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4.2. PretensGes declarativas no processo executivo

(i) Cumulagdo na execugdo do pedido de indemnizagdo decorrente da ilicitude do acto
anulado
(ii) Conhecimento de vicios supervenientes

4.3. Ambito do dever de indemnizar, em casos de legitima inexecucdo
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BIBLIOGRAFIA
Para além de obras gerais e especiais citadas no texto, a bibliografia especifica mais usada foi a seguinte.

1. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo
Por se tratar de uma comunica¢do que tem como objecto a execucdo das sentencgas na jurisprudéncia,
os elementos que Ihe serviram de fundamento essencial foram os acérdaos do Supremo Tribunal

Administrativo citados no texto.

2. Sobre o regime actual:
e AROSO DE ALMEIDA — O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, 42
Edicdo, 2005, pags. 361-397.
e  AROSO DE ALMEIDA E CARLOS CADILHA, Comentério ao Codigo de Processo nos

Tribunas Administrativos 2005, pags. 779 e seguintes.
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e RUI MACHETE - Execugao de Sentencas Administrativas, in “Cadernos de Justica
Administrativa”, 34 Julho/Agosto, 2002, pags. 54 e seguintes.
e VIERIA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (LicGes) 82 Edicdo, pags. 399 e seguintes.

3. Sobre o regime anterior ao CPTA:
e AROSO DE ALMEIDA — Anulagdo de Actos Administrativos e Relages Juridicas
Emergentes.
e FREITAS DO AMARAL, A Execucgdo das Sentencas dos Tribunais Administrativos, 22
Edigdo, 1977.
e O DEC-LEI 256/A/77, DE 17 DE JUNHO. Este diploma merece especial destaque, pois
condensou as teses de Freitas do Amaral sobre execug¢do das sentencas e acabou por ser

praticamente reproduzido no CPTA.
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1. OBIJECTO E SISTEMATIZAGAO

Vou abordar, nesta comunicagao, alguns problemas praticos da execugao das sentencas
nos tribunais administrativos. Para dar alguma ordem na abordagem seguirei uma
sistematizacdo, encarando o dever de executar como a obrigacao correspondente a um direito
subjectivo publico: o direito de fazer executar a sentenga — cfr. art. 22, n.2 1 do CPTA.

Vou fazer esta abordagem tendo em conta os elementos da relacdo juridica em que o
sujeito activo detém um direito de executar a sentenca e o sujeito passivo o dever de executar,
a qual tem um objecto variavel (prestacdo de facto, de coisa ou pagamento de quantia certa).

Vou, deste modo, colocar e reflectir sobre algumas questdes que me parecem mais
relevantes, relativamente aos seguintes pontos: direito de ac¢ao; sujeitos e objecto.

(i) direito de accdo. Neste ponto abordarei algumas questdes sobre os prazos e

consequéncias do ndo uso tempestivo do direito de acgao.
(i) sujeitos. Neste ponto abordarei algumas questdes sobre a intervengao de terceiros.
(iii) objecto. Neste ponto abordarei alguns problemas relativos ao contetddo do direito
de executar; ao ambito do caso julgado com a possibilidade de praticar actos
renovaveis; as pretensdes declarativas no processo executivo; ao conhecimento de
vicios subsequentes; e, finalmente, ao ambito do dever de indemnizar, em casos de

inexecugao legitima.

Terminarei com uma enumeragao sintética das questdes e respostas, tendo em conta a

reflexdo levada a cabo nesta comunicagao.

2. DIREITO DE ACCAO

As questdes que me parecem mais relevantes neste ponto sdo trés: (i) como se contam
os prazos; (ii) a aplicacdo do alargamento dos prazos previsto no art. 582 do CPTA e (iii)
consequéncias da falta de exercicio tempestivo do direito de ac¢ao.

Modo de contagem dos prazos da execuc¢do espontanea e da instauragdo da execucao.

A primeira questdo que pode colocar-se é a de saber como se contam os prazos
previstos no art. 1752, n.2 1 do CPTA.

A questdo foi abordada no acdrdio do STA de 25/3/2009, processo 0777/08. Ai se

decidiu que tal prazo é um prazo de caducidade do direito de acgdo e, por isso, deve ser

contado nos termos do art. 1442 do CPC, por forga do art. 582,n.2 3 do CPTA.
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O Pleno da 12 Secgdo, no acérddo de 14-10-2010, proferido no recurso 0941/A/05
entendeu de modo diverso, considerando que o prazo do art. 1759, 1 do CPTA se conta nos
termos do art. 722 do CPA e o prazo fixado no art. 1762, 2, do CPTA se conta nos termos do art.
1442 do CPC.

Julgo que ambos os prazos sao de caducidade do direito de ac¢do. O exequente pode vir
directamente ao tribunal (sem prévio procedimento administrativo) no prazo de 6 meses (art.
1769, 2 do CPTA) depois de findos 3 meses concedidos para a execugdo espontanea (art. 1759,
1 do CPTA).

Sao prazos previstos no CPTA e tém como finalidade determinar o horizonte temporal
do exercicio do direito de ac¢do. Sao, portanto, prazos de caducidade do direito de ac¢do. Os
prazos de caducidade do direito de acc¢do previstos no art. 582 do CPTA contam-se nos termos

do CPC dai que no aludido acérd3o do Pleno tenha votado vencido.

2.2.Aplicagdo do art. 582 4 do CPTA ao processo executivo

No acdérddo de 31-5-2008 proferido no recurso 046544 decidiu-se ser aplicavel a

execucdo do julgado o regime previsto no art. 582,n.2 4 do CPTA em que se prevé a
possibilidade da instauracdo da execucdo ser praticado fora do prazo normal, nas situagdes em
qgue ocorra justo impedimento, ou a conduta da Administracdo tenha induzido o interessado

em erro ou o atraso possa ser considerado desculpavel.

2.3.Consequéncias juridicas da caducidade do direito de executar

J4 no dominio do direito anterior se entendia que o decurso do prazo para exercer o
direito de executar a sentenga implicava a respectiva caducidade — cfr. neste sentido ARTUR
MAURICIO e outros, Contencioso Administrativo, na anotac3o 4: “os prazos referidos sdo de
caducidade, na sequéncia de orientagdo do STA face ao art. 72, n.2 2 do Dec. Lei 256/A/77".

Qual a situagdo juridica em que se vé colocado o titular do direito de executar
caducado?

A resposta mais comum é a de que deixa de ser possivel exigir judicialmente a execucdo
especifica, restando todavia a possibilidade de propor uma ac¢do de responsabilidade civil, nos
termos gerais — VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pags. 415/416.

Podemos, no entanto, distinguir algumas hipdteses:

Primeira: Se com a sentenga se obtém a satisfacdo da pretensdo do autor, ndo hda, em

rigor, qualquer direito de executar aquilo que ja esta (por definicdo) executado. Exemplo: o
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interessado é punido com uma pena disciplinar de inactividade que é anulada por acto ndo
renovavel, sem que a pena tivesse sido cumprida.

Segunda: Se a sentenga anulatéria ndo reconstitui a situacdo do interessado, a
caducidade do direito de executar, torna (a meu ver) legitimo o incumprimento, sem qualquer
indemnizacdo. Exemplo: o acto que nega o pagamento de uma prestacdo (subsidio de
desemprego, por exemplo) é anulado e o exequente deixa caducar o prazo para requerer a
execugao.

Terceira: Se a sentenca anulatdria de acto renovavel (v. g. falta de fundamentacéo) nédo
profere novo acto e o interessado — deixando passar o prazo da execugdo, vem intentar uma
accdo de indemnizacdo fundada na ilicitude do acto. Creio (embora a questdo seja altamente
discutivel) que, nesta hipdtese, a Administracdo pode (pelo menos em casos em que fosse
clara a possibilidade de praticar um acto renovado valido) invocar a caducidade do direito de
executar para se eximir a pagar qualquer indemniza¢do (culpa do lesado na produgdo dos

danos).

3. SUIJEITOS

3.1.0 direito de executar e o seu aproveitamento por terceiros: extensao de efeitos

O art. 1612 CPTA permite a extensdo de efeitos de decisdes judiciais transitadas em
julgado.
O STA pronunciou-se varias vezes sobre a questao:

e ac. de 19-2-2009, recurso 048087A (Pleno) enumerando os requisitos e afastando a
aplicacdo perante situagdes de facto diferentes;

e ac. de 13-11-2007, proc. 0164A/04 (Pleno), apreciando a constitucionalidade do
regime face a alegada violagdo dos principios da seguranca juridica, proteccdo da
confianca e igualdade;

e ac. de 3-5-2007, proferido no recurso 04617A (Pleno) sobre o conceito de sentenca

(recusando haver multiplicidade de sentencas, nos casos de coligagdo de autores);

Trata-se de uma opcgdo que visa, fundamentalmente, criar situacGes de igualdade
perante actos administrativos de conteldo idéntico ou muito semelhante. Ha uma hipdtese
curiosa que a extensao de efeitos pode criar. Imagine-se a hipdtese do STA fixar jurisprudéncia
de sentido contrario a sentengas com 0s requisitos necessarios para a extensdo de efeitos?

Qual a solugao?
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Creio que ndo pode deixar de se executar o julgado — desde que verificados os

respectivos requisitos — embora a solucdo tenha pouco sentido.

3.2.A posicdo dos contra-interessados e terceiros perante o direito de executar
Para além do direito de executar poder ser exercido por quem nao interveio na causa
(como se viu no ponto anterior - extensdo de efeitos - e ainda nos casos em que haja pessoas
titulares de posicdes juridicas substantivas com interesse directo nessa execuc¢do, quando a
sentenca produza efeitos normativos ou "erga omnes" — VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit. pag. 43)
o0 seu exercicio pode afectar outras pessoas, para além do 6rgdo da Administracdo que
interveio na acgao.

A lei protege os beneficidrios de actos consequentes que beneficiem dos actos anulados
(art. 1739, 4).

Todavia, esta protec¢do ndo abrange os contra-interessados, pois quanto a estes a
sentenca faz caso julgado. Abrange apenas os “terceiros interessados na manutencdo de
situagBes incompativeis, constituidas pelo acto anulado”. O contra-interessado fica colocado
numa situacdo bastante problematica, que a meu ver e em determinadas condig¢des, (por
exemplo, um funciondrio nomeado ha varios anos) merece alguma proteccdo juridica. Ha

situacdes de facto que podem durar dez ou mais anos até serem totalmente decididas ...

3.3.0s sujeitos passivos

No acdrddo do STA de 9-4-2003, proferido no recurso 047111 admitiu-se a intervengao

de terceiros no processo executivo (contra-interessados), mesmo que ndo tivessem intervindo
no recurso contencioso. Ai se da conta da divisdao da jurisprudéncia nesse ponto. A favor da
tese do acdrddo é citado o acérdao do STA de 15-4-1997, recurso 36388.

Creio ser este o melhor entendimento.

Como se diz no acérdao de 9-4-2003, no processo executivo decidem-se varias questdes,

designadamente as pretensdes relativas a declaracdo de nulidade dos actos desconformes
com a sentenca e a anulacdo dos actos que que mantenham sem fundamento valido a situacdao
constituida pelo acto anulado (art. 176, 5 do CPTA). Ora, os beneficidrios destes actos, tém
legitimidade passiva para intervir como contra-interessados no processo executivo, ainda que

nao tenham intervindo na ac¢ao administrativa.
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4. OBJECTO.

Vejamos agora algumas questGes relativas ao objecto do dever de executar, que
merecem especial atencdo, dada a sua complexidade. Abordarei questdes relativas (i) ao
contetdo do dever de executar; (ii) as pretensées declarativas; (iii) ao ambito do dever de
indemnizar em casos de inexecugdo legitima; (iv) a perda da “chance” e (v) a articulacdo dos

arts. 1289, 1, b) do CPA e 1732, 2, do CPTA.

4.1.0 conteuldo do direito de executar.
Vou referir neste ponto duas questdes: a (in)existéncia de san¢des compulsérias nas

execucoes para pagamento de quantia certa e o alcance do caso julgado nos actos renovaveis.

(i) Sangbes compulsédrias, nas execucbes para pagamento de quantia certa.

O direito de executar como ja referi é um direito subjectivo publico. O seu conteludo é
variavel, podendo ser uma prestacdo de facto (fungivel ou infungivel), coisa ou quantia certa.

O regime juridico ndo é comum.

No acérddo de 18-10-2012, proferido no recurso 045899A (Pleno) entendeu-se que a

sancdo compulsdria prevista no art. 1799, 3 e 1699, 2 do CPTA nao era aplicavel ao pagamento

de quantias em dinheiro. Mais se entendeu que a san¢gdo compulsdria prevista no art. 829.2 A
do CPC ndo é aplicdvel ao processo administrativo.

A questdo é, a meu ver, discutivel, havendo dois votos de vencido no acérdao.

O CPTA divide o titulo VIII (Do processo executivo) em quatro capitulos: (Disposigdes
gerais; Execu¢do para prestacdo de factos e coisas; Execug¢do para pagamento de quantia
certa; Execugdo de sentenga de anulagdo de acto administrativos). Apesar das especificidades
de cada “direito de executar” o ultimo capitulo, relativo a execu¢do das sentengas anulatdrias
de actos administrativos pode ter aspectos comuns.

Se é certo que nas disposi¢cdes gerais e nas regras sobre a execugdo para pagamento de
guantia certa o legislador nada diz sobre a possibilidade de impor uma san¢do compulsodria, a
verdade é que no capitulo da execuc¢do da sentenca de anulagdo de actos administrativos esta
expressamente previsto o pedido de condenag¢do numa sang¢do compulsdria (art. 1762, 4 do
CPTA).

No art. 1699, 6, do CPTA prevé-se a possibilidade de “cumular importancias a titulo de
indemnizac¢do e aquelas que resultem da aplicagao da san¢do compulsdéria”. Mas, como se diz

no mesmo artigo, com uma importante ressalva: “... a parte em que valor das segundas exceda
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o das primeiras constitui receita consignada a dotacdo anual, inscrita no CSTAF, a que se refere
on.23doart. 1729”7,

Creio, todavia, que ndo sera admissivel o pedido de sang¢do compulséria quando é
exigido o pagamento de quantias certas, embora tal seja admissivel para forgar o cumprimento
de actos administrativos cujo objecto seja o pagamento de quantias certas (desde que o seu

conteldo ndo seja totalmente vinculado).

(i) Caso julgado e titulo executivo: actos renovaveis.

Uma outra questao relativa ao conteludo do direito de executar é a de saber se a decisdo
anulatéria faz caso julgado relativamente a vicios ndo arguidos e ndo conhecidos do respectivo
acto.

Imagine-se um acto que aplica um Regulamento ilegal (por falta de lei habilitante por
exemplo) e, com base nesse regulamento, pede a devolugao de quantias pagas a titulo de um
subsidio. Esse vicio ndo é invocado nem conhecido, sendo o acto anulado pelos Unicos vicios
invocados pelo autor, falta de fundamentacdo e erro nos pressupostos de facto que afastariam
o dever de restituir previsto no aludido Regulamento. A Administracdo, em execucao,
fundamenta o acto, corrige o erro nos pressupostos de facto e volta a aplicar o mesmo
Regulamento ilegal.

O interessado pode impugnar este novo acto com o fundamento na ilegalidade do
Regulamento? Ou todos os vicios existentes no primitivo acto (anulado) e que ndo foram
impugnados ja ndo podem ser arguidos?

N3o conhego jurisprudéncia do STA sobre o ambito do caso julgado decorrente do
regime instituido pelo art. 952, 2 do CPTA.

Penso que a decisdo anulatéria faz caso julgado apenas relativamente aos vicios que
foram apreciados. Os vicios que ndo foram apreciados podem ser invocados perante os actos
renovaveis, sempre que a execugao se traduza na sua pratica.

A tese de que se o processo for julgado improcedente, o interessado fica impedido de
impugnar o mesmo acto com outros fundamentos que nao tenham sido invocados na primeira
vez (AROSO DE ALMEIDA e CARLOS CADILHA, CPTA, anotado, 2005, pag. 465) reporta-se a uma
situacdo diversa, ou seja, uma situacdo em que o acto ndo € anulado e ainda assim se permite
a impugnacao posterior do mesmo acto. Mesmo nesses casos duvido que o interessado nao
possa reeditar a accdo com fundamento em nulidade ou inexisténcia do acto (se essa questdo

nao tiver sido expressamente apreciada e esse vicio ndo tenha sido arguido).
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4.2.As pretensdes declarativas no processo executivo

Relativamente a acumulacdo de pretensdes declarativas no exercicio do direito de
executar ha a meu ver duas questdes que merecem especial destaque: (i) a cumulagdo do
pedido de indemnizacdo decorrente da ilicitude do acto com o da reconstituicdo da situacdo
actual hipotética; (ii) a pretensdo anulatdria de actos de conteudo idéntico ao acto anulado,
com a invocacao de vicios supervenientes.

Vejamos, de seguida, as dificuldades de cada uma delas.

() A cumulagdo do pedido de indemnizagdo decorrente da ilicitude do acto no

processo executivo.

Uma leitura meramente literal do CPTA afasta a cumulagdo da pretensao indemnizatdria
por danos decorrentes da ilicitude com as demais pretensdes do exequente.

O art. 479, 3, do CPTA diz-nos que “a ndo cumulacdo dos pedidos mencionados no
numero anterior, ndo preclude a possibilidade de as mesmas pretensdes serem accionadas no
ambito do processo de execucdo da sentenga de anulagdo”.

Contudo, as pretensGes do numero anterior — que se referem a pretensdes cumulaveis
com o pedido anulatdrio — ndo incluem o pedido de condenagdo da Administracao “dos danos
resultantes da actuacéo ou omissdo administrativa ilegal”. Esta pretensao vem regulada no n.2
1 do art. 479, onde se afirma a possibilidade de cumular o pedido de anulagdo com o pedido de
indemnizagdo resultante dos danos causados pelo acto ilegal. O quadro gizado parece ser o
seguinte: é na ac¢do administrativa especial (e sé ai) que se pode formular o pedido de
indemnizagdo pelos referidos danos, cumulado com o da anulagdo ou declaragao de nulidade.

Acresce o art. 452 do CPTA que, no n.2 3, fala em “todos os danos” resultantes da
actuacdo ilegitima da Administracdo. O n.2 3, lido em articulagdo com o n.2 1, que se refere a
uma indemnizacdo causada pela impossibilidade absoluta ou causa legitima de inexecucdo
estabelece uma distincdo entre (a) danos da inexecucdo (legitima) e (b) danos resultantes da
actuacdo ilegitima da Administracdo. Os termos — algo simplistas e exigindo grande celeridade
— em que é regulado processo de determinacdo destes danos é semelhante ao regulado para
fixar a indemnizagdo pela inexecuc¢do devida a causa legitima (art. 1662 do CPTA).

Tudo indica, pois, que a lei prevé duas formas processuais para o apuramento da
indemnizagdo causada por um acto administrativo ilegal:

a) avia da ac¢do administrativa especial — para apurar todos os danos;
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b) avia incidental na execugdo (ou na ac¢do declarativa por forca do art. 452 Do CPTA) -

para apurar apenas os danos resultantes da inexecucdo legitima.

A ser assim, as pretensdes indemnizatérias pelos danos causados pelo facto ilicito (acto
ou omissdo ilegal) ndo podem ser cumuladas no processo executivo. Devem ser deduzidas na
accdo administrativa especial e obter nesta a respectiva condenacao.

Mas, em boa verdade, ndo tem sido este o caminho seguido no STA.

Este Tribunal tem admitido e condenado o executado no pagamento de indemnizac¢des
decorrentes da ilicitude do acto e da inexecucdo (embora sem justificar expressamente essa
admissibilidade).

No acérdao ja referido (proferido em 18-10-2012, processo 045899A — Pleno) ha um

voto de vencido relativamente a esta questdo: “(...) Os efeitos do julgado anulatdrio projectar-
se-do alhures: na expropriac¢do, que ficard sem base; e numa eventual ac¢éo de indemnizagéo
— distinta deste processo executivo, jd que a mera anulagcdo ndo é titulo legal para reclamar
indemnizag¢des — fundada nos danos causados pelo acto ilegal”.

No caso apreciado no Pleno estdvamos perante a execucdo de uma decisdo proferida
em recurso contencioso de anulacdo (ao abrigo da LPTA) onde — como é sabido - ndo era
permitida a cumulag¢do da anulagdo e indemnizagao.

Julgo que, pelo menos naqueles casos, em que a sentenca anulatéria ndo poderia
abranger a condenagdo pela indemnizagdo, mas em que a respectiva execugao se faz ao abrigo
do CPTA, deve admitir-se a cumulagdo da pretensdo indemnizatéria com a pretensdo
executiva.

E verdade que n3o ha titulo executivo para condenar a Administracio numa
indemnizagdo (como sublinhou o voto de vencido no aludido acérddo) mas isso ndo é
problema. Como é sabido a execucdo de sentengas nos Tribunais Administrativos também
pode ter como objecto pretensdes declarativas.

Adiante se vera em que termos as duas indemniza¢des sdo (ou ndo) efectivamente

autonomas.

(I1) O conhecimento de vicios subsequentes.

Sobre o regime anterior ao LPTA o STA no acérdao de 14-12-2004, proferido no processo
01971/03 (execucdo de sentenca), exp0s a jurisprudéncia entdo dominante:

“(...) Este Supremo Tribunal tem repetidamente afirmado que os vicios supervenientes

do novo acto — isto é o acto praticado no ambito da execucdo do julgado anulatério — estao
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excluidos do ambito do processo de inexecugdo — cfr. Ac. do STA (Pleno) de 29-1-97, recurso
27.517 citando no mesmo sentido os Acdordaos do Pleno de 22-6-83, de 25-2-86, de 15-12-87 e
de 23-5-91, proferidos respectivamente nos recursos 10.843/A, 10.648/A, 13.784/A e
22.444/A. Fundamenta esta limitagdo no ambito da eficacia do julgado anulatério “circunscrita
aos vicios que ditaram a anulagdo contenciosa do acto, nada obstando que a Administracdo
emita novo acto com idéntico nucleo decisério mas liberto dos referidos vicios”. Mesmo uma
doutrina defendendo um ambito do objecto do processo de inexecucdo mais abrangente,
como a defendida por AROSO DE ALMEIDA — Cadernos de Justica Administrativa, n.2 3, pag. 17
— as ilegalidades que envolvem aspectos novos, devem ser suscitadas e decididas em recurso
auténomo. A fronteira — defende o autor citado — traca-se do seguinte modo: “sempre que o
particular alegue que o novo acto ndo passa de uma execugdo meramente formal ou aparente
da sentenca, mas que, na realidade mantém sem fundamento, a situagdo ilegalmente
constituida pelo acto anulado, ele coloca uma questéo que ainda é de inexecugdo da sentenca

”

e que como tal deve ser apreciada e decidida no processo de execugdo”. (...)".

Na vigéncia da LPTA, conjugada com o Dec. Lei 256/A/77, a lei ndo previa
expressamente a possibilidade de anula¢do dos actos que mantinham sem fundamento valido
a situacdo constituida pelo acto anulado. O art. 92, n.2 2 do Dec. Lei 256/A/77, em termos
literais, previa apenas a possibilidade do tribunal declarar nulos “os actos praticados em
desconformidade com a sentenca” e anulasse “aqueles que tenham sido praticados com

invocacdo ou ao abrigo de causa legitima de inexecucdo ndo reconhecida”.

O CPTA consagrou expressa e literalmente o poder de anular os actos que mantenham
sem fundamento vdlido a situagdo constituida pelo acto anulado — cfr. art. 1789, 5 e 1649, 3 do
CPTA. Penso que este novo regime permite o conhecimento de vicios supervenientes dos actos
renovaveis — pois estes, quando ilegais, mantém a situagdo constituida pelo acto anulado “sem
fundamento valido”.

Apreciar a validade deste novo fundamento seria assim uma atribuicdo do Tribunal da
execucao.

A questdo foi muito debatida no Pleno do STA.

No acérddo de 15-11-2006, proferido no recurso 01A/02 seguiu-se posicdo diversa.
Votei vencido (alids, o acérddo tem 7 votos de vencido), de onde retiro o seguinte:

“(...) No actual regime do processo de execu¢do de sentencas de anulagdo de actos

administrativos, o objecto do processo ndo se limita a estrita observancia do dever de

executar o julgado, permitindo-se expressamente a formula¢do de pedidos que ndo tém
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a sua causa, ou fundamento na decisdo exequenda (titulo executivo). “O processo de
execucdo de sentencas de anulacdo, com a sua (necessaria) fase declarativa, s6 faz
sentido quando se trate de extrair as consequéncias de uma sentenca de estrita
anulagdo, que nao se tenha pronunciado sobre o quadro das relagdes emergentes da
anulagdo. “Estamos, por outro lado, refere ainda o mesmo autor (pag. 358) perante um
processo em que pela primeira vez se discutem questdes que nunca tinham sido objecto
de apreciacdo de um juiz e que, por essa razao devem ser objecto de uma pronuncia
declarativa...”. AROSO DE ALMEIDA, o Novo Regime do Processo nos Tribunais
Administrativos, pag. 357. O art. 176°, n.° 5 e 179°, n.°® 2 do CPTA referindo-se a
possibilidade de ser pedida e declarada a “nulidade dos actos desconformes com a
sentenca e anulacdo dos que se mantenham, sem fundamento valido, a situacao ilegal,
mostram que o conteudo do dever de executar extravasa o estrito cumprimento do caso
julgado. Se o artigo refere a nulidade dos actos desconformes a sentenca e a anulagao
dos que mantém a situacdo ilegal, esta a admitir, no ambito da execugdo de julgado, a
apreciacdo dos vicios subsequentes do acto renovado, isto é vicios que ndo decorrem da
violacdo do caso julgado (para estes a sancdo é a nulidade). Também o art. 179°, 1 do
CPTA se refere a “pretensdo do autor”, a qual sendo julgada procedente, leva a que o
tribunal no respeito pelos espacos prdprios do exercicio da fungdo administrativa,
especifique o conteudo dos actos e operacées a adoptar para dar execucao a sentenga”
(...).

Veja-se a seguinte situagado ilustrativa da incoeréncia da tese vencedora. O tribunal da
execuc¢do ao ordenar a pratica de actos administrativos, nos termos do art. 179°, n.° 1,
do CPTA, tem nao sé o poder de verificar o cumprimento de tal determinag¢do, mas
também o poder de substituir a Administracdo, no caso de actos de conteudo
estritamente vinculado (art. 179°, n.° 5). A tese que fez vencimento, exclui do ambito do
poder do juiz da execugdo - pois ndo distingue os actos legalmente devidos de quaisquer
outros — a apreciacdo de actos praticados espontaneamente pela Administragdo que o
tribunal poderia ordenar em sentido contrario e poderia mesmo proferir em decisdo
“especifica” (que produzisse os efeitos do acto ilegalmente omitido). Se a Administracdo
espontaneamente praticar um acto contrario a uma vinculagdo legal, mas ndo abrangido
pelo caso julgado, o tribunal da execucdo nada pode fazer (para a tese que fez
vencimento) ... mas se a Administracdo nada fizer o tribunal pode dizer-lhe qual o
conteldo do acto legalmente devido, fixar-lhe prazo para a sua emissdo e até proferir

decisdo que produza tais efeitos. Dai que me pareca mais coerente aceitar que, no
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processo executivo, deva ser decidido tudo o que for necessdrio para concretizar a
reconstituicdo da situacdo que existiria se ndo tivesse sido praticado o acto anulado e,
em vez dele, tivesse sido praticado um acto que estivesse em sintonia com o regime
substantivo aplicavel. O caso dos autos reporta-se a verificagcdo da legalidade de um acto
subsequente ao julgado anulatério que, apesar de ndo repetir o vicio determinante da
anulacdo, modificou os pressupostos de facto em que assentara o acto anterior, ou seja,
a area do terreno expropriado afecta a regadio foi, agora no novo acto, considerada em
menor quantidade. Colocava-se, entdo, a questdo de saber se este acto violava o caso
julgado (anulatdrio) e, na negativa, se o mesmo era valido, ou, por outras palavras se o
mesmo mantinha “sem fundamento” a situacdo ilegal, e, portanto, deveriam tais
questdes ser apreciadas neste processo (...)".

Continuo, por enquanto, convencido desta posicao.

4.3.0 ambito do dever de indemnizar em caso de legitima inexecucdo

Desde o Dec.Lei 256/A/77 que o nosso legislador faz uma distingdo entre danos da
execucdo e danos causados pela conduta ilegal da Administracdo. O art. 72, n.2 1 do Dec. Lei
256/A/77 referia-se expressamente a ambos o0s casos:

“.... Ou, no caso de concordar com a Administracdo acerca da existéncia de causa dessa

natureza (causa legitima de inexecucdo), a fixacdo de indemnizacdo dos prejuizos resultantes

do acto anulado pela sentenc¢a e da inexecucdo desta, nos termos do art. 102”. O art. 102

repetia a distingdo “se o interessado requerer a fixacGo de indemniza¢Go dos prejuizos
resultantes do acto anulado pela sentenga e da inexecugdo desta por causa legitima ....”.

Ambas as pretensGes indemnizatdérias eram tramitadas unitariamente no mesmo
processo, regulado, no art. 102, 1 do Dec. Lei 256/A/77 (tramitagdo que claramente inspirou o
actual regime previsto no art. 1662 do CPTA). Este regime ndo impedia o interessado de
instaurar a ac¢do de indemnizacdo, e permitia a Tribunal a remessa das partes para essa ac¢cao
sempre que a matéria fosse de complexa indagacdo (cfr. neste sentido o acérddo de 16-12-
2004, proferido no processo 029712 (Pleno).

O CPTA nédo prevé — pelo menos literalmente — que o executado cumule a pretensdo de
indemniza¢do no processo executivo. A tramitagdo prevista no art. 1662 do CPTA para célculo
da indemniza¢do ndo parece adequada a uma complexa indagacdao de danos resultantes do
acto ilicito.

No entanto — sem uma fundamentagdo expressa sobre esta admissibilidade, como ja

referi — o STA tem admitido e condenado a Administracdao pelos danos causados pelo acto

CENTRO
DE ESTUDOS | 29
JUDICIARIOS



Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

ilicito, sem distinguir se esses danos sdao causados pela inexecucdo ou pela conduta ilicita da

Administracado.

Vejamos alguns exemplos:

e no acdrddo de 31-1-2008, proferido no processo 0398962 (Pleno): “requerida a

execucdo de acdrddo anulatério de acto ilegal, por virtude do qual o professor
requerente exerceu fungdes em Portugal e ndo na Suica, e na falta de elementos
possibilitadores da determinacdo do valor exacto dos danos, que o mesmo
requerente alegou e que lhe foram causados pelo acto anulado, é adequado o
recurso a equidade, nos termos do art. 5662, n.2 3 do C. Civil, para determinagao
daquele valor”;

e no acérddo de 11-10-2005, proferido no processo 046552B (Pleno) foi julgado
improcedente o pedido de indemnizacdo das “perdas e danos sofridas por a
exequente ndo ter ganho a adjudicagcao”.

e no acérddo de 3-5-2007, proferido no proc. 0303732 (Pleno), entendeu-se que que a

reconstituicdo do aspecto remuneratério da situacdo funcional se faz pelo
pagamento da diferenca entre o vencimento de que foi privado, por virtude do acto
anulado, e o do lugar que entretanto exerceu, e respectivos juros de mora.
Esclareceu, todavia, que sO poderia atribuir-se relevancia as promocgdes

relativamente as quais “... se exclua qualquer margem de discricionariedade...”.

Resulta da jurisprudéncia do STA que ndo é feita a distin¢gdo entre danos da inexecucdo e

danos decorrentes da ilicitude do acto. Diz-se geralmente que, em termos rigorosos, ha uma

diferenga entre danos da inexecugdo da sentenga e danos da ilicitude do acto. Os danos

causados pela inexecugdo (legitima ou ilegitima) sdo aqueles que ndo existiriam se o dever de
executar fosse cumprido; dito pela apositiva, sdo os danos (ou o aumento do seu valor)
acrescentados pela inexecugdo ou pela tardia execugdo.

Penso, todavia, que esta divisdo dos danos (da inexecucdo e da ilicitude) ndo é exacta
(ou pelo menos nem sempre existe) e que, em boa verdade, todos os danos (mesmo os
resultantes da inexecuc¢do) sdo ainda causados pelo facto ilicito. Com efeito, mesmo que a
inexecucdo seja um outro facto que aumente o dano, existira ainda causalidade adequada
entre o facto ilicito e o dano (aumentado) pela inexecucao.

A causa legitima de inexecucdo (a meu ver) mais ndo é do que o reconhecimento por

razoes de interesse publico da legitimidade do incumprimento do dever de executar. Deste

CENTRO
DEESTUDOS | 30
JUDICIARIOS



Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

modo, como acontece no Direito Civil o incumprimento do dever de prestar, faz extinguir essa
obrigacdo e nascer em seu lugar a obriga¢do de indemnizar.

Dai que, a meu ver, o dever de indemnizar decorrente da causa legitima de inexecugao
mais ndo seja que a substituicdo do dever de prestar que se extinguiu por uma razdo de direito
publico (causa legitima de inexecucdo).

Deste modo, o dever de indemnizar decorrente da pratica de um acto ilegal a que
acresce uma causa legitima de inexecucao engloba todos os danos causados pelo acto ilegal e
ndo apenas os danos causados pela inexecucdao. Em suma, trata-se uma responsabilidade civil
pelo incumprimento de uma obrigac¢do (reconhecida na sentenca) que, apesar de ser legitimo,
ndo é imputavel ao credor (e cuja legitimidade advém do interesse publico prosseguido pelo
devedor) prevista especialmente nos artigos 452, 1 e 1632, 1 do CPTA.

Estamos perante, como outros dizem, “um suceddneo do estabelecimento das posicoes
juridicas subjectivas violadas (e, em particular, da reconstituicdo da situa¢do actual
hipotética)” (MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS — Responsabilidade
Civil Administrativa, Tomo lll, pag. 44). Dai que — segundo 0s mesmos autores — seja hecessario
que se verifiquem “os pressupostos das pretensées subjectivas violadas e que se verifique uma
situagdo em que é legitima a sua ndo satisfagdo pela Administragdo” (ob. e loc. citados). Como
no direito civil, também “aqui a obrigagdo extingue-se, ficando o devedor exonerado”, embora
sujeito passivo de outra obrigacdo, a obrigacdo de indemnizar (GALVAO TELES, Manual de
Direito das Obrigagbes, Coimbra, 1965, pdg. 164).

A ser assim — como me parece ser — decorrem duas consequéncias importantes:

e 0 montante da indemnizacdo ha-de ser equivalente ao prejuizo sofrido pelo
incumprimento da imposicdo (indemnizacdo de montante equivalente ao dever de
prestar ndo cumprido) acrescido dos danos que a impossibilidade da reconstituicdo
da situagao actual hipotética acarrete ainda;

e para esta indemnizacdo acrescida ser devida ndo é necessario culpa (pois a
impossibilidade de cumprir é legitima), mas é necessario que tenha havido a violagado
do dever de prestar a imposicdo legal (ilicitude). Mas (note-se) também ndo é
necessario que tenha havido culpa — pois para que um acto ilegal importe a
reconstituicdo da situagdo actual hipotética, basta que o mesmo tenha sido anulado;
ou, no caso de aplicagdo do art. 459, 1, do CPTA, que se verifiqguem os pressupostos

que levariam a sua anulagao, caso a execuc¢do fosse possivel.
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4.4. A perda da “chance”

Dos dois ultimos acérdaos anteriormente citados resulta, ainda que sem tal designacao,
uma ponderagao sobre o ressarcimento da “chance”. Ndo hd duvida que uma das situagdes
tipicas da perda da chance é a da anulagdo de concursos com superveniéncia da causa legitima
de inexecucao.

A questdao merece ser destacada com autonomia, pois esta a ser tratada sem haver um
reconhecimento claro e expresso de que se trata efectivamente do ressarcimento da chance.

Em termos gerais a perda da chance coloca varios problemas, sendo os mais relevantes,
para o nosso tema, os seguintes: (i) perda da chance em que a alea é sobre a ocorréncia do
dano (a chance de evitar o dano, por exemplo quando a intervencdo médica adequada poderia
evitar a morte); (ii) perda da chance em que éalea é sobre a ocorréncia de um ganho (a chance
de poder ganhar, quando a entrada no concurso permitiria a progressdo na carreira em termos
substancialmente melhores).

Ha alguma resisténcia doutrindria a admissdo do ressarcimento deste tipo de danos,
uma vez que, relativamente aos mesmos nao se verifica a causalidade adequada, nos termos
em que a mesma é hoje acolhida.

No acérddo da Relacdo de Lisboa de 15-5-2008, proferido no processo 3578/2008/6,

invocou-se a “perda da chance” para indemnizar o lesado (cliente de um advogado) pelos
danos decorrentes de uma condenacao devida a falta do advogado ao julgamento e ao facto
de ter deixado ficar deserto o respectivo recurso.

O acérdao do STA de 29-11-2005, proferido no recurso 041321A, apreciou um caso em

qgue um concorrente foi ilicitamente afastado de um concurso, considerando que o dano
sofrido era real, estava demonstrado e merecia compensag¢do, colocando a problematica
na determinag¢do quantitativa do dano:

“(..) O que interessa, pois, é determinar como é que essa perda deve ser compensada. E
apenas essa perda que estd em causa, essa perda é que é o “dano real”, e esta
demonstrada. O que falta determinar é o “dano de cdlculo”, isto é, “a expressdo
pecuniaria de tal prejuizo” (cfr. Mario Julio de Almeida Costa, “Direito das Obriga¢des”,
92 edicdo, pdg. 545). Ndo estdo em causa, directamente, danos emergentes e lucros
cessantes em razao do acto administrativo apreciado no recurso contencioso. Do que se
trata é de determinar “uma indemnizacdo pela perda da situagdo juridica cujo
restabelecimento a execu¢do da sentenca lhe teria proporcionado” (Mario Aroso de
Almeida, “Anula¢do de Actos Administrativos e RelagGes Juridicas Emergentes”, pag.

