vez que a sua limitacdo resulta do principio da
proporcionalidade.

Quer isto dizer que a violacdo do principio da razoabilidade se reconduz ao vicio do erro
quanto aos pressupostos de direito? Se assim é, o que traz de novo esta consagracdo
expressa?

Vejamos. No que se refere a interpretagcdo de normas, o tradicional modelo de uma legalidade
administrativa fechada e rigida, a aplicar mecanicamente pela Administragao Publica, estd
ultrapassado. Mas mesmo nos casos em que, depois de aplicados os critérios de interpretacdo
previstos no Cddigo Civil, a norma é plurissignificativa, os principios da interpretacdo conforme
a Constituicdo e ao Direito Europeu acabam por reduzir os significados admissiveis. Assim,
muito embora a interpretacdo seja e ndo deixe de ser um ato criativo do intérprete que resulta
na atribuicdo de um significado a um determinado enunciado normativo, a verdade é que esta
criatividade é naturalmente limitada ao ponto de muitas vezes ser apenas uma a interpretagao
possivel, o que torna todas as demais inadmissiveis.

Neste sentido, a exigéncia de razoabilidade ao nivel da interpretacao, acaba por se reconduzir,
em grande medida, a consideracao, pelo intérprete, do circunstancialismo do caso concreto e
a aplicagdo dos critérios de interpretacao previstos no Cddigo Civil, os mesmos que deverdo
servir de referéncia aos tribunais para efeitos de controlo, por via do vicio material de violacdo
de lei em sentido estrito, reconduzindo-se os demais casos a violacdo da Constituicdo da
Republica Portuguesa e a violacdo do Direito Europeu e, portanto, a prolacdo de sentencas
interpretativas ou de desaplicacdo de uma norma.

Mas e se na norma a interpretar estiverem previstos conceitos indeterminados, configurando-
se como uma norma eldstica, de fraca densidade normativa? Neste caso, a norma confere a
Administracdo Publica um papel de concretizacdo constituinte do Direito aplicdvel que, no
limite, pode prejudicar a unidade da agdao administrativa. Nao atribui poderes discricionarios,
nem liberta a Administracdo Publica da considera¢do das circunstancias do caso concreto. O
pressuposto de que se parte é que através de um conceito indeterminado o legislador atribui
ao intérprete e aplicador da norma uma margem de interpretacdo e de densificacdo,
refletindo-se no momento da qualificacdo juridica dos factos, e ndo no exercicio da funcao
administrativa, pelo que o controlo sobre o preenchimento de conceitos indeterminados é
também um controlo sobre a qualificacdo juridica que se faz por via do erro sobre os
pressupostos de direito, bastando para o efeito um erro normal, ndo grosseiro®.

> Neste sentido, COLACO ANTUNES/JOANA COSTA E NORA, “O véu da evidéncia na justica administrativa: a
procura do significado perdido do erro manifesto de apreciag¢do”, in Revista do Ministério Publico, n.2
140, ano 35, out/dez 2014, paginas 157 e seguintes, em especial, paginas 174 e 175.
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Sendo certo que quando a norma prevé conceitos indeterminados os momentos da
interpretacdo e da qualificacdo juridica sdo quase indistintos, podemos autonomizar a
operacdo de qualificacdo juridica. Por via deste processo intelectual o operador juridico
aprecia os factos objeto de qualificagao, interpreta um determinado instituto juridico, com ou
sem auxilio da sua defini¢cdo e, tendo em conta os contributos da dogmatica e a concretizacido
jurisprudencial do instituto, toma uma decisdo de qualificacdo, que se traduz na integracdo ou
exclusdo do facto a qualificar, dai resultando um conjunto de efeitos juridicos. A qualificacdo
juridica configura-se como uma operacdo intelectual “que consiste em fazer entrar um objeto
numa categoria juridica preestabelecida (ou ndo), a fim de permitir a aplicacdo ao objeto assim
qualificado do regime juridico adequado & categoria em causa”®.

Neste sentido, um erro na decisdo de qualificagcdo juridica, como acontece, por exemplo,
quando se qualifica uma relagdo juridica laboral de direito publico como sendo de direito
privado, reconduz-se ao vicio do erro quanto aos pressupostos de direito, levando o tribunal a
decidir pela anulabilidade do ato juridico praticado, mesmo que depois decida ndo anular
aplicando o principio do aproveitamento do ato’.

O problema mais delicado passa, no entanto, pelo seguinte: o momento da qualificacao
juridica distingue-se do momento da apreciagao dos factos muito embora ambos integrem o
processo intelectual de qualificacdo. O principio da razoabilidade vincula a Administracdo
Publica ao longo do processo de qualificagdo e, portanto, na apreciacdo dos factos, apreciacdo
esta em relagdo a qual ha uma subjetividade significativa. Pense-se na aprecia¢do da conduta
de um funcionario publico.

Pelo que em regra a violagdo do principio da razoabilidade acaba por se reconduzir ao vicio do
erro sobre os pressupostos de direito, valendo a sua consagracdo expressa pela vinculagao,
que resulta para a Administracdo Publica, no momento da interpretacdao e da qualificagcdo
juridica, de ponderagdo, tendo em vista sobretudo a protecdao da posi¢do juridica dos
interessados. Serve assim, da mesma forma, por exemplo, que o principio do inquisitdrio esta
para a fase de instrugdo do procedimento administrativo sob pena de erro quanto aos
pressupostos de facto, para impor a Administragdo Publica, nas operag¢des intelectuais de
interpretacdo e qualificacdo juridica, a observancia de um parametro de validade sob pena de
anulabilidade da decisdo que pde termo ao procedimento por erro quanto aos pressupostos
de direito.

® Cfr. COLACO ANTUNES, A Ciéncia Juridica Administrativa, Coimbra, Almedina, 2012, paginas 678 e 679.
Também para OLIVEIRA ASCENSAO e MENEZES CORDEIRO qualificar traduz-se em “atribuir a uma matéria a
regular pelo direito a nominacdo prépria de um conceito, envolvendo com isso a aplicacdo das regras
juridicas correspondentes”. Cfr. J. OLIVEIRA ASCENSAO/A. MENEZES CORDEIRO, “Cessdo de exploracdo de
estabelecimento comercial — parecer”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 47, Lisboa, 1987, pagina
858.

