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Retlinem-se neste e-book os textos que serviram de
base as comunicagbes apresentadas em trés acdes de
formagdo que o CEJ organizou em 2014 e 2015, a
propdsito do Novo Cdédigo de Procedimento

Administrativo.

Desde a apresentacdo do anteprojeto e do projeto do
novo CPA até a sua versdo final, o CEJ foi
acompanhando e promovendo a discussao e reflexdo
sobre as solucbes encontradas e o seu reflexo na

Ordem Juridica Portuguesa.

Cumprindo a sua fungdo de dar visibilidade externa e a
maior utilidade possivel as acbes de formagdo
organizadas pelo CEJ, permitindo que toda a
comunidade juridica delas possa beneficiar, agora se
publica um novo volume da Cole¢do Formacgao

Continua.

Em breve o CEJ publicard um novo volume sobre a
mesma matéria que incluird as intervencbes ocorridas

no coléquio realizado em 17 e 18 de margo de 2016.




Na pdgina da internet “O Novo Cddigo do
Procedimento Administrativo” (clicar na imagem), o
CEJ mantém atualizado um acervo de informagdo
sobre legislacdo, processo legislativo, doutrina e
videogravacbes de coléquios, semindrios e a¢bes de
formacdo relativas ao novo CPA, que constitui um
instrumento de trabalho incontorndvel para quem lida

com esta temadtica.
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Arevisao do Cddigo do Procedimento administrativo: principais inovagdes

A REVISAO DO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO:
PRINCIPAIS INOVAGOES®

*

Fausto de Quadros”

1. A revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo; 2. Os fatores que determinaram esta revisao do
CPA; 3. As principais inovacdes da revisdo; 3.1. Ambito de aplicacdo do Cddigo; 3.2. Principios gerais da
atividade administrativa; 3.3. Orgdos da Administracdo PUblica; 3.4. Procedimento administrativo; 3.5.
Regulamento administrativo; 3.6. Ato administrativo; 3.7. Impugnagdes administrativas; 3.8. Contratos

da Administragdo Publica; 4. Conclusao.

1. A revisdo do Cédigo do Procedimento Administrativo

O Decreto-Lei do Governo n? 4/2015, de 7 de janeiro, a coberto da Lei de autorizacdo
legislativa do Parlamento n2 42/2014, de 11 de julho, aprovou o novo Cédigo do Procedimento
Administrativo (CPA). Ele entrou em vigor em 8 de abril de 2015. O primeiro CPA havia sido
aprovado em 1991, era um excelente Cddigo, e tinha tido como base um Projeto elaborado
por uma Comissdo a que presidira o Professor Freitas do Amaral. Esse CPA sofrera uma
pequena revisdo em 1996. Esta nova revisdo, de 2015, foi, pois, a segunda revisdo do Cddigo

de 1991.

A iniciativa da revisdo partiu do Governo, que para o efeito nomeou, em 2012, uma Comissdo
composta por nds proprios, a quem foi cometida a presidéncia da Comissdo, e pelos
Professores Sérvulo Correia, Rui Machete, Vieira de Andrade, Gldria Garcia e Mario Aroso de
Almeida, pelo Juiz-Conselheiro e Vice-Presidente do Supremo Tribunal Administrativo Antdnio
Polibio Henriques, pela Procuradora-Geral Adjunta da Republica Teresa Naia e pelo Advogado
José Miguel Sardinha. A Comissdao foi empossada pela Ministra da Justica a 17 de julho de

2012.

* O texto que segue — agora atualizado — serviu de base 3 comunica¢io apresentada pelo autor na Acdo de
Formagdo do CEJ “O Novo Cddigo de Procedimento Administrativo”, realizada nos dias 26 e 27 de margo de 2015.