821). (...) 2.2.5. Atento o circunstancialismo do caso presente, afigura-se que o tribunal

CENTRO
DE ESTUDOS | 32
JUDICIARIOS



Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

ndo pode fixar a indemnizacdo sendo através da formulagdo de um juizo equitativo
(artigo 566.2, n.2 3, do Cddigo Civil). Na formulacdo do juizo equitativo ndo h3,
evidentemente, parametros Unicos que devam ser considerados. Mister é que se elejam
elementos de base que sirvam de afericdo da razoabilidade do juizo. Na circunstancia,
para além do que ja se deixou sublinhado, na discussdao do critério apresentado pela
requerente, e tendo em atencao todo o circunstancialismo do caso, deve observar-se:

a) O numero de concorrentes que chegaram a fase final de apreciacdo, por isso, todos
com a possibilidade abstractamente considerada de terem podido vencer.

b) O pouco relevo do posicionamento obtido na graduacdo que precedeu o acto
anulado, exactamente porque, tendo havido anulacdo do acto por razdes formais, a
execucdo, a ter sido possivel, tanto poderia ter conduzido a subida da requerente na
classificagdo como a descida;

c) O valor da proposta apresentada pela requerente, mais que o valor da proposta
vencedora e do que o valor da obra. Em funcdo desse valor, uma estimativa de beneficio
(observando-se que ndo vem contestada directamente uma estimativa de beneficio na
ordem de 17,68%);

d) O tempo decorrido.

Considerando todos aqueles elementos conjugadamente, e voltando a sublinhar que
ndo se esta, in casu, a proceder a qualquer decisdo sobre lucros cessantes em razao do
acto anulado, nem a determinagdo de danos emergentes do mesmo acto, mas,
simplesmente, a uma fixa¢do, através de um juizo que se entende equitativo, da
indemnizagdo devida pela ndo execugdo, nos termos do artigo 178.2, n.2 1, do CPTA,

considera-se equilibrado computar aquela indemnizagdo no valor de (...).”

No acorddo de 10-10-2008, proferido no recurso 042003A, o STA voltou a considerar

indemnizdvel a “perda de uma situagdo juridica com potencial repercussdao patrimonial
positiva na esfera juridica do Requerente, perda esta que deve ser indemnizada, por forca do
disposto no referido n.2 1 do art. 10”.

No acérddo de 28-11-2007, proferido no recurso 0691/07, o STA também admitiu que a

“perda da possibilidade” do uso de um veiculo era indemnizavel.

No acdrddo de 22-2-2006, processo 0137/05, o STA entendeu o nexo de causalidade em

termos bastante amplos, considerando haver nexo de causalidade numa situa¢do que poderia

ser enquadrada na “perda da chance” — embora ndo tenha abordado a questdo nesses termos:
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um caso de morte por falta de diagndstico de meningite, mesmo quando as hipdteses de
sobrevivéncia com o diagndstico certo eram limitadas.

No acdrddo de 25-2-2009, processo 047472A (22 Subseccdo) o STA entendeu que “o

incumprimento de julgado anulatério, por ocorréncia de causa legitima de inexecugao, justifica
a fixacdo de uma indemnizacdo pela perda da situacdo juridica cujo restabelecimento a

execucdo da sentenca teria proporcionado ao requerente”.

Continua a existir, neste momento, uma grande imprecisdo sobre a localizacdo dos
problemas e sobre a sua rigorosa delimitacdo, quanto a “perda da chance”. JULIO GOMES
(sobre o dano da perda de chance, Direito e Justica, Vol XIX, 2005, Tomo I, pag. 44), admite,
no espaco do Direito Portugués, a indemnizacdo pela perda da chance, em casos isolados,

como seja, “a perda de um bilhete de lotaria, ou em que se é ilicitamente afastado de um

concurso recusando a sua invocag¢do “para introduzir uma nogao de causalidade probabilistica”
ou para “facilitar o 6nus da prova”.

A meu ver, ndo ha razdo alguma para distinguir as situacdes em que a perda da chance
traduz a frustracdo de uma hipdtese de cura (evitar o mal), ou traduz a frustracdo de uma
hipdtese de ganho (possibilitar o lucro). Em ambas as situagdes existe um interesse legitimo —
ao tratamento adequado ou a participacdo no concurso — e, relativamente ao bem juridico que
esse interesse representa ndo se colocam quaisquer problemas de causalidade: ele existe, no
presente, na esfera juridica do lesado e tem aptiddao para ser indemnizavel e foi frustrado
através de um acto ilicito.

N3o me repugna portanto, de “jure condito”, aceitar que a destruicao desta posicao
juridica de vantagem seja ressarcivel através de uma indemnizagcdao compensatéria que deve
ser aferida equitativamente em conexdao com o valor da expectativa gorada.

Para além de razGes de justica comutativa impondo que a responsabilidade por facto
ilicitos cubra a totalidade dos danos ha ainda razdes de prevencdo geral (proteccdo dos bens
juridicos em causa através do fortalecimento da expectativa de actuacGes zelosas) podem ter
um papel regulador importante no exercicio da actividade administrativa.

Alias, creio preferivel, ressarcir o dano da frustragdo da chance a inverter, sé por isso, as
regras do 6nus da prova — como parece sugerir SINDE MONTEIRO (Direito da Saude e Bioética,
Lisboa, 1991, pag. 150): “se através da violacGo de uma lei da arte é aumentado o risco de
dano, vindo a verificar-se um a lesdo localizada dentro do circulo de perigos que aquela
pretende controlar, deve impor-se ao infractor, para sua exonera¢do, a prova de que o dano se

verificou independentemente da violagdo”. A solugdo proposta é a seguinte: como nunca é
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possivel provar em termos de causalidade ontoldgica que o dano ainda ocorreria se o médico
tivesse cumprido as legis artis, a inversdao do énus da prova é um meio técnico de imputar ao

lesado ndo apenas a frustragdo da chance mas do objecto desta.

4.5.A articulacdo do art. 1289, 1, b) do CPA e 0 art. 1739, 2 do CPTA.

O art. 1289, 1, b) diz-nos que tém eficacia retroactiva os actos que “déem execucdo a
decisdes dos tribunais, anulatdrias de actos administrativos, salvo tratando-se de actos
renovdveis”. O art. 1732, 2 do CPTA permite, que em execucao do julgado anulatéria, se
pratiquem actos “dotados de eficdcia retroactiva que ndo envolvam a imposi¢do de deveres, a
aplicacdo de san¢des ou a restricdo de direitos ou interesses legalmente protegidos”.

Um acto renovavel que ndo imponha as restrigdes a que se refere o art. 1739, 2 do CPTA
pode ter eficacia retroactiva — creio ser esta a leitura que compatibilizam os dois preceitos.
Pode mesmo impor-se a retroactividade no interesse de outrem que nao o recorrente (AROSO
DE ALMEIDA, Anulacdo ... pag. 667 e seguintes, citado no acérdao do STA de 23-10-2012, proc.
0262/12).

Mas, perguntar-se-4, em que casos ha restricdes de direitos ou interesses legalmente
protegidos?

O acorddo do STA de 23-10-2012, proferido no recurso 0262/12 (onde também é

abordada a questdo acima referida e onde se transcrevem as posi¢des doutrinarias

dominantes) considerou que ndo havia restricdo de interesses legalmente protegidos, desde

que, o acto pudesse renovar-se com idéntico conteldo.
“(...) A atribuicdo a nova deliberacdo de efeitos retroactivos ndo importa para o
recorrente qualquer lesdo dos seus direitos e interesses legalmente protegidos - o
direito de optar pelo regime de 42 horas semanais previsto no n2 3 do art2 92 do DL. n?
73/90, de 6/3 — pois o recorrente nido demonstrou que tém esse direito, e ele ndo
decorre automaticamente da anulagdo do acto anterior, dai a necessidade de um novo
acto para definir essa situagdo. Assim, o acdrdao recorrido ndo viola o art? 1732 do CPTA

ao decidir que a deliberacdo recorrida podia ser atribuida eficacia retroactiva {...)".

Votei vencido (por ter duvidas quanto a este ponto) nos termos seguintes:
“Considero duvidoso o critério do acérdao para aferir o prejuizo a que se refere o art.
1739, 2 do CPTA como critério para afastar a retroactividade dos actos de execugdo do

julgado. Diz o acérddo que “o recorrente ndo demonstrou que tem esse direito (o de
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optar por um regime de 43 horas semanais), e ele ndo decorre automaticamente da
anulacdo do acto anterior, dai a necessidade de um novo acto para definir essa
situacdo”. Esta ideia - isto é a de que ndo existe prejuizo desde que a Administracao
possa validamente praticar um acto anulado (renovar o acto) - ndo decorre da lei. Pelo
contrario, decorre da lei que, mesmo nestes casos em que ha a possibilidade de praticar
um acto valido (sem os vicios do acto anulado), esse acto ndo tem efeitos retroactivos se
(i) impuser deveres, (ii) aplicar san¢Ges ou (iii) restringir direitos ou interesses
legalmente protegidos. Parece-me assim claro, que nao basta a possibilidade de renovar
0 acto para desse modo nao haver restricao de direitos, o que inviabiliza o argumento
do acérdao que, bem vistas as coisas, se limita a reafirmar a possibilidade da pratica de
um acto valido. Considero, deste modo, que para resolver esta questao havia que definir
previamente o conceito indeterminado “restricdo de direitos e interesses legitimos” e

aplica-lo no caso dos autos.”

Creio que a lesdo de direitos e interesses se prende com a retroactividade e, portanto, o
qgue importa saber é, em que termos, a retroactividade lesou direitos e interesses e ndo como

fez o acdrdao saber se o acto renovado era legal.

5. QUESTOES CONCRETAMENTE COLOCADAS
Para terminar, passo a enumerar as questfes acima suscitadas e a resposta sumaria que

decorre da anadlise levada a cabo nesta comunicagao.

PRIMEIRA: Como se contam os prazos dos artigos 176, 2 e 1752 1 do CPTA?
Da mesma maneira ou um é procedimental e outro processual?
Penso que devem contar-se da mesma maneira, embora ndo seja esse o entendimento

do STA.

SEGUNDA: O regime do art. 582 que permite alargar o prazo de interposicdo das accoes
é aplicavel as execucgbes?

Penso que é aplicavel.

TERCEIRA: Quais as consequéncias juridicas da caducidade do direito de executar?
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A principal consequéncia é a de se extinguir o direito de executar, e, portanto permitir a
Administracdo a manutencdo da situacdo criada pelo acto anulado, salvo os casos em que a

decisdo é auto-exequivel.

QUARTA: E possivel pedir a extensdo de efeitos contra o decidido em acérddo de
uniformizacdo de jurisprudéncia?

Creio que sim, embora a solucdo seja algo absurda.

QUINTA: Os contra-interessados sao afectados com a anulacdo do acto?
Penso que por forca do caso julgado devem ser, embora admita que a solucdo deva ser
remetida para os casos concretos e admitir — mesmo actualmente — que o decurso do tempo

(por causa ndo imputavel ao contra-interessado) possa ter efeitos alguma relevancia.

SEXTA: Podem ser chamados a intervir no processo de execugdo particulares que nao
intervieram no processo declarativo?

A resposta é hoje indiscutivelmente afirmativa, face ao art. 102 do CPTA.

SETIMA: Podem ser aplicadas san¢des compulsérias nas execugdes para pagamento de
guantia certa?

Penso que nao, pois no regime da execu¢do para pagamento de quantia certa ndo se
prevé expressamente essa modalidade, e estd previsto um regime especial de execuc¢do

através do pagamento pelo CSTAF.

OITAVA: Qual o alcance do caso julgado perante actos renovaveis que reiteram vicios
nao alegados no processo declarativo?
Creio que o alcance do caso julgado (limites objectivos) se circunscreve aos vicios

efectivamente conhecidos.

NONA: Pode ser pedida indemnizacdo pelos danos causados pela conduta ilicita da
Administracao, apenas no processo executivo?

Penso que pode, até porque a referida distingdo pode nao ter razdo de ser.

DECIMA: Podem ser conhecidos, no processo executivo, vicios subsequentes nos actos

renovados em execucdo do julgado?
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Creio que sim, por forca da regra que permite a anula¢do dos actos que mantenham a

situacado criada pelo acto anulado.

DECIMA PRIMEIRA: O dever de executar emergente da constatacdo de causa legitima de
inexecugao compreende os danos decorrentes da conduta ilegal da Administracdo ou limita-se
ao dano causado pela inexecugao?

Penso que compreende todos os danos, na medida em que a prdpria causa legitima de
inexecucdo equivalendo ao incumprimento legitimo extingue o dever de executar e em seu

lugar coloca o dever de indemnizar.

DECIMA SEGUNDA: A perda da “chance” é ressarcivel (em caso de anulac3o de acto que
exclui um candidato de um concurso, por exemplo)?

Creio que sim, embora a sua avaliagdo seja bastante discutivel.

DECIMA TERCEIRA: Nos actos renovéveis a possibilidade de praticar um acto de
conteudo idéntico, mas perfeitamente legal, significa que o interessado ndo é lesado (em
qualquer direito ou interesse legitimo) se |Ihe for atribuido eficacia retroactiva?

Penso que ndo, embora a questdo sé possa ser resolvida perante a analise da situacao
substantiva em causa.

Porto, Fevereiro de 2013

Antdnio Bento Sdo Pedro
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ANEXO | — Selecgdo de acérdaos do Pleno do STA (12 Secgdo sobre execugdo de julgado proferidas entre

2003 e 2012.

(Recolha organizada pela Dra. Rosario Serra)

2003

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acordao
Relator

044140A 13-03-2003 Pais Borges EXECUCAO DE
JULGADO.

CAUSA LEGITIMA DE
INEXECUCAO.
ADJUDICACAO.
EMPREITADA DE OBRAS
PUBLICAS.

OBRA FEITA.

Sumdrio:

| - Anulado, por violagdo de lei, um despacho de adjudicagdo de uma empreitada, havera causa legitima
de inexecucgdo desse julgado anulatério, por impossibilidade, nos termos do n2 2 do art. 62 do DL n2 256-
A/77, de 17 de Junho, se, entretanto, a empreitada tiver sido plenamente executada e a obra concluida
e recebida pelo adjudicante.

Il - Um novo acto de adjudicagdo seria, alias, nulo, por versar sobre objecto impossivel - art. 1332, n2 2,
al. c) do CPA - uma vez que ja ndo era possivel, através do novo acto, produzido embora com inteira
legalidade, modificar o sentido inicial da decisdo, inexistindo agora a alternativa de decisdo que a
escolha da "proposta mais vantajosa" prevista na norma do art. 972, n2 1 do DL n2 405/93 (actual art.

1059, n2 1 do DL n2 59/99) visa iniludivelmente garantir.

ANOTACOES:
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2004

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

029719A 16-12-2004 Anténio Madureira EXECUCAO DE
SENTENCA.

DANO.

MATERIA DE
COMPLEXA
INDAGAGAO.
REMESSA DAS PARTES
PARA OS MEIOS
COMUNS.

DANO PATRIMONIAL.
TEORIA DA
INDEMNIZACAO

Sumario:

| - A realizagdo de diligéncias instrutdrias indispensaveis a prova dos danos invocados como decorrentes
do acto administrativo anulado, com eventual recurso a produgdo de prova testemunhal, é inadequada
a indole do processo de execugdo de julgados, ndo se compaginando com a natureza rapida deste meio
processual.

Il - Nestas situagOes, é de considerar a matéria de complexa indagagdo e de remeter as partes para os
meios administrativos comuns - ac¢Ges a julgar no tribunal administrativo competente (artigo 10.9, n.2
4, do Decreto-Lei n.2 256-A/77, de 17/6).

Il - Verifica-se essa complexa indagacdao quando estdo em causa prejuizos patrimoniais e morais
decorrentes da falta de nomeagdo como funcionario da Administragdao Central, na sequéncia de um
concurso anulado.

IV - Quanto aos danos patrimoniais, na medida em que, e para além do mais, vigorando para a
Administragao Central a chamada "teoria da indemnizagdo", é necessario apurar se, relativamente ao
periodo em que o recorrente reclama o pagamento de vencimentos, auferiu quaisquer rendimentos,
apuramento esse que, embora possa ser feito através de documentos, nomeadamente declara¢des de
rendimentos (IRS) ou da Seguranga Social, ndo é de excluir que seja feito através de prova testemunhal,
sendo mesmo muito provavel que este meio de prova venha a ser utilizado. E, quanto aos danos morais,
alegadamente decorrentes das preocupacGes, incertezas, angustia, indignacdo e outros sofrimentos

sofridos pelo requerente, essa prova sera necessariamente testemunhal.

ANOTACOES:
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2004

Processo n.2:

Data do Acérdao

Pleno do STA
Relator

Descritores

030230A

16-12-2004

Antonio Samagaio

EXECUCAO DE
ACORDAO.
LEGITIMIDADE.
CONTRA-INTERESSADO.
OMISSAO DE
PRONUNCIA.
NULIDADE DE
ACORDAO.

Sumario:

| — O contra-interessado tem legitimidade para intervir no processo de execugdo de julgado ainda que

nao tenha participado na fase contenciosa, uma vez que é o proprietdrio do prédio objecto do direito de

reversao.

Il — E nulo, nos termos da d) do n.21 do artigo 6682 do CPC, o acérddo que ndo se pronunciou sobre a

questdo da impossibilidade da execugdo da decisdo anulatdria, nem sobre a nulidade do processo

principal por falta de citagdo arguida pelo contra — interessado.

ANOTACOES:
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2004

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

038575A 02-06-2004 Simdes de Oliveira EXECUCAO DE
SENTENCA.
JUROS DE MORA.
PRESCRICAO.
INTERRUPCAO DA
PRESCRICAO.

Sumario:

| - Ndo tendo sido interposto recurso do acérdao que decidiu inexistir causa legitima de inexecugdo de
acérddo anulatério, em vista do direito que o mesmo reconheceu a interessada de ser paga dos juros
moratorios sobre diferengas de vencimento em atraso, esse direito ndo pode ser posto em causa no
recurso para o Pleno do acérdao subsequente que se limitou a determinar o modo preciso de liquidar os
juros e o prazo em que o pagamento deveria ser feito.

Il - Nesse recurso pode, no entanto, discutir-se se a obrigacdo de pagamento de juros se acha prescrita,
pois essa é matéria sobre a qual o primeiro acérddo ndo se pronunciou, tendo sido apreciada pela
primeira vez no acérddo impugnado.

Il - A interposi¢do de recurso contencioso vale como manifestacdo de vontade de exercer o direito, para
o efeito de fazer funcionar a interrupgao da prescricdo a que se refere o art. 3232 do C. Civil, nele se
compreendendo todas as dimensdes que pudessem resultar da anulagdo contenciosa retroactiva, pois o
recurso contencioso, seguido da execucdo de julgado, era o meio adequado para dirimir o litigio com a

Administracdo e obter em juizo esse resultado.

ANOTACOES:
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2005

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

01343A/02 29-06-2005 S3o Pedro EXECUCAO DE
SENTENCA.
REFORMA AGRARIA.
INDEMNIZAGCAO POR
RENDAS NAO
RECEBIDAS

Sumdrio:

| — O critério de fixagdo do valor das rendas para cada ano de ocupagdo, o da renda “presumivel”
encerra algo de subjectivo, passivel de ser encontrado de varias formas, entre aquelas que puderem ser
aceitdveis com base em critérios de razoabilidade.

Il — A indemnizagdo por privagao temporaria de prédio arrendado, ocupado no ambito da Reforma
Agrdria, ndo tem de coincidir com as rendas maximas permitidas nas varias Portarias emitidas ao abrigo
do art.°6, n. °3 do D. Lei 201/75 de 15/4 e do art.” 10.2 da Lei 76/77, de 29/9.

Il = Ndo havendo elementos que permitam determinar exactamente a evolugao que presumivelmente
teriam tido as rendas do prédio, como se considerou adequado no acérddo exequendo terad de se optar
por fixar a indemnizagdo com a aproximacdo possivel.

IV — Na falta de outros elementos que permitam concluir que o valor locativo real do prédio arrendado
sofreu alteragGes derivadas de eventos anormais, é de considerar como essencialmente correcto o
entendimento de que a presumivel evolugdo das rendas seria idéntica a que teve o rendimento liquido
dos prédios expropriados e ocupados.

V — Para determinar essa presumivel evolugdo, é adequado atender-se a evolugdo do rendimento
liquido dos prédios que deriva dos quadros anexos a Portaria n.2 197-A/95, de 17/3, para o proprio tipo

de terrenos que no caso concreto estavam arrendados.
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Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

046552B 11-10-2005 Simdes de Oliveira EXECUCAO DE
ACORDAO.
ADJUDICACAO DE
FORNECIMENTOS.
INDEMNIZACAO.
LUCRO CESSANTE.

Sumdrio:

| — Tendo o acérddo exequendo anulado o acto de adjudicagdo dum concurso de fornecimento de
material didactico realizado por lotes (anulagdo circunscrita a 10 lotes) com fundamento em que o juri,
para sair da dificuldade que lhe criavam as objec¢Ges dos concorrentes em matéria de criagcdo de
subfactores, deu ilegalmente a mesma classificagdo a todos os concorrentes em dois deles, assim
neutralizando parametros de avaliagdo que valiam 35% no respectivo contexto global, a reconstituicdo
da situagdo actual hipotética passaria pela atribuicdo de uma avaliagdo pelos mesmos subfactores,
seguida da classificagao final.

Il — Carece, assim, de fundamento o pedido de indemnizagao, formulado depois de se ter reconhecido a
impassibilidade execug¢do do acdrddo, com base nas perdas e danos sofridas por a exequente ndo ter
ganho a adjudicacdo, pois esse é um resultado que por nenhum raciocinio de decorréncia légica, assente
num grau minimo de probabilidade, se seguiria a execu¢do do acdrdao, caso fosse ainda possivel.

Ill — Por falta de conexdo com o contelido da motivagdo anulatéria e insuficiéncia para estabelecer a
indispensavel ligagcdo causal entre a anulagdo e aqueles prejuizos, sdao deslocadas as alegagbes de que a
requerente ganharia a adjudicagdo porque as suas propostas tais e tais ndo deviam ter sido rejeitadas,
ou as das adjudicatarias deviam ter sido excluidas por deficiéncias técnicas, ou elas mesmas por falta de

capacidade econdmico-financeira.
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Processo n.2: Data do Acérdao D COBL DS
Relator

024690A 25-01-2006 Anténio Madureira EXECUCAO DE
JULGADO.
CADUCIDADE DO
DIREITO.
SUCESSAO DE REGIMES.
PRAZO

Sumdrio:

| - O CPTA introduziu um novo regime nas execug¢des de julgados anulatdrios instaurados apds a sua
entrada em vigor, com regras, pressupostos, prazos e efeitos diferentes dos estabelecidos na LPTA.

Il - O que houve, assim, em relagdo a LPTA (que foi expressamente revogada pelo artigo 6.2, alinea e), da
Lei n.2 15/2002, de 22 de Fevereiro, que aprovou este Cddigo), foi uma sucessdo de regimes, ndo se
podendo falar em sucessdo de prazos, pois que estes ndo se podem dissociar dos procedimentos em
que estdo inseridos, que devem ser apreciados e aplicados na integra.

Il - Assim sendo, para o apuramento da tempestividade da instaura¢do da execug¢do de um julgado
anulatério transitado em julgado no dominio da LPTA, ndo é de convocar a disciplina do artigo 297.2 do
C.Civil, que apenas regula a estrita sucessdo de prazos, ou seja, prazos que, no ambito do mesmo
procedimento e para os mesmos fins, estejam em curso.

IV - Esse apuramento ha-de ser feito em face da disciplina estabelecida no diploma que estabeleceu o
novo regime, a referida Lei n.2 15/2 002, cujo artigo 5.2, n.2 4, manda aplicar as novas disposi¢des
respeitantes a execugdo das sentengas aos processos executivos que sejam instaurados apds a entrada
em vigor do novo Cdédigo.

V - Por novas disposicOes deve entender-se o novo regime na integra, sob pena de se estar a construir
um terceiro regime juridico, com o qual os intervenientes processuais ndo puderam contar, que nao
vigora nem vigorou, como se o intérprete se substituisse ao legislador e criasse uma nova
regulamentacdo juridica, com sacrificio da coeréncia e contribuindo para a inseguranca juridica.

VI - Em face do exposto, o que ha que apurar é se, a data da entrada em vigor do CPTA, ja havia expirado
0 prazo para instaura¢do dessa execugao, com base na aplicagdo integral do regime da LPTA, devendo,
em caso negativo, conceder-se aos interessados, para o efeito, os prazos de trés mais seis meses,

estabelecidos nos artigos 175.2 e 176.2 do CPTA.
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Processo n.: Data do Acérddo D COBL Descritores
Relator

01A/02 15-11-2006 Madeira dos Santos REFORMA AGRARIA.
EXECUCAO DE
ACORDAO.
CASO JULGADO.

Sumario:

| — O processo executivo tende a conferir efectividade pratica ao respectivo titulo, a que por inteiro se
subordina, ndo servindo para se obterem pronlncias declarativas sobre questdes novas e
independentes.

Il — Se a decisdo anulatdria do acto que fixou a indemnizagdo devida pela ocupagdo de um prédio rustico
durante a denominada reforma agraria nada dissera quanto a exacta superficie de um terreno de
sequeiro, ndo podia a determinagdo dessa area estar abrangida pelo respectivo caso julgado.

Il — Assim, a circunstancia de a Administracdo, ao executar o acérddo anulatdrio, ter calculado a
indemnizacdo com base numa area de sequeiro diferente da que considerara para emitir o acto anulado
pode traduzir um qualquer vicio do acto ultimamente emitido, declardvel em processo a instaurar para

o efeito, mas ndo configura uma infidelidade ao acérddo exequendo.
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Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

01067/06 15-02-2007 Costa Reis EXECUCAO DE
ACORDAO.

ERRO NA FORMA DE
PROCESSO.
CONVOLAGAO.
CADUCIDADE.

Sumdrio:

| — A partir da entrada em vigor do CPTA e da consequente revogac¢do das normas processuais contidas
na LPTA e do DL 256-A/77 a execugdo do julgado anulatério passou a ser comandada pelo novo Cédigo,
mesmo que a sentenga a executar tenha sido proferida e tenha transitado no dominio do regime
revogado, desde que o respectivo processo tenha sido instaurado apds a sua entrada em vigor.

Il — Ora, nos termos das novas normas processuais, a execu¢do de sentencas anulatdrias de actos
administrativos sé podera fazer-se através de um processo especifico destinado a esse fim concreto, isto
é, destinado a obrigar a Administracdo a extrair as devidas consequéncias daquelas sentencas,
designadamente através da colocagdo do interessado na situagdo em que se encontraria se o acto
anulado ndo tivesse sido praticado e a reparar todos danos decorrentes do acto anulado. Processo esse
que se encontra regulado nos art.2 173 e seg.s do CPTA.

Il — Deste modo, e ao abrigo da nova lei, inexiste a possibilidade do ressarcimento dos prejuizos
decorrentes da pratica de acto judicialmente anulado ser feito por qualquer outro meio processual que
nao aquele.

IV — Todavia, tendo sido instaurada acg¢dao administrativa comum tendo em vista a obtengao daquele
ressarcimento, importa apurar se é possivel aproveitar os actos ja praticados nesta ac¢do e proceder a
sua convolagdo para o processo adequado porque a tanto obriga o disposto no art.2 199.2 do CPC e os
principios pro actione e da celeridade processual.

V —Sendo assim, e tendo em vista a eventual convolagdo desta acgdo num processo executivo, importa
apurar se o direito de execucdo do julgado anulatdrio ndo havia ja caducado a data da entrada em vigor
do CPTA pois que, se assim for, essa convolagdo sera legalmente inutil e, por respeito ao principio da

economia dos actos processuais, inadmissivel.
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Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acordao
Relator

030373A 03-05-2007 Adérito Santos EXECUCAO DE
ACORDAO
EXECUCAO DE
JULGADO

CPTA

CAUSA LEGITIMA DE
INEXECUCAO
SANCAO PECUNIARIA
COMPULSORIA
RECONSTITUICAO DE
CARREIRA

Sumario:

| - Como ja sucedia com o antecedente processo de execugdo de julgados do Decreto-Lei n 256-A/77,
de 17 de Agosto, o processo de execugdo de sentencas de anulagdo, regulado nos artigos 1762 e
seguintes do Codigo do Processo nos Tribunais Administrativos, tem natureza eminentemente
declarativa, visando apreciar, pela primeira vez e em complemento do processo de anulagdo de actos
administrativos, o conteddo das relagGes juridicas emergentes da anulagdo (ou da declaragdo de
nulidade ou inexisténcia) de um acto administrativo e, se for caso disso, impor, através de sentenga, a
adopgdo dos actos e a realizagdo das operagBes necessdrios ao restabelecimento da legalidade
ofendida.

Il - Esta declaracdo dos actos devidos, correspondente a decisdo de procedéncia do pedido de
condenacgdo formulado pelo interessado e passivel de execucdo forgada, assume a natureza de titulo
executivo.

Il - O juizo no sentido de que ndo é possivel a execucao de determinada decisdo anulatéria supGe a
verificagdo de que tal impossibilidade é absoluta, ndo relevando, para o efeito, a mera dificuldade de
execugdo ou o seu cardacter eventualmente oneroso.

IV - A reconstituicdo, no aspecto remuneratério, da situagdo funcional de funciondrio que se mantém ao
servico faz-se pelo pagamento da diferenga entre o vencimento de que foi privado, por virtude do acto
anulado pela decisdo em exequenda, e o do lugar que entretanto exerceu, sendo devidos juros de mora,
sobre aquela diferencga.

V - Numa tal reconstitui¢cdo de situagdo funcional, em regra, s6 pode atribuir-se relevancia a promogdes
relativamente as quais esteja excluida qualquer margem de aleatoriedade, como sucede,
designadamente, com as que dependem, exclusivamente, do preenchimento de determinados mddulos
de tempo de exercicio de funcGes em categoria inferior.

VI - A sanc¢do pecuniaria compulsdria, prevista nos artigos 1792, nimero 3 e 1692, nimero 2 do Cédigo
do Processo nos Tribunais Administrativos, corresponde a uma faculdade, que o tribunal pode usar, a
requerimento ou mesmo oficiosamente, para prevenir situacGes, que ainda se perspectivam, apenas,
como de eventual incumprimento, ndo tendo, assim, como pressuposto um anterior comportamento
culposo, que tivesse de ser invocado e demonstrado, da entidade responsavel pela execu¢do do julgado.
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Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

028779A 18-09-2007 Candido de Pinho EXECUCAO DE
JULGADO

ACTO RENOVAVEL
CALCULO DE
INDEMNIZAGCAO
VALORES
INCORPOREOS
COMISSAO ARBITRAL
BANCO
NACIONALIZACAO

Sumario:

| - As decisGes das Comissdes Arbitrais constituidas nos termos e para os efeitos do disposto no art. 162
da Lei n? 80/77, de 26/10, na redac¢do do DL n? 343/80, de 2/09 s6 se tornariam definitivas e
vinculativas para a Administragdo apds validacdo a efectuar por despacho de homologacdo ministerial
(art. 162, n96, cit. dip. e 242 do DL n2 51/86, de 14/03).

Il - Se o despacho referido em | foi judicialmente anulado com o fundamento de apenas ter validado
parcialmente a decisdo da Comissdo e ndo a ter homologado na parte em que ela havia incluido os
activos incorporeos do Banco no cilculo do valor da indemnizacdo a atribuir a cada acg¢do deste,
entende-se que da execugdo ao aresto anulatdrio o novo despacho que fixa novo valor a cada acgao
considerando agora aquele activo incorporeo.

Il - Se o fundamento da anulagdo ndo relevava do “quantum” dos activos incorpdreos considerado pela
Comissdo, o novo despacho nao tinha que o acatar.

IV - Este novo despacho, ainda que ndo faga referéncia ao art. 162 referido em | e, portanto, ndo aluda
expressamente a homologacdo, ndo deixa de ser aquele a que se reporta o n26, daquele dispositivo

legal e 0 art. 242 do DL n® 51/86.
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Processo n.2:

Data do Acérdao

Pleno do STA
Relator

Descritores

048328A

13-11-2007

Polibio Henriques

EXECUCAO DE
JULGADO
NULIDADE DE
ACORDAO
OMISSAO DE
PRONUNCIA

Sumario:

Padece de nulidade, por omissdo de prondncia, nos termos previstos no art. 6682/1/d) do CPC, o

acérdado que decidiu que a execugdo do julgado consistia na renovagdo do acto administrativo declarado

nulo, sem apreciar a questdo, suscitada pelo exequente, da impossibilidade de praticar novo acto, por

estarem ja esgotados os prazos previstos nos artigos 242/5/6 e 252 do Decreto — Regulamentar n? 15/9.
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Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

0341A/03 13-11-2007 Fernanda Xavier EXECUCAO DE
ACORDAO
EMPREITADA DE OBRAS
PUBLICAS
ADJUDICAGCAO
REJEICAO

ERRO DE JULGAMENTO

Sumdrio:

| - A execugdo de acorddo anulatério do acto de adjudicagdo de empreitada de obra publica passa,
necessariamente, por retomar o procedimento do concurso no momento em que se verificou a
ilegalidade e praticar um novo acto de adjudicagdo, expurgado dos vicios geradores da anulagao.

Il - Ndo tendo sido praticado esse novo acto de adjudicagdo, mas apenas sido elaborado um novo
relatdrio de anadlise a avaliagdo das propostas pela Comissdo de Anadlise, o acérddo anulatdrio ndo se
mostra executado.

Il - Por isso, ocorre erro de julgamento, se o tribunal a quo, considerando o acérdao executado, rejeita
o pedido de execugdo.

IV - Ndo estando o acdrddo anulatdrio executado, o processo deve prosseguir para apreciacdo da

alegada causa legitima de inexecugdo e, sendo caso, do pedido indemnizatério formulado.
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Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

0164A/04 13-11-2007 Sdo Pedro EXECUCAO DE
JULGADO

ESTADO DE DIREITO
DEMOCRATICO
PRINCiPIO DA
IGUALDADE
PRINCIPIO DA
SEGURANGA JURIDICA
PRINCIPIO DA
CONFIANCA
EXTENSAO DOS EFEITOS
DA SENTENCA

Sumdrio:

| - O principio do Estado de Direito concretiza-se através de elementos retirados de outros principios,
designadamente, o da seguranga juridica e da protecgdo da confianc¢a dos cidaddos.

Il - Tal principio encontra-se expressamente consagrado no artigo 22 da CRP e deve ser tido como um
principio politicamente conformado que explicita as valoragbes fundamentadas do legislador
constituinte.

Il - Os citados principios da seguranca juridica e da protec¢do da confianga assumem-se como principios
classificadores do Estado de Direito Democratico, e que implicam um minimo de certeza e seguranca
nos direitos das pessoas e nas expectativas juridicamente criadas a que estd imanente uma ideia de
proteccao da confianga dos cidadaos e da comunidade na ordem juridica e na actuagdo do Estado.
IV-0n21, doartigo 1612 do CPTA nao viola os citados principios constitucionais, ndo violando também,
o principio da igualdade.

V - A situagao que o legislador pretendeu tutelar com o citado n2 1 do art? 1612 prende-se de alguma
maneira, com razoes de justica material, visando obviar a possiveis disparidades, consubstanciadas em
status diferenciados resultantes, em relagdo a alguns particulares, da ndo impugnacdo atempada de
actos, com conteudo decisdrio perfeitamente igual e que tenham definido a mesma situagdo juridica,

assim também fazendo valer o principio da igualdade de tratamento das mesmas situagdes juridicas.

ANOTACOES:

CENTRO
DE ESTUDOS | 52
JUDICIARIOS



Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2008
Processo n.: Data do Acérddo D COBL Descritores
Relator

039896A 31-01-2008 Adérito Santos EXECUCAO DE
ACORDAO
APLICACAO DA LEI NO
TEMPO
EQUIDADE

Sumario:

| - O nimero 4, do artigo 5, da Lei 15/2002, de 22 de Fevereiro, que visa, especificamente, regular a
aplicagdo no tempo, quer da LPTA e do DL 256-A/77, de 17.6, quer do CPTA, determina a aplica¢do, aos
processos executivos instaurados apds 1.1.04, das novas disposigdes do CPTA, respeitantes a execugao
das sentengas administrativas.

Il - O regime de execucgdo, estabelecido nestas novas disposicGes, é aplicavel em bloco, e ndo aos prazos
parcelares como os da execugdo espontanea da Administragao ou do requerimento da execugdo pelos
particulares.

Ill - Da solugdo legal consagrada naquela norma de direito transitdrio decorre que, aos pedidos de
execugdo formulados posteriormente a 1.1.04, relativamente aos quais ndo tivesse, ainda, expirado o
prazo de propositura da lei velha, é aplicdvel o prazo de trés meses para a execu¢do espontanea,
seguido de seis meses, para o particular requerer ao tribunal a execucdo, de tal modo que a caducidade
deste direito do particular sé ocorre depois de vencidos estes dois prazos sucessivos da lei nova.

IV - Requerida a execugdo de acdrddo anulatério de acto ilegal, por virtude do qual o professor
requerente exerceu fungcdes em Portugal e ndo na Suica, e na falta de elementos possibilitadores da
determinacdo do valor exacto dos danos, que o mesmo requerente alegou e que lhe foram causados
pelo acto anulado, é adequado o recurso a equidade, nos termos do artigo 566, nimero 3, do Cédigo

Civil, para a determinagao daquele valor.
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Relator
038240A 10-04-2008 Jodo Belchior EXECUGAO DE
JULGADO
Sumario:

| - Uma vez transitada em julgado a decisdo anulatéria a Administracdo incumbe extrair as devidas
consequéncias, sendo que, no caso de reexercicio do poder exercido no acto anteriormente anulado,
tera de respeitar o “accertamento” contido no julgado anulatério (cf. art2 1732 do CPTA).

Il - Tendo o acto sido anulado por vicio de forma por falta de fundamentagdo a execugdo do julgado
implicava a pratica de um novo acto, agora sem o vicio que conduzira a sua anulagdo.

Il - Assim, sob pena de reincidir na conduta antes censurada no julgado anulatério e em afronta ao que
decorre do quadro normativo referido em 1., a execugdo passava necessariamente pela adopg¢do de
uma fundamentag¢do nao coincidente com a que foi considerada viciada, e, muito provavelmente, com
apelo a factos distintos e que (agora) esclarecessem com clareza e suficiéncia as raz8es da cessagdo da
comissdo de servico (ao abrigo do disposto na alinea a) do n2 2 do art? 72 do DL 323/89) cuja falta levara

anteriormente a anulagdo.
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Data do Acérdao

Pleno do STA
Relator

Descritores

024690A

07-05-2008

Madeira dos Santos

EXECUCAO DE
JULGADO
SUPRIMENTOS
NULIDADE
ESGOTAMENTO DO
PODER JURISDICIONAL

Sumario:

| — Nos termos do art. 6662, n.2 1, do CPC, o poder jurisdicional da Subsec¢do esgota-se com a prolagdo

do acérddo que finalize a causa em 1.2 instancia, salvo no que respeita aos actos processuais referidos

no n.2 2 do artigo, em que se inclui o poder de suprir nulidades.