7 Veja-se o Acordao de uniformizagdo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo de 18 de
fevereiro de 2016 (Processo 0581/11), disponivel em www.dgsi.pt. cfr. JULANA FERRAZ COUTINHO, “Os
trabalhadores da Administragdo Publica e regime juridico aplicavel”, in Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Antdnio Cédndido de Oliveira, Coimbra, Almedina, 2017, pagina 676 e seguintes.
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A questdo passa depois por definir os limites do controlo pelos tribunais, em especial quando
em causa esteja a interpretacdo e aplicacdo de normas de textura aberta como aquelas que
preveem conceitos indeterminados. Neste caso, o que os tribunais podem controlar é se
aquela interpretacdo é ou ndo razoavel dentro do leque de interpretacdes e qualificages que,
em face do caso concreto, de todos os factos relevantes dados como provados, e das normas
aplicaveis, a Administracdo Publica poderia fazer, sob pena de se substituir a Administracdo
Publica.

Veja-se neste sentido o Acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte, de 6 de junho de
2007, (Processo n.2 00643/01-Porto), (disponivel em www.dgsi.pt), no qual se admite “(...) um
controlo jurisdicional que abranja a correccdo da interpretacdo da norma, a verificagdo dos
pressupostos de aplicacdo da mesma e, bem assim, a observancia dos principios pelos quais se
deve pautar a actividade administrativa, mormente, o principio da proporcionalidade em
termos de se aferir do “iter” ldogico desenvolvido pela Administracdo na valoragdo dos
elementos da situacdo concreta e da correcdo interna dos raciocinios logico-discursivos que

estiveram na base da aplicacdo da norma ao caso concreto”®.

J& o principio da proporcionalidade tem relevancia sobretudo no momento da tomada de
decisdo: i) seja pelo responsavel pelo procedimento administrativo, na elabora¢do do relatdrio
previsto no artigo 126.2 do CPA, considerando que este deve conter uma proposta de decisao
que, em principio, sera seguida pelo 6rgdo com competéncia decisdria, tendo, nessa medida,
um valor co constitutivo; ii) seja pelo érgdo com competéncia deciséria na tomada da decisdo
propriamente dita, cabendo-lhe realizar um controlo preventivo sobre a validade da proposta
de decisdo a luz de varios critérios, designadamente, do principio da proporcionalidade.

Ora, o artigo 7.2 Cddigo do Procedimento Administrativo consagra o principio da
proporcionalidade, desdobrando as suas dimensdes em dois nimeros:

i) O nimero 1, que prevé a dimensdo da adequacdo, a avaliar na relacdo entre o meio
escolhido e o fim, na medida em que o meio escolhido terd de ser o mais apto a alcangar o
interesse publico definido na lei;

ii) E o nimero 2, que referindo-se a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito,
salienta a relagdo de complementaridade da dimensdo da proporcionalidade em sentido
estrito com a componente da necessidade, impondo que o meio escolhido seja o mais eficaz
para realizar aquele fim de interesse publico e, simultaneamente, se revele como o menos
lesivo das posi¢des juridicas subjetivas dos administrados, devendo por isso o meio a utilizar
ser ponderado tendo em consideracdo a regra do menor dano possivel para os direitos e
interesses legalmente protegidos dos administrados’.

8 Disponivel em www.dgsi.pt

° Sobre as dimensdes do principio da proporcionalidade, cfr. COLACO ANTUNES, “Interesse publico,
proporcionalidade e mérito: relevancia e autonomia processual do principio da proporcionalidade”, in
Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhdes Collago, vol. Il, Almedina, 2002, pagina
546 e seguintes.
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Por proporcional tem-se assim uma conduta adequada e apta a situacdo concreta
(subprincipio da adequacdo) considerando o interesse publico a prosseguir, ndo excessiva ou
desnecessaria, na medida em que envolve, para os direitos e interesses legalmente protegidos
dos particulares relevantes para o caso e para outros interesses publicos que possam ser
afetados, um minimo de sacrificio ou uma intervencdo minima (subprincipio da necessidade),
que traduza uma equilibrada ponderacdo entre os custos e beneficios dela resultantes
(subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito).

O principio da proporcionalidade comeca (a semelhanca dos demais) por se impor ao
legislador na elaboragdo das normas de conduta e de organizagao e, portanto, na definicdo dos
aspetos vinculados e discricionarios da atividade administrativa, sob pena de
inconstitucionalidade.

A pré-ocupacdo do dominio reservado da Administragcdo faz-se, ndo pela substituicdo da
Administracdo Publica no exercicio das suas fungGes, mas por via do principio da legalidade:
seja por via da maior ou menor densidade das normas, seja pela determina¢do dos aspetos
discricionarios. Como se & no Acérd3o do Tribunal Constitucional n.2 461/87%, o legislador,
mormente o parlamentar, dispde de "uma omnimoda faculdade — constitucionalmente
reconhecida — de programar, planificar e racionalizar a actividade administrativa, pré-
conformando-a no seu desenvolvimento, e definindo o espaco que ficard a liberdade de
critério e a autonomia dos respectivos orgdos e agentes, ou antes pré-ocupando-o (preferéncia
de lei)". Esta vinculagdo do legislador ao principio da proporcionalidade serd controlada,
considerando o disposto no artigo 212.2, n.2 3 da CRP e na alinea a) do n.2 3 do artigo 4.2 do
ETAF, que exclui da jurisdicdo dos tribunais administrativos a apreciacdo dos atos da fungao
legislativa, pelo Tribunal Constitucional, em sede de fiscalizacdo abstrata, preventiva e
sucessiva, sem prejuizo do controlo, a titulo incidental, em sede de fiscalizacdo sucessiva
concreta, com recurso, nos termos dos artigos 280.2 da CRP e 70.2 da Lei do Tribunal
Constitucional, para o Tribunal Constitucional.

E como principio geral da atividade administrativa que o principio da proporcionalidade se
impde a Administra¢do Publica, relevando-se quanta a esta vinculagado os seguintes aspetos:

i) Funciona como pardmetro da atuacdo administrativa, qualquer que ela seja, ndo se
circunscrevendo a pratica de atos administrativos, nem as formas de atuagao unilateral,
muito embora seja neste ambito — da Administracdo agressiva — que tenha maior
relevancia. Por outro lado, é parametro ndo sé da atividade administrativa propriamente
dita, que produz efeitos imediatos na esfera juridica de terceiros, mas da atividade de
organizacdo administrativa, isto é, das opc¢Oes de organizacdio tomadas pela
Administragdo Publica, servindo por isso como critério de controlo das decisdes de
organizagao, quanto a criagao, extingao e modificagdo de pessoas coletivas e de servigos.

ii) A sua relevancia é tanto maior quanto mais ampla for a autonomia deciséria da
Administracdo Publica, isto é, a margem de discricionaridade definida pelo legislador,