** Professor Catedratico Jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Presidente da Comiss3o que
reviu o CPA, o ETAF e o CPTA.
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Essa Comissdo foi encarregada de rever o CPA, o Estatuto dos Tribunais Administrativos e
Fiscais (ETAF) e o Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos e Fiscais (CPTA). Em nosso
entender, foi feliz a ideia de se rever simultaneamente o CPA e as duas Leis basicas sobre a
Justica Administrativa, porque dessa forma ficou assegurada uma maior coeréncia entre os

trés diplomas, que em muitos aspetos sdo complementares entre si.

A Comissdo entregou o Anteprojeto de Revisdo do CPA a Ministra da Justica em 14 de maio de

2013.

Com esse Anteprojeto a Comissdo pretendeu que o CPA passasse a valer como a lei basica,
logo a seguir a Constituicdo, sobre o exercicio do poder administrativo, tanto quanto isso
estava nas maos da Comissdo. De facto, temos assistido a que, ao longo dos anos, o CPA tem
vindo a ser afastado por aquilo a que chamaremos de mini-CPAs. Eles consistem em
regulamentos elaborados por alguns Ministérios, algumas DirecGes-Gerais, alguns Institutos
Pdblicos e algumas Camaras Municipais, que vém restringir, dentro do seu ambito de
aplicacdo, as garantias que o CPA confere aos particulares ao longo do procedimento
administrativo, por exemplo, em matéria de delegacdo de poderes, audiéncia prévia,
procedimento pré-contratual e recursos administrativos. Esta situa¢do, que reputamos de
muito grave, tem contado muitas vezes com a complacéncia dos nossos tribunais. Se o
diploma que afasta o CPA consiste num ato legislativo, ele acaba mesmo por prevalecer sobre
o CPA, por efeito das regras lex posterior ou lex specialis, salvo se ele for inconstitucional por
desrespeitar direitos ou garantias procedimentais consagradas na Constituicdo, o que, nao
raro, acontece. Isso apenas seria evitado caso o CPA fosse aprovado por uma lei de valor
reforcado. S6 que isso obrigaria a se rever a Constituicdo. Ndo é coisa em que ndo se deva
pensar. Mas, se os diplomas que afastam o CPA forem regulamentos administrativos, nesse
caso ha que ndo ter receio em assegurar o primado do CPA, ja que este foi aprovado por um
ato legislativo, e, portanto, pela hierarquia das fontes de Direito, o CPA prevalece sobre esses

regulamentos.

O Governo submeteu, de imediato, o referido Anteprojeto a debate publico e por um periodo
de dois meses, que, na pratica, durou quatro meses. Esse debate publico foi muito participado.
De facto, muitas Faculdades de Direito, a Ordem dos Advogados, os Conselhos Superiores

representativos das diversas Magistraturas, a Associacdo Nacional de Municipios, e muitas
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entidades avulsas dentro das categorias de entidades reguladoras, institutos publicos,
empresas publicas, autarquias locais e associa¢des sindicais, promoveram sessGes de debate
sobre o Cédigo e remeteram a Comissao os seus contributos para a revisao do Anteprojeto.
Chegaram a Comissdo também reflexGes levadas a cabo por pessoas singulares, como

magistrados, advogados, investigadores, estudantes.

A Comissao de revisdo incorporou no seu Projeto final muitos dos contributos fornecidos por

esse debate publico.

De seguida, tanto o Governo, na proposta de lei que apresentou a Assembleia da Republica,
como esta, no debate a que a submeteu no quadro da elaboracao da lei de autorizacao
legislativa, introduziram algumas modifica¢des, ainda que de pequena monta, no Projeto da
Comissdo. Pode-se, todavia, dizer que o texto final do novo Cddigo esta muito proximo do

Projeto da Comissao.

Muito recentemente, em Junho de 2016, alguns membros da Comissao de revisdo publicaram
um livro em que explicam, com pormenor, o ambito e o significado de todas as alteracGes
introduzidas no novo Cédigo’, portanto, em relagdo tanto aos novos artigos que nele foram
introduzidos como aos artigos que nele foram modificados. Neste estudo levaremos em

consideracgao esse livro, do qual somos co-autor.