Il — Ofende o disposto nesse art. 6662 o aresto da Subsec¢do que, tendo sido proferido para os fins

previstos no art. 6682, n.2 4, do CPC, conheca de uma nulidade ndo arguida no recurso jurisdicional

interposto de acdrddo anterior e, por via desse seu conhecimento, declare nulo tal acérddo e julgue

outra vez a causa mediante uma nova e diferente pronuncia.

[l - E ineficaz a decisdo emitida depois de esgotado o poder jurisdicional.

ANOTACOES:

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

55



Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2008

Pleno do STA Descritores
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Relator

040201A 05-06-2008 Madeira dos Santos EXECUCAO DE
JULGADO

CAUSA LEGITIMA DE
INEXECUCAO
INDEMNIZAGCAO
OMISSAO DE
PRONUNCIA
RECONSTITUICAO DE
CARREIRA
APOSENTACAO
VOLUNTARIA

ACTO CONSEQUENTE
DE ACTO ANULADO
PODERES DE
COGNICAO
LITIGANCIA DE MA-FE

Sumadrio:

- A execucdo do aresto que, por falta de notificacdo do recorrente, destinatario de uma certa nomeacao,
anulou o acto que indeferira o pedido de designagdo de data para que ele tomasse posse de um lugar da
categoria em que fora nomeado consistiria normalmente na emissdo de um acto que, deferindo o
pedido, designasse um novo prazo para a nomeagao.

Il - Mas essa maneira de executar o julgado era absolutamente impossivel em face da superveniente
certeza de que, afinal, o interessado se aposentara antes de formular a pretensdo indeferida pelo acto
anulado.

Ill - Ndo vindo questionada, estd fora do «thema decidendum» a solu¢do do acdrdao recorrido que
considerou possivel reconstituir a carreira do exequente até a sua aposentag¢do, motivo por que
condenou a Administragcdo a pagar-lhe as diferengas de vencimentos e de pensées e as pensoes futuras
como se ele tivesse realmente acedido a categoria para que fora nomeado.

IV - Mas o acérddo é censuravel ao dizer que havia uma causa legitima de inexecugdo quanto a
reconstituicdo da carreira do exequente apds a aposentacdo — pois ndo é concebivel que se reconstitua
a carreira de alguém depois de aposentado.

V - Ndo havendo, verdadeiramente, qualquer causa legitima de inexecugdo, o acérddo ndo pode ser
nulo a pretexto de que nada teria dito sobre a indemnizagdo prevista no art. 1662 do CPTA.

VI - O acto que deferiu a aposentagdo voluntaria e incondicionada do interessado ndo pode ser havido
como consequente do acto anulado por um acérdao cuja execugdo consistira no despacho de nomeacgao
ditoem I.

VIl - Desde que a pronuncia condenatdria — acatada pela Administragdo — se fundara na ideia de que o
exequente deveria ser pago como se tivesse deveras acedido a categoria para que fora nomeado na
sequéncia de um concurso de pessoal ainda ndo resolvido em 30/9/89, o ficcionado posicionamento
dele nos escalGes dessa categoria resultava das regras de transicdo para o novo sistema retributivo, as
quais ressalvavam os concursos pendentes e impunham que se atendesse as diuturnidades adquiridas.
VIII - Enquanto tribunal de revista, o Pleno da Sec¢dao Administrativa do STA sé poderia conhecer de um
hipotético erro da Subsec¢do no juizo de facto ordenado a apurar o numero de diuturnidades do
recorrente se viesse invocado algum dos fundamentos previstos no art. 7222, n.2 2, do CPC
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2008

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

01328A/03 02-07-2008 Fernanda Xavier EXECUCAO DE
JULGADO

ACORDAO
ANULATORIO

ACTO RENOVAVEL
CASO JULGADO
EFICACIA RETROACTIVA

Sumdrio:

| - A eficacia do caso julgado anulatdrio encontra-se circunscrita aos vicios que ditaram a anulagdo
contenciosa do acto, nada obstando, nos casos em que o acto é renovavel, a que a Administracdo emita
novo acto com idéntico conteudo decisdrio, mas liberto dos referidos vicios (cf. art2 1732, n2 1 do CPA).
Il - Assim, tendo o acto que excluiu os recorrentes da fase de estdgio do concurso para ingresso na
jurisdicdo administrativa e fiscal, sido anulado com fundamento na violagdo do principio da
imparcialidade, por ter assentado em critérios de avaliagdo fixados pelo juri em momento temporal que
afectou a transparéncia do procedimento, ndo viola o caso julgado anulatério o novo acto que, no
reexercicio do poder administrativo, voltou a excluir os recorrentes, agora apenas com recurso ao
critério de avaliagdo estabelecido na lei.

Il - Hoje, o art2 1289, n2 1 d) do CPA deve ser interpretado em conjugagdo com o art? 1732 do CPTA que,
embora integrado na lei do processo administrativo, estabelece o regime juridico substantivo, pelo qual
a Administracdo se deve pautar sempre que lhe cumpra extrair consequéncias da anulagdo dos seus
actos administrativos.

IV - Assim, e nos termos conjugados dos n2 1 e 2 do citado art? 1732 do CPTA, a Administragdo pode
ficar constituida no dever de praticar actos dotados de eficacia retroactiva, desde que ndo envolvam a
imposicdo de deveres, a aplicacgdo de sangdes ou a restricdo de direitos ou interesses legalmente
protegidos.

V - Circunscrevendo-se a relagao juridica dos recorrentes com a Administragdo ao ambito do concurso
onde foi proferida a deliberagdo impugnada que os havia excluido da fase de estagio e sendo o novo
acto no mesmo sentido do acto anulado, ndo vindo impugnado o seu conteldo, a pretensdo dos
recorrentes, de serem integrados na jurisdicdo administrativa como consequéncia decorrente da

anulagdo, ndo é digna de proteccdo legal, independentemente da eficacia temporal do novo acto.
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2008

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

024690A 18-09-2008 Rui Botelho EXECUCAO DE
ACORDAO
NULIDADE DE
SENTENCA
CONDENAGAO PARA
ALEM DO PEDIDO
EXTINCAO DA
INSTANCIA

Sumdrio:

I- Por forga da sentenga anulatdria, a Administragdo fica constituida no dever de substituir o acto ilegal
por um acto legal reconstituindo a situagdo que existiria se aquele acto nao tivesse sido praticado.

II- E, porque assim é, a lei determina que o Exequente, na peticdo, "deve especificar os actos e
operagdes em que considera que a execugdo deve consistir, podendo, para o efeito, pedir a condenagdo
da Administracdo ao pagamento de quantias pecuniarias" - n.2 3 do art.2 176.2 do CPTA.

Ill- Todavia, dai ndo resulta a vinculagdo do Tribunal a seguir o caminho indicado pelo Exequente nem
que sé possa decidir dentro dos limites que este balizou.

IV- E, porque assim, nada impede que o Tribunal condene a Administragdo a renovar o acto anulado - se
entender que a renovacgdo do acto ainda é possivel e que tal constitui a forma legalmente adequada de
execucdo do julgado - mesmo que o Exequente haja entendido que essa renovagdo € inutil ou
impossivel e que, por isso, a execugao do julgado deve passar pela atribuicdo de uma quantia
indemnizatdria.

V- Ao fazé-lo ndo esta a condenar em objecto diverso do pedido porque este era o da execucdo do
julgado anulatério e tal foi deferido, ainda que de forma diferente da que vinha requerida.

VI- Se a execugdo do julgado passar pela pratica de um novo acto nos termos acima referidos (em |) e se

esse acto tiver sido praticado no decurso da execucdo, julga-se extinta a instancia.
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2008

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

028055A 15-10-2008 Fernanda Xavier EXECUCAO DE
JULGADO
FUNDAMENTACAO DO
ACTO ADMINISTRATIVO
ANULACAO DO ACTO
RECORRIDO
RENOVACAO DO ACTO

Sumdrio:

| - Tendo o acto sido judicialmente anulado, apenas com base em vicio de fundamentacdo formal, a
execucdo do julgado anulatério traduz-se na prolac¢do de um novo acto, expurgado do vicio que
determinou a anulagdo.

Il - A fundamentagdo é um conceito relativo, pelo que variando a densidade da fundamentagdo em
funcdo do tipo legal de acto e das suas circunstancias, é aceitavel uma fundamentagdo menos densa de
certos tipos de actos, considerando-se suficiente tal fundamentacdo desde que corresponda a um limite
minimo que a ndo descaracterize, ou seja, fique garantido o “quantum” indispensavel ao cumprimento
dos requisitos minimos de uma fundamentagdo formal: a revelagdao da existéncia de uma reflexdo e a
indicagdo das razdes principais que moveram o agente.

Ill - Encontrando-se o novo acto devidamente fundamentado e ndo tendo a recorrente censurado a
pronuncia do tribunal a quo, que decidiu ndo conhecer dos vicios de violagdo de lei, também imputados
a0 novo acto na réplica, por extravasarem o dmbito da execuc¢do, o julgado anulatério tem-se por

executado, o que, obviamente, prejudica a apreciacdo de uma pretensa causa legitima de inexecugdo.
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2009
Processo n.: Data do Acérddo D COBL Descritores
Relator

048087A 19-02-2009 Pais Borges EXTENSAO DOS EFEITOS
DA SENTENCA
IDENTIDADE DE
MATERIA DE FACTO

Sumario:

| - O art. 1612 do CPTA veio introduzir na ordem juridica administrativa um mecanismo processual
inteiramente novo, um instituto de extensdo extrajudicial de efeitos da sentenga a situagdes de facto
alheias ao processo em que é proferida, verificados que estejam os pressupostos ali enunciados.

Il - O funcionamento do instituto depende, no essencial, da verificagdo dos seguintes requisitos: (i) que
0s requerentes se encontrem na mesma situagdo juridica das pessoas a que se reporta a sentenca cuja
extensdo de efeitos se pretende; (ii) que, quanto a eles, ndo haja sentenga transitada em julgado; (iii)
que os casos sejam perfeitamente idénticos; (iv) e que, no mesmo sentido, tenham sido proferidas cinco
sentencas transitadas em julgado.

Il - A expressdo legal "casos perfeitamente idénticos", utilizada no art. 1612, n° 2 do CPTA, nao significa
uma igualdade absoluta. Reporta-se a uma identidade de casos em termos de situagdo factica relevante
e da sua qualificacdo e tratamento juridicos, e ndo em termos de uma rigorosa coincidéncia quanto a
todos os elementos de facto, mesmo que juridicamente irrelevantes.

IV - Se o acorddo cuja extensdo de efeitos se requer, sufraga o entendimento de que, para o efeito de
considerar a cortica como fruto pendente, integrante do capital de exploragdo, e como tal sujeita a um
regime indemnizatdrio distinto, é indiferente que a cortica esteja ja extraida em 1975, aquando da
ocupacdo, ou que ela esteja, nesse ano, em condigdes de extracgdo, nenhuma duvida subsiste de que ha
identidade perfeita de casos, para os efeitos do art. 1612 do CPTA, entre a situagdo desse acérddo, em
que a cortica foi extraida em 1974 e armazenada em 1975, antes da ocupacdo, e a situacdo dos
requerentes, em que a cortica foi extraida (e nalguns casos vendida) em 1975, mas apds a ocupagio,
estando pois, nesse ano, em condi¢Bes de extracgao.

V - Constatando-se que as sentengas transitadas em julgado, indicadas pelos requerentes, se reportam a
situagGes de facto em que a cortica foi extraida em anos posteriores ao da ocupagao, sem referéncia a
gue a mesma estivesse, nesse ano de 1975, em condi¢Ges de ser extraida, ndo podem tais decisdes ser
entendidas como "proferidas no mesmo sentido" daquele acérddo cuja extensdo de efeitos foi

requerida.
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2009

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

01112/08 07-05-2009 S3o Pedro EXECUCAO DE
SENTENCA

MEIO PROCESSUAL
ACESSORIO
RECURSO
JURISDICIONAL
COMPETENCIA DO
TRIBUNAL CENTRAL
ADMINISTRATIVO

Sumario:

| - O processo de execugdo de julgados é, por natureza - dado ter como pressuposto necessario a ac¢do
que produziu a sentenga cuja execugdo nele se requer - e por consagracao legal - dado estar previsto
nos artigos 95.2 e 96.2 da LPTA, inseridos no capitulo VI, que tem como epigrafe "Meios processuais
acessorios", do qual constitui a Secgdo V - um meio processual acessorio.

Il - O tribunal competente para conhecer dos recursos das decisGes proferidas pelos Tribunais
Administrativos de Circulo nestes meios processuais é o Tribunal Central Administrativo (artigo 40.2,

alinea a), parte final, do ETAF de 1 984, na redac¢do dada pelo Decreto-Lei n.2 229/96, de 29/9).
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2009
Pleno do STA Descritores
Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

0570A/08 02-12-2009 Antdnio Calhau PRAZO DE EXECUCAO

DE SENTENCA

BAIXA DO PROCESSO

ADMINISTRACAO

FISCAL
Sumario:
A obrigagdo da Administragdo Tributaria de executar os julgados surge imediatamente com o transito
em julgado da decisdo judicial e ndo com a remessa, a requerimento do contribuinte, do processo para o
servico competente para a execugdo.
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2010

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

012059 14-01-2010 Polibio Henriques MANDATO JUDICIAL
CADUCIDADE
EXECUCAO DE
JULGADO
TEMPESTIVIDADE
RENUNCIA

Sumdrio:

| - De acordo com o disposto no art. 11752 do Cddigo Civil (parte final), se dela resultarem prejuizos para
o mandante ou seus herdeiros, a caducidade do mandato judicial, por morte do mandante, ndo opera
imediatamente com o 6bito, devendo o mandatario prosseguir com a execu¢do do seu mandato na
medida do necessdrio para evitar os danos.

Il - Nos termos do art. 392 do Cdédigo de Processo Civil, na redacgdo anterior a que foi introduzida pelo
DL n? 329-A/95 de 12/12, a declaragdo de renuncia do mandato sé produziria efeitos depois de
constituido novo mandatario ou de esgotado o prazo fixado para esse fim, tal como previsto no n° 3 do
citado preceito.

Il - O despacho de 1991.10.09, que declarou deserta a instancia, no processo de execuc¢do do acordao
anulatério de 1981.04.02, devidamente notificado ao advogado constituido pelo autor falecido, que
dele ndo recorreu, mantendo-se valido e eficaz o respectivo mandato, transitou em julgado e passou a
ter forga obrigatdria no processo (caso julgado formal).

IV - Extinta a instancia, o requerimento apresentado, em 2008.02.25, pelos herdeiros da autora, no qual
deduzem, além do mais, a pretensdo de execugdo do mesmo acérddo anulatério, consubstancia um
segundo pedido de execugdo e ndo a mera continuagdo da primitiva instancia ainda suspensa.

V - Tal pedido é manifestamente intempestivo quer segundo o regime da LPTA (art. 96°) e do DL n° 256-

A/77, de 17 de Junho (arts. 52 a 7°), quer no regime actual do CPTA (arts. 162°, n° 1 e 164°, n°s 1 e 2).
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2010

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

0262/10 16-09-2010 Adérito Santos RECURSO PARA
UNIFORMIZAGAO DE
JURISPRUDENCIA
EXECUCAO DE
SENTENCA
QUESTAO
FUNDAMENTAL DE
DIREITO

Sumdrio:

1. Um dos requisitos de admissibilidade do recurso para uniformizagao de jurisprudéncia, previsto no
artigo 1522 do CPTA, é a existéncia de contradi¢do entre o acérdao recorrido e o que é invocado como
fundamento do recurso, sobre a mesma questdo juridica fundamental, o que supde identidade
substancial das situacdes de facto apreciadas em nesses acérdaos.

2. Tendo o acérdao recorrido e o acérdao fundamento seguido o mesmo entendimento, no sentido de
que o processo de execucdo de sentenca é meio adequado ao conhecimento do pedido do exequente
de que lhe sejam pagos os montantes correspondentes aos vencimentos que deixou de receber na
sequéncia de acto punitivo contenciosamente anulado, ndo ha contradicdo entre esses mesmos
acérddos, para efeito de recurso para uniformizacdo de jurisprudéncia, se a diferenca das respectivas
decisGes, quanto ao pedido pagamento de vencimentos, decorreu da diversidade das situa¢des de facto
a que respeitam: no caso do acdrddo recorrido, o exequente, no periodo a que respeitam os
pretendidos vencimentos, ndo exerceu com regularidade uma actividade remunerada e, no caso do
acérddo fundamento, o interessado exequente, pelo contrario, exerceu actividade profissional da qual
obteve rendimentos de montante superior ao valor global dos vencimentos pedidos.

3. Na situacgado referida em 2., deve o recurso para uniformizagao de jurisprudéncia ser julgado findo.
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2010

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

0941A/05 14-10-2010 Rui Botelho EXECUCAO DE
SENTENCA
ADMINISTRATIVA
PROCESSO GRACIOSO
SILENCIO

CONTAGEM DE PRAZO

Sumdrio:

| — O prazo previsto no n.2 1 do art. 175° do CPTA tem natureza administrativa (procedimental)
contando-se, por isso, nos termos do art. 72° do CPA.

Il = O prazo fixado no n.° 2, do art. 176° do CPTA é um prazo de caducidade, que terd de ser contado nos
termos do art. 1442 do CPC.

Il — A decisdo que anulou um acto administrativo deve ser executada pela Administragdo,
reconstituindo a situagdo actual hipotética como se o acto anulado ndo tivesse existido na ordem
juridica.

IV — Perante um acto anulado, a Administracdo ndo pode ficar inactiva, sem nada fazer, deixando
subsistir a situacdo produzida pelo acto ilegal.

V — De acordo com o disposto no art. 1632, n.2 1, do CPA sé sdo figuraveis como causa legitima de
inexecuc¢do, a impossibilidade absoluta de executar e o grave prejuizo para o interesse publico na

execugao da sentenga.
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2011

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

035/10 16-11-2011 Costa Reis RECURSO PARA
UNIFORMIZACAO DE
JURISPRUDENCIA
PRESSUPOSTOS DE
ADMISSIBILIDADE
EXECUCAO DE
JULGADO

JUROS MORATORIOS

Sumdrio:

I - O recurso para uniformizagdo de jurisprudéncia pressupde que, no dominio do mesmo quadro
normativo e perante idéntica realidade factual, o Acérdao recorrido e o Acérddo fundamento perfilhem
solugbes opostas quanto a mesma questdo fundamental de direito, contradicdo essa que se tem de
referir a decisGes expressas e nao a julgamentos implicitos e, por isso, que a mesma tenha resultado
apenas de divergente interpretagao juridica.

Il - No ambito da execugdo de sentencgas a Administracdo deve procurar reconstituir a situacdo actual
hipotética, isto é, deve repor a situagdo que existiria se o acto ilegal ndo tivesse sido praticado, o que
passa pela reparagdo de todos os danos sofridos em resultado da pratica daquele acto. E, porque assim,
a execucdo do julgado s6 pode considerar-se concluida quando hajam sido cumpridas todas as
operag0Oes necessarias a colocacdo do Exequente na posicdo em que se encontraria ndo fora a pratica do
acto.

Il - Estando em causa a prestagdo de quantias pecuniarias essa execugdo passa ndo sé pelo pagamento
dos montantes devidos como pelo pagamento dos juros moratérios que lhe correspondem, visto sé
dessa maneira se garantir que o acto violador da legalidade ndo deixa rastro. Juros esses que sdo
devidos desde o momento em que as diferengas salariais a que o Exequente tem direito deveriam ter
sido pagas.

IV - A tal ndo obsta o facto da sentenca exequenda ter sido proferida numa ac¢do de reconhecimento de
direito e ter sido omissa no tocante aos juros de mora visto o ambito da actividade reconstitutiva que se

imp0Oe fazer ndo é inteiramente definido pela sentenca declarativa.
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Execucdo das sentencgas dos Tribunais Administrativos e Fiscais na jurisprudéncia do Supremo _
Tribunal Administrativo (algumas questdes praticas)

2012

Pleno do STA Descritores

Processo n.2: Data do Acérdao
Relator

045899A 18-10-2012 Adérito Santos EXECUCAO DE
JULGADO
RESPONSABILIDADE
EXECUCAO

POSSE
ADMINISTRATIVA
SANCAO PECUNIARIA
COMPULSORIA

Sumdrio:

I — Nos termos do artigo 174, do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), o
cumprimento do dever de executar julgado anulatério de acto administrativo é da responsabilidade do
orgdo que tenha praticado o acto anulado ou, em caso de extingdo desse 6rgdo, do que lhe sucedeu na
respectiva competéncia.

Il — O transito em julgado de decisdo anulatdria do acto, que declarou a utilidade publica e urgéncia da
expropriacdo de determinada parcela de terreno e autorizou a respectiva posse administrativa, implica a
cessacao desta, se a entidade requerente da expropriagdao nenhuma intervengao realizou na parcela de
terreno em causa.

Il — Assim, a decisdo judicial que, nos termos do artigo 179 do CPTA, indicou a forma de dar execugdo
aquele julgado anulatério, ndo tinha que declarar a pedida «nulidade ou anulagdo da posse
administrativa» da referida parcela de terreno.

IV — A disposicdo daquele n? 4 do artigo 829-A do Cdédigo Civil, que estabelece uma taxa adicional de 5%
aos juros de mora devidos por incumprimento de sentenca condenatdria de pagamento em dinheiro

corrente, ndo é aplicavel no processo administrativo.
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O principio da proteccdo da confianca em tempo de crise _

Sumario

I. A construgdo do principio

Densificacdo constitucional

A confian¢a na normacgao

A reserva do possivel e o suposto principio do nado retrocesso social

A sucessao de leis no tempo: retroactividade (e a retrospectividade)

A S

O reflexo no direito administrativo

Il. Os desafios ao principio: a crise ou o alegado estado de excepc¢ao econdmico-
financeira

lll. Em especial, referéncia a decisGes do TC relativas a Administracdo Publica

Conclusdo
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O principio da proteccdo da confianca em tempo de crise _

Falar do principio da protec¢do da confianga e/ou da sua eventual densificagdo e mesmo
reconfiguracdo é, nos tempos que correm, uma necessidade, uma inevitabilidade e uma
tentacdo. Alids, prova disso tém sido as multiplas iniciativas (semindrios, encontros, coléquios)
que se tém realizado precisamente subordinadas a discussdo deste tema.

Por outro lado, e afortunadamente, tanto a doutrina como a jurisprudéncia nos tem

oferecido arrimos seguros e completos nos tempos mais recentes."

Por estas razdes, o que aqui se apresenta ndo é mais do que a tentativa de explicitar fio
condutor e remissivo que permita uma anadlise integrada das varias implicages e perspectivas
parciais que o principio da proteccdo da confianca pode recobrir, remetendo para as fontes

doutrinais e jurisprudenciais mais recentes.

I. A construcao do principio

E sabido que o principio da protec¢do da confianga tem sido implicado no tipo histérico
de Estado (para utilizar a formulacdo de Jorge Miranda) do Estado Constitucional,
Representativo e de Direito, coevo das revolugdes liberais e que nos lega a constitucionalidade
e a juridicidade como tragos basicos caracteristico do agir estadual.

Neste sentido, o referido principio — que sempre se considerou implicado nessoutro
mais abrangente do Estado de Direito e que como tal continua a ser entendido e
perspectivado — implica, de facto, uma concretizagdo dos objectivos ultimos do sistema
juridico, que opera entre a justica e seguranca.’

Como observam Gomes Canotilho e Vital Moreira o principio do Estado de direito, a que
alude o artigo 22 da Constituicdao, “mais do que constitutivo de preceitos juridicos, é sobretudo

conglobador e integrador de um amplo conjunto de regras e principios dispersos pelo texto

! Esclarece-se que a data da sessdo —id est, 8 de Marg¢o de 2013 — ndo havia ainda sido prolatado o Ac. do
TC n2 187/2013 (tirado em processo de fiscalizagdo sucessiva abstracta de fiscalizacdo de normas da lei do
Org¢amento para 2013) que apenas por essa razdo ndo é abordado no presente texto, ainda que a temdtica
lhe seja co-natural.
% No sentido de se tratar da corporizagdo de um “apelo aos fundamentos originarios da ordem juridica com
o objectivo de corrigir os conceitos e os principios juridicos”, sendo “expressdao de um ‘eterno retorno’ de
conteudos de pensamento jusnaturalistas”, e ainda que falando do principio da boa fé que se pode — como
se vera — fazer equivaler ao principio da protecgdo da confianga veja-se Pedro Machete, O principio da boa
fé, Revista da FDUP - A.7 (2010) - p.475-487, p 475.
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constitucional, que densificam a ideia de sujeicdo do poder a principios e regras juridicas,
garantindo aos cidad3os liberdade, igualdade e seguranga”.?

Numa vertente subjectiva, a garantia de seguranca juridica inerente ao Estado de Direito
corresponde a uma ideia de protec¢do da confianga dos particulares relativamente a
continuidade da ordem juridica. Nesse sentido, o principio da seguranca juridica vale em todas
as areas da actuacdo estadual, traduzindo-se em exigéncias que sao dirigidas a Administracao,
ao poder judicial e, especialmente, ao legislador.

Neste ultimo sentido, desenvolve Joaquim Freitas Rocha as implicacdes do principio nas
exigéncias de que cada um dos poderes estaduais leve a pratica “as diferentes tarefas que o
Ordenamento lhes confia e consigna, impondo particularmente:

e que o criador normativo desenhe normas claras, determinadas e tendencialmente

estaveis;

e que o agente administrativo (Administracdo publica) fundamente adequadamente
todos os seus actos, os leve convenientemente ao conhecimento dos seus
destinatdrios, e ndo revogue os actos constitutivos de direitos; e

e que o aplicador normativo jurisdicional (Tribunal), além de também dever
fundamentar de modo apropriado as suas decisOes, deve igualmente construi-las
tendo presente que elas fardo caso julgado, devendo ainda respeitar as decisGes dos
Tribunais superiores e, sendo caso disso, os precedentes.”4

Ha no entanto uma outra perspectiva de entendimento do principio que vem ganhando
proeminéncia nos ultimos tempos, ao identificar directamente nos “direitos (fundamentais) de
liberdade” o fundamento ultimo da consagracdo da proteccdo conferida normativamente: “Na
verdade, as normas correspondentes aqueles direitos (e, desde logo, o direito de cada um ao
livre desenvolvimento da sua personalidade — Artigo 2 | da Grundgesetz) conferem e protegem
o direito de agir e de dispor no quadro da situagdo normativa em vigor num dado momento;
consequentemente, a diminuigdo de tal liberdade de acgdo — por exemplo, a revogagdo de um
acto administrativo favoravel — configura uma perturbagdo que pode relevar como ingeréncia

ilegitima no ambito de proteccdo do direito considerado.””

3 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, | vol., 42 edigdo, Coimbra, pp. 205-206. Esta formulagdo
tem sido utilizada repetidamente pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional como por exemplo no Ac TC
n2 3/2010.
4 Joaquim Freitas Rocha, Direito pés-moderno, patologias normativas e protec¢do da confianga, Revista
FDUP, Ano 7, 2010, pp. 383-409, p. 384.
> Pedro Machete, O principio...., ob cit., p. 479.
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N3o é este no entanto o fundamento mais comum para o esteio do principio, que se
continua a centrar na formulagdo de 1961 do Tribunal Constitucional Federal Alemdo como
“um principio constitucional, insito na ideia de Estado de direito, que postula que o cidaddo
possa prever as intervencdes possiveis do Estado na sua esfera juridica e tomar, tendo em
conta essa previsdo, as disposicdes adequadas; que o cidaddo deve poder confiar que o seu
comportamento, conforme ao Direito em vigor, permanecerd reconhecido como tal pela
ordem juridica com todas as consequéncias que lhe estavam originariamente associadas.”®

Trata-se aqui de explicitar uma “compensacdao do poder de tornar a decisdo dos
particulares dependente da decisdo publica” nos termos da conhecida “férmula ‘guanto mais —
tanto mais’ utilizada por Otto Bachof durante a discussdo que se seguiu a apresentacao das
comunicagoes sobre o tema «Proteccdo da Confianca no Direito Administrativo» (G. Kisker e G.
Plttner) no Encontro dos Professores de Direito Publico Alemaes de 1973” e que pretende
corporizar a ideia de que “quanto mais intenso for o poder exercido pela autoridade publica e,
portanto, quanto mais esta vincular o particular e as decisGes e disposi¢cGes deste ultimo se
tornarem mais dependentes de uma decisdo daquela autoridade, tanto mais o mesmo
particular terd de poder confiar na continuidade de tal decis3o”.’

A certeza quanto ao locus da previsdo normativa e quanto a justificacdo operatdria do
seu fundamento ndo elimina, no entanto, dificuldades de aplicacdo que precisamente resultam
da abrangéncia da previsdo e da necessidade de ponderacdao com outros institutos.

De facto, ndo sé o principio tem uma vocagdo amplissima de aplicagdo por valer para
todo o agir estadual, como vé esta aplicagdo potenciada no contexto da chamada “sociedade
de risco” hodiernamente conceptualizada por Beck. Por outro lado, e como lembra Reis Novais
“o alcance pratico do principio da protec¢do da confianga sé é delimitavel através de uma
avaliagdo ad hoc que tenha em conta as circunstancias do caso concreto e permita concluir,
com base no peso varidvel dos interesses em disputa, qual dos principios deve merecer
prevaléncia». E no plano da ponderacdo do peso das posicGes relativas dos particulares,
acentua que «as expectativas tém de ser legitimas», excluindo que possam assumir qualquer
relevo valorativo as posi¢cdes sustentadas «em ilegalidades ou em omissGes indevidas do

Estado”.®

Maria Lucia Amaral, O tempo e a protec¢do da confianga, EPDP — 2010, disponivel em

http://www.icjp.pt/publicacoes/1/3782 , pp 21-29, p. 22.

7 pedro Machete, O principio...., ob cit., p. 478.
& 0s principios constitucionais estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, pp.

264 e 267.
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Acresce ainda como nd gérdio de discussdo, e como se vera a final, a ponderagao

sobreposta com a do principio da proporcionalidade e respectivos testes de verificagao.

1. Densificagdo constitucional

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (TC) tem acompanhado o labor doutrinal na
densificacdo do principio da proteccdo da confianca, logo desde o inicio da fiscalizacao
jurisdicional concentrada em Portugal.

De facto, logo no Ac TC n2 17/84 se lia que “o cidaddo deve poder prever as intervengées
que o Estado levard a cabo sobre ele ou perante ele e preparar-se para se adequar a elas.(...)".
Se normagdo posterior vier, acentuada ou patentemente, alterar o conteudo dessas situagées,
é evidente que a confianca dos cidaddos no ordenamento juridico ficard fortemente abalada,
frustrando a expectativa que detinham da anterior tutela conferida pelo “direito’.

Nos mesmos termos, mas com evidente prudéncia, veja-se o Ac. TC n2 93/84: “O
principio do Estado de direito democrdtico tem contornos «fluidos variando no tempo e
segundo as épocas e lugares», tendo «um conteudo relativamente indeterminado quando ndo
acha directo apoio noutros preceitos constitucionais. Por isso, tais caracteristicas sempre
inspirardo prudéncia ao intérprete e convidd-lo-do a ndo multiplicar, com apoio nesse principio,
as ilagdes de inconstitucionalidade”.

O Ac TC n2 287/90 no entanto advertia que “ndo se pode excluir que o principio do
Estado de direito democrdtico, nGo obstante a sua fung¢do essencialmente aglutinadora e
sintetizadora de outras normas constitucionais, produza, de per si, eficdcia juridico
normativa. Essa eficdcia serd produzida quando constituir «consequéncia imediata e
irrecusavel daquilo que constitui o cerne do Estado de um direito democrdtico, a saber, a
proteccdo dos cidaddos contra a prepoténcia e o arbitrio (especialmente por parte do Estado)”.

O Ac do TC n2 303/90 ligava a consideracéo do principio da proteccdo da confianca ¢
certeza de que “a normacdo que, por natureza, obvie de forma intolerdvel, arbitrdria ou
demasiado opressiva aqueles minimos de certeza e seguranca juridica que as pessoas, a
comunidade e o direito tém de respeitar, como dimensdes essenciais do Estado de direito
democradtico, terd de ser entendida como ndo consentida pela lei bdsica” .

O Ac TC n2 307/90 concretizava ainda que “o principio do Estado de direito democrdtico
— artigo 2.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa —, no qual vai insita uma ideia de
proteccdo da confianga dos cidaddos e da comunidade na ordem juridica e na actuagdo do

Estado, o que inculca um minimo de certeza e de seguranga do direito das pessoas e das
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expectativas que a elas sdo, juridicamente, criadas” determinava que “ndo obstante a
inexisténcia de preceito constitucional proibitivo da ndo retroactividade das leis (afora a
matéria criminal e a restrigdo dos direitos, liberdades e garantias), a normagdo positiva que,
por sua natureza, obvie intolerdvel, arbitrdria ou demasiado opressivamente aos tais minimos
de certeza e segurang¢a que as pessoas, a comunidade e o direito tém de respeitar — como
dimensodes essenciais do Estado de direito democrdtico —, serd de considerar ndo tolerdvel
pela Lei Fundamental. Mas, para tanto, necessdrio se torna, de um lado, que as expectativas
por banda de quem, pela nova normacdo, veja desvalorizada a sua posi¢cdo, sejam dignas de
uma justificada tutela e, de outro, como questdo a balancear nesta dicotomia, que o interesse
visado de conformacgdo de interesses sociais e de bem comum a prossequir pelo legislador, se
ndo apresente como detendo, no concreto, peso suficiente para derrogar aquelas expectativas
ou, ainda que se apresentando com tal deten¢do, a derrogacdo se ndo mostre intolerdvel,
arbitrdria ou demasiadamente opressiva.”

Esta linha de orientacdo veio a ser prosseguida reiteradamente ao longo do tempo
vertendo-se mais recentemente no Ac TC n2 353/2012, nos termos do qual “a protec¢éo da
confianga traduz a incidéncia subjectiva da tutela da sequranca juridica, representando ambas,
em concepgdo consolidadamente aceita, uma exigéncia indeclindvel (ainda que ndo
expressamente formulada) de realiza¢Go do principio do Estado de direito democrdtico (artigo
2.2da CRP).”

Como esclarece Lucia Amaral®, para que uma situac3o de confianca seja merecedora de
tutela, a luz do subprincipio da protec¢do da confianga, veio o Tribunal Constitucional
densificar requisitos cumulativos de verificagdo de legitima tutela juridico-constitucional da
“confian¢a”, sendo “necessdrio, (1) em primeiro lugar, que o Estado (mormente o legislador)
tenha encetado comportamentos capazes de gerar nos privados «expectativas» de
continuidade; (ii) depois, devem tais expectativas ser legitimas, justificadas e fundadas em
boas razdes; (iii) em terceiro lugar, devem os privados ter feito planos de vida tendo em conta a
perspectiva de continuidade do «comportamento» estadual; (iv) por ultimo, é ainda necessdrio
que ndo ocorram razdes de interesse publico que justifiquem, em ponderagcdo, a ndo

continuidade do comportamento que gerou a situagdo de expectativa” ™

® Maria Lucia Amaral, O tempo...., ob.cit., p. 24 e Ac. TC n2 287/90.
10 Registe-se que estes testes propostos ndo sdo distintos da proposta civilista feita — assim se identificando
o principio da boa fé com um das suas dimensGes, a da tutela da confianga — por Menezes Cordeiro, Da boa

fé no direito civil, Aimedina, Colecgdo Teses de Doutoramento, 2007, 32 reimpressdo, vol. I, pp. 1248 ss.
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2. A confianga na normagdo

A necessidade de confianga na normacdo que resulta inelutavel no contexto do Estado
de Direito, decorre (e simultaneamente impGe uma acrescida verificacdo) do escrupuloso
cumprimento do principio da separacdo de poderes.

Neste sentido, verte-se ndo s6 no principio da reserva de lei (v.g. nos arts. 164.2/165.9,
CRP) como ainda no principio da prevaléncia, primazia ou supremacia da lei (art. 266.2/2;
112.2/6/7/8, CRP) e no principio da precisdo ou da determinabilidade das normas juridicas que
reclama a clareza e densidade suficiente na normacdo legal. Este principio da precisdo ou
determinabilidade das leis implica precisamente a eliminacdo de margens de actuacdo a
administracdo (.v.g. no que respeita aos chamados ‘conceitos indeterminados’) para além do
que deve ser permitido no quadro de separacdo de poderes entre o legislador e o aplicador
das leis.

Este principio foi sobremaneira escalpelizado no Ac TC n2 285/92 — em termos
posteriormente repetidos de forma constante pelo TC - e veio a receber recentemente um
claro desdobramento no estudo de Joaquim Freitas Rocha'’ que identifica ndo sé aquilo que
designa como ‘patologias normativas’ (corrosdo do poder legislativo classico, impulsos pds-
modernos da desestadualizacdo, desracionalizacdo e desabstraccdo da lei e ‘indutores de
incerteza e inseguranca’ (explosdo legal, ambiguidade e tecnicizacdo) e ainda os remédios para
combater as patologias (recuperagdo do normativismo, clausulas adaptativas automaticas e
codificagdo, reforgo principiolégico, previsibilidade técnica).

Este autor vem ainda analisar de forma evidente a susceptibilidade de contaminag¢do do
ordenamento’

i) ao nivel do poder administrativo™ — no que abrange o “abandono do estatuto
autoritario da Estado e da Administracdo”, “a outorga de tarefas tradicionalmente
administrativas a entidades publicas ndo estaduais e mesmo a entidades privadas,
fendmenos que, de um modo genérico, se podem designar, respectivamente, por
consensualizacdo e privatizacdo do Direito publico”;

14
|

ii) ao nivel do poder jurisdicional™, no que tange aos desafios a reserva da funcao

jurisdicional que resultam da desestadualizacdo e da desjurisdicionalizacdo quer

n Joaquim Freitas Rocha, Direito pés-moderno, patologias normativas..., ob.cit.
12 Idem, ob. cit., pp. 402 e ss.
13 Ibidem, ob. e loc. cits..
14 Ibidem, ob. cit., p. 406.
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através do recurso a mediacdo entre as partes, quer mediante o recurso a resolucdo

alternativa de litigios.

3. Areserva do possivel e o suposto principio do ndo retrocesso social

A ‘reserva do (financeiramente) possivel’ surgiu associada ao suposto regime especifico
dos direitos econdmicos, sociais e culturais (DESC) previstos na Constituicdo portuguesa
(doravante CRP).