10 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt. No mesmo sentido, Acérddos do Tribunal

Constitucional n.2 1/97 e n.2 24/98, também disponiveis em http://www.tribunalconstitucional.pt.
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constituindo, como tem vindo a ser reafirmado pela jurisprudéncia, um limite material
interno ao poder discricionario (cfr. neste sentido, veja-se o Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 3 de novembro de 2016, Processo 0548/16)11.

iii) A funcdo paramétrica do principio da proporcionalidade ndo se esgota na atividade a
desempenhar, projetando-se no momento final da tomada de uma decisdo que funciona
como o reepilogo do procedimento. Desde logo, porque é critério de escolha entre as
varias formas de atuacdo administrativa legalmente admissiveis, mesmo antes de
funcionar como pardmetro de sele¢do do conteldo e sentido de uma determinada forma
de atuagcdo. E, depois, porque tem uma importante fun¢do de controlo quanto a
atividade ja desempenhada, seja no exercicio da autotutela declarativa, seja no ambito da
reclamagdo e dos recursos administrativos, para efeitos de anulagdo, declaracdo de
nulidade, modificagao, substituicdo, reforma e conversdo, ou até mesmo de aplicagdo do
principio do aproveitamento do ato, o que serve para relevar o carater dindmico deste
parametro. Em suma, a Administragdo Publica estd sempre vinculada aos principios gerais
da sua atividade, designadamente, ao principio da proporcionalidade, ndao se esgotando
esta vinculagdo no momento da pratica do ato, pelo que se em momento posterior existir
uma alteracdo das circunstancias e, bem assim, do equilibrio de interesses, ndo pode a
Administracdo Publica deixar de anular o ato por violagdo do principio da
proporcionalidade, caso considere que a atuacdo passou a ser desproporcional e, por isso,
invalida, sem prejuizo da possibilidade de revogacdo no caso de o dominio em causa ser ja
o da oportunidade e da conveniéncia.

iv) A sua aplicagdo faz-se com referéncia as circunstancias do caso concreto, isto é, aos
factos dados como provados no procedimento administrativo, aos fins a prosseguir, e aos
efeitos esperados, ndo esquecendo que estes poderdo ser bilaterais ou poligonais caso
nao se projetem apenas na esfera juridica dos seus destinatdrios diretos e imediatos,
como também face a terceiros, regra geral, com interesses muitas vezes conflituantes
com aqueles. E na fase de instru¢do do procedimento administrativo que a vinculacio ao
principio da proporcionalidade é mais evidente e significativa, o que se articula com o
dever de envio do processo administrativo para os tribunais nos termos do artigo 84.2 do
CPTA, fundamental para efeito de controlo da proporcionalidade.

Comecei por dizer que o principio da proporcionalidade se impde ao legislador, na elaboracdo
de normas de conduta e de organizagdo, e depois a Administracdo Publica, no exercicio da
atividade administrativa e na tomada de opg¢des de organizacdo como principio geral da
atividade administrativa... Sem prejuizo de uma outra perspetiva do principio da
proporcionalidade que ficara por abordar e que passa pelo juizo de proporcionalidade feito
pelos préprios tribunais, a propdsito, designadamente, do decretamento de providéncias
cautelares, falta saber, considerando a atividade administrativa, do controlo desde principio
pelos tribunais, que se articula e acresce ao controlo levado a cabo pela prépria Administracdo
Publica — embora neste caso sem os constrangimentos impostos pelo principio da separacao
de poderes se, na perspetiva do mérito, pensarmos na distincdo entre anulacdo e revogacao

u Disponivel em www.dgsi.pt
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administrativa e nos fundamentos da reclamacao e dos recursos previstos nos termos do n.2 3
do artigo 185.2 do CPTA.

E aqui que somos confrontados com a espantosa complexidade dos limites do controlo
jurisdicional e com a sua compatibilizacdo, por um lado, com o principio da tutela jurisdicional
efetiva (cfr. artigos 20.2 e 268.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa) e, por outro, com o
principio da separagdo de poderes, numa dinamica de equilibrio dificil, insuscetivel de ser
definida em abstrato.

E tautoldgico afirmar que o juiz se deve limitar aos juizos de legalidade para efeito de saber se
no exercicio da atividade discricionaria a Administracdo Publica observou as varias dimensdées
do principio da proporcionalidade, considerando que o mais dificil passa precisamente por
determinar onde termina o dominio da legalidade, no qual se enquadram os principios gerais
da atividade administrativa, e onde comeca o dominio do mérito que fica para Ia do que é
controlavel por via dos principios. Para o efeito, de nada nos serve o plano geral e abstrato em
que nos temos colocado até ao momento. O ponto de partida é o caso concreto e o método a
adotar o método indutivo.

Atendamos por isso ao procedimento disciplinar e a aplicagdo de sangao pela pratica de uma
infracdo disciplinar. A questdo ndo se prende com a exatiddo dos factos, nem com a apreciacdo
da prova, considerando que primeiro se constata a prévia existéncia material dos factos, a
identificar e a estabelecer com exatid3o, e sé depois se apreciam os factos provados. E em
relacdo a estes que é tomada uma decisdo de qualificacdo. Os pressupostos de facto da
decisdo sdao controlaveis por via do erro quanto aos pressupostos de facto e a apreciagdo da
prova por via do erro quanto a apreciacdo da prova, bastando em qualquer caso um erro
normal. J4 a qualificacdo juridica reporta-se aos pressupostos de direito, a controlar também
por via do erro normal, ndo manifesto, neste caso, quanto aos pressupostos de direito.

Ora, a determinacdo da sanc¢do configura-se ja como uma operacdo intelectual distinta das
realizadas até ao momento, por passar pela definicdo, com referéncia a uma determinada
infracdo disciplinar, da sancdo necessaria, adequada e razoavel face a gravidade dos factos
qualificados como ilicitos. Na fixacdo da medida concreta da pena disciplinar ha lugar ao
exercicio de poderes discriciondrios, cabendo ao 6rgao que aplica a sancdo disciplinar a
escolha entre as varias alternativas admissiveis com referéncia a infragao praticada, utilizando
como critério o principio da proporcionalidade. Pelo que o controlo dos tribunais incidira sobre
a inclusdo ou ndo da medida concreta da pena aplicada no circulo de medidas que podem ser
consideradas ajustadas ao caso concreto, configurando-se como um controlo sobre o erro
grosseiro ou manifesto na definicdo da medida da pena cuja anulabilidade depende assim da
sua ostensiva desproporcionalidade.