2. Os fatores que determinaram esta revisao do CPA

As alterages introduzidas no Cddigo em 2015 foram muitas e profundas. Numa palavra, o
novo CPA é muito diferente do anterior, de tal modo, que o Governo, no Preambulo por si
redigido para o Cddigo, deixou dito, de modo enfdtico, que estamos perante um “novo”

Cddigo. Para tanto, contribuiram os seguintes fatores:

a) as revisdes da Constituicdo da Republica levadas a cabo desde a entrada em vigor do CPA

em 1991 (por exemplo, ao artigo 2689, n? 4);

! Fausto de Quadros et alia, Comentarios a revisdao do Cddigo do Procedimento Administrativo, Coimbra, Almedina,
2016.
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b) as inovagGes atendiveis da demais legislacdo ordinaria que se entrecruza com o CPA (por
exemplo, a Lei da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e das demais Entidades

Publicas e o Cédigo dos Contratos Publicos);

c) as lacunas do Cdédigo anterior (por exemplo, a omissdo de referéncia a Administragao

eletrdnica e a auséncia de definicdo do regime substantivo dos regulamentos);

d) os contributos da doutrina e da jurisprudéncia administrativas que entretanto se tinham

acumulado (por exemplo, em matéria de invalidade e revogac¢do do ato administrativo);

e) os ensinamentos do Direito Comparado, concretamente dos Direitos aleméo e italiano (por
exemplo, em matéria de Administracdo eletrdnica, de auxilio administrativo e de conferéncias

procedimentais);

f) as exigéncias que o Direito da Unido Europeia coloca ao procedimento administrativo
portugués, por forca, tanto dos Tratados, como do seu Direito derivado, como, sobretudo, da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) que obriga os Estados
membros, inclusive a Administragdo Publica e os tribunais nacionais (por exemplo, em matéria
de revogacao de atos administrativos constitutivos de direitos e de responsabilidade

extracontratual da Administracao).

3. As principais inovagdes da revisao

Vamos ver de seguida quais foram as principais alteragdes introduzidas no Cédigo. Sugerimos
ao leitor que complete esta nossa investigacdo com a obra acima referida, da autoria de
membros da Comissdo de revisado.

3.1. Ambito de aplicag¢do do Cédigo

Antes de mais, o novo CAdigo alargou o seu ambito de aplicagao.

Quanto ao seu ambito objetivo ou material, o CPA passa agora a aplicar-se a todo o exercicio

do poder administrativo, independentemente da natureza das entidades que o exergam,
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portanto, mesmo por entidades n3o publicas. E o que resulta da conjugagdo dos n2 1, 2 e 3 do

artigo 2°.

Quanto ao seu ambito subjetivo ou orgénico, o CPA passa a aplicar-se a qualquer entidade no
exercicio do poder administrativo, obviamente, com a exclusdo das normas sobre organizacdo
administrativa, que sé se aplicam aos érgdos referidos no n2 4 do artigo 22. Deste modo, o CPA
aplica-se agora a todos os 6rgdos do Estado ou das Regibes Auténomas, mesmo se ndo
integrados na Administracdo Publica, e, dentro da Administracdo Publica, as autoridades

administrativas independentes.

Os principios gerais da atividade administrativa, enunciados no Cddigo no Capitulo Il da sua
Parte I, assim como as disposicdes do Cddigo que concretizem preceitos constitucionais,
continuam, como até aqui, a reger toda e qualquer atuagdo da Administragdo Publica, inclusive

de caracter técnico ou de gestdo privada.

3.2. Principios gerais da atividade administrativa

Depois do seu objeto, o CPA ocupa-se, no ja referido Capitulo Il da Parte |, dos principios gerais
da atividade administrativa. Também aqui ele introduziu alteracées no anterior Cddigo. Essas
alterac¢Oes traduziram-se numa maior densificacdo de alguns principios que ja constavam do
Cadigo anterior e na introducdo de alguns principios novos, que se entendeu que ndo podiam

continuar a estar ausentes do Cdodigo.