De facto, da CRP ndo retiramos nada semelhante ao que o artigo 182 e 1992 prevéem
para os direitos, liberdades e garantias (DLG), mas a doutrina tem acentuado regras materiais
gue resultariam implicitamente do sistema constitucional e que se poderiam singelamente
sintetizar da seguinte forma:

e a realizacdo dos DESC estd associada a realizacdo de certas tarefas pelo Estado,

maxime , e naturalmente, de um Estado Social de Direito — artigo 92d) da CRP;

e 0s DESC supdem uma diferente relevancia da participagdo quer individual quer
colectiva dos interessados numa especifica consideracdo de um status activus
processualis;

e ha uma dependéncia da efectivacdo que o Estado consiga imprimir aos DESC, pelo
gue sera necessario atender ao grau de efectiva¢do que ja foi atingido pelo Estado e
identificar aqui um suposto principio da proibicdo do retrocesso ainda que
dependente do grau de efectivacdo (financeiramente) possivel™.

N3o deixe de se acentuar que — em termos que alids nos remetem para a actual
consideragdo dogmatica unitdria dos direitos fundamentais - ao contrario do que por vezes se
vé afirmado, todos os direitos tém custos e custos publicosls. Acompanhando Holmes e
Sunstein na sua conhecida obra The cost of rights, é clara a ligdo de Casalta Nabais, ainda que

talvez excessiva na conclusdo: “os direitos, todos os direitos, porque ndo sao ddadiva divina

Y adiante-se que hoje se faz também relevar a reserva do tecnologicamente possivel. Neste sentido veja-se
Carla Amado Gomes, Estado Social e concretizagéo de Direitos Fundamentais na era tecnoldgica, Revista da
FDUP, Ano 7, 2010, pp. 19-34 e Luisa Neto, Novos direitos ou novos objectos para o Direito?, Editorial UP,
2010.

16 José Casalta Nabais, Reflexées sobre quem paga a conta do estado social, Revista da FDUP - A.7 (2010),
pp. 51-83, p. 52. Em sentido concordante veja-se Benedita Mac Crorie, Os direitos sociais em crise?,
Comunicagdo ao EPDP 2013 (no prelo) e Fernando Alves Correia, A concretizagéo dos direitos sociais pelo

tribunal constitucional, Revista da FDUP, Ano 7, 2010, pp. 35-49.
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nem frutos da natureza, porque ndo s3o auto-realizdveis nem podem ser realisticamente
protegidos num estado falido ou incapacitado, implicam a cooperagdo social e a
responsabilidade individual. Dai decorre que a melhor abordagem para os direitos seja vé-los
como liberdades privadas com custos publicos”. Prossegue ainda o mesmo autor: “todos os
direitos tém custos comunitarios, ou seja, custos financeiros publicos. Tém portanto custos
publicos ndao sé os modernos direitos sociais, aos quais toda a gente facilmente aponta esses
custos, mas também tém custos publicos os classicos direitos e liberdades, em relacdao aos
guais, por via de regra, tais custos tendem a ficar na sombra ou mesmo no esquecimento. Por
conseguinte, ndo ha direitos gratuitos, direitos de borla, uma vez que todos eles se nos
apresentam como bens publicos em sentido estrito”. *’

E reitera: “Ou seja, pelo facto de os custos directos, dos custos visiveis, desses direitos e
liberdades estarem a cargo dos respectivos titulares ou das formagdes sociais em que se
inserem, constituindo portanto custos privados ou sociais, facilmente se chegou a ficcdo da
inexisténcia de custos financeiros publicos em relacdo a tais direitos”.'® “Mais, ao contrario do
que a rejeitada distingdo pretende fazer crer, os classicos direitos e liberdades ndo sé
assentam em avultados custos publicos, como assentam em custos publicos com efeitos
visivelmente regressivos, porquanto os seus custos sdao proporcionais as reais e efectivas
possibilidades de exercicio dos referidos direitos e liberdades.”*

E neste contexto quanto 3 inevitabilidade dos custos de garantia e concretizagdo quer
dos DLG quer dos DESC que deve ser considerada a questdo do principio da proibicdo do
retrocesso social. A jurisprudéncia do TC, por seu turno, tem-se caracterizado por perfilhar a
visdo de que o principio apenas poderd valer numa acepgao restrita, valendo, por conseguinte,
apenas quando a altera¢do redutora do conteldo do direito social se faga com violagdo de
outros principios constitucionais. O principio da proibicdo do retrocesso social, a admitir-se,
sempre carecera de autonomia normativa em relagdo ndo sé a outros parametros normativos
de maior intensidade constitucional mas de menor extensdo econdmico-social, tais como o
direito a um minimo de existéncia condigna, que é inerente ao principio da dignidade da
pessoa humana — vejam-se nesta sede os Acs. TC n2s 232/91 e 177/02 sobre o minimo de

subsisténcia e o Ac. TC n? 509/02 — sobre o rendimento minimo garantido -, o principio da

igualdade, ou o principio da protecc¢do da confiancga legitima, que resulta da ideia de Estado de

17 José Casalta Nabais, Reflexdes sobre..., ob.cit., p. 52.
8 1dem, ob.cit., pps. 53/54.
19 Ibidem, ob.cit., p.54.
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Direito, mas também ao préprio nucleo essencial do direito social ja realizado e efectivado
através de medidas legislativas.

Assim, e como tem repetido o Tribunal, fora dos casos supra referidos, a proibicao do
retrocesso social apenas pode funcionar em casos-limite, uma vez que, desde logo, o principio
da alternancia democratica, sob pena de se Ihe reconhecer uma subsisténcia meramente
formal, inculca a revisibilidade das opcdes politico-legislativas, ainda quando estas assumam o
caracter de opcgdes legislativas fundamentais.

Logo no Ac do TC n2 39/84, referia o Tribunal que “[...] a partir do momento em que o
Estado cumpre (total ou parcialmente) as tarefas constitucionalmente impostas para realizar
um direito social, o respeito constitucional deste deixa de consistir (ou deixa de constituir
apenas) numa obriga¢do positiva, para se transformar ou passar também a ser uma obriga¢do
negativa. O Estado, que estava obrigado a actuar para dar satisfacdo ao direito social, passa a
estar obrigado a abster-se de atentar contra a realizacdo dada ao direito social.”

A quest3o foi ainda tratada de forma clara no Ac TC n2 330/88, relativo as condi¢Bes de
exercicio do direito de acesso ao Servico Nacional de Saude e, em especial a discussdo da
gratuitidade das taxas moderadoras, que veio a ndo declarar a inconstitucionalidade das
normas entdo introduzidas.

O Ac TC n2 101/92 veio determinar que “sé ocorreria retrocesso social
constitucionalmente proibido quando fossem diminuidos ou afectados «direitos adquiridos», e
isto «em termos de se gerar violagdo do principio da protec¢do da confianga e da seguranga
dos cidaddGos no dmbito econdmico, social e cultural», tendo em conta uma prévia
subjectivagdo desses mesmos direitos.”

O Ac TC n2 474/02 veio esclarecer que “[A]i, por exemplo, onde a Constituicdo contenha
uma ordem de legislar, suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que seja possivel
«determinar, com segurancga, quais as medidas juridicas necessdrias para lhe conferir
exequibilidade», a margem de liberdade do legislador para retroceder no grau de protec¢do ja
atingido é necessariamente minima, ja que s6 o podera fazer na estrita medida em que a
alteracdo legislativa pretendida ndo venha a consequenciar uma inconstitucionalidade por
omissdo.

No Ac. TC n2 509/02 que veio analisar, em sede de fiscalizacdo preventiva a revogacio
do rendimento minimo garantido e a criagdo do rendimento social de inser¢do, determinou-se
a acepgao restritiva a que nos referimos supra para a aplicabilidade do principio:“Embora com
importantes e significativos matizes, pode-se afirmar que a generalidade da doutrina converge

na necessidade de harmonizar a estabilidade da concretizagdo legislativa jé alcan¢ada no
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dominio dos direitos sociais com a liberdade de conformag¢do do legislador. E essa
harmonizag¢do implica que se distingam as situagées.” E mais se dizia que “mesmo quando -
atendendo a natureza sob reserva do possivel ou do financeiramente possivel que os direitos
sociais apresentam - ndo se sustente, como fazem, todavia, alguns Autores, a existéncia de um
principio constitucional de proibigdo do retrocesso nas prestagées entretanto reconhecidas no
dominio dos direitos sociais, é opinido doutrindria e jurisprudencialmente comum que o Estado
s0 pode afectar o conteudo realizado dos direitos sociais ou dos direitos derivados a presta¢des
neles baseados quando se sustente numa comprovada incapacidade material, designadamente
financeira, para manter a medida entretanto reconhecida de realizagdo daqueles direitos ou
quando a tal se veja compelido por forca da necessdria realizagdo de outros valores de
natureza constitucional”. No entanto, lembrava-se ainda que “na medida em que se lida com
direitos fundamentais — e, enquanto tal, furtados a disponibilidade do poder politico —, quando
pretende retroceder no grau de realizagdo entretanto atingido, e porque de verdadeiras
restricbes a direitos fundamentais se trata, o Estado ndo pode bastar-se, para fundamentar a
afectacgdo ou restrigdo do conteudo dos direitos sociais ou dos direitos derivados a prestacbes
neles baseados, com razées ou preconceitos de natureza ideoldégica ndo constitucionalmente
sustentados ou com justificagées meramente apoiadas em diferencas de opinido politica
proprias da variagdo conjuntural das maiorias de governo”.

No que tange a densificagdo de direitos fundamentais, o Tribunal louvou-se
expressamente na impressiva imagem de "guarda de flanco" (J.P. Miiller) do grau de
concretizagdo ja obtido, com a consequente radicagdo subjectiva e impossibilidade de os
poderes publicos eliminarem, sem compensagdo ou alternativa, o nucleo essencial ja realizado
desses direitos.

Mas nao deixou o Tribunal de afirmar que “é dificil aceitar um principio geral do «acquis
social» ou da «proibigcdo do retrocesso», sob pena de se sacrificar a «liberdade constitutiva» do
legislador, sobretudo numa época em que ficou demonstrado que ndo existe uma via unica e
progressiva para atingir a sociedade justa. Todavia, pode-se admitir que existe uma certa
garantia de estabilidade:

e uma garantia minima, no que se refere a proibi¢do feita ao legislador de pura e

simplesmente destruir o nivel minimo adquirido;

e uma garantia média, quando se exige as leis «retrocedentes» o respeito pelo principio

da igualdade (como proibigdo do arbitrio) e do principio da protec¢do da confianga;
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e uma garantia mdxima, apenas nos casos em que se deve concluir que o nivel de
concretizag@o legislativa beneficia de uma tal «sedimentagdo» na consciéncia da

comunidade que deve ser tido como «materialmente constitucional».

No Ac TC n2 188/09 o Tribunal voltaria a alertar para o facto de que este “principio néo
pode ser aceite, no entanto, com esta amplitude sob pena de destruir a autonomia da fungdo
legislativa, cujas caracteristicas tipicas, como a liberdade constitutiva e a auto-revisibilidade,
seriam praticamente eliminadas se, em matérias tdo vastas como os direitos sociais, o
legislador fosse obrigado a manter integralmente o nivel de realiza¢Go e a respeitar em todos
0s casos os direitos por ele criados (assim, VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976, 39 edicdo, Coimbra, pdgs. 408-409).” E acentuou
especificamente a necessaria proteccdo diacrénica do principio da igualdade, a garantir
precisamente através do principio da proteccdo da confianca associado as exigéncias da
proporcionalidade.

No Ac. TC n? 3/2010 (que analisou em processo de fiscalizacdo abstracta sucessiva o
regime legal da aposentacdo dos Trabalhadores da Administracdo Publica), veio reacentuar-se
qgue “ainda que mutag¢des legais sucessivas que agravam, e de que maneira, o regime de
aposentacdo, o legislador dispée de uma ampla margem de conformagdo na concretiza¢do do
direito a segurancga social”. O Tribunal dedicou algumas linhas a consideracdao do conteudo
minimo, nuclear ou, porventura essencial directamente aplicdvel dos direitos sociais,
concluindo que tal “conteudo minimo ou nuclear directamente aplicdvel tem um dmbito
relativamente mais restrito do que nos direitos, liberdades e garantias e que, portanto, o
legislador sempre manterd, em matéria de direitos econdmicos e sociais, uma mais ampla
margem de livre conformacgdo.”

No AC do TC n2 353/2012 (que declarou a inconstitucionalidade, com forga obrigatdria
geral, das normas constantes dos artigos 21.2 e 25.9, da Lei n.2 64-B/2011, de 30 de dezembro
que aprovou a Lei do Orgamento de Estado para 2012), o Tribunal referiu-se especificamente a
violagdo do subprincipio da protecgao da confianga, doutrinando que “as redugdes da LO 2011
foram pelo Tribunal Constitucional (TC ou Tribunal) consideradas” redugdes significativas” e
geradoras de “frustracdo de expectativas fundadas”, “capazes de criarem ou acentuarem
dificuldades de manutencdo de praticas vivenciais e de satisfacdo de compromissos assumidos
pelos cidaddos”, tendo o Tribunal referido expressamente “a intensidade do sacrificio causado
as esferas particulares atingidas pela reducdo de vencimentos”. Entendeu, no entanto, nesse

caso, o TC que, apesar de tudo, se continham dentro de “limites do sacrificio”, salvaguardados
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pelos montantes e pela transitoriedade (“medidas de cardcter orgcamental, ou seja,
anualmente caducando no termo do ano em curso”, como se assumiu no Acérddo). Quanto as
“suspensdes de pagamento” dos subsidios, nas modalidades previstas, quer pelo forte
agravamento, acrescentado e global, dos montantes retirados, quer pelo alargamento do
universo abrangido (...) quer ainda por expressamente se aplicarem, desde j3a, a todo o periodo
(repete-se, extensivel) por que vier a aplicar-se o Programa de Assisténcia Econdmica e
Financeira, entendeu o Tribunal que ultrapassavam aqueles ‘limites de sacrificio” cuja
admissdao o TC considerou fazer sentido no nosso ordenamento constitucional. E mais
determinou o Tribunal que “se trabalhadores com vencimentos a partir de 600 ou 1100 euros,
incluindo trabalhadores a termo e meros prestadores de servicos (...), expostos ja plenamente
as exigéncias, entretanto também agravadas, do sistema fiscal, ndo tivessem as suas
expectativas protegidas da imposi¢Go de exigéncias e sacrificios adicionais desta amplitude e
com este horizonte, a introduc¢Go do critério promissor dos “limites de sacrificio” ndo teria

afinal desempenhado papel util.”

4. A sucessdo de leis no tempo: retroactividade (e a retrospectividade)

Um outro campo em que se tem revelado a importancia do tratamento do tema é o da
sucessdo de leis no tempo, questionando-se em especial:

i) a proibicdo de pré-efeitos de actos normativos e

ii) adistingdo entre a retroactividade auténtica e a retrospectividade.

De facto, a par de casos de retroactividade expressamente proibida nos termos da CRP
(nos casos de lei restritiva de DLG, lei penal mais gravosa e lei fiscal mais gravosa), tem-se
desenvolvido a ideia de uma proibicdo da retroactividade decorrente do principio da protecgdo
da confianca e/ou de outros principios (como o do principio da proporcionalidade em sentido
amplo).

Este caminho foi trilhado desde logo pela Comissdo Constitucional (v.g. nos seus
pareceres 14/82 e 463/83) que garantiam que a retroactividade tributaria “terd o benepldcito
constitucional» se a confianga dos destinatdrios da norma for «materialmente injustificada» ou
se ocorrerem «razdes de interesse geral que a reclamem e o encargo para o contribuinte néo
se mostrar desproporcionado”.

O Ac TC n? 11/83 afastou a aplicagdo indiscriminada de tal proibi¢do implicita, ao

esclarecer que “ndo se pode inferir pela inadmissibilidade de normas retroactivas que venham
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a impor ou estabelecer novos encargos ou deveres aos cidad@os.” Foi esse também o sentido
dos Acs TC n%s 66/84, 86/84, 282/86.

No inicio da década de 90 do séc. XX, como lembra Ldcia Amaral®, o Tribunal
Constitucional veio densificar as condi¢cGes de relevancia auténoma do principio da protec¢do
da confianca neste campo da sucessdo das leis no tempo: “De acordo com esta formula, o
principio da protec¢éo da confianga serd fundamento auténomo de censura constitucional de
uma lei sempre que se perfizerem os seguintes requisitos: (i) a lei opera uma mudan¢a da
ordem juridica que afecta em sentido desfavordvel as expectativas dos seus destinatdrios; (ii)
estes ultimos ndo podiam razoavelmente contar com a alteragdo; (iii) a alteragdo ndo foi
ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos
que devam considerar-se prevalecentes.

Perfeitos estes trés requisitos, conclui o Tribunal, ocorre inconstitucionalidade da lei,
com fundamento em violagcGo do principio da protecgdo da confianga, por ter a mesma lei —
afectado expectativas legitimamente fundadas dos cidaddos, sendo que a afectagdo é
inadmissivel, arbitrdria e demasiado onerosa”.

Nestes termos, no Ac. TC n2 287/90 (que fiscalizou em termos sucessivos a alterac¢do da
fixacdo das alcadas), o Tribunal veio discutir em que se traduziria tal «inadmissibilidade,
arbitrariedade ou onerosidade excessiva».

E veio adiantar que a ideia geral de inadmissibilidade poderd ser aferida,
nomeadamente, pelos dois sequintes critérios:

a) afectagdo de expectativas, em sentido desfavordvel, serd inadmissivel, quando
constitua uma mutagdo da ordem juridica com que, razoavelmente, os destinatdrios
das normas dela constantes ndo possam contar; e ainda

b) quando ndo for ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos que devam considerar-se prevalecentes (deve
recorrer-se, aqui, ao principio da proporcionalidade, explicitamente consagrado, a
propdsito dos direitos, liberdades e garantias, no n.2 2 do artigo 18.2 da

Constituicdo, desde a 1.9 revisdo).

Estaria aqui em causa a relevancia de situacGes prodrémicas e continuadas, como
haveria de realcar também o Ac. TC n2 285/92:"Ndo hd, com efeito, um direito a néo-
frustragdo de expectativas juridicas ou a manutencéo do regime legal em relagdes juridicas

duradoiras ou relativamente a factos complexos ja parcialmente realizados. Ao legislador néGo

% Maria Licia Amaral, O tempo...., ob.cit., p.24.
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estd vedado alterar o regime de casamento, de arrendamento, do funcionalismo publico ou das
pensoes, por exemplo, ou a lei por que se regem processos pendentes.” E mais se escreveria: “o
legislador ndo estd impedido de alterar o sistema legal afectando relagées juridicas ja
constituidas e que ainda subsistam no momento em que é emitida a nova regulamentagdo,
sendo essa uma necessdria decorréncia da autorevisibilidade das leis. O que se impée
determinar é se poderd haver por parte dos sujeitos de direito um investimento de confian¢a na
manutengdo do regime legal.”

No Ac TC n2 307/90 (em termos paralelos com a doutrina do posterior Ac TC n? 24/98),
veio-se lembrar, em matéria fiscal que “o artigo 103.2, n.2 3, da CRP sé foi introduzido no texto
constitucional na revisdo de 1997, mas o principio da ndo retroactividade da lei fiscal
desfavordvel ja decorria do principio da protecgcdo de confianca e da ideia de Estado de Direito,
nos termos do artigo 2.2 da CRP, mesmo antes da sua expressa consagra¢do”. Alias, veio
escrever-se em tal acérddo que tanto a doutrina como a jurisprudéncia, vinham jd
sustentando, antes mesmo da revisdo constitucional, a existéncia de um principio de
irretroactividade da lei fiscal baseado nos principios da legalidade fiscal, da igualdade
contributiva, da protec¢Go da confianca dos contribuintes ou da proibicdo de aplicagdo
retroactiva de leis restritivas. E que foi porventura esta linha jurisprudencial, acompanhada de
alguma doutrina, que levou o legislador constituinte a acabar por procurar dissipar as duvidas
quando, na revisdo constitucional de 1997, introduziu expressamente na Constituicdo a
proibicdo de lei fiscal retroactiva.

Apds a revisdo de 1997, e ja a luz da nova norma constitucional do n23 do artigo 1032
em matéria fiscal, o Tribunal desenvolveu jurisprudéncia consistente no sentido da
inconstitucionalidade de norma fiscal agravadora com efeitos retroactivos. Nesse sentido,
veja-se o Ac TC n? 172/00: “os fundamentos de proibicdo da retroactividade respeitam a
seguranga dos cidaddos. Assim, tal sequranca é afectada perante alterac¢des legislativas que,
no momento da prdtica ou ocorréncia dos factos que os envolvem, nem poderiam ser previstas
nem tinham que o ser. Mas tal sequranca também é afectada onde o seja a vinculacdo do
Estado pelo Direito que criou, através de alteracdo de situagbes ja instituidas ou resolvidas
anteriormente.”

Nos Acs TC n2 491/04 e 183/96, o Tribunal convocou a doutrina para discutir o
fundamento do principio da irretroactividade da lei fiscal, seja ele o da seguranca juridica e da
proteccdo da confianga; o principio da legalidade tributaria ou uma articulagdo entre as duas

posi¢des anteriores.
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A relevancia da sucessdo de leis fiscais no tempo vis a vis o principio da protec¢do da
confiancga foi ainda tratado nos Acs TC n2s 604/05, 63/06 e 85/2010.

Em especial no Ac TC n.2 128/2009, o Tribunal considerou que a natureza
necessariamente fluida dos critérios utilizados levou a que, “em diversos arestos, o Tribunal
viesse dar como boas leis fiscais retroactivas. Foi o que sucedeu, por exemplo, nos Acdérddos n.2
11/83 e 66/84 (este ultimo em Acdrddos, 4.2 Vol. p. 35) e ainda nos Acérddos n.% 67/91,
1006/96, 1204/96 e 416/02 (todos disponiveis em www.tribunalconstitucional.pt). Noutros
casos, ao invés, o Tribunal entendeu que, por inexistirem razées de interesse publico que
prevalecessem sobre o valor da sequranca juridica, as normas retroactivas seriam intolerdveis
e, consequentemente, constitucionalmente ilegitimas.”

E mais veio escrever-se — em termos que ndo se apartam do que ja resultara do Ac TC n2
287/90, reiterando e actualizando, o teste de principio dos anos 90 - que “a «mobilizacdo» do
principio da confianca em matéria tributdria obriga a um juizo que ndo prescinde de
ponderacbes: saber se a norma é ou ndo inconstitucional (por violagdo da protec¢Go da
confianga) obriga a que se tenha em conta, e se pondere, tanto o contexto da administracGo
tributdria quanto o contexto do particular tributado”.

Ja no que se refere especificamente a retrospectividade — ou retroactividade impropria
ou quasi-retroactividade — que, ndo podendo ser reconduzida a figura da retroactividade
prépria por ndo se projectar a lei nova em factos ja consolidados no momento da sua entrada
em vigor, ainda assim serd constitucionalmente censurdvel na medida em que ponha em crise,

[** identifica como

de forma intolerdvel, o principio da protec¢do da confianga, Lucia Amara
zona de sombra a discussdo sobre as situagdes em que o principio da protecgdo da confianga
pode ser convocado como pardmetro autdonomo da constitucionalidade de um acto legislativo,
para entender que tal relevancia apenas pode operar em situagdes de sucessdo de leis no
tempo, e sempre que a lei nova, sendo licita a luz de outros parametros constitucionais,
produzir efeitos retroactivos ou quasi-retroactivos desfavoraveis aos privados.

De facto, o Tribunal tem hoje como esclarecido que a retroactividade consagrada no
artigo 103.9, n.2 3, CRP é somente a auténtica. No Ac. TC n2 399/10 veio alias discutir-se
aturadamente o sentido da inclusdo no texto constitucional na revisdo de 1997, esclarecendo
que quer dos trabalhos preparatdrios — maxime do que resulta das conclusées da discussdo em
Comissdo - quer da letra ndo resulta um sentido univoco, cabendo nomeadamente a “distin¢do

entre situagdes tributdrias «permanentes» e «periddicas» e «factos» cuja eficdcia fiscal se

esgota ou se firma «instantaneamente», para cada um deles «de per si» (maxime, pela

! Maria Lacia Amaral, O tempo...., ob.cit., p. 25.
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distingdio entre «impostos periddicos» e «impostos de obrigacdo Unica»), e passard
provavelmente, depois, no que concerne aquele primeiro tipo de situacbes, pela distédncia
temporal que ja tiver mediado entre o periodo de produg¢do dos rendimentos e a criagdo (ou
modificag¢do) do correspondente imposto. Isto, de todo o modo, sem prejuizo do relevo de
outras circunstdncias, cujo possivel peso ndo poderd ignorar-se.” (Cfr. Cardoso da Costa, "O
Enquadramento Constitucional do Direito dos Impostos em Portugal”, in Perspectivas

Constitucionais nos 20 anos da Constituicdo, Vol. Il, Coimbra, 1997, p. 418).”

5. Oreflexo no direito administrativo

No direito administrativo o principio da proteccdo da confianca tem sido vertido na
normacdo do principio da boa fé**. Este principio, previsto no n2 do artigo 2662 da CRP e
introduzido por via de alteragdo no artigo 62 A do Cddigo de Procedimento Administrativo
(doravante CPA), ndo deixa de se poder e dever entender como concretizagdo do principio da
juridicidade insito no Estado de Direito.

Pedro Machete refere-se expressamente ao sentido e alcance da consagracdo positiva
do principio da boa fé, questionando alids se “coexistem no ordenamento juridico-publico
portugués a «boa fé tradicional» de tradigio romanistica e a «boa fé do Estado de Direito»”*,
De uma ou de outra forma, resulta clara a relacdo com a confianga, porquanto se sugere o
“interagir numa base de confianca reciproca - agir acreditando que o outro fala verdade e vai
cumprir tudo o que promete fazer e que também acredita que o préprio agente fala verdade e
vai cumprir o que promete fazer.” **

Assim, a introducdo da matéria no artigo 62 A do CPA em 1996 concretizou o indirizzo

constitucional, clarificando que a boa fé é ndo apenas um interesse mais a ponderar nas

22 ~ . ree ~ . N ~ .

N3o nos deteremos aqui em especificas questBes relativas a sucessdo das leis no tempo, como por
exemplo as referentes aos planos de ordenamento do territdrio. Para tratamento exaustivo da identificagdo
entre boa fé e tutela da confianga (e ainda primazia da materialidade subjacente), veja-se por todos Pedro

Moniz Lopes, Principio da Boa Fé e DecisGo Administrativa, Alimedina, 2011, em especial pps 256 a 285.

3 pedro Machete, O principio da boa fé...., ob.cit., pps 477 a 483.

24 Idem, ob.cit., p. 478.

% )4 o relatério do Decreto-Lei n.2 442/91, de 15 de Novembro — diploma que aprovou a versdo originaria

do CPA -, refere a propdsito dos artigos 3.2 a 12.2 do citado Cddigo: “trata-se de principios gerais cuja

existéncia decorre, expressa ou implicitamente, dos preceitos constitucionais (maxime, artigos 266.2 e

seguintes) e que respeitam a organizagdo e ao funcionamento de uma Administracdo Publica tipica de um

moderno Estado de direito”. Por outro lado, e conforme explicaram os membros da Comissdo de Revisdo

em 1996, em anotag¢do ao CPA, “a autonomizag¢do do principio da boa fé no ambito do principio da justica
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decisdes administrativas ou jurisdicionais, mas também a expressdo de um dever de agir, id
est, uma norma procedimental. Tratou-se alids de esclarecer, como salientava o Deputado
Barbosa de Melo que ndo poderia a Administracdo “ela prdpria, eximir-se aos seus deveres,
invocando, por exemplo, que o funciondrio actuou de determinada forma porque julgou...,
porque n3o sabia..., ele é muito bom rapaz? A Administragdo pode fazer isto?”%°

Segundo o prdéprio Deputado Barbosa de Melo, “o principio da boa fé esta inscrito,
essencialmente, na ideia de Estado de direito, ndo precisa de positivacdo constitucional”(...). E,
nessa perspectiva, o sentido da sua consagracao é inequivoco: “aquilo que imporemos ou que
coonestaremos é a necessidade de [...] obrigar, quem desejar proteger a boa fé, a confianca
gue a Administracao deve honrar, a extrair essa regra ou esse principio, ai, de onde ele tem de
ser extraido, ou seja, da propria esséncia e intrinseca natureza do Estado de direito
democratico. [...] Trata-se de operar uma imposicdo e uma clarificagdo, por assim dizer,
constitucional”?”’.

Podendo a boa fé ser vista na perspectiva da tutela da confianca ou da primazia da
materialidade subjacente®, importa ainda ter em conta que na primeira daquelas vertentes, a
boa fé aparece como critério operatério em matérias como as da chamada revogacdo
«revogacdo sancionatdria» do artigo 140.2, n.2 1, al. b), do CPA; e/ou a revogacdo anulatoria
de actos favoraveis, para além do prazo de um ano referido no artigo 141.2, n. 2 1, do mesmo
diploma).

Seguindo a proposta de Pedro Machete *°, “pode entender-se, com referéncia aos actos
administrativos favoraveis, e fazendo aplicagdo do principio da boa fé, o seguinte:

19 - O regime do artigo 140.9, n.2 1, alinea b), do CPA visa tutelar a confianga legitima

dos particulares; (...)

corresponde a necessidade premente de criar um clima de confianga e previsibilidade no seio da
Administragdo Publica”.

% Apud Pedro Machete, O principio da boa fé....., ob.cit., p. 480.

7 pedro Machete, O principio da boa fé....., ob.cit., p. 482.

% Menezes Cordeiro, Da boa fé..., ob. e loc. cits, identifica como requisitos a criagdo de situacdo de
confianga, a justificagdo para essa confianga, investimento e razdo de imputagdo da situagdo de confianga
criada. Pedro Moniz Lopes, O principio da boa fé..., ob.cit., p. 29 e ss.

*® pedro Machete, O principio da boa fé..., ob.cit., pp. 485/486, referindo-se aos trabalhos de apontamentos
de Vieira de Andrade, Pedro Gongalves, Filipa Urbano Calvdo e Carla Amado Gomes e discutindo o Ac. STA-
P, de 6.10.2005 (P. 2037/02), para efeitos de consideracdo de «actos administrativos praticados com base
na confianga», ja que o Tribunal considerou relevante, para efeitos do regime de revisdo de actos
administrativos, a diferenca entre «actos constitutivos de direitos», «actos precarios» e «actos

desfavoraveis».
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2 - O regime do artigo 141.9, n.2 1, do CPA visa tutelar a seguranca juridica; contudo, a
seguranca do beneficidrio, em caso de fraude ou de violacdo da boa fé objectiva ou, ainda,
caso o mesmo beneficidrio aja de ma fé, perde justificacdo - € uma falsa seguranca lesiva dos
interesses (financeiros e outros) da comunidade (presentes no interesse publico a cargo da
Administracdo) e, porventura, de terceiros concorrentes do beneficiario.”

Acresce ainda uma ultima forma de relevancia, qual seja o da boa fé como limite a
invalidade dos actos. Assim o impde o CPA, na alinea i) do n?2 do artigo 1332 e no artigo
1349, ja que estes podem aproveitar a terceiros de boa fé em sede de execucao de julgado. De
facto , dispde o art. 133.2 do CPA, sob a epigrafe “actos nulos”, que sdo “(...) nulos os actos a
que falte qualquer dos elementos essenciais ou para os quais a lei comine expressamente essa
forma de invalidade {(...)” (n.2 1), sendo “(... )designadamente,( ...) nulos: i) Os actos
consequentes de actos administrativos anteriormente anulados ou revogados, desde que ndo
haja contra-interessados com interesse legitimo na manutengdo do acto consequente {...)"

Acresce que o artigo 134.2 do mesmo Cdédigo prevé que o “(..)acto nulo nGo produz
quaisquer efeitos juridicos, independentemente da declaragdo de nulidade” (n.2 1) e que a
“(...)nulidade é invocdvel a todo o tempo por qualquer interessado e pode ser declarada,
também a todo o tempo, por qualquer érgdo administrativo ou por qualquer tribunal (...)” (n.2
2), sendo que o “(..)disposto nos numeros anteriores ndo prejudica a possibilidade de
atribuicdo de certos efeitos juridicos a situacdes de facto decorrentes de actos nulos, por forca
do simples decurso do tempo, de harmonia com os principios gerais de direito. (...)” (n.2 3).

Diga-se ainda que a execu¢do da sentenga anulatdria - segue, quanto a produgao de
efeitos, o regime da revogacdo de actos invélidos ou de actos validos (art.2 1452 do CPA), tal
como tem sido objecto de jurisprudéncia uniforme do STA (v.g. Acérddo de 8-3-01, Proc.
46.326 e Acs. de 27-6-2001-Proc.46.672, 27-11-2001-Proc.47.706 e 6-12-2001-Proc.46.661).

Neste sentido, a lei protege os beneficidrios de actos consequentes que resultem dos
actos anulados, sendo problematica a questdo relativa aos contra-interessados que ha-de
merecer alguma proteccdo juridica e que deve merecer do tribunal, no respeito pelos espacos
proprios do exercicio da funcdo administrativa, a especificacdo do conteudo dos actos e

operacgdOes a adoptar para dar execuc¢do a sentenca.
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Il. Os desafios ao principio: a crise ou o alegado estado de excepg¢do econdmico-

financeira

Delimitado o ambito de previsdo e aplicacdo do principio da protecgdo da confianga,
respectivas implicacOes e capilaridade, é chegado o momento de discutir se o contexto de crise
actual terd ou ndo implicado uma alteracdo de circunstancias precisamente fundada em
alegado estado de excep¢ao econdmico-financeira.

Para avaliar desta situag3o é importante o subsidio dos civilistas*®. Ora, quer sigamos a
base do negdécio de Oertmann, ou a teoria da pressuposicao de Windscheid, sabemos qual a
previsdo do artigo 4372 do Cédigo Civil. Como refere Almeida Santos®, enquanto que o caso
fortuito ou de forca maior aparece caracterizado pela sua inviabilidade, pela sua
irresistibilidade, segundo alguns autores também pela sua imprevisibilidade e gera uma
situacdo de impossibilidade absoluta de cumprir, ndo imputdvel ao devedor , que acarreta a
extincdo da obrigacdo, quando falamos em alteracdo das circunstancias para efeitos do artigo
4372 do CC falamos de algo que nao podia prever-se ou que rectius, ndo devia prever-se.

De facto, imprevisivel, em sentido gramatical, € o que ndo é susceptivel de prever-se.
Mas a circunstancia aqui em causa era possivel de ser prevista, mesmo que se deva substituir a
afericdo da possibilidade de previsdo pelo dever de previsdo.

Esta questdo da (im)previsibilidade cruzou-se ja na jurisprudéncia do TC quando por
exemplo referiu no Ac TC n2 287/90: “Valem aqui, por maioria de razdo, as consideragdes que
a jurisprudéncia deste Tribunal, atrds referida, tem feito ao negar uma proibigcdo genérica de
retroactividade. Tal é particularmente claro quando o sacrificio das expectativas anteriores
resulta de uma imprevisivel alteragdo das circunsténcias: como na doutrina privatistica da base
negocial, ndo hd entdo lugar a manuteng¢do das expectativas. Assim, por exemplo, medidas
legislativas de politica econdmica conjuntural poderdo ser alteradas, com frustra¢cdo de
expectativas, se a conjuntura econémica mudar ou se, mesmo sem essa mudanga, mudar a

orienta¢cdo geral da politica econdmica em consequéncia de mudanca de governo,

30 .y . . . . . .
Com especial interesse para o tema sub judice, vejam-se Manuel Carneiro da Frada, Teoria da Confianga e

Responsabilidade Civil, Almedina, Colecgdo Teses de Doutoramento, 2007, Anténio Menezes Cordeiro, Da

alteragdo das circunstdncias, Separata dos estudos em memdria do Prof. Doutor Paulo Cunha, Lisboa, 1987,
Antdnio Almeida Santos, A teoria da imprevisGo ou da superveniéncia contratual e o novo cddigo civil,
Lourengo Marques, 1972. No plano especificamente constitucional, veja-se Carlos Blanco de Morais,
Seguranga Juridica e Justiga Constitucional, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
vol. XLI, n.2 2, 2000, pp. 619-630.
31 Anténio Almeida Santos, A teoria da imprevisdo...., ob.cit., p. 34.
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constitucionalmente previsivel. Nada dispensa a ponderagdo na hipdtese do interesse publico
na alteracdo da lei em confronto com as expectativas sacrificadas.”

Sabemos que o contexto actual tem sido condicionado pelos limites do memorandum
assinado com a Troika. N3o obstante o Ac TC n2 353/2012 dar por garantida a respectiva
vinculatividade ** n3o deixa a mesma de poder ser questionada, como o demonstra v.g.
Francisco Pereira Coutinho®® ao distinguir entre a verdadeira natureza juridica dos trés
distintos instrumentos relativos ao Fundo Monetario internacional (documento anexo a mera
carta de intengdes), a Comissdo Europeia (acto regulamentar de uma decisdo de execuc¢do de
um regulamento) e ao Fundo europeu de estabilidade financeira e Mecanismo europeu de
estabilidade financeira (verdadeiramente de natureza privada).

De que forma pode ou deve esta circunstancia ser considerada relevante v.g. para
efeitos de apreciacdo da relagdo e conformidade constitucional pelo érgao de garantia que é o
TC?*

A invocacdo de circunstancias excepcionais — as extra legal measures de que falava
Locke — ndo é estranha ao direito. Citem-se, sem preocupacdo de exaustividade, Hauriou,
Ackerman, Malberg, ou maxime, Schmitt. E ndo é estranha a organiza¢do do poder estadual,
como lembram as experiéncias historicas da respectiva invocacdo em 1941/42 nos EUA, ou,
mais tarde, e em diferentes condig¢des, na Gra Bretanha, ou em Franga.

Sucede que no nosso Estado ndo ha previsdo expressa dessa possibilidade (como
encontramos na Constituicdo de Weimar ou na constituicdo francesa de 1958 ou ainda na
constituicdo espanhola) nem ha susceptibilidade de analogia com as circunstancias de estados
de excepgao previstas no artigo 192 da CRP.

Fard sentido a invocagdo de um alegado estado de emergéncia financeira? Havera real
necessidade de construir um novo instrumento, qualificando um estado de necessidade como

causa de exclusdo da ilicitude da inconstitucionalidade? OU conseguir-se-a desde logo uma

32 | &-se no Ac. TC n2 353/2012 que “Da leitura destes memorandos, assim como da Resolugdo do Conselho
de Ministros n.© 8/2011, de 5 de maio de 2011 (publicada no Didrio da Republica, Il Série, de 17 de maio de
2011), resulta que, na sequéncia de tal Programa, Portugal deve adoptar um conjunto de medidas e de
iniciativas legislativas, inclusivamente de natureza estrutural, relacionadas com as finangas publicas, a
estabilidade financeira e a competitividade, as quais deverdo ocorrer durante um periodo de 3 anos.”