Neste sentido, a definicdo dos limites de controlo cabe essencialmente a jurisprudéncia,
fazendo-se caso a caso, com base na distincdo entre as operacgdes intelectuais — de
estabelecimento dos factos, de apreciacdo e de qualificacdo juridica — realizadas pela
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Administracdo Publica, o que transfere a reflexdao sobre a papel da jurisprudéncia para a
definicdo dos limites de criacdo do Direito pelos tribunais™.

E fundamental que os tribunais vejam para além da engenharia juridica e dos
constrangimentos operacionais, colocando a descoberto os principios e valores fundamentais
do Direito e do Direito Administrativo, procurando solu¢Ges mais justas e mais céleres, o que
muitas vezes impde ao juiz que seja independente n3o apenas face a influéncias exteriores®
mas, inclusivamente, face a outras decisoes.

Video da apresentagao
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https://educast.fccn.pt/vod/clips/w3py3xop0/streaming.html?locale=pt

2 MAURO CAPPELLETTI, Des juges législateurs?, in Le pouvoir des juges, Economica, 1988, pagina 110.
3 FERNANDO GARRIDO FALLA, La elaboracion de las sentencias del tribunal constitucional: una experiencia
personal, in Teoria y Realidade Constitucional, n.2s 10/11, 2002/2003, pagina 148.
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4. ANULAGAO ADMINISTRATIVA, ALTERAGAO E SUBSTITUICAO DE ATOS ADMINISTRATIVOS®

Marco Caldeira®

‘ Video

1) A figura da “anulacdo administrativa” constitui uma novidade do novo Cddigo do
Procedimento Administrativo (“CPA”), aprovado pelo Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7 de
Janeiro, correspondendo fundamentalmente a figura que, ao abrigo do CPA de 1991, era
conhecida como “revogacao de actos invalidos”. Ou seja, enquanto o anterior CPA, sob
a capa comum da “revogacao” de actos administrativos anteriormente praticados, tanto
abrangia a revogacdo por razGes de mérito como por motivos de invalidade (cf. artigos
140.2 e 141.92), o novo CPA vem autonomizar formalmente as duas figuras, passando a
revogacao stricto sensu a ficar reservada as razbes de mérito e a (anterior) revogagao
por motivos de invalidade a denominar-se “anulacdo administrativa” (cf. artigo 165.2/2
do novo CPA) — numa autonomizag¢do que ultrapassa o plano conceptual e apresenta
relevantes implicagGes de regime;

2) Nem todo o acto administrativo pode ser objecto de anulacdo administrativa,
encontrando-se subtraidos a esta vicissitude, nos termos do artigo 166.2/1 do CPA, (i) os
actos nulos (que sé podem ser objecto de declaracdo de nulidade) e (ii) os actos
anulados contenciosamente e os actos revogados com eficacia retroactiva (que ja foram
removidos do ordenamento juridico por decisdo judicial ou por decisdo administrativa).
Por outro lado, os actos cujos efeitos tenham caducado ou se encontrem esgotados so
podem ser objeto de anulagdo administrativa com eficdcia retroactiva (cf. artigo
166.2/2);

3) Em suma, sé os actos administrativos que sejam meramente anuldveis — o que constitui
o desvalor-regra do acto administrativo ilegal (cf. artigo 163.2/1) — e que ainda se
mantenham no ordenamento juridico podem ser anulados administrativamente;

* Professor na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

! Apresenta-se aqui uma brevissima sumula da intervencdo que, em 1 de Abril de 2019, tivemos
oportunidade de efectuar na na ac¢dao de formagdo continua sobre Temas de Direito Administrativo,
organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios.

Contudo, a intervengdo entdo proferida baseou-se num texto mais longo e desenvolvido, intitulado “A
figura da “anulagdo administrativa” no novo Cédigo do Procedimento Administrativo de 2015”, in
AA.VV., Comentarios ao Novo Cddigo do Procedimento Administrativo, (coord. CARLA AMADO GOMES,
ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO), 4.2 edi¢do, Volume II, AAFDL, Lisboa, 2018, paginas 475 a 513.
Tal explica o caracter essencialmente sumario das conclusdes aqui apresentadas, remetendo-se para o
referido texto para maiores desenvolvimentos e para a indicacdo das competentes indicacdes
doutrinarias e jurisprudenciais.

Ao Centro de Estudos Judiciarios, nas pessoas da Exmas. Senhoras Dras. MARTA CAVALEIRA e ANA
CARLA DUARTE, bem como do Exmo. Senhor Dr. FERNANDO DUARTE, muito agradego o convite para
participar na referida na ac¢do de formacgdo e para a publicacdo destes modestos tdpicos, esperando
gue os mesmos possam ter alguma utilidade.

Agradeco ainda, naturalmente, a Professora Doutora CARLA AMADO GOMES.

TRO
4 ) DE/ESTUDOS 57 -
DICIARIOS :




4)

5)

6)

7)

8)

9)

10)

PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO mm

4. Anulagao administrativa, altera¢do e substituicdo de atos administrativos

Noutro plano, numa previsdo inovadora (a nivel legislativo), o artigo 163.2/5 do CPA
vem dispor que ndo se produz o efeito anulatério quando (i) o contelddo do ato anulavel
ndo possa ser outro, por o acto ser de conteldo vinculado ou a apreciacdo do caso
concreto permita identificar apenas uma solu¢do como legalmente possivel (redu¢éo da
discricionariedade a zero), (ii) o fim visado pela exigéncia procedimental ou formal
preterida tenha sido alcancado por outra via (degradacdo das formalidades essenciais
em ndo essenciais) ou (iii) se comprove, sem margem para davidas, que, mesmo sem o
vicio, o acto teria sido praticado com o mesmo conteldo;

Com esta previsao, o legislador passa a conferir respaldo legal as multiplas construgdes
jurisprudenciais ensaiadas com vista ao aproveitamento de actos administrativos ilegais,
no que ja tem suscitado apreciacbes divergentes na doutrina, registando-se algumas
vozes muito criticas quanto a desvalorizagdo das formas no procedimento
administrativo e a “desconsideracao” legal da ilegalidade;

Nos termos do artigo 169.2/1 do CPA, a iniciativa da anula¢do administrativa pode caber
a propria Administracdo, oficiosamente, ou a quaisquer interessados, mediante pedido
nesse sentido formulado junto do érgdo competente para esse efeito, por via de
impugnacdo administrativa (cf. artigos 163.2/3 e 184.2 a 198.2);