A Comissdo de revisdo concebeu esses principios como sendo valores fundamentais e
estruturantes de toda a atividade administrativa. Eles estdao vertidos em normas juridicas que
devem conformar toda a atividade administrativa, tendo, inclusivamente, de ser vistos como
elementos de referéncia para a interpretacdo e a integracdo de lacunas de outros preceitos do
Cddigo e da demais legislagdo administrativa. Até porque muitos desses principios tém valor
de Direito Constitucional concretizado. A Comissdo deu a esses principios a mesma forca que
Ihes concedem, hda muito, o Conselho de Estado francés, o Tribunal Constitucional Federal e o
Supremo Tribunal Administrativo da Alemanha, a jurisprudéncia administrativa italiana e
espanhola e a jurisprudéncia administrativa do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem

(TEDH) e do TJUE.
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Vejamos primeiro os principios cujo conteudo foi densificado no novo Cédigo. Sao eles:

- 0 principio da igualdade (artigo 62);

- o principio da proporcionalidade (artigo 72, com a consagra¢do expressa, no seu n? 2, da
proibicdo de excesso — a Ubermassverbot, do Direito alem3o, muito elaborada na Alemanha
pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal e do Supremo Tribunal Administrativo);
- 0 principio da justica (artigo 82);

- 0 principio da imparcialidade ( artigo 92). Note-se que esta maior densificagcdo do principio da
imparcialidade tem de ser conjugada com a maior exigéncia que se colocou no regime das
garantias de imparcialidade, que consta agora dos artigos 692 a 762 do Cédigo;

- o0 principio da boa-fé, quer na sua formulagdo classica, quer na formulacdo de protecdo da
confianga (artigo 102). O novo Cédigo, ao longo do seu texto, concede uma maior protecdo a
boa-fé e, consequentemente, pune mais severamente a ma-fé, embora ndo tanto como, por
exemplo, o Cédigo alemdo. Exemplo disso encontramo-lo no novo regime da revogacdo e da
anulacdo administrativa (ver artigos 1672, n%s5e 6, e 1682, n% 4 al. a, 6 e 7).

- 0 principio da colaboragdo com os particulares (artigo 119);

- 0 principio da decisdo (artigo 139);

- 0 principio da gratuitidade (artigo 159).

Vamos ver agora os principios novos, que foram introduzidos no Cédigo. Sdo eles:

- 0 principio da boa Administracdo (artigo 52). Com esta formulag¢do, ele nasceu no Direito
italiano. Ele diz muito em poucas palavras, mas diz o que é evidente e que devia ser
redundante num Estado de Direito e em qualquer Democracia estabilizada: ou seja, que a
Administracdo Publica deve ser eficiente na prossecucdo do interesse publico, deve-se reger
por critérios de economicidade e deve agir com rapidez. Pelo lado da eficiéncia, ficam

proibidas na atividade administrativa a culpa grave, o dolo, o erro indesculpavel, a corrupgéo,

as medidas impertinentes, inuteis ou dilatérias, assim como se impde que na atividade
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administrativa os meios se adequem aos fins. Pelo lado da economicidade, esta-se a dizer que
a Administracdo tem de ser poupada ao gastar dinheiro dos contribuintes. Por celeridade,
quer-se significar que o interesse publico exige que a sua prossecu¢do seja o mais rapida
possivel. O Pais ndo pode parar, ou andar devagar, porque a Administracdo Publica ndo decide
ou decide lentamente. O Cédigo ndo toma posi¢cdo sobre se a boa Administracdo é um direito
ou um dever, isto €, se ha um dever de boa Administracdo, como pretende o Direito italiano,
ou se ha um direito dos cidaddos a boa Administracdo, como estabelece para os cidaddos
europeus a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no seu artigo 412, em relacao
aos Orgdos e as instituicdes da Unido. Ao longo do Cddigo vamos encontrar muitas
manifesta¢des do principio da boa administracdo, como é o caso do principio da adequagado
procedimental (artigo 562, sobretudo parte final), do auxilio administrativo (artigo 662) e das

conferéncias procedimentais (artigos 772 e seguintes)’;