* Francisco Pereira Coutinho, O memorando da Troika e o direito internacional, Comunica¢do ao EPDP 2013
(no prelo).

3 Entendendo necessaria a invocagdo de um estado de crise econdmico-financeira, Maria Benedita Urbano,
Estado de crise econémico-financeira e o papel do Tribunal Constitucional, Comunicagdo ao EPDP 2013 (no

prelo)
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solucdo da questdo com base na invocagdo dos principios da proporcionalidade — em especial
de afericdo da necessidade, adequacdo e proibicdo do excesso —, de protec¢do da confianga e
da reserva do possivel?®® Esta Ultima hipStese parece permitir ja hoje dar solucdo a questdo
ainda que reconfigurada e densificada para encontrar o ponto dptimo entre legalidade e
necessidade.

E ndo se diga nem reclame a transmutagao do controlo juridico em controlo politico.
Trata-se ainda de controlo da constitucionalidade, ainda que com o risco — (re)conhecido nos
tempos recentes®® — de ma compreensdo do animus dos juizes constitucionais. Trata-se ainda
da discussao quanto aos limites de tolerabilidade e razoabilidade ainda que sem se poder
exigir que juizes prescindam ou recuem no seu devido poder de apreciacao.

As caracteristicas que justificam as medidas excepcionais — adequacao, temporariedade
e carecidas de relevante e acrescida fundamentagao — convocam o teste de imparcialidade dos
juizes, ainda que ndo uma impossivel (e indesejavel) neutralidade®. O limite ha-de ser o de
admitir encapotadas revisGes ou forgadas interpretacGes conformes a constitui¢ao.

No Ac TC n2 396/2011, que apreciou normas da lei do Or¢camento do estado para 2011,
veio discutir-se a questdo supra referida quanto aos termos de temporariedade/permanéncia.
O Tribunal ndo se aparou da metddica aplicativa ja apontada, nos seus tracos nucleares, pelo
Acérddo n.2 287/90. Respondendo a questdo de saber quando é que estamos perante a
“inadmissibilidade, arbitrariedade ou onerosidade excessiva” de uma conformacdo que afecta
“expectativas legitimamente fundadas” dos cidadaos, discorre aquele aresto: “Quando néo for
ditada pela necessidade de salvaguardar direitos ou interesses constitucionalmente protegidos
que devam considerar-se prevalecentes (deve recorrer-se, aqui, ao principio da
proporcionalidade, explicitamente consagrado, a propdsito dos direitos, liberdades e garantias,
no n.2 2 do artigo 18.2 da Constituigcdo, desde a 1.2 revisdo).

Pelo primeiro critério, a afectacdo de expectativas serd extraordinariamente onerosa.
Pelo seqgundo, que deve acrescer ao primeiro, essa onerosidade torna-se excessiva, inadmissivel
ou intolerdvel, porque injustificada ou arbitrdria.

Os dois critérios completam-se, como é, de resto sugerido pelo regime dos n.% 2 e 3 do

artigo 18.2 da Constituicdo. Para julgar da existéncia de excesso na “onerosidade”, isto é, na

%> Maria Benedita Urbano, idem, ob.cit., propde mesmo a adopgdo de um principio “in dubio pro medidas
anti crise”.

®E exponencial no caso do Acérddo do TC n2 187/2013, que por razdes referidas supra na NR 1 estd fora
do nosso ambito de analise.

¥ Nas palavras de Lucas Pires, apud Maria Benedita Urbano, O estado de crise...., ob.cit., “Para que a

realidade ndo fique aquém das normas importa que as normas néo véo além do mundo”.
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frustragdo forcada de expectativas, é necessdrio averiguar se o interesse geral que presidia a
mudang¢a do regime legal deve prevalecer sobre o interesse individual sacrificado, na hipdtese
reforcado pelo interesse na previsibilidade de vida juridica, também necessariamente
sacrificado pela mudancga.”

E veio concluir “Que se trata de uma medida idénea para fazer face a situag¢do de défice
orcamental e crise financeira é algo que resulta evidente e se pode dar por adquirido.>® Quanto
a necessidade, um juizo definitivo terd que ser remetido para a andlise subsequente, a luz do
principio da igualdade, a que o principio da proporcionalidade também estd associado.
Implicando a ponderacGo de eventuais medidas alternativas, designadamente as que
produziriam efeitos de abrangéncia pessoal mais alargada, é nessa sede que a questdo poderd
ser mais cabalmente tratada e decidida. Por ultimo, a serem indispensdveis, as redu¢des
remuneratdrias ndo se podem considerar excessivas, em face das dificuldades a que visam
fazer face. Justificam esta valoragdo, sobretudo, o seu cardcter transitorio e o patente esfor¢o
em minorar a medida do sacrificio exigido aos particulares, fazendo-a corresponder ao
quantitativo dos vencimentos afectados. Assim é que, para além da isen¢Go de que gozam as
remunera¢oes inferiores a 1500 euros, as taxas aplicdveis sdo progressivas, nunca
ultrapassando, em todo o caso, o limite de 10% — inferior ao aplicado em paises da Unido
Europeia com problemas financeiros idénticos aos nossos.

Quanto a redugdo dos subsidios de fixagdo e de compensacdo de que gozam os
magistrados, trata-se de prestagées complementares, com uma causa especifica, que, a
partida, por for¢a dessa natureza, ndo suscitam expectativas legitimas de manutengdo com
consisténcia equivalente as que a retribui¢cdo, propriamente dita, dd azo, até porque, como

vimos, ndo estdo abrangidas pela garantia infraconstitucional de irredutibilidade.

%8 Alertou o Tribunal no mesmo Acérd3o: “Mas ndo pode ignorar-se que as redugbes remuneratdrias
estabelecidas na lei do Or¢camento do Estado de 2011 tém como objectivo final a diminuicdo do défice
or¢amental para um valor precisamente quantificado, respeitador do limite estabelecido pela UniGo
Europeia, no quadro das regras da unido econdmica e monetdria. Para o efeito, foi estabelecida uma
calendarizagdo por etapas anuais, sendo que a satisfagdo plena de tal objectivo so se atingird, de acordo
com o programado, em 2013. Programa que, note-se, ndo traca metas de consecug¢lo desejavel mas de
cumprimento incerto, responsabilizadoras apenas internamente, em termos politico-eleitorais, antes
estabelece compromissos firmes do Estado portugués perante instdncias internacionais, compromissos
constantes, num primeiro momento, do Pacto de Estabilidade e Crescimento (PEC) e, no presente, em moldes
formalmente mais vinculativos, do “Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica
econdmica”, acordado com a Comissdo Europeia, e do Memorando de Politicas Econdmicas e Financeiras,

assinado com o FMI.”
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Por outro lado, embora a taxa de redugdo seja bastante mais elevada do que a das
redugbes remuneratdrias, como a sua base de incidéncia é de valor relativamente baixo, os
montantes pecunidrios que os afectados perdem ndo sdo excessivamente onerosos. NdGo é de
crer que eles pesem de tal forma, nos patrimdnios atingidos, que importem a frustracdo do
“investimento na confian¢a” — requisito indispensdvel para a sua tutela.”

Na sua declaragao de voto o Juiz Conselheiro Carlos Pamplona de Oliveira veio lembrar
qgue o “legislador ndo estd impedido de, na prossecugdo ou salvaguarda de outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos, que merecam prevaléncia, alterar o conteudo
daquelas situagées remuneratorias, desde que tal medida, para além de necessdria, ndo seja
arbitrdria.”

Também em declaracdo de voto, o Juiz Conselheiro Cunha Barbosa veio escrever:
“Impde-se, desde jd, referir que se ndo é insensivel a situagdo de gravidade e excepcionalidade
- forte desequilibrio financeiro das contas publicas e elevada divida soberana — que afecta o
pais e, consequentemente, que a mesma exija a adop¢do de medidas de cardcter excepcional e
de forma a garantir, num futuro proximo, o afastamento de uma tal situagdo e a permitir a sua
sustentabilidade econdmica e financeira.(...) Dir-se-d, por fim, que o efeito ablativo nas
remuneragoes dos destinatdrios das normas, sem previsdo de qualquer tipo de contrapartida,
coloca em crise a confianga e a proporcionalidade, enquanto factores de valoragdo a atender
na aplicagdo do principio da igualdade”.

Na declaragdo de voto do Juiz Conselheiro Jodo Cura Mariano veio entender que as
reducGes remuneratdrias impostas violavam o principio da confian¢a, dado que “o longo e
continuo passado de aumentos sucessivos dos vencimentos dos trabalhadores da fungdo
publica, acompanhando o aumento do custo de vida, criaram-lhes uma expectativa consistente
dos seus saldrios manterem essa relagdo de proporcionalidade, ndo se perspectivando a
possibilidade dos mesmos poderem ser reduzidos, pelo que programaram e organizaram as
suas vidas, tendo em conta esse dado que consideravam seguro.

Por isso, as redug¢des agora efectuadas pelas normas sob fiscalizagdo, na medida em que
contrariam inesperadamente uma politica solidificada ao longo dos anos, vieram frustrar
aquela expectativa legitimamente fundada.”

O Ac TC n2 353/2012 prosseguiu o caminho trilhado pelo Acdérddo anterior, apenas
determinando que “por os requisitos relativos as expectativas dos particulares estarem
preenchidos de forma qualificada, se exija também que as razbes de interesse publico que
justificam a ndo continuidade do comportamento do Estado sejam especialmente qualificadas,

ou, por outras palavras, excepcionalissimas, quer na substdncia, quer no cardcter
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absolutamente inesperado. Trata-se assim de um principio que exprime a realiza¢Go imperativa
de uma especial exigéncia de previsibilidade, protegendo sujeitos cujas posi¢oes juridicas sejam

objectivamente lesadas por determinados quadros injustificados de instabilidade”.

lll. Em especial, referéncia a decisdes do TC relativas a Administragdo Publica

Por ser esse o ambito solicitado para o propdsito solicitado pelo CEJ elencam-se em
seguida alguns arestos em que o TC se dedicou a especificas questdes especificas relativas a
Administracao Publica, quer no que tange a conformacdo do direito a retribuicdo — previsto
como direito social na alinea a) do n21 do artigo 592da CRP mas que o TC considerou como
como direito analogo a DLG no Ac TC n2 620/2007- e do direito a seguranca social — previsto
no artigo 632 da CRP.

No Ac TC n2 285/92 (relativo a aprecia¢do preventiva da constitucionalidade de todas as
normas de Decreto aprovado em Conselho de Ministros e enviado para promulga¢do como
Decreto-Lei, sob a designacdo genérica de «racionalizagdo do Emprego dos Recursos Humanos
na Administragdo Publica”), o Tribunal veio analisar as duvidas colocadas face aos principios da
precisdo ou determinabilidade das leis, da protec¢do da confianca, da reserva de lei e da
seguranca no emprego (artigos 2.2 e 53.2 da Constituicdo) e ainda com o disposto nos artigos
18.2,n.2 3, e 168.2,n.2 1, alinea v), da Constituicdo da Republica.

Veio declarar que o artigo 532 da CRP abrangia os trabalhadores da Administragao
Pdblica, que, assim, no plano da seguranga no emprego, beneficiam do mesmo tipo de
garantia constitucional de que usufruem os trabalhadores submetidos a contrato individual de
trabalho (tal como havia ja sido doutrinado no Ac. TC n? 154/86).

Mas veio-se também esclarecer que “pode-se concluir que, em principio, é
constitucionalmente legitimo que o Governo proceda a introdug¢do de modificacées estruturais
na AdministracGo que determinem consequéncias no plano da relacdo laboral efectiva dos
funciondrios dos servicos e organismos abrangidos por tais medidas de reorganizacio e
reestruturagdo.

Mas de igual forma resulta claro do que ja se deixou dito que tais consequéncias no
plano da relagcdo de emprego publico conhecem os limites da garantia de seguranca no
emprego constante do artigo 53.2 da ConstituicGo e, porque comportam compressGo ou
mesmo restrigées a direitos, liberdades e garantias dos funciondrios publicos, hdo-de ser
sujeitas sempre a um juizo de conformidade e adequagdo as especiais imposicées do artigo

18.2 da Constituigdo.
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Ndo hd, com efeito, um direito a ndo-frustragdo de expectativas juridicas ou a
manutengdo do regime legal em relagées juridicas duradoiras ou relativamente a factos
complexos ja parcialmente realizados. Ao legislador ndo estd vedado alterar o regime de
casamento, de arrendamento, do funcionalismo publico ou das pensbes, por exemplo, ou a lei
por que se regem processos pendentes.”

No Ac. TC n2 188/2009 (tirado em processo de fiscalizacdo sucessiva que apreciou o
Decreto-Lei n.2 187/2007, de 10 de Maio, que veio estabelecer o regime juridico de proteccdo
nas eventualidades invalidez e velhice do regime geral da seguranca social, por violagdao dos
principios da proteccdo da confianca, da proporcionalidade e da igualdade, e, bem assim, a
declaracdo de ilegalidade das mesmas normas, por violacdo do principio da contributividade
concretizado no artigo 542 da Lei de Bases da Seguranca social e entendeu a final ndo declarar
a inconstitucionalidade) a discussdo girou em torno do regime transitério de calculo de
pensoes e da consideracdo dos periodos da carreira contributiva.

No AC do TC n2 3/2010 (tirado em processo de fiscalizacdo abstracta sucessiva de
normas do regime legal da aposentacdo dos Trabalhadores da Administragdo Publica), o
Tribunal veio expressamente referir-se ao “quadro legal de desfavorecimento dos
trabalhadores da Administragdo Publica, com mutagées legais sucessivas que agravam, e de
que maneira, o regime de aposenta¢do, ndo sabendo nunca os trabalhadores com que podem

contar no futuro, estar-se-d ainda a violar o principio de proibicdo do retrocesso social,

enquanto dever do Estado de abster-se de atentar contra a realizagdo dada aos direitos sociais,
aqui, o direito a aposentagdo e correlativa pensdo, consolidado na ordem juridica e tutelado
pela Constitui¢éo” . E veio dizer-se que alids na linha do entendimento do Acérd3do do Tribunal
Constitucional n.2 590/04, citando outros arestos, sera na violagdo desse dever de abstencdo
que consistird o retrocesso social, constitucionalmente proibido, sendo que a margem de liber-
dade do legislador retroceder no grau de proteccdo ja atingido — e, aqui, ele foi atingido com
todo o sistema legal de aposentacdo anterior aos anos de 2004 e 2005 — é necessariamente
minima.

No Ac TC n2 154/2010 (em linha de continuidade com os Acs TC n%s 154/86 e 683/99 e
340/92 em que se acentuaram as especificidades do regime da funcdo publica) foi
expressamente discutida a questdo do direito a seguranca no emprego no ambito do “estatuto
especifico” da relagdo de emprego publico e da chamada “reserva de func¢do publica” (no
contexto da apreciagdo em processo de fiscalizacdo sucessiva abstracta da Lei n.2 12-A/2008,
de 27 de Fevereiro, que estabeleceu o regime de vinculagao, de carreiras e de remuneragdes

dos trabalhadores que exercem fungGes publicas). Neste acérddo o Tribunal ponderou a
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alegada “alteracdo da configuracGo do Estado e das suas fun¢bes ou tarefas
constitucionalmente assinaladas, atingindo uma parte significativa de trabalhadores que
actualmente exercem fungées publicas, por via da mudan¢a do vinculo e/ou estatuto de que
usufruem presentemente e tém a legitima expectativa de continuar a usufruir.” Os requerentes
pretendiam que “ao alterar radicalmente o regime juridico-laboral aplicdvel aos trabalhadores
da Administracdo Publica — alteragcdo essa que se traduz tanto em um enfraquecimento dos
direitos dos trabalhadores como na redugdo do seu universo —“ a legislacdGo em causa viria
“comprometer a propria capacidade do Estado para desempenhar as funcbes que lhe estéo
constitucionalmente atribuidas, com evidentes prejuizos para os cidaddos.

O Tribunal veio considerar os ja referidos quatro requisitos para que o principio da
seguranca juridica na vertente material da confianca seja tutelado e concluiu ser “desde logo
dificil sustentar que o primeiro se encontre cumprido, em termos de se poder afirmar que, in
casu, o Estado (mormente o legislador) teria encetado comportamentos capazes de gerar nos
privados «expectativas» de continuidade.

Com efeito, a circunstdncia de, em abstracto, o trabalhador ver o conteudo da sua
posicdo juridico-laboral sofrer alteracdes no decurso da relacéo juridica de emprego, so por si,
ndo basta para que se possa considerar sequer existir uma frustragdo de expectativas.

Para tanto seria ainda necessdrio demonstrar que, em concreto, a alteragéo em causa
vem afectar expectativas geradas em virtude do regime juridico-laboral existente no momento
da constituigcdo da relagdo juridica de emprego.

Ora, é dificil sustentar que consubstancia uma situagdo de todo inesperada a alterag¢do
na posi¢éo juridica dos trabalhadores, consistente em sujeitd-los a um regime de mobilidade
geral e de maior flexibilidade (em relagéo ao que lhes era anteriormente aplicdvel) quanto ao
tempo, lugar e modo da prestagéo laboral.

Por ser desrazodvel admitir tal cendrio, jamais pode, consequentemente, admitir-se a
criagdo de qualquer expectativa por parte do trabalhador de que assim seja, pois, de outra
maneira, estar-se-ia a admitir a hipotese de os individuos criarem expectativas em relagdo a
comportamentos desrazodveis por parte do Estado (entenda-se, do legislador).

Alids, ainda que, por absurdo, se considerassem cumpridos todos os requisitos ou
“testes” relativos as “expectativas” dos privados, jamais, pelos fundamentos acabados de
articular, se deveria dar por verificado o quarto “teste”, relativo a inexisténcia de razées de
interesse publico que justificassem, em ponderacéo, a ndo continuidade do comportamento

estadual.
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Ora, sendo os “testes” estabelecidos para a tutela juridico-constitucional da confian¢a
cumulativos, o facto de um deles se nGo cumprir basta para que se nGo possa, com esse
fundamento, julgar inconstitucional as normas sub judicio”. Nestes termos o Tribunal viria a
entender ndo declarar a inconstitucionalidade das normas cuja fiscalizacao se havia requerido.

Do Ac TC n2 396/2011 (tirado em processo de fiscalizacdo sucessiva abstracta em
relacdo a lei do Orcamento de Estado para 2011) veio discutir-se, como se disse, a natureza
permanente ou temporaria da reducdo salarial - sem que aos trabalhadores fossem dadas
perspectivas de reposicdo, no futuro, dos niveis que até agora tém tido e que ndo tém sido
guestionados. E veio determinar-se que “direito fundamental, esse sim, é o "direito a
retribuicdo", e direito de natureza andloga aos direitos liberdades e garantias, como é pacifico
na doutrina e este Tribunal tem também afirmado (...)Mas uma coisa € o direito a retribuigdo,
outra, bem diferente, é o direito a um concreto montante dessa retribuicdo, irredutivel por lei,
sejam quais forem as circunstdncias e as varidveis econémico-financeiras que concretamente o
condicionam. Ndo pode, assim, entender-se que a intocabilidade salarial é uma dimensdo
garantistica contida no dmbito de proteccdo do direito a retribuicdo do trabalho ou que uma
redugdo do quantum remuneratdrio traduza uma afectagdo ou restri¢do desse direito.

“Inexistindo qualquer regra, com valor constitucional, de directa proibicGo da diminuigdo
das remuneragbes e nGo sendo essa garantia inferivel do direito fundamental a retribuicGo, é
de concluir que sé por pardmetros valorativos decorrentes de principios constitucionais, em
particular os da confiang¢a e da igualdade, pode ser apreciada a conformidade constitucional
das solugées normativas em causa”

No Ac TC n2 353/2012 (tirado em processo de fiscalizacdo sucessiva abstracta de normas
constantes da Lei do Orgamento de Estado para 2012), e para além do que ja se referiu supra,
veio o Tribunal considerar que para aferi¢ao do terceiro requisito “para sabermos se estamos
perante um preenchimento qualificado, hd designadamente que fazer uma distincdo entre
estar ou ndo o destinatdrio da medida em condicbes de alterar os seus “planos de vida” face a
uma alteragdo do comportamento do Estado (em particular quando esta é uma altera¢do-
surpresa, assumida contra téo recente factum proprium).

(...)Esta distin¢do é de crucial importdncia uma vez que ndo poderd deixar de se entender
que deve haver uma proteccdo reforcada da confian¢a para aqueles que pura e simplesmente
ja ndo tém possibilidade de adaptar os seus planos de vida a um novo comportamento do
Estado e portanto s6 podem esperar do Estado — de um Estado “de bem” — que este ndo altere

0 seu comportamento.
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(...)Ora, essa é a situacdo dos aposentados e reformados, os quais, salvo excep¢oes
muito circunscritas, nGo tém possibilidade de escolher, como é dbvio, quais sGo ou serdo os
seus planos de vida: ndo podem decidir se adquirem mais ou menos qualificagdes, qual a
profissGo que exercem, se no sector publico ou privado, se permanecem em Portugal ou
emigram, se trabalham por conta de outrem ou propria, se enveredam pelo
empreendedorismo, se vivem nesta ou naquela localidade, se adquirem ou ndo habitacdo
propria, se fazem ou ndo poupancgas, se tém um modo de vida mais ou menos desafogado, se
consomem mais isto ou aquilo, se gastam mais ou menos em medicamentos, etc.

(....)A proteccdo reforcada de confianca em situagdes de expectativas qualificadas tem
uma repercussdo inevitdvel ao nivel da opera¢do de ponderagdo ou balanceamento que o teste
ou requisito (iv) exige, uma vez que implica que o interesse publico que justifica a ndo tutela da
confianca seja incomensuravelmente mais pesado do que nos casos em que ndo tenha de

haver uma protecgdo reforcada da confianca.”

Conclusao

Nas palavras de Lucia Amaral, “o tempo é para o Direito uma dimensdo tdo essencial
qguanto ambivalente. Por definicdo, o Direito tende para a continuidade: sé ordena se for
estavel, ou se for dotado de alguma estabilidade. Mas s6 ordena eficazmente se souber
responder a mudanca. Assim, o tempo traz ao Direito uma demanda ambivalente: pede-lhe
que permanega e pede-lhe que mude. Num Estado de direito, a ambivaléncia desta demanda
deve resolver-se desde logo tendo em conta o principio objectivo da seguranga juridica, esse
mesmo do qual decorrem também as exigéncias de determinabilidade das leis e dos demais
actos estaduais, da publicidade desses actos e da proporcionalidade de todo o agir

estadual.”*

Esta dimensdo temporal liga-se de forma incindivel a imutabilidade e previsibilidade
pressuposta no garantido principio da proteccdo da confianca. Mas a certeza da previsdo
normativa parece sogobrar face as condi¢des econdmico-financeiras que questionam hoje o
principio da subordinacdo do poder econdmico ao poder politico nos termos referidos no

artigo 802 a) da CRP*.

% Maria Lacia Amaral, O tempo....., ob.cit., p. 21.
“ No sentido do aparente paradoxo entre o triunfo do modelo ocidental de constituicdo e a redutora

consideragdo da constituicdo como dimensdo parcelar face a emergentes fendmenos (v.g. econémicos)
globalizados, veja-se Rui Medeiros, Crise, globalizagto e desafios do constitucionalismo, Comunicagdo ao
EPDP 2013 (no prelo).
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No entanto, a resolugdo juridica da questao ha-de centrar-se ndo na invocagao de novos
institutos de dificil delimitacdo mas na convocagao de instrumentos torneados e trabalhados,
como sejam o principio da proporcionalidade. E certo que ambos os principios tém ambitos de
aplicacdo distintos, como acentua Lucia Amaral: "Enquanto este ultimo “nos habilita a resolver
as antinomias que decorrem de bens constitucionais equivalentes, e entre si conflituantes,
que coexistem no tempo (entre um direito fundamental por um lado e a necessidade
constitucional da sua afectagdo por outro), o principio da protec¢do da confianca habilita-nos
a resolver antinomias que decorrem de bens constitucionais equivalentes, mas cujo conflito se
processa diacronicamente e ndo sincronicamente (entre a situagdo juridica de alguém
definida pelo Direito antigo, e a necessidade de a alterar em Direito novo, afectando-a
negativamente). De qualquer modo, o principio € de ordem formal ou instrumental: contém
um método, ou um meio, para a resolugdo de antinomias entre bens constitucionalmente
protegidos. N3o enuncia ele prdprio um desses bens”*".

Acresce que “Se o juizo de ponderacdo, pela sua prépria natureza, ndo é nunca um juizo
de resultados seguros e certos (antevisiveis de forma geral e abstracta) quando feito através
do método da proporcionalidade, menos o serd ainda quando feito através do principio da
proteccdo da confianga. E que aqui, como vimos, sdo de grande amplitude os principios
constitucionais entre si (e no caso) conflituantes. E por isso que se ndo pode pedir a um
principio como este mais do que ele pode dar, em matéria de fiabilidade de resultados.” **

Nunca como hoje a hermenéutica constitucional esteve tdo vulneravel ao que Haberle
identificava como sociedade aberta dos intérpretes da constituicdo. Esta constatagdo deixa-

nos sem resultado firme, e aponta, nos planos metodolégico e metddico para uma

justiciabilidades dos direitos cuja efectivacdo se pretende assegurar®.

“ Maria Lucia Amaral, O tempeo....., ob.cit., p. 26.

42 Idem, ob.cit., p. 28.

3 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, tradugdo de José Lamego, Fundagdo Calouste Gulbenkian,
pps. 491 e 510: "ponderar é sopesar - 0 juiz ndo pondera os interesses segundo a sua fantasia mas vinculado
as solugdoes dadas aos conflitos pelo legislador(...). Apenas concretiza de caso para caso, as solugdes gerais
(...) ao verificar, por confronto, que o conflito concreto se configura da mesma forma que o conflito

instituido pelo legislador ao criar a norma".
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Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, cligue no icone

NOTA IMPORTANTE:

e Para visionar as videogravag¢des das comunicagbes E! deve possuir os seguintes requisitos
de software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player
nas versdes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagdes das comunicages, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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Direito a informacao e segredo médico — acesso ao
processo clinico
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Comunicagdo apresentada na agdo de formagdo “Temas de Direito Administrativo”, realizada pelo CEJ no

dia 15 de margo de 2013, em Lisboa.
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1. Quero agradecer o convite do Centro de Estudos Judicidrios para podermos trocar
algumas impressdes sobre o direito de acesso a informa¢do administrativa em geral e a
informacdo de salde em particular.

Quero, ainda, manifestar o prazer que sinto em estar no CEJ o qual representou um
marco na minha formag¢do como juiz.

E de saudar esta iniciativa do CEJ ao organizar esta reflexdo num momento em que cada
vez estd mais na ordem do dia a necessidade de transparéncia e publicidade no acesso a
informacdao administrativa.

Nado sera demais realcar a importancia deste tema do direito de acesso a informacao

bem como do direito a reserva da intimidade da vida privada.

2. E Gtil recordar alguns aspetos mais significativos do regime de acesso aos
documentos administrativos.

E de realcar que estamos perante um direito fundamental pois que como se escreveu no
acordao do Tribunal Constitucional n? 2/2013, de 09-01-2013, (Proc. n2 478/12, DR 112 S, n2 31,
de 13 de Fevereiro, reproduzindo o ponto 9, do acérddo 254/99, p. 6273) os direitos de acesso
a informagdo administrativa consagrados no artigo 268.2 sdo direitos fundamentais de
natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias enunciados no titulo Il da Constituicdo

(artigo 17.2 da Constituicdo), para os efeitos da aplicacdo do regime do artigo 18.°.

3. No Capitulo I, sob a epigrafe «Disposi¢cGes gerais», a LADA estabelece os aspetos
substantivos ou materiais do direito de acesso aos documentos administrativos.

No artigo 12, sob o titulo «Administracdo aberta», estabelece que “o acesso aos
documentos administrativos é assegurado de acordo com os principios da publicidade, da
transparéncia, da igualdade, da justica e da imparcialidade”.

E este principio da transparéncia que conduziu & afirmacdo de que a Administragdo deve

ser uma casa com paredes de vidro.

4. O artigo 32 dd-nos o conceito de documento administrativo e de documento
nominativo.

Assim, no n? 1, refere que documento administrativo é “qualquer suporte de
informacgado sob forma escrita, visual, sonora, eletrénica ou outra forma material, na posse dos

orgdos e entidades referidos no artigo seguinte, ou detidos em seu nome”.
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De acordo com o mesmo preceito legal, documento nominativo é o “documento
administrativo que contenha, acerca de pessoa singular, identificada ou identificavel,
apreciacdo ou juizo de valor, ou informacdo abrangida pela reserva da intimidade da vida
privada”.

Assume particular relevancia o conceito legal de documento administrativo constante
da LADA pois que, inexistindo um quadro legal especial, é a LADA legislacdo subsididria.

Como se escreveu no acorddo do STA de 31-08-2011, Proc. 758/11, para que um
documento seja considerado «documento administrativo» ndo se exige que ele esteja
conexionado com alguma das atividades administrativas, bastando que esteja na posse dos
orgdos e entidades referidos no artigo seguinte, ou detidos em seu nome.

Recente parecer do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica, n2
45/2012, DR 112 S n? 14, de 21 de Janeiro de 2012, pode ajudar-nos a compreender a
plasticidade do conceito de documento para efeitos probatérios na perspetiva de provas
documentais e eletrdnicas relacionadas com imagens captadas através de filmagens.

Escreveu-se em tal parecer que no atual direito portugués esta consagrado um conceito
amplo e heterogéneo de documento para efeitos de prova, qualquer objeto elaborado pelo
homem com o fim de reproduzir ou representar uma pessoa, coisa ou facto.

Ideia abrangente de documento perfilhada na lei processual penal sobre a forma de
corporizacdo em escrito ou qualquer outro meio técnico em que se traca uma descricdao do
conteudo através de uma declaragao, sinal ou notagao.

Prova documental que vé a complexidade originaria acentuar-se num mundo em que se
alteraram artefactos e a ampliagdo das comunicagdes humanas através de mecanismos
transmissores da palavra e pldrimas formas de captagdo e registo digital de imagem e sons
num contexto de desmaterializagao acelerada.

A prova eletrénica integra provas pré -constituidas que se apresentam na forma digital e
ndo em suporte de papel ou outro meio tangivel.

As imagens de que trata este parecer sdo documentos que podem estar sujeitos a regras
especiais de recolha de prova no caso de se encontrarem em suporte digital.

A tutela das provas reporta-se a conteudos informativos e ndo a bens materiais pois que
0 que interessa é o que esta escrito na ficha pelo médico e ndo o papel como suporte fisico
onde esta o escrito.

Este conceito de documento para efeitos de prova em processo penal é valido para

efeitos de informagao detida ou na posse da Administragao.
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A CADA tem entendido que a gravagao sonora de uma reunido para permitir a
elaboracdo da ata respetiva consubstancia um documento administrativo.

Igualmente se pronunciou neste sentido o TCA Sul, acérdao de 04-11-2010, proc. 06744,
onde se escreveu que a gravagdo sonora de uma reunido apenas para permitir a elaboracdo da
ata respetiva consubstancia um documento administrativo, por se tratar de um suporte de
informacao, sob a forma sonora, produzido por uma entidade publica e que esta na sua posse.

Parece podermos afirmar que a lei se bastou com um conceito formal de documento no
gue respeita a sua posse ou detencao.

Contudo o conceito de documento ndo se reporta apenas ao suporte mas também ao

seu conteudo ou melhor a informacao que do mesmo consta.

5. Tem entendido a CADA que ndo pode a entidade administrativa recusar o acesso com
o pretexto de que o original do documento esta na posse de outra entidade administrativa.

Desde que a entidade administrativa tenha os documentos na sua posse deve facultar o
acesso.

Neste sentido se pronunciou o Acérdao do Tribunal Geral (Segunda Sec¢ao), processo T-
355/04 e T-446/04, de 19 de Janeiro de 2010 e de 24-05-2011, processo T-109/05 e T-444/05,
gue considerou que «o legislador comunitario, com a ado¢do do Regulamento n.2 1049/2001,
aboliu designadamente a regra do autor que prevalecia até entdo pelo que ndo tem o Estado
Membro um direito de veto geral e incondicional que permite que este se oponha, de forma
puramente discriciondria e sem ter de fundamentar a sua decisdo, a divulga¢do de todo e
qualguer documento na posse de uma instituicdo comunitaria pelo simples fato de o referido
documento emanar desse Estado Membro.

No mesmo sentido o Acérddo do STA de 12 de Maio de 2010, Processo n.2 0169/10,
afirma que a circunstancia de a lei prever que uma certa entidade proceda a rececdo, registo e
divulgacdo de dados ndo acarreta a incompeténcia de outros servigos publicos para prestarem

informagdes a partir de elementos que possuam nos seus acervos documentais.

6. Aregra geral do direito de acesso consta do artigo 52 nos termos da qual “todos, sem
necessidade de enunciar qualquer interesse, tém direito de acesso aos documentos
administrativos, o qual compreende os direitos de consulta, de reproducdo e de informacéo
sobre a sua existéncia e contetdo”.

As restrigdes ao direito de acesso constam do artigo 62.
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O n? 1 restringe o acesso aos documentos cujo acesso pode por em risco ou causar dano
a seguranca interna e externa do Estado.
O n? 2 restringe o acesso aos documentos respeitantes a matérias em segredo de

justica.

7. Assume relevancia o n? 3 do artigo 62 da LADA ao estabelecer que “o acesso a
documentos preparatdrios de uma decisdao ou constantes de processos ndao concluidos pode
ser diferido até a tomada de decisdo, ao arquivamento do processo ou ao decurso de um ano
apos a sua elaboracao”.

Tem entendido a CADA que ja estamos no ambito do acesso ndo procedimental quando
sobre a data da elaborag¢do de um documento decorreu mais de um ano.

O n? 4 restringe o acesso a inquéritos e sindicancias, o n2 5 a documentos nominativos e
o0 n? 6 a documentos que contenham segredos comerciais, industriais ou sobre a vida interna
das empresas.

Acrescenta o artigo 82 n? 1 que ndo é permitida a utilizacdo de informacdes em violagao

dos direitos de autor ou dos direitos de propriedade industrial.

8. No entanto, mesmo quando os documentos tenham natureza nominativa ou
envolvam segredos de empresa, o acesso aos mesmos ndo podera ser denegado a um terceiro,
desde que, seja viavel a sua comunicagdo parcial.

Com efeito determina o n.2 7 do artigo 62 que “os documentos administrativos sujeitos
a restri¢des de acesso sdo objeto de comunicagao parcial sempre que seja possivel expurgar a
informacao relativa a matéria reservada”.

E a comunicagdo parcial do documento implica a anonimizagdo da parte do documento

sujeita a restricGes de acesso ou, nos termos da lei, o expurgo da informacao reservada.

9. E este igualmente o quadro normativo do acesso aos documentos das instituicdes
comunitarias.

A titulo de exemplo pode consultar-se o Acérddo do Tribunal Geral de 07/06/2011,
Processo T-471/08 quando afirma (n.2s 26 a 30) que o Regulamento n. 1049/2001 visa
conceder ao publico o direito de acesso aos documentos das instituicbes em todos os

dominios de atividade da Unido, sob reserva de algumas excegdes por ele definidas.
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10.A CADA chamada a pronunciar-se sobre a no¢do de documentos nominativos, tem
entendido que, no quadro da LADA, serdo de classificar nessa categoria os que revelem
informacdo do foro intimo de um individuo, como, por exemplo, a sua informacgdo genética ou
de saude, a que se prenda com a sua vida sexual, a relativa as suas convic¢bes ou filiagGes
filosoficas, politicas, religiosas, partiddrias ou sindicais, a que traduza descontos no respetivo
vencimento, feitos ndo ope legis, mas ope voluntatis ou na sequéncia de decisao judicial.

As restricdes de acesso encontram o seu fundamento na defesa de outros bens
constitucionalmente tutelados, casos do segredo de justica e do segredo de Estado, e na
salvaguarda de direitos que possam entrar em colisdo com o direito de acesso, nomeadamente
os referentes a dignidade da pessoa humana, como os direitos das pessoas a integridade

moral, ao bom nome e reputacao, a palavra, a imagem, a privacidade.

11.Vem entendendo a CADA que o acesso a informacdo referente a contratos
celebrados pela Administracdo (Parecer 32/2013 e os que neste sdo citados) porque
relacionada com utilizacdo recursos publicos é generalizado e livre, ndo se encontrando sujeito
a qualquer restricao.

Relativamente ao acesso a documentos de natureza contratual, e a eventualidade de os
mesmos conterem segredos de empresa quando a Administracdo entenda recusar o acesso
por considerar que a respetiva divulgacao é suscetivel de pér em causa segredos comerciais,
industriais ou sobre a vida interna das empresas, deverd fazé-lo sempre de um modo
fundamentado, isto é, ndao poderd, simplesmente, referir que o conhecimento dessa
documentacdo, por parte de um requerente, mexe com determinado tipo de valores. Haver3,
pois, que indicar o porqué dessa decisdao, ou seja devera apontar os motivos pelos quais tal
revelacdo, se fosse feita, afetaria esses valores.

Essa fundamentagdo deve ser de molde a permitir ao requerente conhecer ndao sé os
pressupostos em que assentou o ato de denegacdo do acesso, bem como aquilatar se foram
cumpridas as normas do procedimento administrativo, se a decisdo reflete a exatiddo material
dos factos, se houve erro manifesto de apreciacdo e se existiu desvio de poder.

Em suma, a fundamentacdo deverda revelar, de forma clara e inequivoca, a
argumentacao da entidade requerida e autora do ato bem como os pressupostos em que
assentou.

Deve todavia notar-se, desde ja, que tais “segredos de empresa” ndo existem, por regra,
quer nos concursos publicos quer nos contratos administrativos ou protocolos celebrados pela

Administragado.
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O objeto de tais concursos, contratos e protocolos prende-se, por regra, com o exercicio
de certas fungdes que, normalmente, ndo exigem a revelagdo de “segredos de empresa”.

Por isso os procedimentos concursais, contratos e protocolos sdo por regra plenamente
acessiveis. A publicidade e a transparéncia permitem um melhor controle sobre a forma como
sdo utilizados os dinheiros publicos.

Neste sentido afirmou o Tribunal Central Administrativo Norte, no processo n.2
00354/12.6BEPRT, de 13 de julho de 2012, que competia a entidade administrativa, primeiro
no procedimento administrativo, e depois no processo judicial, alegar e provar quais eram as
concretas matérias contidas nos documentos contratuais que configuravam a existéncia de

segredos comerciais.

12.A CADA tem entendido que os juizos funcionais relativos a avaliagdo do desempenho
ndo integram a intimidade da vida privada (Parecer 327/2012 entre muitos outros).