Quanto a competéncia para anulacdo administrativa, sdo competentes (i) érgdo que o
praticou e o respectivo superior hierarquico (artigo 169.2/3), (ii) o érgdo delegante ou
subdelegante, bem como o delegado ou subdelegado, relativamente a actos praticados
ao abrigo de delegacdo ou subdelegacdo de poderes (artigo 169.2/4), (iii) o 6rgdo que
exerca poderes de superintendéncia ou de tutela sobre o 6rgdo autor do acto, mas isto
apenas quando a lei expressamente o permita (artigo 169.2/5), e (iv) o 64rgdo
competente para a pratica do acto, nos casos de actos administrativos praticados por
orgdo incompetente (artigo 169.2/6);

No que toca a forma e as formalidades da anulacdo administrativa, o CPA consagra, no
essencial, um principio de paridade ou equipara¢do de formas (entre o acto anulado e o
acto que procede a sua anulagdo);

Assim, em principio e salvo o disposto em norma especial, o acto de anulacado
administrativa deve revestir a forma legalmente prescrita para o acto anulado (cf. artigo
170.2/1), sendo que, caso a lei ndo estabeleca forma alguma para o acto anulado ou
este tenha revestido forma mais solene do que a legalmente prevista, o acto de
anulacdo administrativa deve observar a mesma forma adoptada pelo acto anulado (cf.
artigo 170.2/2);

Quanto as formalidades, o CPA s6 exige que sejam observadas na anulacdo
administrativa aquelas “que se mostrem indispensdveis a garantia do interesse publico
ou dos direitos e interesses legalmente protegidos dos interessados” (cf. artigo 170.2/3),
estando o acto anulatdrio, além do mais, sujeito a um especial dever de fundamentacgdo
[cf. artigo 152.2/1, alineas b) e e)];
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11) E, no entanto, em matéria de prazos que o regime da anulagdo administrativa do CPA de
2015 mais se afasta do regime da (anterior) revogacdo anulatéria do CPA de 1991,
estabelecendo o novo regime uma multiplicidade de prazos nos quais um acto
administrativo pode ser anulado pela Administracdo, os quais variam consoante uma
diversidade de factores, como sejam (i) o vicio que inquina o acto, (ii)) o facto de
estarmos (ou ndo) perante um acto constitutivo de direitos, (iii) a circunstancia de o
acto ter ou ndo sido impugnado jurisdicionalmente ou (iv) a boa ou ma fé do
beneficidrio do acto;

12) Esquematicamente, o artigo 168.2 do CPA estabelece os seguintes prazos para a
anula¢ao administrativa:

a) Seis meses — contados desde a data do conhecimento, pelo 6rgdo
competente, da causa de invalidade, ou, nos casos de invalidade resultante
de erro do agente, desde o momento da cessacdo do erro —, desde que
ainda ndo tenham decorrido cinco anos desde a respectiva pratica (n.2 1);

b) Um ano, no caso de actos constitutivos de direitos (n.2 2), prazo este que —
salvo se a lei ou o Direito da Unido Europeia estabelecerem prazo diferente
— sera, no entanto, de cinco anos a contar da data da respectiva pratica (n.2
4), quando:

(b.1) O beneficiario tenha utilizado artificio fraudulento com vista a
pratica do acto [alinea a)];

(b.2) O direito atribuido pelo acto respeite a obtenc¢do de prestacdes
periddicas, no ambito de uma relagdo continuada [alinea b)];
ou quando

(b.3) Estejamos perante actos constitutivos de direitos de conteudo
pecuniario cuja legalidade, nos termos da legislacdo aplicavel,
possa ser objecto de fiscalizacdo administrativa para além do
prazo de um ano, com imposicdao do dever de restituicdo das
quantias indevidamente auferidas [alinea ¢)];

c) Até ao encerramento da discussdo no ambito do processo judicial de
impugnacao que tenha sido instaurado contra o acto (n.2 3).

13) Deste quadro podem retirar-se, pelo menos, as seguintes ila¢oes:

a) O mero decurso do prazo de impugnacdo de um acto invdlido, por si sd, ndo
sana a sua ilegalidade;

b) N3do existe um dever legal de anulacdo de actos ilegais, salvo nos casos
previstos no (controverso) artigo 168.2/7 do CPA;

c) O prazo de seis meses para a Administracdo anular um acto anterior
depende, ndo da data da sua pratica, mas sim da data (i) do conhecimento
da causa da sua invalidade por parte do érgdo competente ou, nos casos de
invalidade resultante de erro do agente, (ii) da data da cessacdo desse erro
— nada se dizendo, porém, quanto a desculpabilidade do desconhecimento,
pela Administracao, da invalidade do acto por si praticado;
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d) O legislador passou agora a conferir um papel central a boa-fé do particular,
enquanto elemento a ter em conta no decurso e na contagem do prazo
para a consolidacdo do acto de que aquele é destinatario, bem como no
reconhecimento do eventual direito a indemnizagao pela anulagao;

e) O CPA procedeu também a compatibilizacdo do regime de revogacdo
anulatéria estabelecido no ordenamento juridico interno face ao Direito da
Unido Europeia, que integra o “bloco de legalidade” a que a Administragao
nacional deve obedecer;

f) Regista-se um alargamento do prazo para a anulagao administrativa quando
o acto foi objecto de impugnag¢do contenciosa e o processo judicial ainda se
encontra a correr os seus termos, sem que o Tribunal de primeira instancia
se tenha pronunciado sobre o mérito da pretensdo anulatdria, o que é de
aplaudir.

14) De tudo isto resulta um quadro legal mais complexo, que acarreta graves inconvenientes
para a seguranga juridica e que é menos garantistico para os particulares, na medida em
que se verifica uma maior dificuldade na consolidacdo dos actos administrativos
(mesmo os constitutivos de direitos), desse modo se reforcando a Administracdo dita
“agressiva” e enfraquecendo a esfera juridica dos interessados;

15) A regra é a de que a anulagdo administrativa produz efeitos retroactivos (cf. artigo
171.9/3), eliminando todos os efeitos produzidos pelo acto anulado desde o momento
da sua prética, uma vez que sé assim se cumpre o desiderato de “reconstituir a situacdo
que existiria se o ato anulado néo tivesse sido praticado” (cf. artigo 172.2/1), podendo
dizer-se que os actos anulatérios gozam de uma retroactividade natural ou por
natureza;

16) Em alguns casos, a anulacdo administrativa tem obrigatoriamente e s6 pode ter eficicia
retroactiva, como sejam os casos dos actos cujos efeitos tenham caducado ou se
encontrem esgotados (artigo 166.2/2);

17) Num caso especifico, porém, a anulacdo administrativa s6 pode ter efeitos para o
futuro: quando se trate de actos constitutivos de direitos a obtencdo de prestacdes
periddicas, no ambito de uma relagdo continuada [artigo 168.2/4, alinea b)];

18) A retroactividade da anulagdo administrativa produz efeitos repristinatorios, sendo que,
guando o acto anulado seja um acto revogatério, em principio o acto revogado sera
também repristinado, a menos que o contrario resulte expressamente da lei ou que o
préprio acto de anulacgdo disponha em sentido diverso (cf. artigo 171.2/3);

19) Porém, o CPA admite que a anulacdo ndo tenha eficdcia retroactiva quando solucdo
diferente seja estabelecida em “disposicdo especial” (cf. artigo 171.2/3) ou quando o
autor da anulacdo determine, na prépria decisdo, atribuir-lhe (a anulagdo) eficacia
meramente para o futuro, se o acto se tiver “tornado inimpugndvel por via jurisdicional”
(cf. artigo 171.2/4);
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20) A anulacdo administrativa constitui a Administracdo, por um lado, no dever de
reconstituir a situacdo que existiria caso o acto anulado nao tivesse sido praticado, e,
por outro lado, no dever de dar cumprimento aos deveres que nao tenha cumprido com
fundamento naquele acto, por referéncia a situacdo juridica e de facto existente no
momento em que deveria ter actuado (cf. artigo 172.2/1);

21) O cumprimento daqueles dois deveres pode fazer recair sobre a Administragdo,
concretamente, as obrigacdes de (i) praticar actos com eficacia retroactiva (desde que
ndo envolvam a imposicdo de deveres, encargos, onus ou sujeicOes, a aplicacdo de
sangbes ou a restricdo de direitos ou interesses legalmente protegidos), (ii) anular,
reformar ou substituir os actos consequentes sem dependéncia de prazo, e (iii) alterar
as situacGes de facto entretanto constituidas, cuja manutencdo seja incompativel com a
necessidade de reconstituir a situagdao que existiria se o acto anulado nao tivesse sido
praticado (cf. artigo 172.2/2);

22) No entanto, nem os deveres e obriga¢des acima referidos, nem a eventual pendéncia de
um processo judicial prejudica a possibilidade, se a houver, de a Administracao praticar
um novo acto administrativo (artigo 172.2/1), seja procedendo a ratificacdo, reforma ou
conversdo do acto anteriormente praticado (artigo 164.2/1), seja alterando esse acto ou
substituindo-o por um acto valido com o mesmo contelddo (artigo 173.2/1 a 3),
substituicdo ou renovacdo esta que sana os efeitos produzidos pelo acto anulavel, bem
como os respectivos actos consequentes;

23) Quando o acto anulavel tiver implicado a imposicdo de deveres, encargos, dnus ou
sujeicdes, a aplicagdo de sang¢des ou a restricdo de direitos ou interesses legalmente
protegidos, nem a sua ratificacdo, reforma ou a conversdo, por um lado (cf. artigo
164.2/5), nem a sua renovacdo, por outro, impedem a Administracdo de anular os
efeitos lesivos produzidos durante o periodo de tempo que precedeu a substituicdo do
acto em causa (cf. artigos 164.2/5 e 173.2/3);

24) Sem prejuizo dos casos em que haja lugar a responsabilidade civil extracontratual da
Administracdo pela pratica de um acto ilicito, nos termos do disposto no artigo 9.2/1 do
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Publicas, aprovado pela Lei n.2 67/2007, de 31 de Dezembro, o CPA prevé ainda que a
anulacdo administrativa gera um dever de indemnizar os beneficidrios do acto anulado,
quando este seja constitutivo de direitos?, bem como os beneficiarios de boa-fé de actos
consequentes (do acto anulado) praticados ha mais de um ano, pelos danos que sofram
em consequéncia da anulagdo, excepto se estes danos forem “de dificil ou impossivel

’ Na acepcdo do artigo 167.2/3.

Com a ressalva de que apenas serdo ressarcidos os beneficidrios que desconhecessem sem culpa a
existéncia da invalidade e tenham auferido, tirado partido ou feito uso da posigdo de vantagem em que
o acto anulado os colocava, sendo que, além disso, o montante da indemnizagdo apenas cobrird os
danos anormais que aqueles beneficidarios tenham sofrido em consequéncia da anulagdo (artigo
168.2/6).
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reparacdo” e se um juizo de ponderacdo de interesses determinar que a sua situacao
juridica ndo pode ser posta em causa pela anulagdo (cf. artigo 172.2/3).
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5. AFASTAMENTO DO EFEITO ANULATORIO (ARTIGO 163.2, N.2 5, DO CPA)*

Carlos Alberto Fernandes Cadilha®

Video

1. O artigo 163.2, n.2 5, do CPA veio consagrar o principio do aproveitamento do acto
administrativo dando expressdo normativa a diversos critérios jurisprudenciais que vinham
sendo aplicados pelos tribunais.

(a) Aproveitamento do acto administrativo vinculado e situacbes de reducdo de
discricionariedade a zero (em caso de livre apreciacdo, quando exista uma Unica solucdo valida
ou, no caso dos conceitos indeterminados, uma Unica subsuncdo juridica).

O aproveitamento do acto resulta da inoperancia do vicio e é aplicdvel quando se possa
afirmar que a ilegalidade ndo podera influir no sentido da decisdo e que o novo acto a praticar
em execugao de julgado anulatério teria necessariamente o mesmo conteudo.

Note-se que o aproveitamento do acto nos termos do artigo 163.2, n.2 5, alinea a), tem lugar
ndao apenas em relagdo a vicios de procedimento, mas também no caso de erro nos
pressupostos de facto (quando sejam invocados erroneamente certos elementos de facto mas
subsistam outros dados de facto que justificam a legalidade da decisdo) ou erro nos
pressupostos de direito (quando sejam invocados fundamentos juridicos incorrectos mas se
verifiquem os requisitos legais para a pratica do acto).

(b) Degradagdo de formalidade essencial em formalidade ndo essencial

Respeita apenas a vicios de forma ou de procedimento, sendo indiferente o caracter vinculado
ou discriciondrio do acto, e opera quando a regra legalmente prevista ndo tenha chegado a
restringir as garantias procedimentais ou se tenha tornado inutil por ter sido alcangada por
outra via (na notificacdo ndo foi indicado o autor do acto, mas isso ndo prejudicou o direito a
impugnacao contenciosa).

* Juiz Conselheiro Jubilado.

! Sumula da intervencdao efectuada na ac¢do de formagdo continua sobre Temas de Direito
Administrativo, organizada pelo Centro de Estudos Judiciarios, em 1 de Abril de 2019.