E que a informacdo relativa a aspetos decorrentes da relacdo juridica de emprego
publico, v.g., recrutamento, carreiras, mobilidade, regime de remuneracGes, avaliacdo de
desempenho ou outros juizos funcionais, e respetivos procedimentos que no seu ambito se
desenvolvam, é ndo nominativa.

Assim os juizos opinativos sobre certa pessoa constantes da avaliacdo ndo integram a
reserva da intimidade da vida privada pois que sdo decorrentes do exercicio de funcdes por
parte do avaliado.

Serd, por isso, tal informacdo acessivel a qualquer pessoa e sem restrigoes.

Neste sentido se pronunciou o acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 21 de
Setembro de 2010 (Processo 0562/10), que considera que ndo existe nos autos qualquer
elemento que aponte para a existéncia, no relatdrio em causa, de qualquer apreciagao, juizo
de valor ou informacdo sobre a vida privada, antes resultando claramente que as apreciacdes
existentes se reportam ao grau de cumprimento das recomendacgdes efetuadas as entidades
auditadas pelo que consubstanciam informagdes funcionais, porque referentes ao exercicio de
fungdes publicas e ndo a reserva da intimidade da vida privada dos dirigentes ou trabalhadores
dos institutos em causa.

Também neste sentido se pronunciou o acdorddo de 20 de Maio de 2010, Tribunal

Central Administrativo Sul (Processo n.2 06190/10).
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13.Determina o artigo 8.2 n.2 2 que “os documentos nominativos comunicados a
terceiros ndo podem ser utilizados para fins diversos dos que determinam o acesso, sob pena
de responsabilidade por perdas e danos, nos termos legais”.

Por isso o acesso, facultado a terceiros, de documentos nominativos, impde que os

mesmos nao podem ser utilizados para fins diversos dos que determinam o acesso.

14.0 artigo 112 n2 1 refere que “o acesso aos documentos administrativos exerce-se
através dos seguintes meios, conforme opc¢ao do requerente:

a) Consulta gratuita ...;

b) Reproducdo por fotocdpia ou por qualquer meio técnico, designadamente visual,

sonoro ou eletrénico;

c) Certiddo.”.

Nos termos do n2 2 “os documentos sao transmitidos em forma inteligivel e em termos
rigorosamente correspondentes aos do seu conteldo”.

Acrescenta o n2 4 que “os documentos informatizados sdo enviados por qualquer meio
de transmissdo eletrdnica de dados, sempre que tal for possivel e desde que se trate de meio
adequado a inteligibilidade e fiabilidade do seu conteiudo em termos rigorosamente

correspondentes ao do conteludo do registo”.

15.Nos termos do artigo 11.2, n.2 5, “a entidade requerida ndo tem o dever de criar ou
adaptar documentos para satisfazer o pedido, nem a obrigacdo de fornecer extratos de
documentos, caso isso envolva um esfor¢o desproporcionado que ultrapasse a simples
manipulagdo dos mesmos”.

Deve, no entanto, ser facultado o acesso aos documentos de que constem as

informacdGes requeridas.

16.Assume especial releviancia o conceito de intimidade da vida privada pois que a
informacdo que lhe respeita é nominativa.

O STJ, em 28.09.2011, processo 22/09.6YGLSB.S2, distingue o espago publico, onde
todos circulamos, o espago que integra as partes comuns dum edificio e o espaco que integra
as partes privativas do mesmo.

Nele se escreveu que ndo se vislumbra uma area que merega uma protegao tdo intensa
que se sobreponha a todos os restantes valores da ordem juridico-constitucional e cuja

protecdo seja absoluta.
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E que o direito de acesso aos dados pessoais consighado no artigo 352 n.2 4 da
Constituicdo da Republica ndo é absoluto e admite exce¢des que se devem inscrever no regime
de restricGes de direitos, liberdades e garantias consignado no artigo 182 da mesma
Constituigao.

Importa saber até que ponto a protecdao da intimidade da vida privada prevalece
guando, em contraposicao, estdo interesses igualmente relevantes.

A doutrina e jurisprudéncia alema admitem uma ponderacdo sequencial em que o Unico
critério é o dos valores em jogo e que, por si, é suscetivel de afirmar uma aplicacdo do
principio da proporcionalidade.

N3do é um juizo sobre a adequacdo constitucional da norma de restricao de direitos que
é pedido, mas uma ponderacdo da proporcionalidade em face das condi¢des concretas.

Estd totalmente desligada da realidade a perspetiva jurisprudencial que se pronuncia
pela invocacdo da necessidade de autorizacdo, ou na invocacdo de um absoluto direito a
imagem, considerando prova proibida a gravacdo por sistema de videovigilancia da atuacdo
criminosa praticada em espaco publico ou privado.

Neste sentido ndo aceita aquela decisdo do Supremo Tribunal de Justica o acérdao do
Tribunal Relagdo do Porto, de 23 Abril 2008, processo n? 6077/07, Coletdnea de
Jurisprudéncia, n? 205 Tomo 11/2008, que refere ser nula a prova obtida pelo sistema de
videovigilancia mandado instalar pelo ofendido no seu estabelecimento comercial sem
autoriza¢do da Comissdo Nacional de Protegdo de Dados.

Igualmente ndo aceita o acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 30 Outubro 2008,
processo n2 8324/08-9, Coletdnea de Jurisprudéncia, n2 209 Tomo IV/2008, segundo o qual
constitui prova nula a obtida através das imagens filmadas recolhidas num bar de uma escola
onde ocorreram factos integradores de um crime de furto, imputado aos arguidos, sem o
consentimento destes.

Critica, ainda, a referéncia @ necessidade do consentimento de todos os conddminos
para a instalagdo de um sistema de videovigilancia defendida pela CNPD, e pelo Tribunal
Central Administrativo do Norte, em 22/11/2007, pois que a questdo que se coloca é a de
saber se existe, no conjunto, proporcionalidade entre o sacrificio do direito fundamental a
reserva da vida privada do condémino e o beneficio para os restantes conddminos. Trata-se de
equacionar os meios e o fim mediante um juizo de ponderag¢do, com o objetivo de avaliar se o
meio utilizado é ou ndo desproporcionado em relagao ao fim.

Neste juizo de proporcionalidade terdo de levar-se em conta, em primeiro lugar, as

circunstancias concretas da situagdo, nomeadamente o tipo de espacos e a utilizagdo social
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que lhes é dada. A ponderacdo entre custos para a reserva da intimidade e os beneficios para a
seguranca tem de levar em conta o facto de as partes comuns do condominio serem
totalmente diferentes das parcelas privadas, essas sim de utilizacdo exclusiva. Hd uma
necessidade de conciliar os direitos com a realidade e as necessidades atuais da vida em
sociedade.

Confunde-se o espaco reservado a vida intima com os espacos comuns onde a vida de
todos se entrecruza e sobre o qual ninguém tem o direito de dispor & revelia dos interesses de
todos os outros. A ponderacdo entre os custos para a reserva da intimidade e os beneficios
para a seguranca tem de levar em conta as caracteristicas especificas da propriedade
horizontal e o facto de as partes comuns de um condominio serem totalmente diferentes das
parcelas privadas. O facto de, nos dias de hoje, se viver maioritariamente em propriedade
horizontal, implica que seja necessdrio adaptar o direito a reserva a existéncia de espacos
comuns no condominio, o que obriga a uma conciliacdo de interesses distintos.

O que estd em causa naquela exigéncia de unanimidade é uma visdo antropocéntrica

centrada nos direitos individuais em detrimento do interesse comum.

17.Neste mesmo sentido se tem pronunciado o Tribunal Constitucional nomeadamente
no acoérddo n.2 2/2003, de 09-01-2013, publicado no DR 112 S, n2 31, de 13 de Fevereiro, onde
se escreveu (p. 6273) que os limites ditos a posteriori ao direito de acesso quer na perspetiva
procedimental, quer na perspetiva ndao procedimental, quer na perspetiva do direito &
informacado instrumental do direito de tutela jurisdicional traduzem um género de limites que
existe qualquer que seja 0 modo de definicdo de um direito na Constituicdo, porque resultam
simplesmente da existéncia de outros direitos ou bens, igualmente reconhecidos na
Constituicdo e que em certas circunstancias com eles conflituam, bem como da possibilidade
de conflitos, em certas circunstancias, entre direitos idénticos na titularidade de diferentes
pessoas. Os conflitos ndo podem ser evitados a ndo ser pela previsdo na Constituicdo dessas
circunstancias e pela consequente transformacdo dos elementos do conflito em elementos da
definicdo dos direitos ou bens constitucionais em jogo. Ora a previsdo exaustiva das
circunstancias que podem dar lugar a conflitos deste tipo é praticamente impossivel pela
imprevisibilidade das situacdes de vida e pelos limites da linguagem que procura prevé-las em
normas juridicas, além de que a Constituicdo nunca pretendeu regular pormenorizadamente,
ou tdo exaustivamente quanto possivel, os direitos que consagra. Estas considera¢Ges aplicam
-se a todos os direitos fundamentais reconhecidos na Constituicdo. Todos esses direitos

podem ser limitados ou comprimidos por outros direitos ou bens constitucionalmente
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protegidos, sem excluir a possibilidade de conflitos entre direitos idénticos na titularidade de
diferentes pessoas (pense -se, quanto ao direito a vida, no regime legal de legitima defesa e do
conflito de deveres, e no dever fundamental de defesa da Patria - artigo 276.2 n.2 1 da
Constituicdo), sendo sempre necessario fundamentar a necessidade da limitacdo ou
compressdao quando ela ndo se obtém por interpretacdo das normas constitucionais que

regulam esses direitos.

18.Numa breve sintese parece-nos podermos afirmar que na ponderac¢do de valores em
apreciacdo deverd considerar-se que:

1. N3o hd valores que merecam uma protecdo absoluta;

2. A proibicdo de acesso a dados pessoais de terceiro ndo é absoluta e admite excecdes;

3. Exige-se uma ponderacgdo sequencial em que o Unico critério é o dos valores em jogo;

4. Ndo é um juizo sobre a adequacdo constitucional da norma de restricdao de direitos
que é pedido, mas a ponderacgao da proporcionalidade em face das condi¢des concretas;

5. Nao se deve adotar uma visdo antropocéntrica centrada nos direitos individuais em

detrimento do interesse comum.

19.0s titulares do direito a informacdo procedimental sdo, nos termos do Cédigo do
Procedimento Administrativo os diretamente interessados no procedimento administrativo
em curso, ou sejam os particulares que sao partes no procedimento; os particulares que
possam ser lesados pelos atos a praticar no procedimento e os particulares terceiros que
provem ter interesse legitimo no conhecimento da informacgao solicitada.

Como afirma o ja citado acérddo 2/2013 do Tribunal Constitucional a leitura conjugada
do artigo 2682 1 da Constituicdao e da sua concretizagdo legislativa, operada pelo Cédigo do
Procedimento Administrativo, pode fundar uma interpretacdo mais restritiva do conceito de
particulares diretamente interessados, no confronto entre o universo dos destinatarios dos
direitos de informacdo regulados pelos artigos 61.2 a 63.2 do CPA (reportados ao n.2 1 do
artigo 268.2, CRP) e a extensdo desses direitos, feita pelo legislador ordinario, nos termos do
n.2 1 do artigo 64.2, a quaisquer pessoas que provem ter interesse legitimo no conhecimento
dos elementos que pretendam. Por seu turno, o direito de acesso aos registos e arquivos
administrativos do n.2 2 do artigo 268.2 da Constituicao encontra -se plasmado no artigo 65.2
do CPA.

No acérdao mencionado estava em causa o acesso a procedimento de autorizagdo de

introducdo no mercado de medicamentos genéricos e da necessidade de obtencdo de
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informagdo com vista a defesa do direito de propriedade industrial dos medicamentos de
referéncia.

Este direito de acesso a informacgdo, com vista a tutela dos direitos de propriedade
industrial ndo pode deixar de ser protegido pela prépria Constituicdo apesar de o artigo 1882
n2 5 do Decreto Lei 176/2006, de 30 de Agosto, republicado pelo Decreto Lei 20/2013, de 14
de Fevereiro de 2013, Regime Juridico dos Medicamentos de Uso Humano, ter estabelecido
um dever de confidencialidade restringindo o direito de acesso consagrado no artigo 642 do
CPA.

Por isso o Tribunal Constitucional reconheceu um «direito a informag¢dao administrativa
implicito» na Constituicdo, a partir de uma interpretacao conjugada dos direitos de informacao
administrativa e da garantia consagrada nos numeros 4 e 5 do seu artigo 268.2 de tutela
jurisdicional efetiva dos direitos ou interesses legalmente protegidos do requerente do pedido
de informacdo e traduzido no direito de acesso do detentor de interesse legitimo no
conhecimento dos elementos que |he permitam usar de meios administrativos ou
contenciosos.

Concluiu que o direito fundamental de acesso a informacdo administrativa implicito na
Constituicdo, enquanto instrumento, ou condicdo de exercicio, do direito a tutela jurisdicional
efetiva, consagrado em geral no artigo 20.2, n.2 5, da CRP encontra-se concretizado, no
dominio dos direitos dos administrados, nos n2s 1, 2 e 4 do artigo 268.2 da CRP.

E igualmente virdo a ser declarados inconstitucionais os n%s 3 e 4 do mesmo artigo do
citado diploma legal se tal questdo vier a ser colocada ao Tribunal Constitucional por inexistir

razao suficiente para restringir o direito fundamental de acesso, sem justificagdo suficiente.

20.0 conceito de informacdo de saude consta da Lei n® 12/2005, de 26/01, relativa a
informacdo genética pessoal e informacdo de saude.

Nos termos do artigo 22 da Lei n2 12/2005, considera-se “informacgao de saide”, “todo o
tipo de informacdo direta ou indiretamente ligada a saude, presente ou futura, de uma pessoa,
quer se encontre com vida ou tenha falecido, e a sua histdria clinica e familiar”.

Sobre a “propriedade da informacdo de saude”, a qual inclui os dados clinicos
registados, resultados de andlise e outros exames subsidiarios, intervencGes e diagndsticos,
refere o n2 1 do artigo 32 da mesma Lei que “é propriedade da pessoa, sendo as unidades do
sistema de saude os depositdrios da informacdo, a qual ndo pode ser utilizada para outros fins
que ndo os da prestacao de cuidados e a investigacdo em salde e outros estabelecidos pela

H4

lei”.
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Acrescenta o n? 2 que “o titular da informacdo de saude tem o direito de, querendo,
tomar conhecimento de todo o processo clinico que Ihe diga respeito, salvo circunstancias
devidamente justificadas e em que seja inequivocamente demonstrado que isso lhe possa ser
prejudicial, ou de o fazer comunicar a quem seja por si indicado”.

Por isso, o titular da informacdo de saude tem o direito de, querendo, tomar
conhecimento de todo o processo clinico que lhe diga respeito.

E este direito de acesso ao titular sé6 pode ser restringido em circunstancias
devidamente justificadas e em que seja inequivocamente demonstrado que o acesso lhe pode
ser prejudicial.

Tem o titular da informacdo o direito de autorizar, por escrito, que terceiros possam
aceder a sua informacao clinica, nos termos do artigo 22 3 e 62 5 da LADA.

O acesso a informacdo de saude por parte do seu titular, ou de terceiro com o seu
consentimento, era feito através de médico, com habilitacdo prdpria, escolhido pelo titular da
informacdo, nos termos do n2 3 do artigo 32 da mesma Lei n? 12/2005.

Contudo o artigo 72 da LADA veio estabelecer que “a comunicacdo de dados de saude é
feita por intermédio de médico se o requerente o solicitar.

Acompanhou a LADA portuguesa o caminho percorrido pela LADA francesa no respeito

pelo principio da autodeterminacdo informacional.

21.0 principio da dignidade da pessoa humana encabeca o ordenamento juridico
portugués. Deste principio da dignidade da pessoa humana, a Lei Fundamental faz derivar um
extenso leque de direitos fundamentais. O direito a reserva da intimidade da vida privada e
familiar é protegido pelo artigo 262 da Constituicdo da Republica Portuguesa.

O respeito pelo segredo baseia-se num direito a intimidade que faz parte do
desenvolvimento da pessoa. O segredo é uma condicdo necessdria a realizagdo de certas
relacdes interpessoais relacionadas com o respeito, o amor, a amizade e a confianca.

O direito a intimidade da vida privada e familiar inclui dois direitos menores: a) o direito
a impedir o acesso de estranhos a informacgdes sobre a vida privada e familiar; e b) o direito a
gue ninguém divulgue as informacgdes que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem, nas
palavras de Gomes Canotilho e Vital Moreira.

Por outro lado, o direito a autodeterminacdo informacional e as regras bdsicas de
protecdo dos dados pessoais tém dignidade de tutela constitucional, no artigo 352 da

Constituicdo. Este artigo consagra um conjunto de direitos fundamentais, relacionados com o
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tratamento informdtico de dados pessoais, com destaque para o direito ao sigilo, bem como a
correspondente obrigacao de confidencialidade.

O sigilo médico beneficia do regime especial, previsto no artigo 182 da CRP, dos direitos,
liberdades e garantias: aplicacdo imediata, vinculagdo de todos os sujeitos de direito, publicos
e privados e restricGes impostas apenas por lei e na medida do necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

O direito a confidencialidade da informacdo de salde e o correspondente dever de
guardar sigilo por parte de médico, de outros profissionais de salde e ainda de outras pessoas
cuja profissdao estd relacionada com a prestacao de cuidados de salde, estd previsto em varias
normas de diplomas especificos do direito da saude.

Além destas normas encontra-se tal direito protegido por normas de natureza penal, de

direito civil, de direito laboral bem como por normas de natureza deontoldgica.

22.Contudo tal dever ou direito ao segredo médico ndo tem carater absoluto.

Ndo pode o mesmo deixar de ser ponderado na realizacdo de outros valores
constitucionais.

O Tribunal Constitucional, em acérdao do plendrio de 12 de Junho de 2002, processo n?
580/98, entendeu que o Defensor do Contribuinte tem acesso a factos, documentos e
informacbes protegidos pelo sigilo fiscal, encontrando-se os funcionarios e agentes da
administragado tributdria obrigados a prestar-lhe informagdes e a entregar-lhe documentos
legalmente protegidos por esse sigilo.

O direito a reserva da intimidade da vida privada e familiar inclui o direito a que
ninguém divulgue as informagdes que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem. Um
instrumento juridico privilegiado de garantia deste direito é o sigilo profissional, que integra o
sigilo fiscal; assim, por esta via, o sigilo fiscal assume também um cardcter instrumental de
protecdo do direito a reserva da intimidade da vida privada.

Para além disso, a proibicdo de acesso de terceiros a dados pessoais (artigo 35° da
Constituicdo), implica que quem a eles tenha acesso no exercicio das suas funcdes esteja
sujeito a sigilo profissional.

Todavia, no caso vertente, ndo se descortina em que medida possa existir violagcdao do
sigilo fiscal, porquanto o Defensor do Contribuinte integra, ele préprio, a Administracdo e

encontra-se expressamente adstrito ao respeito do mesmo sigilo fiscal.
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Concluiu que ndo ocorre violagdo do sigilo fiscal, quando os documentos e informacdes
por ele abrangidos ndo saem do ambito da prépria Administracdo fiscal, sendo transmitidos

apenas a o6rgaos e agentes que se encontram sujeitos ao mesmo dever de sigilo.

23.A CADA tém sido apresentadas queixas, por entidades seguradoras, contra o
indeferimento de pedidos de acesso que foram apreciadas em diversos pareceres (n.2
343/2012, n.2 131/2011 e n.2 386/2011).

Dos contratos de seguro consta, por regra, que o segurado declarou que tomou
conhecimento que as declaracdes inexatas ou reticentes ou a omissao de factos que viciem a
apreciacdo do risco tornam o contrato nulo e de nenhum efeito e que o pagamento das
importancias seguras so serd efetuado apds a entrega de atestado médico indicando as causas,
inicio e evolugdo da doenca ou lesdo que causou o falecimento.

Entendeu a CADA que o acesso por terceiros a informagao nominativa pode e deve ser
facultado desde que ocorra autorizacdo escrita do titular da informacao ou desde que exista
um interesse suficientemente relevante segundo o principio da proporcionalidade.

Entendeu, por isso, a CADA que a assinatura da declaracdo ou do contrato integra
consentimento espontaneo, livre e esclarecido.

E porque a seguradora pretendia saber se devia pagar a indemnizagdo contratualizada
ou se, face a informacdo existente, devia remeter a discussdo do pagamento para o plano
judicial entendeu a CADA que, tem a seguradora direito de acesso a informagao, no ambito do
principio da tutela jurisdicional efetiva.

O acesso encontra-se, contudo, limitado a informagao necessdria ao esclarecimento das
dividas resultantes da interpretacao do contrato de seguro, ndo podendo tal informacgao ser
utilizada com finalidade diversa daquela para que foi concedido o acesso (artigo 822 da LADA).

O direito de defesa e da tutela jurisdicional efetiva exige, pois, que a seguradora tenha
acesso a informacdo que garanta o esclarecimento referido.

Na expressdo do mencionado acérddo 2/2013, do Tribunal constitucional estamos
perante o direito fundamental de acesso a informacdo administrativa implicito na
Constituicdo, enquanto instrumento, ou condicdo de exercicio, do direito a tutela jurisdicional
efetiva, consagrado em geral no artigo 20.2, n.2 5, da CRP e que se encontra concretizado, no
dominio dos direitos dos administrados, nos n2 1, 2 e 4 do artigo 268.2 da CRP.

Esta doutrina da CADA foi confirmada pelo Tribunal Central Administrativo Sul, em

01/03/2012, processo n.2 08472/12; em 08/03/2012, processo n.2 08471/12, e em
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13/09/2012, processo n.2 09083/12, que podem ser consultados na net além de muitos outros

nao publicados.

24, Sdo estes breves apontamentos que me parecem ser capazes de proporcionar uma
discussdo e reflexdo sobre tema tdo discutivel quanto aliciante como é o do direito

fundamental de acesso a informacado administrativa.
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Para aceder a videogravagio da comunicagdo, cligue no icone

NOTA IMPORTANTE:

e Para visionar as videograva¢des das comunicagdes El deve possuir os seguintes requisitos
de software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player
nas versbes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videograva¢des das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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A ATIVIDADE REGULAMENTAR

TEMAS DE DIREITO ADMINISTRATIVO
CEJ - 15.03.2013

Ana Raquel Gongalves Moniz (FDUC)



TIPOLOGIA E FUNCOES DOS REGULAMENTOS E

ADMISSIBILIDADE CONSTITUCIONAL

Regulamentos executivos
Funcao de execucdo
(uma funcao de interpretacao?)

Regulamentos complementares
Funcao de dinamizacao legislativa

Regulamentos independentes

Funcao de dinamizacdo da ordem
juridica: alusao ao fenomeno da
deslegalizacao

- A execucao da lei como fungao comum
ou tipica do regulamento

- O regulamento e o exercicio da fungao
legislativa pelo Governo (em especial, os
decretos-leis de desenvolvimento)

- O caso especifico dos regulamentos de
integragao

- A referéncia constitucional expressa aos
regulamentos independentes do Governo
- A consagragao constitucional dos
regulamentos autonomos

- As duvidas suscitadas pelos regulamentos
da entidades reguladoras



DESLEGALIZACAO: SENTIDO DO ARTIGO 112.°,
N.O9S 5 A 7, DA CONSTITUICAO

e O problema da deslegalizagao

« O artigo 112.° n.° 5, como preceito dirigido precipuamente ao
legislador;

» A proibicao de leis que:

® em matéria reservada, remetam (toda) a normagao da matéria
para regulamento;

® admitam a respetiva modificagao, suspensao ou revogagcao por
regulamento;

® permitam a respetiva interpretacao (ou integracao) auténticas por
regulamento.




PROCEDIMENTO REGULAMENTAR

Fase preparatodria
= |niciativa = oficiosa, mas... artigo 115.° CPA

° Instrucdo = elaboragio do projecto de regulamento (correspondente ao
articulado) e a respectiva nota justificativa, que contém a fundamentagao
juridica das posicoes adoptadas (artigo | 16.° CPA)

o Audigao (artigos 117.° e 118.° CPA)

= Audiéncia dos interessados

= Apreciacao publica
Fase constitutiva

= A aprovagao do regulamento: a aprovacao de um regulamento é um
ato administrativo!

Fase integrativa da eficacia
o Publicidade



PRINCIPIO DA LEGALIDADE ADMINISTRATIVA E

REGULAMENTOS

= Principio da precedéncia de lei (o dever de citagao de lei habilitante) =2
referéncia as normas habilitantes do exercicio do poder regulamentar: a lei,
mas nao so...

= Principio do primado da lei:a lei (mas nhao s6) como parametro de
vinculagao do regulamento (remissao)

= Principio da reserva de lei
®  Densidade normativa acrescida da lei
®  |nadmissibilidade de regulamentos independentes do Governo
®  Relagao com autonomias constitucionalmente garantias;

®  Em especial, a consagracao da autonomia normativa autarquica: garantia constitucional
de normacgao primaria e imposicao ao legislador ordinario de wuma zona de
competéncia exclusiva das autarquias

= Principio da separacao entre o direito da lei e o direito dos
regulamentos: o principio do «congelamento» do grau hierarquico



ASPETOS PROBLEMATICOS DO REGIME DOS

REGULAMENTOS

= O dever da emissao de regulamentos administrativos

® O dever de emitir “as normas cuja adopgao, ao abrigo de disposigoes de direito
administrativo, seja necessaria para dar exequibilidade a actos legislativos carentes de
regulamentagao” (artigo 77.°,n.° |, do CPTA)

= O dever de efetuar a revogacao por substituicao

" Oartigo 119.%,n.° I,do CPA

= Vigéncia de regulamentos (emitidos ao abrigo de uma lei revogada) nao
incompativeis com a nova legislagao

® O principio da caducidade dos regulamentos decorrente da revogagao da lei
habilitante

= A manutengao do regulamento como um excegao ao principio da caducidade

®  Dificuldades interpretativas: revogagao do regulamento por lei, caducidade ou
ilegalidade superveniente!?



o O principio da inderrogabilidade singular
- A forga juridica do regulamento: o regulamento
como forma de autovinculagcao administrativa
- Fundamentos: principio da igualdade, principio da
seguranca juridica, principio da proteccao da
confianga, principio da boa fe.

Mas... entendimento nao absoluto do principio da
inderrogabilidade singular

o A admissibilidade excecional da recusa de aplicacao
de regulamentos invalidos pela Administracao

- Requisitos materiais

- Requisitos organico-formais




Aplicacao

Devida

llegal

Devida

Recusa de aplicacao

(In: MONIZ, Ana Raquel, A Recusa..., cit., p. 835)

llegal

Norma valida

Norma invalida +
nao verificacao das
condigdes objetivas

ou subjetivas

" Norma invélida+

verificacdo das

condicGes objetivas Ato
e subjetivas , administrativo

invalido

Norma invalida +

verificacdao das
condicdes objetivas
e subjetivas

\

Norma valida

Norma invalida +
nao verificacao das
condigdes objetivas

ou subjetivas




VALIDADE DO REGULAMENTO: PARAMETROS

DEVINCULACAO DO REGULAMENTO

® Vinculacao do regulamento aos principios normativos

® Vinculagcao dos regulamentos a Constituicao

® O relevo da identificagao das questoes de inconstitucionalidade de
regulamentos para a delimitagao do ambito da Justica Administrativa face
a Justica Constitucional

® Vinculacao dos regulamentos ao Direito da Uniao Europeia

m  Os casos em que os atos de Direito da Uniao Europeia surgem como
parametro de vinculagao dos regulamentos

= |nvalidade versus preferéncia aplicativa
® Vinculagao dos regulamentos a lei (remissao)

® Vinculagao dos regulamentos a outros regulamentos

= As relagoes inter-regulamentares: os critérios de resolucao de
conflitos entre regulamentos = hierarquia, especialidade e
competéncia



O CONTROLO DO EXERCICIO DO PODER

REGULAMENTAR

= Controlo da constitucionalidade e da legalidade
reforcada

®m  Processo de fiscalizacao abstrata sucessiva:
®m  Processo de fiscalizacao concreta:

m Declaracao com efeitos circunscritos ao caso concreto:

= Controlo da legalidade simples:
®  Declaragao de ilegalidade com forca obrigatoria geral

= Declaragao de ilegalidade com efeitos circunscritos ao caso
concreto (quaisquer tribunais)

= Casos especiais de controlo principal: contencioso pré-contratual (?)
e intimagao para a protegao de direitos, liberdades e garantias

= Controlo incidental: desaplicacao no caso concreto (quaisquer
tribunais)

® Declaragao de ilegalidade por omissao



INVALIDADE DO REGULAMENTO:

CONSEQUENCIAS JURIDICAS DA INVALIDADE

® |nvalidade como solucao de ultima ratio: o canone da
interpretacao conforme

® |nvalidade, irregularidade e inexisténcia

= A anulabilidade como sangao-regra do Direito
Administrativo e o «dogma da nulidade das normas»

m Regime de invalidade por violagao da Constituicao

m Regime de invalidade por violagao de outros parametros
de vinculacao

= A conformagao do regime da invalidade pela lei adjetiva

= Nulidade e invalidade atipica



JURISPRUDENCIA REFERIDA

®  Acdrdao do STA, de 25.06.2012, P.0913/08 (normas devidas/lei habilitante
revogada)

®  Acordao do TCA-Sul, de 08.03.2012, P.04128/08 (concurso de habilitagcao ao
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®  Acdrdao do TCA-Sul, de 06.12.2012, P.09243/12 (exames finais/ensino
recorrente)
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Sumario:

1. Contratos interadministrativos: conceito e fundamento. 2. Tipos de contratos
interadministrativos: em especial, contratos de cooperagdo paritaria e contratos de
subordinagdo. 3. Regime juridico dos contratos interadministrativos. 3.1.
Procedimento de formagdo. 3.1.1. Ambito de aplicacdo da Parte Il do Cédigo dos
Contratos Publicos: contratos interadministrativos sujeitos a concorréncia de mercado
e contratos excluidos. 3.1.2. Em especial, as relagdes “in house providing”. 3.1.3.
Inovacdes dos novos projetos de Diretivas. 3.2. Execu¢do dos contratos
interadministrativos. 3.2.1. O artigo 338.2 do Cddigo dos Contratos Publicos. Em
especial, os poderes de conformacdo da relacdo contratual nos contratos
interadministrativos. 3.2.2. Exigibilidade das obrigacdes contratuais decorrentes de
contratos interadministrativos. 4. Breves notas sobre o contencioso dos contratos

interadministrativos: algumas especificidades.

1. Contratos interadministrativos: conceito e fundamento

Os contratos interadministrativos sdo acordos de vontades entre duas ou mais
entidades administrativas, entendidas enquanto pessoas coletivas, de forma publica ou
privada, que se integrem na Administracdo Publica em sentido organico.

Trata-se de acordos de vontades que assumem natureza contratual, visto que tém uma
estrutura consensual, que produzem efeitos juridicamente vinculantes, que resultam da
natureza das cldusulas pactuadas pelas partes quando estas tenham um conteudo obrigacional
(ou real). Por sua vez, as clausulas tém efeitos obrigacionais sempre que: (i) versem sobre a
atividade das entidades intervenientes; (ii) o seu conteldo se inclua na esfera propria de
atuacdo das entidades contratantes; (iii) estabelecam direitos e deveres para as partes; (iv)
estes direitos e deveres tenham um minimo grau de concretizacdo.

O facto de haver grande indefinicdo terminolégica quanto a estes contratos -
encontram referéncias aos conceitos de “acordo”, “pacto”, “convénio”, “protocolo”,
“convencdo”, entre outros - ndo afasta a natureza contratual dessas figuras.

Assim, um acordo entre duas entidades publicas que constitua, modifique ou extinga
direitos e deveres reciprocos para as partes, constituindo uma relagdo juridica entre elas,
assume natureza juridica contratual.

Acresce que os contratos interadministrativos sdo contratos publicos, na acegdao do

artigo 1.2, n.2 2, do Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), e sdo também contratos
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administrativos®, nos termos do n.2 6 do mesmo preceito. No caso dos contratos celebrados
entre duas entidades publicas, a possibilidade de o contrato assumir natureza privada suscita
ainda mais duvidas’.

Em primeiro lugar, relativamente aos contratos que tenham como fundamento o
principio da cooperacdo entre entidade publicas, a sua natureza juridico-publica é indiscutivel,
desde logo, porque resultam da aplicacdo direta e imediata de normas de indirizzo
constitucional e legal, tais como o principio da solidariedade e da lealdade institucional®.

Por sua vez, quanto aos contratos cujo objeto pode também ser prosseguido através
de um contrato celebrado entre a Administracao e os particulares, a verdade é que também
nesses existem especificidades, decorrentes de as partes contratantes prosseguirem fins de

IM

interesse publico e de o Direito “normalmente aplicavel” as rela¢des juridicas estabelecidas
entre elas ser o Direito Administrativo. Por outro lado, o objeto desses contratos estd
forgcosamente limitado as atribuigOes das partes, de acordo com o principio da especialidade.

De qualquer forma, a administratividade dos contratos interadministratuvos resulta da
circunstancia de o seu objeto se integrar no ambito da funcdo administrativa e de visarem a
realizacdo de interesses publicos cuja prossecucdo estda cometida a Administragdo Publica nos
termos da Constituicdo e da lei, além de se traduzirem sempre e de forma direta no exercicio
das competéncias das entidades contratantes.

A administratividade do contrato resulta, assim, da funcionalizacdo do seu regime
juridico a prossecug¢do de um interesse publico inserido na fungdo administrativa. O facto de
todos os contratos celebrados pela Administracdo, e por maioria de razdo, aqueles que sdo
celebrados entre duas entidades administrativas, terem como causa um fim publico conduz a

“desnaturalizagdo” do contrato privado, que se afasta das caracteristicas tipicas do Direito

Comum?®.

! Sobre a distingdo entre contrato publico e contrato administrativo, com a qual, alids, discordamos, v.
MARIA JOAO ESTORNHINHO, Curso de Direito dos Contratos Publicos, Coimbra, 2012, pags. 29 e seguintes.

2 Apesar de apenas as entidades adjudicantes do artigo 2.2, n.2 1, do CCP serem sempre contraentes
publicos para efeitos do artigo 3.2 do mesmo diploma, a verdade é que as entidades do artigo 2.2, n.2 2,
tém, obrigatoriamente, que utilizar a figura do contrato administrativo quando celebrem contratos no
exercicio de fungbes materialmente administrativas (artigo 3.2, n.2 2, do CCP). Ora, nos contratos
interadministrativos sdo sempre fungdes desse tipo que estdo a ser exercidas.

® Neste sentido, v. MARIE-HELENE BERNARD-DOUCHEZ, Recherche sur la Coopération entre Personnes
Publiques, tese inédita, Toulouse, 1979, pag. 180.

V. JOSE MARIA DE SOLAS RAFECAS, Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion,

Madrid, 1990, pag. 28.
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Alids, os critérios apliciveis aos contratos interadministrativos ndo podem ser
exatamente os mesmos a que se recorre para qualificar os contratos celebrados entre a
Administracdo e os particulares, designadamente, no que respeita ao critério das clausulas
exorbitantes®, uma vez que hé contratos interadministrativos paritarios, nos quais ndo existem
poderes de conformacao da relagdo contratual a favor de uma das partes.

Contudo, as prerrogativas de autoridade sdao cldusulas exorbitantes especificas do
Direito Publico, mas também o sdo aquelas (outras) cladusulas que sejam impossiveis, ilicitas ou
pura e simplesmente pouco habituais nos contratos privados, mesmo que nao traduzam uma
relacdo de autoridade e de subordinacdo, sendo que basta a existéncia de uma clausula deste
tipo para o contrato se poder considerar administrativo®.

Com efeito, mesmo que as partes se pretendessem despir completamente do regime
de Direito Publico que as envolve, ndo sé ndo o poderiam fazer, atendendo ao carater
imperativo de muitas das normas de Direito Administrativo, como a sujei¢do ao Direito Privado
se revelaria desadequada a prossecucao direta do interesse publico, que é sempre o objeto
destes contratos.

Isto significa que a figura do contrato interadministrativo contribui definitivamente
para a superacdo da tese segundo a qual o conceito de contrato administrativo assenta na
desigualdade das partes e na sujeicdo de uma delas ao poder da outra. Pelo contrario, tendo
os contratos de cooperacdo paritaria entre entidades administrativas uma natureza
inequivocamente administrativa, verifica-se que o binémio sujei¢cdo/autoridade ndo é essencial

a definicao daquela natureza.

> A discuss3o em torno deste critério foi muito desenvolvida em Franca, atendendo ao significado que a
jurisprudéncia e a doutrina francesas atribuem ao critério do regime exorbitante. Ora, até 1983 - data em
que foi proferido, pelo Tribunal de Conflitos, o importantissimo Acérdao “Union Assurances de Paris”, de 21
de Margo de 1983 - eram aplicados aos contratos interadministrativos os critérios tradicionais. Mas, chegou-
se a conclusdo paradoxal de que, sendo muitos destes contratos paritdrios, eles ndo comportam
prerrogativas de autoridade, pelo que nao seriam qualificdveis como administrativos. Por isso mesmo, o
Tribunal de Conflitos entendeu, naquele aresto, que independentemente dos critérios tradicionais, um
contrato celebrado entre pessoas publicas deve receber a qualificagdo de contrato publico, bastando para
tal que “se situe na esfera do Direito Publico”.

® Neste sentido, v. JOSE JOAQUIM ALMEIDA LOPES, “Os contratos administrativos. Critérios doutrinais,
qualificagGes legais, critérios jurisprudenciais, in Revista de Direito Publico, Ano VIII, n.2 15, 1995 pégs. 65 e
seguintes, em especial a pag. 72. No mesmo sentido, v. MATERNE STAUB, L’Indivisibilité en Droit
Administratif, Paris, 1999, pags. 518 e 519. O Autor refere que “uma vez detetado o elemento publico [no
contrato], opera-se um mecanismo de atragdo do conjunto das clausulas em favor da natureza globalmente

administrativa da convengdo”.

CENTRO
DE ESTUDOS | 163
JUDICIARIOS



Contratos interadministrativos _

Propbe-se, assim, a seguinte definicdo de contrato administrativo: “acordo de
vontades celebrado entre duas entidades administrativas através do qual é constituida,
modificada ou extinta uma relag¢do juridica administrativa”. Esta definicdo parte do conceito
de contrato administrativo anteriormente adotado no artigo 178.2 do Cédigo do Procedimento
Administrativo (CPA) e remete, naturalmente, para a figura da relacdo juridica administrativa,
assente num critério material orientado em funcao da prossecucao do interesse publico, nos
termos do qual se exige apenas que a relacdo juridica seja regida essencialmente pelo Direito
Administrativo, mas n3o exclusivamente’.