Contudo, a intervengdo entdo proferida baseou-se num texto mais longo e desenvolvido, intitulado “A
figura da “anulagdo administrativa” no novo Cédigo do Procedimento Administrativo de 2015”, in
AA.VV., Comentarios ao Novo Cddigo do Procedimento Administrativo, (coord. CARLA AMADO GOMES,
ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO), 4.2 edicdo, Volume II, AAFDL, Lisboa, 2018, paginas 475 a 513.
Tal explica o caracter essencialmente sumario das conclusdes aqui apresentadas, remetendo-se para o
referido texto para maiores desenvolvimentos e para a indicacdo das competentes indicacdes
doutrinarias e jurisprudenciais.

Ao Centro de Estudos Judiciarios, nas pessoas da Exmas. Senhoras Dras. MARTA CAVALEIRA e ANA
CARLA DUARTE, bem como do Exmo. Senhor Dr. FERNANDO DUARTE, muito agradego o convite para
participar na referida na ac¢dao de formagdo e para a publicacdo destes modestos topicos, esperando
que os mesmos possam ter alguma utilidade.

Agradeco ainda, naturalmente, a Professora Doutora CARLA AMADO GOMES.
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Note-se que ndo se confunde com o aproveitamento do acto vinculado: o que estd em causa
ndo é a possibilidade, num juizo de prognose, de vir a ser praticado um acto com idéntico
conteldo, na sequéncia de um julgado anulatdrio, mas antes a desnecessidade de dar
cumprimento ao requisito formal que tenha sido preterido.

(c) Aproveitamento do acto administrativo discriciondrio

Tem em vista obstar a relevancia anulatéria do vicio quando o acto discricionario, sem margem
para duvidas, teria sido praticado com o mesmo conteldo ainda que a ilegalidade n3o tivesse
sido cometida.

Este critério tem sido aplicado pela jurisprudéncia nos casos em que exista uma prerrogativa
de avaliagdo por parte da Administragdo (concurso de provimento, concurso de adjudicacdo de
contrato, avaliacdo de desempenho) e se comprove que a ilegalidade cometida nado interferiu
no contelddo da decisdo: (a) quando perante uma multiplicidade de fundamentos subsistam
ainda alguns fundamentos vélidos que possam sustentar a decisdo; (b) quando um défice de
ponderac¢do ou um erro de ponderacdo de certos factores ndo poderia determinar a alteracdo
da posicdo relativa dos candidatos.

Ndo estamos no plano da vinculagdo juridica, mas no da imodificabilidade da decisdo ainda
gue esta envolva uma margem de liberdade de escolha por parte da Administracdo.

A lei ndo limita o aproveitamento aos vicios formais ou procedimentais, estando sobretudo em
causa os pressupostos do acto ou os motivos determinantes da decisdo discricionadria.

A ideia que esta subjacente a todas estas situacdes é a de evitar que sejam tomadas decisGes
sem alcance pratico para o impugnante. O principio do aproveitamento do acto
administrativo surge justificado por razées de economia de meios e de eficiéncia
administrativa. A questdo que se coloca é quanto ao grau e ao modo de vinculagdo
necessario para que o juiz possa concluir, sem margem para duvidas, pela ausénca de uma
alternativa.

2. O regime legal, ainda que se tenha destinado a dar corpo a uma orientacdo jurisprudencial
ja consolidada, levanta diversas dificuldades.

A) O aproveitamento do acto ndo é um mecanismo estritamente processual

Tem aplicagdo quer no dominio da impugnacdo contenciosa, quer no dominio da impugnacao
administrativa perante o autor do acto ou o superior hierarquico ou um érgdo com poderes de
tutela e superintendéncia. E o que resulta do elemento literal (proémio do n.2 5), do elemento
sistematico (n.2 3) e do elemento histdrico (projecto de revisdo: “o efeito anulatério pode ser
afastado pelo juiz”).

Tratando-se ndo apenas de uma consequéncia processual mas de uma consequéncia
procedimental de caracter substantivo, que pode ser verificada num procedimento de
segundo grau, existe um risco efectivo de desvalorizacdo pela prépria Administracdo dos
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requisitos de legalidade formais e da exactiddo dos pressupostos materiais de decisdo (tudo se
passando como se o acto tenha sido valido ab initio).

N3o estamos perante um poder do juiz ou uma faculdade da Administragao mas perante um
regime de afastamento do efeito anulatério por determinacao legal.

B) Nas situacbes de aproveitamento do acto vinculado e de aproveitamento do acto
discriciondrio (alineas a) e c)) ndo existe qualquer restricdo quanto ao tipo de ilegalidade que é
susceptivel de ser considerada irrelevante, podendo tratar-se ndo apenas de vicios de forma ou
procedimento, mas também de vicio de incompeténcia ou de falta de legimitacdo do autor do
acto, e de vicio de violagdao de lei como sejam os atinentes aos pressupostos de facto ou de
direito ou aos motivos do conteudo acto discricionario.

E muito discutivel que um vicio de incompeténcia relativa possa ser sanado com base num
principio de celeridade ou eficiéncia administrativa. As normas que disciplinam a reparticdo de
competéncia ndo sdo apenas normas de protec¢do dos interesses dos particulares, mas
sobretudo normas de organizacdo administrativa que assentam num principio de
especializacdo de fungdes que tem como pressuposto que o 6rgdo tido como competente é o
mais adaptado ao prosseguimento do interesse publico em fun¢do da sua natureza, da sua
estrutura ou dos métodos de actuacgao.

N3o é indiferente que um acto administrativo seja praticado por um drgdo incompetente, seja
em razdo da matéria (uma camara municipal pratica um acto da competéncia da assembleia
municipal), seja em razdo do territério (uma cdmara municipal pratica da competéncia de um
6rgdo executivo de um outro municipio), ainda que se possa concluir que o érgdo competente
ndo poderia praticar um acto com outro conteudo.

Acresce que um o6rgdo administrativo, na defesa do interesse publico subjacente as suas
atribuicdes, tem legitimidade para impugnar o acto que seja praticado por um outro drgao
com violagdo das regras de competéncia no ambito de relagGes interorganicas: a pratica de um
acto que na relagdo juridica com terceiro é da competéncia de outro 6rgdo (a concessdo de
uma autorizacdo pela cdmara municipal que seja da competéncia da assembleia municipal); a
pratica de um acto que depende de uma formalidade que incumbe a outro érgao praticar (a
pratica de um acto por parte da camara municipal que seja a autorizacdo da assembleia
municipal).

Em qualquer destas circunstancias nao pode dizer-se que ndo exista uma relagdao causal
entre a ilegalidade e a situagdo subjectiva do 6rgido lesado ou que nao se verifique uma
situacdo de interesse em agir. A utilidade concreta que se pretende obter com o processo
impugnatorio é a propria anulagao contenciosa com fundamento em vicio de incompeténcia,
pelo que, mesmo que o acto administrativo a praticar devesse ter o mesmo contetdo, o
impugnante retira uma vantagem efectiva da anulagdo, que é a de recuperar a sua prépria
competéncia para a pratica do acto.

C) Acgdio publica e acgdo popular

A mesma ordem de consideracgdes obsta a que possa aplicar-se o principio do aproveitamento
do acto administrativo no ambito da ac¢ao publica e ac¢ao popular.
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A accdo publica pode ser exercitada pelo MP, no quadro das fungdes que lhe sdo
constitucionalmente conferidas, e pelos presidentes dos érgdos colegiais em relacdo as
deliberagGes tomadas pelos 6rgdos, e constituem um afloramento da funcdo objectivista da
administracdo da justica (artigo 202.2, n.2 2, da Constituicdo).

Em qualquer dessas situaces, estd em causa a defesa da legalidade e o interesse em agir
traduz-se precisamente na reac¢do jurisdicional contra a ilegalidade cometida,
independentemente de se tratar de vicio formal ou de vicio de violagdo de lei e de o vicio ter
ou ndo influéncia no sentido da decisao a proferir: a utilidade concreta da iniciativa processual
é realizada através da sentenca anulatéria que sancione a ilegalidade. Ndo releva aqui o
principio da economia de meios.

O mesmo argumento é aplicavel a ac¢ao popular.

A accdo popular é uma forma de legitimidade processual activa dos cidadaos, que podera ser
exercitada individualmente ou por intermédio de associagdes representativas,
independentemente do interesse pessoal ou da existéncia de uma relagdo especifica com os
bens ou os interesses difusos que estdo em causa.

Os interesses difusos que se pretendem tutelar por via da accdo popular respeitam por
natureza a um numero indeterminado de cidaddos e sdo, em principio, insusceptiveis de
apropriacdo individual e, para além disso, a causa de pedir na ac¢do pode reportar-se a vicios
formais que relevam do ponto de vista do demandante, independentemente da interferéncia
que possam ter no sentido da decisdo a adoptar no procedimento (v.g., a ndo sujeicdo do
procedimento a consulta publica quando esta era legalmente exigivel).

D) Vicios formais em relagéo a actos discriciondrios

Num outro plano, dificilmente se poderd configurar uma situacdo de irrelevancia anulatéria
guando se verifigue um vicio de falta ou insuficiente fundamentacdo ou de pretericdo de
audiéncia do interessado em relacdo a actos discriciondrios. Na auséncia ou insuficiéncia de
fundamentacao, o juiz ndo tem modo de determinar que, mesmo sem o vicio, o acto teria sido
praticado com o mesmo conteldo, visto que essa conclusdao de certeza objectiva sé poderia
ser retirada a partir dos motivos determinantes do acto ou dos pressupostos de facto ou de
direito em que a Administracdo se tenha alicercado. Do mesmo modo, quando o interessado
ndo tenha sido chamado a pronunciar-se em audicdo prévia, ocorre sempre um défice de
ponderacdo quanto aos argumentos que poderiam ter sido invocados, pelo que o juiz ndo
pode excluir a possibilidade de o vicio ter tido influéncia no conteudo da decisao.

Por todas estas consideragdes, torna-se justificavel efectuar uma redugdo teleoldgica das
normas das alineas a) e c) do n.2 5 do artigo 163.2 do CPA por forma a restringir o seu ambito
de aplicagdo em correspondéncia com a prépria finalidade da lei nos casos em que, pela
qualidade dos sujeitos processuais ou pela natureza da relagdo juridica processual, ndo
possa dar-se como verificada a falta de interesse em agir por parte do demandante ou a
inutilidade de uma sentenga anulatéria.
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E) Indemnizabilidade de danos resultantes de ilegalidades consideradas irrelevantes por efeito
do aproveitamento do acto

Ao contrério do que se encontrava previsto no projecto de revisdo, a lei ndo ressalva a
possibilidade de existir um interesse relevante na anulacdo dos efeitos ja produzidos pelo acto
(o projecto consignava que o efeito anulatdrio pode ser afastado “quando o conteudo ndo
possa ser outro, desde que nao haja interesse relevante na anula¢do dos efeitos ja produzidos
pelo acto”),

Ndo h3, no entanto, nenhuma razdo para excluir a possibilidade de uma indemniza¢do quando
a ilegalidade, ainda que considerada irrelevante para determinar a anula¢do do acto, possa ter
causado ao interessado danos indemnizaveis. Ndo ha motivo para aplicar, nesta circunstancia,
um critério diferente daquele que seria seguido caso a ilegalidade provocasse a anulagdo
contenciosa do acto administrativo e a Administracdo pudesse produzir um novo acto com o
mesmo conteudo.

A sentenga que afasta o efeito anulatdrio ndo deixa de reconhecer a existéncia da ilegalidade e
limita-se a convalidar o acto impugnado por razdes de economia processual, produzindo um
efeito de direito que é equiparavel a renovacdo do acto quando a Administracdo pudesse
praticar um outro acto com o mesmo conteldo na sequéncia de uma sentenca anulatéria.

Mantém-se, por conseguinte, o direito a indemnizacdo com base na ilegalidade, ainda que
formal, que tenha sido cometida. E ndo se torna necessario suscitar, em acg¢do de
responsabilidade civil auténoma, o conhecimento incidental da ilegalidade do acto
administrativo: ela estd pressuposta na recusa do efeito anulatério por aplicagdo do principio
do aproveitamento do acto administrativo.

Diga-se, por fim, que o afastamento do efeito anulatdrio ndo é inovador no plano legislativo,
visto que foi jd adoptado pelo CCP para efeito do aproveitamento contratos administrativos
qgue se encontrem inquinados por vicios derivados de actos pré-contratuais anuldveis (artigo
283.2, n.2 4). Ha aqui uma diferenca significativa: o efeito anulatdrio apenas pode ser afastado
por decisdo judicial ou arbitral; e, por outro lado, o afastamento da invalidade consequente s6
opera quando ponderados os interesses publicos e privados em presenga, a anulagdo do
contrato se revele desproporcionada ou contrdria a boa fé.

Cabe ao juiz, neste caso, um papel de avaliacdo da oportunidade da pronuncia invalidante.
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