Assim, sdo contratos interadministrativos aqueles que sejam celebrados entre pessoas
coletivas de base territorial — Estado, regides autonomas e autarquias locais -; entre estas e
outras entidades administrativas, designadamente pessoas coletivas publicas, de natureza
associativa, fundacional ou empresarial; e entre érgdos da mesma pessoa coletiva, desde que
nao estejam integrados numa relagao hierdrquica.

No conceito de contrato interadministrativo proposto incluem-se, portanto, os
contratos celebrados entre dois orgdos ou servicos que, apesar de desprovidos de
personalidade juridica, tenham suficiente autonomia para atuarem como centros de
imputacdo de direitos e deveres.

Nestes termos, os contratos interadministrativos podem ser intersubjetivos — se as
partes possuirem personalidade juridica -, ou interorganicos - se as partes forem sujeitos de
direito desprovidos de personalidade juridica -, desighadamente, aqueles que se integram na
pessoa coletiva Estado.

Quanto ao fundamento juridico-politico dos contratos entre entidades administrativas,
existem essencialmente duas perspetivas de abordagem: uma organizativa e outra
contratualista.

Na perspetiva organizativa os contratos interadministrativos ndao sdao verdadeiros
contratos, sdo antes formas consensualizadas de organizacdo administrativa, que ainda se

integram na gestdo direta, visto que ndo implicam o recurso a colaboracdo de particulares.

7 14 antes defendi a seguinte definicdo de relagdo juridica administrativa: “relagdo entre dois ou mais
sujeitos de Direito, publicos ou privados, visando a prossecugdo do interesse publico, regulada
essencialmente pelo Direito Administrativo, e cujo contetdo s@o as situagdes juridicas ativas e passivas dos
sujeitos envolvidos”. V. ALEXANDRA LEITAO, A protecdo judicial dos terceiros nos contratos da

Administragdo Publica, Coimbra, 2002, pag. 63.
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De acordo com a perspetiva contratualista, o fundamento dos contratos entre
entidades publicas é, tal como acontece entre privados, a autonomia da vontade®. A liberdade
contratual decorre do facto de as entidades administrativas possuirem uma capacidade
juridica que inclui a possibilidade de estabelecimento de relagdes contratuais, desde que tal
nao seja proibido pela lei, ndo estando sujeita a um numerus clausus de contratos tipicos. Isso
decorre presentemente do disposto no artigo 278.2 do CCP, tal como antes resultava do artigo
179.2, n.2 1, do CPA.

Quanto a mim, o fundamento dos contratos interadministrativos reside, efetivamente,
na autonomia publica contratual das entidades contratantes. Como refere SERVULO CORREIA,
também cabe no dmbito da autonomia publica contratual a celebracdo de contratos entre
duas pessoas coletivas publicas regidos pelo Direito Administrativo’.

Por isso, nos casos em que a autonomia da vontade esteja totalmente suprimida,
como, por exemplo, entre entidades sujeitas a hierarquia administrativa, ndo existe
verdadeiramente um contrato™. Nestas situacOes, podem ser celebrados acordos, pactos,
protocolos ou acordos de cavalheiros, mas sem natureza vinculativa.

Alids, pode mesmo dizer-se que a existéncia de hierarquia administrativa se opde as
ideias de cooperacdo e de colaboracdo, uma vez que estas pressupdem que as entidades
envolvidas mantenham alguma capacidade decisdria sobre a matéria.

Assim, tem de existir pelo menos liberdade de celebracdo, ou seja, ndo ha obrigacao
de uma entidade publica celebrar uma convengdao sempre que isso lhe seja requerido por

outra entidade, exceto quando essa obrigagdo resultar da lei'!, sem prejuizo de essa recusa ter

& Neste sentido, v. ENOCH ALBERTI ROVIRA, “Los convenios entre el Estado y las Comunidades Auténomas”,
in Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n.2 2, 1990, pag. 73 e ANGEL MENENDEZ REXACH, “La
cooperacion, un concepto Juridico?”, in Documentacion Administrativa, n.2 240, 1994, pag. 41. Em sentido
diferente, acentuando a componente funcional, na ldégica da doutrina italiana, que contrapde competéncia a
autonomia publica, v. BARBARA LILLA BOSCHETTI, “Gli accordi organizzativi nell’equilibrio del sistema
giuridico tra unita e differenzazione”, in Amministrare, Ano XXXVIII, n.2s 1 e 2, 2008, pag. 54.

® Cfr. SERVULO CORREIA, Legalidade e autonomia contratual nos contratos administrativos, Coimbra, 1987,
pags. 406 e seguintes.

0 sErvVULO CORREIA, Legalidade..., cit., pag. 407, também refere que as pessoas coletivas publicas
contratantes ndo podem estar ligadas entre si por uma relagdo de sujeigdo.

1 Neste sentido, v. PABLO MARTIN HUERTA, Los convenios interadministrativos, Madrid, 2000, pags. 59 e

60.
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de ser fundamentada, designadamente, pelo facto de a celebra¢do do contrato prejudicar os
interesses da propria entidade a quem isso é solicitado™.

Refira-se que a decisdo de recusar colaborar com outra entidade publica pode ser
sindicada judicialmente por pér em causa o dever de assisténcia e auxilio que decorre do
principio da colaboragdo entre entidades publicas, bem como tendo em conta o principio da
eficacia, pelo menos quando existe legislacdao setorial que o imponha de forma concreta e
especifica. No entanto, a apreciacao judicial s6 pode recair sobre a recusa em colaborar,
independentemente da forma adotada para efetivar essa colaboracao, e ndo concretamente
sobre a decisdo de celebrar ou ndo o contrato, que é sempre voluntaria, exceto nos casos em
que a celebracdo do contrato é legalmente imposta®.

Em Portugal, a autonomia publica contratual e a liberdade de organizacdo da
Administracdo ndo estdo expressamente previstas na CRP, mas retiram-se quer do artigo 6.2,
n.2 1, sobre a descentralizagdo democratica da Administracdo, quer dos artigos 266.2 e 267.2.
Alids, do elenco das tarefas do Estado, consagrado no artigo 9.2 da CRP, resulta uma ampla
liberdade de meios de que a Administracdo Publica pode lancar mao para alcancar aqueles
objetivos, extraindo-se, assim, uma vinculagdo quanto aos fins, mas uma liberdade quanto aos
meios e formas a adotar para os prosseguir.

Os fendmenos da desconcentra¢do e da descentralizagdo, que conduzem a criagdo de
varios polos de decisdao administrativa contribuem também muito para a relevancia dos
contratos interadministrativos

E que todas as situacdes de reparticio de atribuicdes e de competéncias
administrativas, seja essa reparticdo territorial, setorial ou por diferentes niveis de
Administracdo, exigem inevitavelmente a criagdo de formas de colaboragdo e de cooperagao
entre entidades administrativas, para garantir a unidade de acdo e evitar a ineficacia
decorrente da multiplicacdo dos centros decisorios.

Por fim, a reconfiguracdo do tipo de intervencdo do Estado na economia, quer como

prestador, quer como regulador, traduz-se na criacdo de empresas publicas,

12 GIUSEPPE MANFREDI, “Le intese e gli accordi tra Stato e Regioni in Itdlia”, in Accordi e Intese
nell’Ordinamento Regionale, obra coletiva, Mildao, 1993, pags. 141 e 142 refere, a este propdsito, que a
recusa de cooperar deve ser tornada publica, em nome da transparéncia, e também da responsabilizagdo
por parte da opinido publica.

B Neste sentido, v. LUCIANO PAREJO ALFONSO, “Las relaciones entre las Administraciones Publicas en el
Titulo | de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Comun”, in Las relaciones interadministrativas de cooperacion y colaboracion, obra coletiva,

Barcelona, 1993, pags. 38 e 39.
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independentemente da sua forma, cuja gestdo é contratualizada, bem como de entidades

reguladoras, justificando o aparecimento dos designados contratos regulatorios.

2. Tipos de contratos interadministrativos: em especial, contratos de cooperagao

paritaria e contratos de subordinagao

A classificagdo dos tipos de contratos interadministrativos assenta numa dicotomia
base, distinguindo-se aqueles que sé podem ser celebrados entre entidades administrativas
como forma de cooperacao paritdria; e os contratos que estdo sujeitos a uma légica de
mercado, celebrados entre duas entidades administrativas, mas cujo objeto poderia ser
contratualizado igualmente entre um contraente publico e um particular.

Esta distincdo assenta na estrutura e no fundamento da relacdo contratual, permitindo
a classificacdo dos contratos em paritdrios, se as partes estiverem numa situagdo de igualdade,
ou de subordinacgdo, se houver uma relacdo de sujeicdo entre os contraentes, sendo que se
integrardo no primeiro grupo os contratos através dos quais se vise a prossecucdo de
interesses comuns das partes, e nos segundos aqueles cujo fim se inscreve apenas nas
atribuicbes de uma das partes contratantes.

Por outras palavras: os contratos cujo fim se enquadra no exercicio de competéncias
concorrentes sdo paritarios, enquanto os contratos que prossigam fins que relevam apenas da
competéncia de uma das partes ndo sdo, em principio, paritarios, na medida em que um dos
contraentes apenas auxilia o outro na prossecugao dos seus fins.

O objeto de qualquer um destes contratos pode ser muito diverso, incluindo contratos
de colaboragdo em sentido estrito; contratos sobre competéncias; contratos sobre o exercicio
de poderes publicos; contratos normativos; contratos-plano; contratos institucionais;
contratos sujeitos & concorréncia de mercado e contratos sobre bens imdveis™.

A distincdo entre contratos interadministrativos de cooperacdo e de subordinagdo tem
consequéncias ao nivel do respetivo regime juridico, quer no que respeita a sujeicdo a um
procedimento pré-contratual, quer a existéncia ou ndo de clausulas exorbitantes que prevejam
poderes de conformacdo da relacdo contratual em favor de uma das partes na relagdo

contratual.

% para mais desenvolvimentos, v. ALEXANDRA LEITAO, Contratos interadministrativos, Coimbra, 2011, pags.

192 e seguintes.

CENTRO
DE ESTUDOS | 167
JUDICIARIOS



Contratos interadministrativos _

3. Regime juridico dos contratos interadministrativos

3.1.Procedimento de formagao
3.1.1. Ambito de aplicagdo da Parte Il do Cédigo dos Contratos Publicos: contratos
interadministrativos sujeitos a concorréncia de mercado e contratos

excluidos.

O procedimento externo de formacdao de um contrato interadministrativo prende-se
com a problematica da selecdo do co-contratante. A questao que se coloca a partida é a de
saber se, sendo ambos os contraentes publicos e tendo a relacdo contratual como fundamento
uma ideia de cooperacdo interadministrativa, se justifica sequer proceder a escolha do
contratante. Por outras palavras: existindo uma relacdo de cooperacgdo entre duas entidades
publicas, o contrato, que constitui essa relacdo, serd celebrado, na maior parte dos casos,
intuitu personae.

Contudo, nesta matéria é extremamente dificil tracar um regime unitario aplicavel a
todos os contratos interadministrativos, uma vez que depende do tipo de contrato que esteja
em causa, justificando-se distinguir, designadamente, entre os contratos que assentam num
fundamento cooperativo e aqueles que estdo sujeitos a concorréncia de mercado.

Estdo sujeitos a concorréncia de mercado, mesmo que sejam celebrados por duas (ou
mais) entidades administrativas, os contratos de empreitada e de concessdo de obras publicas,
de locagdo e de aquisicdo de bens méveis e de aquisicdo de servicos, e ainda os contratos de
concessao de servigos publicos, visto que, nos termos do artigo 6.2, n.2 1, do CCP, sdo os
Unicos que estdo sujeitos as regras da Parte Il deste diploma mesmo quando sejam celebrados
entre entidades adjudicantes do artigo 2.2, n.2 1.2, do mesmo diploma. O contrato de
sociedade ndo é referido no artigo 6.2, n.2 1, do CCP, pelo que este diploma ndo se aplica aos
contratos de sociedade celebrados entre entidades do artigo 2.2, n.2 1, do CCP.

Esta solucdo acaba por se aplicar também quando intervenham entidades adjudicantes
do artigo 2.2, n.2 2, do CCP. De facto, nos contratos celebrados entre duas entidades
adjudicantes elencadas no artigo 2.2, n.2 2, ou entre uma destas entidades e uma entidade do
artigo 2.9, n.2 1, mas em que a primeira seja adjudicante e a segunda adjudicataria, as regras
da Parte Il do CCP também so se aplicam se o objeto contiver prestacGes tipicas dos contratos
de empreitada e de concessdo de obras publicas, de concessdo de servicos publicos, de

locagdo e aquisicdo de bens méveis e de aquisicdo de servigos.

CENTRO
DE ESTUDOS | 168
JUDICIARIOS



Contratos interadministrativos _

E que, nos termos do artigo 6.2, n.2 2, do CCP, as entidades adjudicantes do artigo 2.2,
n.2 2, sé estdo submetidas as regras da contratacdo publica quando pretendem celebrar
contratos que incluam prestacGes especificas daqueles tipos contratuais.

Finalmente, se for um contrato interadministrativo celebrado entre uma entidade
elencada no artigo 2.2, n.2 1, e uma entidade referida no artigo 2.2, n.2 2, do CCP, sendo a
primeira a entidade adjudicante, o contrato ndo cabe em nenhuma das exce¢des nem do
nimero 1, nem do ndmero 2 do artigo 6.2, aplicando-se as regras do Cddigo relativas a
formacao dos contratos.

Assim, uma entidade adjudicante na acecdo do CCP pode candidatar-se a adjudicacao
de um contrato que outra entidade adjudicante pretenda celebrar, atuando como prestadora
de bens ou servicos, empreiteira ou concessionaria. Contudo, nesta circunstancia, o facto de a
Parte Il do CCP ser, em principio, aplicavel ndo preclude a possibilidade de a mesma ser
afastada em funcdo de outros critérios, de natureza material.

E o que acontece se o contrato for excluido devido a verificagdo de uma das exce¢des
previstas no artigo 5.2, n.2s 1 e 2 (este ultimo consagra a figura das relagbes “in house
providing”, desenvolvida infra no ponto seguinte).

Nos termos do n.2 1 daquele preceito, sdo excluidos da Parte Il do Cédigo os contratos
cujo objeto abranja prestacGes insuscetiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado, o
gue se aplica a todos os contratos interadministrativos que sejam forcosamente celebrados
intuitu personae, quer pela natureza infungivel das prestacGes, quer porque a sua celebragao
resulta de uma légica cooperativa e ndo de mercado.

Pode, contudo, questionar-se se, em alguma eventualidade, os contratos que sdo, em
principio, concorrenciais — designadamente os mencionados no artigo 6.2, n.2 1, do CCP —
podem, em fungdo das circunstancias concretas (“a posicdo relativa das partes no contrato” ou
“ 0 contexto da sua propria formagdo”) caber também na previsdao do n.2 1 do artigo 5.2 do
CCP.

Parece-me que a resposta deve ser positiva™.

Em primeiro lugar, porque se o artigo 5.2, n.2 1, ndo pudesse incluir contratos desse
tipo, ficaria, na pratica, esvaziado, na medida em que nunca se aplicaria a contratos celebrados
entre entidades adjudicantes do n.2 1 do artigo 2.2 do CCP.

Em segundo lugar, tem de se fazer uma interpretacdo restritiva do artigo 6.2, n.2 1, do

CCP, estabelecendo uma distingdo entre, por um lado, contratos que abranjam prestagdes

> No mesmo sentido, v. MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, A formagdo dos contratos publicos. Uma concorréncia

ajustada ao interesse publico, Lisboa, 2013, pags. 646 e seguintes.
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tipicas de uma empreitada de obras publicas, de uma concessdo de obras publicas, de uma
concessao de servicos publicos, de uma locacdo ou aquisicio de bens médveis e de uma
aquisicdo de servicos e, por outro lado, os préprios contratos que no seu todo possam ser
qualificados como tal.

Por outras palavras: um contrato de aquisicdo de servicos ndo cabe, em principio, na
previsao do n.2 1 do artigo 5.2, mas um contrato que, apesar de conter prestacdes tipicas de
um contrato de aquisicdo de servicos, ndo seja, no seu todo, subsumivel naquele tipo
contratual esta excluido da aplicacao das regras da Parte Il do Cddigo se os requisitos do n.2 1
do artigo 5.9 se verificarem em concreto.

Nesta linha, o Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) considerou, no Acérdao de
9 de Junho de 2009, que um contrato entre entidades adjudicantes, mesmo contendo
cldusulas tipicas de um contrato de prestacdo de servicos, estava excluido das regras da
contratagdo publica por se concluir, atendendo ao contexto envolvente e ao conjunto das suas
cldusulas, que era “o culminar de um processo de cooperagdo intermunicipal entre as partes no
contrato” e “desde que a realizagdo desta cooperacGo seja regida unicamente por
consideragBes e exigéncias préprias a prossecugdo de objetivos de interesse publico”™®.

Este entendimento, retomado, alids, nas Diretivas recentemente aprovadas pelo
Parlamento Europeu (v. o ponto 3.1.3.), vem confirmar que ndo existe uma imposicdo
comunitdria no sentido de a Administracao contratualizar preferencialmente com particulares,
como modo de fomentar e dinamizar um mercado de contratagao publica, que, por sua vez,
funcionaria como motor da prépria economia®’.

O Direito da Unido Europeia visa assegurar a concorréncia quando a Administragdo
opta por recorrer a particulares para a realizagdo de certas tarefas publicas, mas ndo impde
aos Estados-membros que tomem essa opgdo™®.

Nos sistemas anglo-saxdnicos, aplica-se mesmo um teste de eficdcia prévio a opgao de
contratar com privados, que se traduz num estudo comparativo dos custos da contratagao

interadministrativa em comparagdo com o outsurcing, sé se optando por este ultimo se for

18 Cfr. o Acérdio Comissdo contra a Republica Federal da Alemanha, Processo n.2 C-480/06, in http://eur-
lex.europa.eu. V. ALEXANDRA LEITAO, “Contratos entre entidades adjudicantes (Acérddo do TJUE, de 9 de
Junho de 2009, Processo n.2 C-480/06)”, in Revista de Contratos Publicos, n.2 2, 2011, pags. 111 e seguintes.
AV por todos, ENCARNACION MONTOYA MARTIN, “Los médios proprios o servicios técnicos en la Ley de
Contratos del Sector Publico. Su incidencia en la gestion de los servicios publicos locales”, Fundacion
Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2009, pag. 73.

18 V., neste sentido, MARCO GIORELLO, L’affidamento dei servizi pubblici locali tra Diritto Comunitario e

Diritto Italiano, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, Ano 14, n.2s 3-4, 2004, pag. 937.
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mais favoravel, em termos econédmicos®. Este market test é conhecido pelo teste dos trés
“es”: eficiéncia, eficdcia e economia dos servicos e obras realizados pela Administracdo
Publica. E aplicdvel quer & Administracdo central, quer 8 Administracdo local, devendo cada
departamento examinar, de 5 em 5 anos, se a atividade em causa é privatizada, prestada
diretamente ou prestada através da celebrag3o de contratos com particulares®.

Em Portugal, a Administracdo Publica goza do poder discricionario de optar por
contratar com privados, sem necessidade de estar sujeita a um teste de eficacia e eficiéncia, ao
contrario do que acontece nos paises anglo-saxénicos®.

Contudo, na hipdtese remota de se enveredar sempre pela contratacdo
interadministrativa, deve considerar-se que o direito a livre iniciativa econdmica e a regra da
coexisténcia do setor privado com o sctor publico constituem limites a essa op¢do sistematica
(cfr. artigos 61.2, 80.9, alineas b) e c) e 82.2 da CRP)*.

Em contrapartida, a imposicdo constitucional da coexisténcia do setor privado com o
setor publico, a par com o principio da livre organizacdo dos servicos da Administracao Publica,

também afastam a ideia, referida por alguma doutrina, de que existiria, no espaco europeu,

uma opg¢do normativa orientada para a privatiza§6023.

9y, PETER VINCENT-JONES, The new Public Contracting, Oxford, 2006, pags. 51 e 52.

% Cfr. ANNE C. L. DAVIES, Accountability. A Public Law Analysis of Government y Contract, Oxford, 2001,
pags. 3 e 35 e EVA NIETO GARRIDO, “El New Public Management y el gobierno a través de contratos en el
Reino Unido”, in Revista de la Administracion Publica, n.2 162, 2003, pag. 393. Este teste comegou a ser
aplicado no Reino Unido a partir da década de ‘80 com o “Local Government Planning and Land Act” de
1980.

! Neste sentido, v. BERNARDO AZEVEDO, “Contratagdo in house: entre a liberdade de auto-organizagdo
administrativa e a liberdade de mercado” in Estudos de Contratagdo Publica — I, obra coletiva, Coimbra,
2008, pag. 120.

2 Referindo-se, por isto, a uma “reserva de Direito Administrativo” assente na cldusula constitucional de
bem-estar ou de Estado social; na reserva dos poderes de soberania em favor das entidades publicas; bem
como nos artigos 212.2, n.2 3, e 268.2, n.2 4, da CRP, entre outros aspetos, de natureza econdémica, tais
como a garantia constitucional de apropriagdo publica de meios de produgdo, v. PAULO OTERO,
“Coordenadas juridicas da privatizagdo da Administragdo Publica”, in Os Caminhos da Privatizagdo da
Administragé@o Publica, IV Coléquio Luso-Espanhol de Direito Administrativo, obra coletiva, Coimbra, 2001,
pags. 53 a 56.

v, GUIDO CRECO, “Imprese pubbliche, organismi di Diritto Pubblico, affidamenti “in house”: ampliamento

o limitazione della concorrenza?”, in Rivista Italina di Diritto Pubblico Comunitario, n.2 1, 2005, pag. 76.
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Alids, a opcdo sistematica pela externalizagGo pode mesmo pOr em causa a capacidade
de resposta da Administracdo Publica, a experiéncia e o Know-how dos funcionarios publicos*,
conduzindo a perda de controlo sobre o resultado final e a eventual diminuicdo da qualidade
dos servicos prestados.

Nesta linha, muitos Autores norte-americanos tém vindo a questionar este recurso
numa escala sem precedentes a contratacao com privados — o outsourcing —, que, nos Estados
Unidos da América, inclui mesmo sectores como a defesa, o sistema prisional, o controlo de
fronteiras e a seguranca interna®, defendendo, pelo contrario, a procura de solugdes dentro
da Administracdo, designadamente através da contratualizacdo com agéncias ou empresas
publicas®.

A circunstancia de um contrato ndo se integrar na excecao do artigo 5.2, n.2 1, do CCP
nao significa que ndo se verifiquem os requisitos para que se recorra ao ajuste direto como
forma de selecdo do co-contratante. Com efeito, deve distinguir-se entre os contrato excluidos
da aplicacdo das regras relativas aos procedimentos pré-contratuais daqueles outros que estao
submetidos aquelas regras, mas relativamente aos quais é permitida a sua celebragdo por
ajuste direto em funcio da natureza personalissima das prestacdes em causa. E que o ajuste
direto constitui ainda um procedimento administrativo pré-contratual tipificado, que culmina
com a pratica de um ato administrativo de adjudica¢do e ao qual se aplicam as regras do CCP,
designadamente, os artigos 112.2, 113.2 e 127.2 deste diploma.

Pelo contrario, na formagdo dos contratos excluidos da Parte Il do Cédigo, a entidade
adjudicante pode optar por utilizar qualquer procedimento pré-contratual, tipificado ou nao,
ou limitar-se a celebrar o contrato sem qualquer tipo de procedimento.

Assim, todos os contratos de cooperagao paritaria entre entidades administrativas
integram-se na exclusdo do artigo 5.2, n.2 1, do CCP, uma vez que as presta¢des que sdo objeto
de tais contratos ndo estdo, nem sdo suscetiveis de estar, submetidas a concorréncia de
mercado.

Alids, dificilmente estes contratos se podem considerar onerosos para efeitos de
aplicacdo das regras dos mercados publicos. Apesar de, mesmo no Direito Civil, o conceito de

contrato prescindir quer do valor econémico das prestacdes [artigo 391.2, n.2 2, do Cddigo Civil

% Como salientam JODY FREEMAN e MARTHA MINOW, “Introduction: reframing the outsourcing debates”,
in Government by Contract. Outsourcing and American Democracy, obra coletiva, Cambridge
(Massachusetts), 2009, pags. 1 e 2.

% V., por todos, JODY FREEMAN e MARTHA MINOW, op. cit., pag. 20.

%y, MARK FREEDLAND, “Government by contract and Public Law”, in Public Law, 1994, em especial as pags.

862 89.
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(CC)], quer da patrimonialidade dos interesses das partes, a verdade é que esses contratos nao
estdo sujeitos aos procedimentos pré-contratuais de escolha do adjudicatario. E que estes
contratos nem sao passiveis de valoragdo econdmica para efeitos do artigo 17.2 do CCP, nem
despertam o interesse concorrencial de uma diversidade de agentes que atuam no mercado”’.

Assim, a formacgado dos contratos entre entidades do artigo 2.2, n.2 1, do CCP, que estdo
excluidos das regras da Parte Il do CCP, por via do disposto no artigo 6.2, n.2 1, acabam por se
pautar por uma certa informalidade.

Mas a verdade é que nem mesmo a atividade administrativa informal é um espaco
liberto do principio da legalidade, pelo que se aplicam sempre algumas regras de Direito
Publico®.

Neste sentido, as alineas a) e b) do n.2 6 do artigo 5.2 do CCP estabelecem que os
contratos excluidos do ambito de aplicacdo do CCP estdo submetidos quer aos principios
gerais da atividade administrativa e as normas do CPA que concretizem preceitos
constitucionais, quer a outro tipo de procedimentos, por exemplo, se se tratar de um contrato
substitutivo de um ato administrativo ou de uma norma de Direito Administrativo, caso em
que é aplicdvel o mesmo procedimento a que estariam sujeitas estas atuagdes unilaterais. A
ratio desta solugdo é facil de descortinar e prende-se com a necessidade de evitar a utilizacao

da forma contratual como fuga as regras procedimentais.
3.1.2. Em especial, as relagdes “in house providing”
A celebragdo de contratos entre entidades adjudicantes pode ainda ser excecionada da

aplicagdo da Parte Il do CCP por se tratar de relagdes in house providing, teoria construida

pretorianamente pelo TJUE e acolhida no artigo 5.2, n.2 2, do Cédigo”.

%7 Cfr. MARK KIRKBY, “Aspetos relativos a aplicabilidade objetiva e subjetiva das novas regras da contratacao
publica”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, volume XLIX, n.2s 1 e 2, Coimbra,
2008, pdag. 156. Sobre o conceito de contrato sujeito a concorréncia de mercado, v. MIGUEL ASSIS
RAIMUNDO, op. cit., pags. 587 e seguintes.

% Como refere EBERHARD SCHMIDT-ASSMANN, “Recenti sviluppi del Diritto Amministrativo generale in
Germania”, in Diritto Pubblico, 1997, pag. 69.

% A teoria das relagbes “in house” foi também consagrada na Espanha no artigo 24.2, n.2 6, da Ley de
Contratos del Sector Publico; na Franga, artigo 3.2, n.2 1, do Code des Marchés Publics; e ainda na ltalia,
através do artigo 13.2 da Lei n.2 326/2003, de 24 de novembro, com a alteragdo introduzida pela Lei n.2

248/2006, de 4 de agosto de 2006, embora sé ao nivel local.
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A figura das rela¢des “in house” foi adotada pela primeira vez pelo TJUE no Acdrdao
“Teckal”®. De acordo com esta teoria, todos os contratos de prestacdo de bens e servicos
estdo sujeitos as regras dos mercados publicos constantes (a data) das Diretivas n.2 93/36/CEE
e n.2 92/50/CEE, mesmo quando as partes no contrato sejam ambas entidades adjudicantes,
exceto quando a entidade adjudicante exerca sobre o adjudicatario um “controlo andlogo ao
que exerce sobre 0s seus proprios servicos” e esse adjudicatdrio “realize o essencial da sua
atividade para a entidade adjudicante”.

Refira-se que no Acdrdao “Teckal” estava em causa um contrato de fornecimento de
bens, regido pela Diretiva n.2 93/36/CEE, tendo o TJUE salientado que a doutrina ai adotada
ndo se aplica aos contratos publicos de servicos, uma vez que o artigo 6.2 da Diretiva n.2
92/50/CEE exclui do seu ambito de aplicacdo os contratos atribuidos, em certas condicdes, a
entidades adjudicantes. No entanto, posteriormente, o TJUE alargou este entendimento
também aos contratos de prestacdo de servicos (ndo as concessGes de servigcos publicos),
através do seu Acérddo “Stadt Halle”*.

A ratio subjacente a teoria das relagbes “in house providing” prende-se com o
entendimento segundo o qual as regras dos mercados publicos, que sdo, em principio,
aplicaveis a todos os contratos de prestacdo de bens e servicos e de empreitadas de obras
publicas celebrados por entidades adjudicantes, sé ndo o serdo quando esses contratos se
assumam como uma operacdao meramente interna. Por outras palavras: a necessidade de abrir
um procedimento pré-contratual sé é afastada se, apesar de haver um acordo entre dois
sujeitos de Direito formalmente diferentes, existir na verdade - no plano substantivo - uma
relacao de dependéncia entre eles que elimine completamente a autonomia da vontade de um
desses sujeitos.

Os dois critérios consagrados no Acdérddao “Teckal” sao cumulativos e assumem um
contetudo muito fluido, de dificil densificacdo, como acontece com todos os conceitos de
construcdo jurisprudencial, que, alids, se caracterizam por estar em permanente evolucdo. A
indefinicdo dos critérios provoca, alids, uma certa incerteza na aplicacdo do Direito, nada

desejavel do ponto de vista da seguranca juridica, até porque pde em causa a uniformidade do

%0 Acérdzo do TJUE de 18 de novembro de 1999, proferido no Processo C-107/98 (Teckal SRL contra Comune

di Viano e Azienda Gas Acqua Consorziale — AGAC - di Reggio Emilia), in http://eur-lex.europa.eu.

31 Acérddo do TJUE de 11 de janeiro de 2005, proferido no Processo C-26/03, in http://europa.eu,int/eur-

lex.
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Direito da Unido Europeia, na medida em que sdo os tribunais nacionais de cada Estado-
membro que vio aplicar esses critérios aos casos concretos™.

Quanto ao conceito de “controlo andlogo”, a jurisprudéncia comunitaria tem
entendido que este ndo pressupde que o poder publico tenha formalmente as mesmas
possibilidades juridicas de influéncia que tem sobre os seus proprios servicos, por exemplo, o
direito de dar instru¢des no caso concreto. O que é determinante é saber se a entidade
adjudicante esta, efetivamente, em condi¢cbes de impor integralmente a prossecucao dos
objetivos de interesse publico na empresa em causa. Neste sentido, o TIUE considerou, no
Acérddo “Parking Brixen”®, que a empresa adjudicataria pode ter autonomia, mas a entidade
adjudicante tem de possuir uma influéncia decisiva sobre os objetivos estratégicos e as
decisGes significativas da empresa, o que é mais do que o mero controlo societario.

Este conceito ndo é, por isso, sinénimo de “influéncia dominante” - a que se refere o
artigo 9.2 do RISEE** -, mas sim algo mais intenso, traduzindo-se num absoluto dominio sobre a
autodeterminagdo da vontade do prestador do bem ou servico.

Contudo, também ndo pressupde a existéncia de hierarquia administrativa, ou seja, do
poder de direcdo e do correlativo dever de obediéncia®®, até porque o controlo analogo tem a
ver com a convergéncia de interesses, ndo sendo necessdria a equiparacgdo total ao controlo
que é exercido sobre os servigos sem personalidade juridica.

No projeto de diretiva em matéria de contratos publicos (Projeto n.2 2011/0896, ja
aprovado pelo Parlamento Europeu em 15 de janeiro de 2014), o artigo 11.2 consagra a figura
das relagdes “in house” e o segundo paragrafo do n.2 1 deste preceito esclarece que “uma
autoridade adjudicante exerce sobre uma pessoa coletiva um controlo andlogo ao que exerce
sobre os seus proprios servigos, na ace¢do da alinea a) do primeiro pardgrafo, quando exerce
uma influéncia decisiva sobre os objetivos estratégicos e as decisGes relevantes da pessoa

coletiva controlada”.

%2 Como assinala MARIA RANGEL MESQUITA, “In house: desenvolvimentos recentes da jurisprudéncia do
Tribunal das Comunidades Europeias, separata da obra Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa ao
Prof. Doutor Inocéncio Galvdo Telles: 90 anos, Coimbra, 2007, pag. 903.

3 Trata-se do Acérddo do TJUE de 13 de outubro de 2005, proferido no Processo n.2 C-458/03, in

http://eur-lex.europa.eu.

34 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 113/2013, de 3 de outubro.
% Como defende, por exemplo, CLAUDIA VIANA, “Contratos Publicos “in house” — em especial, as relacdes
contratuais entre municipios e empresas municipais e intermunicipais”, in Direito Regional e Local, n.2 00,

2007, pags. 37.
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Pode dizer-se, com seguranga, que os contratos celebrados entre o Estado e um
instituto publico sdo sempre contratos “in house”, uma vez que os poderes de tutela e de
superintendéncia se subsumem claramente no conceito de “controlo analogo”.

Diversamente, a questdo afigura-se muito mais complexa no que se refere as
empresas integradas no Setor Empresarial do Estado, no Setor Empresarial Local ou no Setor
Empresarial Regional.

A contratacdo direta por um ente publico de uma sociedade por ele participada
depende de dois requisitos: a participacdo publica maioritdaria ou dominante e o
desenvolvimento de uma atividade fora do jogo da livre concorréncia, o que ocorre, por
exemplo — mas ndo apenas -, quando a empresa é criada especificamente para fornecer bens
ou servicos em sectores especiais, subtraidos a total livre concorréncia.

Na apreciacdo do requisito do controlo analogo deve destringcar-se consoante as
empresas publicas adjudicatarias sejam unipessoais ou pluripessoais, ou seja, se apenas uma
entidade publica — o Estado ou uma autarquia local — participa no seu capital social ou se, pelo
contrario, a empresa é constituida por diferentes entidades. Por sua vez, neste Ultimo caso,
ainda ha que distinguir consoante todos os sécios sejam publicos ou, pelo contrério, nela
participem também sdcios privados.

No caso das empresas unipessoais, basta verificar se o Unico subscritor do capital
exerce o controlo analogo nos moldes referidos supra.

Mais complexa é a situa¢do no caso das empresas pluripessoais, ainda que todos os
socios sejam entidades publicas. Nestes casos, ha dois entendimentos possiveis: considerar
que apenas sdo “in house” os contratos celebrados entre a empresa e o socio (publico)
maioritario; ou, pelo contrario, que podem ser “in house” todos os contratos celebrados entre
a empresa publica e qualquer das entidades publicas que participam no seu capital social.
Contudo, neste ultimo caso, tal s6 ocorre se existir uma coincidéncia de interesses entre todas
as AdministracGes-matriz, em termos tais que a empresa seja instrumental relativamente a
todas elas.

De facto, por vezes o que esta subjacente a constituicdo de uma empresa publica
pluripessoal, independentemente da forma adotada, sdo instrumentos de cooperagdo entre as
entidades “sécias”. Alids, a constituicdo da empresa pode, inclusivamente, ser precedida da
celebracdo de um contrato interadministrativo entre estas entidades, como forma de garantir
a existéncia de interesses, objetivos e meios de agao comuns.

Contudo, a existéncia de uma situagdo deste tipo nao prescinde da verificagdo em
concreto do requisito do controlo analogo relativamente a cada uma das empresas, mesmo
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que este ndo decorra da detencao da maioria do capital social, mas sim do facto de haver um
instrumento de concertacdao entre as entidades subscritoras do capital social no sentido de
todas terem os mesmos poderes sobre a empresa.

Por isso mesmo, excluidos aqueles casos em que exista um contrato
interadministrativo de cooperacgao entre as entidades detentoras do capital da empresa, quer
este contrato constitua ou ndo uma associacdo através da qual o capital seja subscrito,
dificilmente se poderdao considerar “in house” os contratos celebrados entre a empresa
adjudicataria e todas as entidades que nela participam.

A pré-existéncia de um contrato interadministrativo de cooperacao entre as entidades
gue detém o capital da empresa diferencia-se, por sua vez, da situacdo prevista no artigo 39.¢
do CCP, que admite a possibilidade de as entidades adjudicantes se agruparem para formarem
um contrato no interesse de todas. E que, neste caso, apesar de o agrupamento poder resultar
também da celebracdo de um contrato interadministrativo, ndo sé este é celebrado
exclusivamente para proceder a adjudicacdo daquele contrato, como as entidades incluidas no
agrupamento ndo sado detentoras do capital da entidade adjudicataria. Por isso mesmo, aquele
preceito ndo é referido em sede de operagdes “in house”.

Dai que, tendencialmente, possam considerar-se relacbes “in house” as que se
estabelecem com empresas publicas (estatais ou municipais) unipessoais, e, no caso das
empresas pluripessoais, s6 com o ente publico dominante — como alias, ja foi reconhecido pelo
TJUE no Acérddo “ARGE”®.

E verdade que aquele Tribunal j& aceitou uma interpretagdo mais ampla do conceito

de relagdes “in house” no Acérddo “Tragsa™’

, nho qual considerou que o contrato celebrado
com uma empresa que era detida a 99% pelo Estado e a 1% por quatro comunidades
auténomas espanholas era “in house” relativamente a todas as entidades subscritoras do seu
capital social. No entanto, este acérddo nao soé vai ao arrepio da restante jurisprudéncia do
TJUE, como tem sido alvo de profundas criticas por parte da doutrina.

No mesmo sentido, aparentemente, o CCP admite um controlo analogo conjunto, nos
termos do artigo 5.2, n.2 2, o que parece permitir a contratacdo “in house” por qualquer uma
das entidades detentoras de capital de uma empresa publica, mesmo que minoritariamente.

Contudo, s6 existe controlo conjunto quando este resulte de formas institucionalizadas

de colaboragao interadministrativa, que decorram da lei ou de um contrato

% Acérddo do TJUE ARGE, de 7 de dezembro de 2000, proferido no Processo C-94/99, in http://.eur-

lex.europa.eu.
37 Acérdo de 19 de abril de 2007, proferido no Processo n.2 C - 295/05, in http://.eur-lex.europa.eu.
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interadministrativo de cooperacdo celebrado anteriormente entre varios municipios ou o
municipio e o Estado. O contrato, por sua vez, pode ter conteudos diversos: definir objetivos e
meios de acdo comuns; permitir que a entidade que detém a maioria do capital social da
empresa a coloque ao servico de uma outra entidade publica, através de um contrato
semelhante ao mandato; ou criar um ente instrumental — por exemplo, uma associa¢gdo ou um
consorcio — que exerce o controlo sobre a empresa publica. O controlo conjunto como forma
de cooperacdo interadministrativa pressupde também que haja uma coincidéncia de fins entre
todas as Administracdes-matrizes e a entidade por estas controlada.

Na mesma linha, o TJUE entendeu, no Acérddo Coditel Brabant®, que o controlo
analogo pode ser exercido conjuntamente por varias entidades adjudicantes participantes no
capital da entidade adjudicataria, na medida em que ndo o admitir seria impor a abertura dos
contratos a concorréncia sempre que as entidades adjudicantes pertencessem a um
agrupamento, o que constituiria uma limitacdo inaceitdvel ao principio da colaboracdo
interadministrativa.

Com efeito, a exigéncia de controlo andlogo ndo pode funcionar como um obstaculo a
colaboracdo interadministrativa, pelo que tem de se admitir que aquele controlo seja exercido
em conjunto por diversas entidades-matrizes, quando isso resulte claramente de modelos de
cooperacdo. Neste sentido, o controlo conjunto é uma manifestacio de colaboracdo
interadministrativa.

No caso do SEE, pode discutir-se se a celebracdo de um contrato “in house” com um
determinado ministério implica, automaticamente, que o mesmo se aplica a toda a
Administracdo central, visto que os ministérios ndo tém personalidade juridica e se inserem
todos no Estado, mas a verdade é que isso poria em causa a ideia de controlo andlogo.

Sobre este aspeto, o artigo 11.2, n.2 3, da Diretiva aprovada em 15 de janeiro de 2014,
vem admitir o exercicio conjunto, por varias autoridades adjudicantes, do controlo analogo,
desde que esse controlo decorra (i) da existéncia de 6rgdos de decisdo da pessoa coletiva
controlada compostos por representantes de todas as autoridades adjudicantes participantes;
(i) do exercicio conjunto de uma influéncia decisiva sobre os objetivos estratégicos e as
decisdes relevantes da pessoa coletiva controlada; e (iii) de a pessoa coletiva controlada ndo
prosseguir interesses contrarios aos interesses das autoridades adjudicantes que a controlam.

Quando as empresas adjudicatarias sejam meramente participadas - ou seja, naqueles

casos em que a entidade adjudicante detém a maioria do capital social ou o controlo da gestdo

8 Acérddo do TJUE de 13 de novembro de 2008, Processo n.2 C 324/07, in http://eur-lex.europa.eu.
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-, 0 TIUE entendeu, no Acérdio “Stadt Halle”, que a participa¢do ainda que minoritaria de
uma empresa privada no capital social da empresa adjudicatdria afasta de imediato o requisito
do controlo andlogo porque a presenca de uma entidade privada implica sempre a
prossecucdo de interesses privados.

Além disso, a adjudicacdo nestas condi¢bes viola o principio da igualdade de
tratamento face a outras empresas privadas que poderiam pretender contratar com a
Administragao.

Na verdade, a adjudicacao de contratos “in house” a sociedades que incluem empresas
privadas no seu capital social constitui uma forma de favorecimento destas ultimas, em
violacdo dos principios da imparcialidade, da igualdade e da ndo discriminacao.

N3o obstante o entendimento restritivo que o TJUE tem nesta matéria, exigindo que o
capital social da empresa adjudicataria permaneca totalmente publico durante toda a duragao
do contrato®, a verdade é que n3o me parece que a presenca de privados constitua um 6bice
a celebragdo de contratos “in house” se a(s) empresa(s) privada(s) que participa(m) no capital
social da empresa publica forem escolhidas, por sua vez, através de mecanismos respeitadores
do principio da livre concorréncia®’.

Alids, o TJUE ja aceitou este entendimento, no Acérdao “Acoset”™

, a propésito da
adjudicacdo de um contrato de gestdo do servico integrado de aguas a uma sociedade
andnima de capitais mistos, maioritariamente publicos, tendo considerado que se o parceiro
privado nesta sociedade tiver sido escolhido através de um procedimento concorrencial ndo é

necessario langar outro procedimento para a adjudicagdo do contrato.

v, também o Acérdio do TJUE “Modling”, de 10 de novembro de 2005, proferido no Processo C-29/04,

relativo a uma a¢do de incumprimento contra Republica da Austria, in http://europa.eu.int/eur-lex/ e o

Acorddo “Carbotermo”, de 11 de maio de 2006, proferido no Processo C-340/04, http://.eur-lex.europa.eu.,

no qual se consagra o entendimento de que a participagdo publica além de ser total tem de ser direta, ndo
pode ser através de uma “holding”, a ndo ser que esta também seja detida a 100% por uma entidade
publica.

40 Cfr. o0 Acérdio “Médling”, ja citado, e o Acérdao “ANAV”, de 6 de abril de 2006, proferido no Processo n.2

C-410/04, in http://eur-lex.europa.eu.
a1

Cfr., neste sentido, o Acérddo SeaSrl contra Comune do Ponte Nossa, de 10 de setembro de 2009,

Processo n.2 C-573/07, in http://eur-lex.europa.eu.

42 Acordiio de 5 de outubro de 2009, proferido no Processo n.2 C-196/08, in http://eur-lex.europa.eu. Sobre

este acérddo v. ALEXANDRA LEITAO, “Comentério ao Acérd3o do Tribunal de Justica, de 5 de outubro de
2009, Processo n.2 C-196/08 (Acoset SpA c. Conferenza Sindaci e Presidenza Prov. Reg. ATO Idrico Ragusa e
0.)"”, in Estudos em Homenagem ao Conselheiro Cunha Rodrigues, Lisboa, 2013 e RODRIGO ESTEVES DE
OLIVEIRA, “Acérddo Acoset: as alternativas procedimentais na constituicdo de uma PPPI vistas a luz do

Direito Comunitdrio”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 92, 2012.
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Por outras palavras: se a concorréncia foi jd assegurada num momento anterior,
aquando da selecdo do parceiro privado, ndo é necessdrio voltar a sujeitar a adjudicacdo do
contrato de concessdo de servico publico a essa mesma empresa a um novo procedimento
concorrencial.

Ora, de acordo com o artigo 16.2, n.2 2, a adjudica¢do de um contrato de sociedade (ou
seja, a selecdo do sdcio privado) esta sujeita as regras da contratacdo publica, exceto quando o
capital social se destine a ser integralmente subscrito por outras entidades adjudicantes do
artigo 2.2, n.2 1, nos termos do artigo 5.2, n.2 4, alinea d) do CCP.

Trata-se de evitar a sujeicdo a um “duplo procedimento”, que a Comissdo ja
considerou inutil e dificil de aplicar, na comunicagdo interpretativa sobre a aplicacao do Direito
da Unido Europeia em matéria de contratos publicos e de concessGes as parcerias publico-
privadas institucionalizadas (PPPIs), publicada no JOUE n.2 C 91/4, de 12 de abril de 2008.

Saliente-se, contudo, que, apesar de o TJUE referir, neste Acérdao, que a solugdo
adotada visa (também) salvar a propria viabilidade das parcerias publico-privadas
institucionalizadas, uma vez que a exigéncia de um duplo procedimento seria um fator
dissuasor para os privados concorrerem, a verdade é que o alcance do Acérddo se estende
para la da figura das parcerias.

Efetivamente, a ratio decidendi do aresto tem uma aplicagdo mais ampla, a todas as
situacGes em que possa ocorrer um duplo procedimento concorrencial.

A solugdo adotada no Acdrdao é semelhante a que esta prevista no artigo 7.2, n.2 1,
alinea b) para as entidades que gozam de direitos especiais ou exclusivos, que, por sua vez, sé
estdo sujeitas as regras da contratagdo publica quando esses direitos ndo tenham sido
atribuidos no ambito de um procedimento concursal. Isto significa, a contrario sensu, que,
quando esses direitos tenham sido concedidos através de um procedimento concursal, as
entidades que os detenham ndo sdo consideradas entidades adjudicantes, visto que a
concorréncia ja foi assegurada através daquele procedimento, sem prejuizo da obrigacdo de
cumprir o disposto no artigo 277.2 do CCP.

E verdade que, mesmo quando o sécio privado é escolhido de forma concorrencial, a
adjudicacdo do contrato sem sujeicdo a um procedimento pré-contratual pode sempre causar
distor¢des a concorréncia®®, mas essas distor¢des s3o afastadas ou minimizadas se no primeiro

procedimento — de escolha do sécio privado — se incluirem critérios de selecdo relativos ao

* como salienta MIGUEL ASSIS RAIMUNDO, As empresas publicas nos tribunais administrativos. Contributo
para a delimitagdo do dmbito da jurisdicdo administrativa face as entidades empresariais instrumentais da

Administragéo Publica, Coimbra, 2007, pag. 184.
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objeto do contrato a celebrar subsequentemente com a sociedade. Apreciar-se-a, assim, nao
apenas a capacidade financeira dos candidatos, mas também a sua capacidade técnica em
funcdo do objeto concreto do contrato, em termos tais que quando escolhe o sdcio, a entidade
adjudicante estd também, simultaneamente, a escolher o melhor co-contratante para executar
o contrato em aprego™.

Contudo, na Diretiva aprovada pelo Parlamento Europeu em 15 de janeiro de 2014, o
artigo 11.2, n.2 1, alinea c) estabelece que sé serdo considerados “in house” os contratos
celebrados entre uma entidade adjudicante e outra pessoa coletiva quando ndo haja
“..participagcdo direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com exceg¢do das
formas de participacdo de capital privado sem poderes de controlo e sem bloqueio exigidas
pelas disposicées legislativas nacionais, em conformidade com os Tratados, e que ndo exercem
influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada.”

Na minha opinido, deveria admitir-se a celebracdo de contratos “in house” quando a
empresa adjudicatdria seja ela prépria um organismo de Direito Publico e, consequentemente,
uma entidade adjudicante, independentemente do capital ser totalmente publico ou n3o. Isto
nao prescinde, contudo, da verificagdo dos dois requisitos do artigo 2.2, n.2 2, alinea a) e, além
disso, se se tratar de uma empresa de capitais mistos, de o sécio privado ter sido escolhido de
acordo com regras concorrenciais. Por isso, é duvidoso que a mera existéncia de uma
obrigacdo legal (v.g. nos estatutos da empresa) de abrir o capital a privados afaste, por si sd, o
preenchimento dos critérios “in house”, desde que, depois, na escolha dos privados se
observe, por sua vez, a concorréncia.

Esta conclusdo parte também de um entendimento da concorréncia como um valor
muito importante, mas ndo absoluto, designadamente, quando se encontrar em confronto
com o principio da prossecuc¢do do interesse publico.

Por outras palavras, o principio da concorréncia ndo pode por em causa nem a
liberdade de auto-organizacdo administrativa, nem a escolha de opg¢des que se revelem mais
eficazes para o interesse publico®.

O segundo critério avangado pela jurisprudéncia comunitdria reside na exigéncia de

gue a empresa adjudicataria realize o essencial da sua atividade para a entidade publica que a

* V. DIOGO DUARTE CAMPOS, “Parcerias publico-privadas institucionais e duplo (triplo) concurso”, in
Estudos de Contratagdo Publica, volume lll, obra coletiva, Coimbra, 2010, pdg. 436 e 437.
* Ccomo sempre tenho vindo a defender. V., por exemplo, ALEXANDRA LEITAO, Licdes de Direitos dos

Contratos Publicos, Lisboa, 2014, pags. 73 e seguintes.
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detém. Para tal, deve ter-se em conta a “atividade efetiva” e ndo aquela que resulta do seu
objeto social.

A jurisprudéncia comunitaria sobre esta matéria ndo é muito abundante, uma vez que,
adotando o TJUE uma interpretacdo restritiva do requisito do controlo andlogo, as suas
decisdes acabam por afastar muitas vezes a figura das relagdes “in house” logo pela analise
daquele primeiro requisito, tornando inutil a apreciacao do segundo.

De qualquer modo, na pratica, a verificacdo deste critério pressupde que a atividade
da empresa esteja tdo fortemente ligada ao poder publico que os contratos podem ser
equiparados a relagBes internas, o que ndo sucede se a empresa atuar no mercado como
qualquer empresa comercial. Isto significa que a empresa pode realizar prestacdes para
terceiros, mas isso tem de ter uma relevancia minima no contexto geral do seu volume de
negacios.

O TJUE ja entendeu, no Acérddo “Carbotermo™®, que na determinagdo do volume de
negocios relevante, deve ter-se em conta quer as prestacdes realizadas para a prépria
entidade adjudicante, quer em favor de terceiros (por exemplo, no caso de uma concessao de
servigos publicos), sendo irrelevante o ambito territorial em que a atividade é desenvolvida.

No mesmo sentido, o Tribunal de Contas tem sempre afastado a possibilidade de
celebracdo de contratos “in house” quando a empresa, apesar de controlada pela entidade
com a qual pretende contratar, desenvolva um relevante volume de negdcios com o sector
privado®’.

Todavia, noutras decisdes, o Tribunal de Contas salientou que, além do critério do
volume de negdcios, é ainda determinante — talvez mais determinante mesmo — apurar se a
empresa adjudicatdria atua no mercado como concorrente de outras empresas privadas, em
termos tais que o Estado poderia contratar com qualquer uma delas®. Entendeu aquele
Tribunal que “[A] condi¢cGo da essencialidade tem por objetivo assegurar que a Diretiva
comunitdria relativa aos processos de adjudicacdo de contratos publicos continue a ser
aplicavel quando esteja ativa no mercado uma empresa relativamente a qual seja exercido um
controlo andlogo, e que, em virtude dessa atividade no mercado, possa entrar em

concorréncia com outras empresas”.

8 Acérdio de 11 de maio de 2006, proferido no Processo n.2 C-340/04, in http://eur-lex.europa.eu.
47

Cfr., por todos, o Acérddo n.2 151/09, de 22 de setembro, proferido no Processo n.2 1249/09, in

www.tcontas.pt.
“8 V. os Acérdios n.2 106/2009 e n.2 1/2010, de 11 de maio de 2009 e de 19 de janeiro de 2010,

respetivamente, ambos proferidos no Processo n.2 193/09, in www.tcontas.pt.
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Na nova Diretiva sobre contratos publicos, ja referida supra, estabelece-se, no artigo
11.9, n.2 1, alinea b), que aquele requisito verifica-se quando “/M]ais de 80% das atividades da
pessoa coletiva controlada sdo realizadas no desempenho de funcbdes que lhe foram confiadas
pela autoridade adjudicante que a controla ou por outras pessoas coletivas controladas pela
referida autoridade adjudicante.”

Por outro lado, nos casos de empresas pluripessoais, coloca-se a questao de saber se a
empresa adjudicatdria tem de realizar o essencial da sua atividade apenas para a entidade que
efetivamente exerce o controlo andlogo e ndo para o conjunto dos “sdécios” publicos; ou se,
pelo contrario, se admite que o essencial do volume de negdcios seja aferido em funcado do
conjunto das entidades subscritoras do capital social da empresa. Na minha opinido, deve
admitir-se esta ultima hipdtese exatamente nos mesmos termos em que se admite um
controlo conjunto, ou seja, por existir uma reparticdo em partes iguais do capital social ou por
haver um contrato de cooperacdo entre as entidades-matriz que precede a criagdo da empresa
publica.

Verifica-se ainda um outro conjunto de situa¢des que, em principio, permitem a
celebracdo de contratos “in house providing”, a saber: quando o préprio objeto social da
empresa adjudicataria inclui, por determinacdo legal, em regime de exclusividade ou ndo, a
realizacdo da atividade que é contratualizada™®.

A criagdo de empresas destinadas exclusivamente ao desenvolvimento de
determinadas tarefas ou atividades tem lugar sobretudo no caso das concessdes de servigos
publicos.

Mesmo antes da aprovagao da Diretiva sobre concessdes, a 15 de janeiro de 2014, ndo

50

existia uma total “indiferenca comunitdria™" relativamente as concessdes, tendo a Comissao

Europeia aprovado duas Comunicagbes Interpretativas sobre as Concessdes em Direito

* Esta situacdo aproxima-se daquelas outras em que uma entidade goza de direitos exclusivos ou especiais,
por determinagdo legal ou através de um ato (ou contrato) adotado mediante habilitacdo legal [estes
direitos sdo definidos na Diretiva n.2 2004/17/CE como “os direitos concedidos por uma autoridade
competente do Estado-membro em questdo, por meio de qualquer disposi¢do legislativa, regulamentar ou
administrativa que tenha por efeito reservar a uma ou mais entidades o exercicio de uma atividade definida
nos artigos 3.2 a 7.2 e afetar substancialmente a capacidade de outras entidades exercerem essa mesma
atividade” (artigo 2.2, n.2 3)]. Esta excegdo so se aplica, contudo, relativamente aos contratos de prestagdo
de servigos e ndo aos de fornecimentos e de locagdo de bens, em face do disposto no artigo 18.2 da Diretiva
n.2 2004/18/CE.

A expressdo é de MARIA JOAO ESTORNINHO, “Concessdo de servigo publico — Que futuro?”, VI Coléquio
Luso-Espanhol de Direito Administrativo, separata do volume especial de Direito e Justiga, Lisboa, 2005, pag.

25.
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Comunitario. Nestas Comunica¢Ges é acentuado que os Estados-membros estdo obrigados a
respeitar os principios gerais e as regras do Tratado, designadamente, a livre circulacdo de
mercadorias (artigos 23.2 e seguintes do TFUE), o direito de estabelecimento (artigos 49.2 e
seguintes do TFUE), a livre prestacdo de servicos (artigos 56.2 e seguintes do TFUE) e os
principios da nado-discriminacdo e da igualdade de tratamento, da transparéncia, da
proporcionalidade e do reconhecimento mutuo.

O tratamento diferenciado que o Direito da Unido Europeia confere aos contratos de
concessao compreende-se pela sua natureza intuitu personae, dado que o elemento fiducidrio
assume ai elevada relevancia, justificando a livre escolha do concessiondrio pela Administracdo
concedente.

Nesta linha, e indo além do Direito da Unido Europeia (a data), o artigo 6.2, n.2 1,
consagra expressamente a sujeicdo dos contratos de concessdo as regras da concorréncia,
independentemente da natureza das partes contratantes, o que os aproxima, pelo menos ao
nivel do regime juridico aplicivel a formacdo do contrato, dos contratos de prestacdo de
servicos, de fornecimento de bens e das empreitadas de obras publicas. Alids, isto ja resultava
do artigo 180.2 do CPA, enquanto principio geral, mas a verdade é que este preceito nunca se
aplicou verdadeiramente as concessées de servicos publicos.

Sendo assim, os contratos de concessao de servigos publicos sé sdo excluidos da Parte
Il do CCP se preencherem os requisitos da doutrina “in house” ou se resultarem da atribuicao
de direitos exclusivos.

A figura da contratagdo “in house providing” é uma forma de alcangar um equilibrio
entre o Direito da Unido Europeia e o Direito interno, entre os principios comunitarios da
concorréncia e da transparéncia e os principios da prossecugdo de interesse publico e da

liberdade de auto-organiza¢do da Administragdo™.

3.1.3. Inovag¢odes dos novos projetos de Diretivas

A nova Diretiva sobre contratos publicos dedica um preceito — o artigo 11.2 - a matéria
da contratacdo entre “entidades no setor publico”, demonstrando, mais uma vez, a indiferenca
do Direito da Unido Europeia quanto as classificagGes nacionais sobre a natureza publica ou
privada das pessoas coletivas, bastando que estejam integradas no “setor publico”.

O preceito consagra a teoria das relagdes “in house providing” no seu n.2 1, alineas a) b)

e ¢), mantendo a exigéncia do controlo andlogo, bem como o critério de que mais de 80% das

1\, ALEXANDRA LEITAO, Contratos ..., cit., pag. 290.
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atividades da pessoa coletiva adjudicatdria sejam realizadas “no desempenho de fungées que
lhe foram confiadas pela autoridade adjudicante que a controla ou por outras pessoas
coletivas controladas pela referida autoridade adjudicante” e ainda que nao haja “participagdo
direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com exce¢Go das formas de
participa¢do de capital privado sem poderes de controlo e sem bloqueio exigidas pelas
disposi¢des legislativas nacionais, em conformidade com os Tratados, e que ndo exercem
influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada”.

O preceito esclarece ainda que se “[CJonsidera que uma autoridade adjudicante exerce
sobre uma pessoa coletiva um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios servicos,
na acegdo da alinea a) do primeiro pardgrafo, quando exerce uma influéncia decisiva sobre os
objetivos estratégicos e as decisGes relevantes da pessoa coletiva controlada. Esse controlo
pode ser igualmente exercido por outra pessoa coletiva, que, por sua vez, é controlada da
mesma forma pela autoridade adjudicante”. Isto significa que a Diretiva admite o controlo

indireto, tal como acontece no caso dos “organismos de direito publico de segunda geragdo”*’.

Por sua vez, o n.2 2 alarga o instituto das relacGes “in house providing” aos contratos em
que é a entidade controlada que adjudica o contrato a entidade que a controla (o preceito
determina que “[O] n.2 1 aplica-se igualmente quando uma pessoa coletiva controlada que é
uma autoridade adjudicante adjudica um contrato a autoridade adjudicante que a controla, ou
a outra pessoa coletiva controlada pela mesma autoridade adjudicante, desde que ndo haja
participagdo direta de capital privado na pessoa coletiva a qual o contrato publico é
adjudicado, com exce¢do das formas de participagdo de capital privado sem poderes de
controlo e sem bloqueio exigidas pelas disposigcées legislativas nacionais em conformidade com
os Tratados, e que ndo exercem influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada”).

Mas, além de consagrar expressamente pela primeira vez a teoria das relacGes “in
house”, a nova Diretiva sobre contratos publicos prevé ainda uma outra excec¢do a aplicacdo
das regras da contratacdo publica quando estejam em causa contratos entre entidades
publicas, também na linha do que ja havia sido preconizado pelo TJUE no Acérddo de Acérdao
de 9 de junho de 2009, acima citado.

Trata-se de admitir a celebracdo, sem sujeicdo a quaisquer procedimentos pré-
contratuais, de contratos entre uma autoridade adjudicante e uma pessoa coletiva de direito

publico ou privado integrada no setor publico, mesmo que a primeira ndo exer¢a controlo

>2y. RUI MEDEIROS, “Ambito do novo regime da contratagdo publica a luz do principio da concorréncia”, in

Cadernos de Justica Administrativa, n.2 69, 2008. cit., pags. 20 e 21.
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analogo sobre esta Ultima, desde que estejam preenchidas as seguintes condi¢des cumulativas
(n.2 4 do artigo 11.9):

i) o contrato tenha sido celebrado exclusivamente entre duas ou mais autoridades
adjudicantes;

ii) o contrato estabele¢a ou execute uma cooperacdo entre as autoridades adjudicantes
participantes, a fim de assegurar que os servicos publicos que Ihes cabe executar
sejam prestados com o propdsito de alcangar os objetivos que tém em comum;

iii) a execucdo da referida cooperagdo seja unicamente regida por consideracbes de
interesse publico; e

iv) as autoridades adjudicantes participantes exercam no mercado livre menos de 20%

das atividades abrangidas pela cooperagao.

A grande dificuldade na aplicagdo desta figura prende-se com a distingdo, por vezes
muito ténue, entre um contrato de cooperacdo interadministrativa e um verdadeiro e préprio
contrato de prestacdo de servicos, de fornecimento de bens ou, inclusivamente, uma
empreitada de obras publicas.

No acérdao em apreco o TJUE utilizou dois critérios essenciais: o tipo de prestacGes
pactuadas entre as partes’ e a circunstancia de o contrato controvertido visar a realizagdo de
uma missdo de interesse publico comum, a saber, a eliminacdo de residuos. Estes aspetos
correspondem a cldusulas contratuais que permitem demonstrar que o contrato em aprego
nado se subsume num contrato de prestacdo de servicos na ace¢do das diretivas comunitarias,
designadamente, por n3ao ter natureza onerosa para efeitos de aplicagdo das regras da
contratacdo publica [alinea a) do n.2 2 do artigo 1.2 da Diretiva n.2 2004/18/CE].

O TIJUE mostrou-se, assim, sensivel ao fundamento cooperativo do contrato,
salientando que “o Direito Comunitdrio de maneira nenhuma impde as autoridades publicas,
para assegurar conjuntamente as suas missées de servigo publico, que recorram a uma forma
juridica especial”. Esta afirmagdo tem subjacente a ideia de que a sujeicdo deste tipo de
contratos as regras comunitdrias da contratacdo publica equivaleria a impedir a adog¢do de
formas contratualizadas de cooperacdo interadministrativa, pondo em causa o principio da

liberdade de auto-organizag¢do da Administracdo Publica.

53 . ~
No Acérddo acentua-se o facto de o prego a pagar ser apenas o reembolso pelos custos suportados pela
outra entidade e ndo uma remuneragdo pelo servico. Contudo, mesmo essa exigéncia foi abandonada na

ultima versao da Diretiva recentemente aprovada.
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O alargamento das situagcdes em que se permite a duas entidades publicas estabelecer
diretamente formas de cooperacdo contratual ou institucional sem ter de recorrer
necessariamente ao mercado merece o meu aplauso, na ldgica do aproveitamento de sinergias

dentro da Administracdo Publica e de evitar o endividamento de longo prazo perante privados.

3.2.Execug¢ao dos contratos interadministrativos
3.2.1. O artigo 338.2 do Cadigo dos Contratos Publicos. Em especial, os poderes de

conformacgao da relagao contratual nos contratos interadministrativos

O artigo 338.2 trata do regime aplicdvel aos contratos interadministrativos™,
estabelecendo que a Parte Il do Cddigo, ou seja, a parte relativa ao regime substantivo dos
contratos administrativos, ndo é diretamente aplicidvel “aos contraentes publicos que
contratam entre si num plano de igualdade juridica, sequndo uma dtica de harmonizagdo do
desempenho das respetivas atribuicbes”(cfr. o n.2 1 daquele artigo).

Na verdade, o regime substantivo dos contratos administrativos sé é aplicavel, com as
necessarias adaptacoes, aos “contratos celebrados entre contraentes publicos pelos quais um
deles se submeta ao exercicio de poderes de autoridade pelo outro” (cfr. o n.2 2).

Deste preceito retiram-se varias ilagdes.

Em primeiro lugar, que o legislador partiu do pressuposto de que os contratos
interadministrativos sdo, em regra, paritarios e equiordenados e que a situagdo inversa é
excecional.

Em segundo lugar, que a celebragdo do contrato num plano de igualdade juridica ndo
afasta apenas a existéncia de poderes de conformagao da relagdo contratual, mas também
impede a aplicagcdo (pelo menos direta) de todos os preceitos da Parte Ill do CCP, ou seja, do
regime substantivo dos contratos administrativos.

Assim, aparentemente, a Parte lll do Cddigo sé seria suscetivel de aplicacdo aos
contratos interadministrativos de subordinacdo, isto é, aqueles em que uma das partes detém
poderes de conformacdo da relacdo contratual sobre a outra parte.

Ora, ndo me parece que seja necessariamente assim.

54 AR . ~ ~ .. .
Ou “contratos entre contraentes publicos”, designagGes que sdo, aparentemente, sindnimos para efeitos

do Cdédigo.
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Efetivamente, o carater absolutamente paritario de um contrato interadministrativo
afasta, naturalmente, aqueles poderes, mas ndo exclui a possibilidade de aplicacdo de outros
aspetos do regime juridico do contrato administrativo tal como é tragado na Parte Il do CCP.

Isto significa que a associacdo direta e necessaria que o legislador do Cddigo
estabelece entre a existéncia de poderes de conformacgdo da relagdo contratual e a aplicacdo
do regime geral do contrato administrativo nao se justifica.

A referida solucdo cria uma lacuna, deixando o intérprete e o aplicador sem saber qual
o regime juridico dos contratos administrativos que se integram no n.2 1 do artigo 338.2 e,
mesmo relativamente aos que cabem no n.2 2 do mesmo preceito, sem conseguir descortinar
quais as “adaptagdes necessdrias”.

Este preceito acaba por consagrar a dicotomia entre os contratos interadministrativos
que estabelecem formas de cooperacdo paritaria; e os que estdo sujeitos a uma légica de
mercado, sendo comuns contratos administrativos de sujei¢do.

Deve, por isso, distinguir-se, dentro do titulo | da Parte Il do Cédigo - que é aplicavel
aos “[Clontratos administrativos em geral” -, aqueles aspetos que, sendo especificos dos
contratos de colaboracgdo subordinada, ndo se podem aplicar a contratos interadministrativos
paritarios, daqueles outros cuja aplicacdo faz sentido em qualquer tipo de contrato.

O regime juridico tracado pelo Cddigo para a invalidade, execu¢do, cumprimento e
incumprimento, modificacdo e extincdo dos contratos sdo aplicdveis aos contratos
interadministrativos referidos no n.2 1 do artigo 338.2, a exce¢do daquelas disposi¢cGes que
pressupdem a utilizagdo de poderes de autoridade.

Por outro lado, mesmo os contratos interadministrativos de subordinagdao comportam
especificidades relativamente aos contratos administrativos celebrados entre a Administragao
e os particulares que, apesar de ndo impedirem a aplicagdo de varios aspetos do regime
juridico consagrado no Cédigo, traduzem a autonomia daqueles contratos.

Em primeiro lugar, no que concerne aos poderes de conformacdo da relacdo
contratual, é de salientar que a prossecucdo de interesses publicos pelas partes nos contratos
interadministrativos ndo afasta, por si sé, a existéncia de tais poderes em favor de um dos
contraentes, desde logo porque nada obsta a que um desses interesses deva prevalecer sobre
o segundo, o que implica que o contraente que prossegue o interesse prevalecente tenha
sobre o outro poderes de autoridade.

Outra especificidade dos contratos entre entidades administrativas prende-se com a
verificacdo de situagdes qualificdveis como factum principis, visto que, sendo as partes
publicas, as mesmas podem, no exercicio das suas prerrogativas de autoridade
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extracontratuais, tomar decisGes que afetem as condi¢des que estiveram na base do negdcio.
Na sequéncia disso, ambas as partes podem resolver unilateralmente o contrato — quer o
contraente publico a quem é imputdavel a alteracdo, quer o outro — mas sé o primeiro é que
tem obrigacdo de indemnizar o co-contratante.

Pelo contrario, nos contratos celebrados entre a Administracdo e os particulares, sé a
primeira goza de poderes de autoridade cujo exercicio consubstancia, eventualmente, uma
situacao de factum principis.

Ao nivel do cumprimento do contrato, apesar da natureza vinculativa dos contratos
interadministrativos e da sua potencialidade para criar verdadeiros direitos e obrigacfes para
as partes, a verdade é que as prestacdes acordadas tém muitas vezes natureza infungivel ou
consubstanciam meras obrigacdes de meios. Isto ndo se traduz numa menor exigibilidade
juridica daquelas prestacdes, mas tornam muito mais dificil a sua exigibilidade judicial. Em
contrapartida, sempre que um contraente publico se recusa a cumprir as obrigacdes que
assumiu contratualmente perante outro contraente publico estd também a violar os principios
da cooperacdo, da solidariedade e da lealdade institucionais. Ou seja: a posicdo institucional
dos contraentes torna mais intensa a vinculacdo a obrigacdo contratualmente assumida.

No mesmo sentido, também as hipdteses de se verificar uma situacdo de
impossibilidade subjetiva de cumprimento do contrato, que determinaria a extingdo do
mesmo, sdo mais reduzidas, visto que, apesar de as prestacées terem muitas vezes natureza
infungivel, o facto as partes serem sempre pessoas coletivas publicas, assegura a sua
manutengdo e continuidade.

Ainda a propdsito do cumprimento do contrato, cumpre referir que nos contratos de
cooperacdo paritaria a excegao de ndao cumprimento do contrato pode ser invocada por todos
os contraentes, visto que a aplicagdo da figura ndo depende de quem sdo as partes, mas sim
da natureza sinalagmatica do contrato, ou seja, aquele direito pode ser exercido desde que
exista um nexo sinalagmatico entre as prestacdes em causa que preencha os requisitos do
artigo 428.2, n.2 1, do CC. No entanto, ambos os contraentes podem bloquear a sua utilizacado,
reconhecendo, através de resolucdo fundamentada, a existéncia de grave prejuizo para o
interesse publico. Esta solucdo compagina-se com a circunstancia de o contrato prosseguir
interesses publicos integrados nas atribuicdes de todos os contraentes publicos. Existindo,
assim, um entendimento diverso quanto a adequacdo do contrato para prosseguir os fins
publicos que sdo comuns as partes, s6 os tribunais podem dirimir o litigio dai emergente.

A invalidade dos contratos interadministrativos comporta, por sua vez, dois aspetos
distintivos: por um lado, a menor forga invalidante dos vicios procedimentais pré-contratuais,
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atendendo a circunstancia de, em regra, aqueles contratos ndo serem precedidos de
procedimentos de sele¢do do co-contratante; e, por outro lado, a (quase) ndo aplicagcdo dos
vicios da vontade, por forca da objetivacao da formacdo da vontade de ambos os contraentes,
atendendo a sua natureza publica.

No que se refere a modificacdo objetiva e subjetiva dos contratos, existem diversas
especificidades a apontar.

Em primeiro lugar, a redugao do alcance da cldusula rebus sic stantibus, uma vez que a
invocacdao da mesma poderia por em causa os principios da solidariedade e da cooperacao
institucionais entre entidades publicas, razdao pela qual se opta, em regra, por prever que a
modificacdo do contrato em caso de alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias
compete ao 6rgdao de acompanhamento e fiscalizacdo do mesmo, quer este seja um érgao
externo ao qual as partes atribuiram essa fungdo, quer seja um érgdo de composicao mista.

Em segundo lugar, das regras legais destinadas a garantir a concorréncia ndo resultam
limites tdo significativos para a modificagcdo objetiva dos contratos interadministrativos como
acontece relativamente aos contratos celebrados com particulares, exatamente devido ao
facto de a maioria destes contratos serem celebrados intuitu personae.

Em terceiro lugar, e relativamente a modificacdo subjetiva, pode enunciar-se um
principio segundo o qual nos contratos interadministrativos a cessdo da posi¢do contratual e a
subcontratacdo ndo sdao admitidas, uma vez que a isso se opde a natureza pessoal e fiduciaria
do contrato. Tal s6 sera admissivel nos contratos sujeitos a uma ldgica de mercado que ndo
tiverem sido celebrados “in house providing” ou com recurso ao ajuste direto. As mutagdes
subjetivas decorrentes da sucessdao de competéncias, fusdo ou cisdo de uma das entidades
publicas contratantes ndao configuram uma verdadeira cessdo da posigdo contratual, desde

logo, porque ndo existe um negdcio causal.

3.2.2. Exigibilidade das obrigagbes contratuais decorrentes de contratos

interadministrativos

A principal questdo que se coloca a propdsito do cumprimento dos contratos
interadministrativos — e que é pressuposto da aplicacdo das regras gerais do CCP sobre essa
matéria - prende-se com a exigibilidade juridica das obrigagGes assumidas contratualmente.

Trata-se de uma questdo que se coloca sobretudo quanto aos contratos que tém como
fundamento a cooperagdo institucional e ndo aos que se integram numa légica de mercado,
que podem ser celebrados quer entre entidades publicas, quer entre estas e os particulares.
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Nestes ultimos, que incluem os contratos de empreitada e de concessdo de obras publicas, de
concessao de servigcos publicos, de locacdo ou de aquisicdo de bens mdveis e de aquisicdo de
servicos, ndao ha duvida de que as obrigagbes assumidas pelas partes sdo exigiveis
juridicamente e judicialmente.

Relativamente aos contratos cujo fundamento é a cooperagdo interadministrativa,
pelo contrario, a duvida coloca-se de forma mais pertinente.

Na verdade, para que as obrigacOes estabelecidas pelas partes sejam juridicamente
vinculantes é necessario que o conteddo do contrato seja preciso e as cldusulas
suficientemente concretas para que as prestacdes a que as partes se obrigam estejam bem
determinadas ou, pelo menos, sejam determinaveis, independentemente de terem ou nao
natureza patrimonial.

Assim, ndo sdo exigiveis as obrigacdes dos contratos que contenham apenas cldusulas
de natureza programatica ou de conteudo essencialmente politico

Diversamente, é dispensdvel que o contrato seja sinalagmatico, uma vez que a
natureza obrigacional dos compromissos assumidos ndo depende da reciprocidade.

Da mesma forma, a circunstancia de as obriga¢des assumidas serem de meios e ndo de
resultado — o que acontece em muitos tipos de contratos interadministrativos — tdo pouco
afasta a natureza vinculativa dessas obrigagdes.

Cumpre, contudo, distinguir a vinculatividade juridica do contrato, que faz incorrer em
responsabilidade contratual a parte que ndao cumprir ou cumprir defeituosamente o contrato,
da possibilidade de execugdo coerciva através do recurso aos tribunais™.

Efetivamente, nao restam dividas de que os contratos geradores de obbligazioni e ndo
de meros obblighi acarretam responsabilidade contratual em caso de incumprimento ou

cumprimento defeituoso™®.

> Como salienta ENOCH ALBERTI ROVIRA, “Los Convenios entre el Estado y las Comunidades Auténomas”,
in Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, n.2 2, Murcia, 1990, pags. 89 e 90, sdo exigiveis as
obriga¢Oes decorrentes dos contratos que versem sobre atividades das entidades administrativas envolvidas
e que estabelecam direitos e obrigagdes reciprocos e suficientemente concretizados, embora a exigibilidade
juridica seja diferente da execugdo judicial.

*® Sobre esta matéria, v. ALEXANDRA LEITAO, “Da natureza vinculativa dos contratos interadministrativos”
(Anotagdo ao Acérddo do STA de 28 de margo de 2012, Processo n.2 01151/11), in Cadernos de Justica

Administrativa, n.2 95, dezembro de 2012, pags. 26 e seguintes.
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De facto, ndo restam duvidas de que mesmo quando se trate de meras obrigaces de
meios,ha lugar a responsabilidade contratual quando ndo forem adotados todos os
comportamentos necessarios para o bom cumprimento do contrato®”’.

Problema distinto é o da exigibilidade judicial dos contratos interadministrativos,
atendendo a especial natureza dos direitos e deveres que sdo objeto dos mesmos.

Trata-se, muitas vezes, de obrigacdes cuja execucao coerciva através do recurso aos
tribunais se afigura dificil ou mesmo impossivel, devido a duas razdes fundamentais: a sua
natureza infungivel e personalissima; e por corresponderem ao exercicio de competéncias
administ