- 0 principio da razoabilidade, entrelacado com o principio da justica (artigo 89). Isto significa
que com esta revisdo passam a ter consagracdo no CPA as quatro expressdes vulgarmente
apontadas ao principio da proporcionalidade, a saber, a necessidade da medida, a adequacdo

dos meios aos fins, a razoabilidade e a proibicdo de excesso;

- 0s principios relativos a Administracdo eletrdnica (artigo 142). A Administracdo tem de se
relacionar entre si sempre por meios eletrénicos, mas, em relacdo aos particulares, o cédigo
postula nesta matéria a regra da voluntariedade, isto é, o particular deverd dizer, na sua
primeira intervencdao no procedimento, se quer relacionar-se por esses meios ou se pelo
classico correio postal (artigo 632, n? 1). A solugdo de impor aos particulares os meios
eletrdnicos seria violenta para eles se pensarmos em que hd zonas do Pais onde é dificil o

acesso a esses meios, designadamente, a Internet;

- 0 principio da responsabilidade (artigo 162);

- 0 principio da Administracdo aberta (artigo 179);

- 0 principio da seguranca dos dados pessoais (artigo 189);

2 A densificagdo do principio da boa administragdo, tal como a Comissdo de revisdo o entendeu quando o incluiu no
novo Cadigo, foi levada a cabo na obra acima citada, Comentarios, em analise a este artigo 52, e em Fausto de
Quadros, Os principios gerais da atividade administrativa no Cédigo do Procedimento administrativo depois da sua
revisdo, in Estudos em homenagem a Rui Machete, Coimbra, 2015, pgs. 263 e segs. (269 e segs.).
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- 0 principio da colabora¢do leal com a Unido Europeia, o que se reveste de particular
importancia porque sdo em grande nimero os procedimentos nacionais em que sdo chamados
a intervir érgdos ou organismos da Unido Europeia, e também procedimentos da Unido em
que sdo chamadas a participar as Administracdes Publicas nacionais (artigo 192). Todavia,
como se prova em Comentdrios, ja citado neste trabalho, o Projeto da Comissdo foi

lamentavelmente desvirtuado, em parte, quanto a este principio>.

3.3. Orgdos da Administragdo Publica

Ocupa-se desta matéria a Parte Il do novo Cdédigo.

O Cédigo passa a incluir uma definicdo de drgaos da Administra¢do Publica (artigo 202, n2 1).

Quanto aos o6rgdos colegiais, opta-se, no seu funcionamento, por uma conce¢do mais
democratica. Os dois sinais mais eloquentes dessa mudanga s3o os seguintes: obsta-se a uma
situacdo de bloqueio ao funcionamento do érgado colegial ao se permitir aos membros do
orgdo convocarem, eles préprios, uma reunido extraordinaria do érgdo quando o presidente se
recuse a fazé-lo, como tem de o fazer, a pedido de, pelo menos, um terco dos vogais (artigo
242 n% 3 e 5); e permite-se, quando isso estiver previsto na lei ou quando o 6rgdo colegial
deliberar nesse sentido, que os assistentes as reunides publicas dos drgdos prestem
informacdes, pecam informacgdes, ou expressem opinides acerca de matérias da competéncia

dos 6rgaos (artigo 272, n2 3).

Fica claramente dito que os atos praticados ao abrigo de delega¢do ou subdelega¢do valem
como se tivessem sido praticados, respetivamente, pelo delegante ou pelo subdelegante

(artigo 449, n25).

Passa a haver poderes indelegdveis, indo-se aqui ao encontro de sugestdes da doutrina que

tém sido aceites de modo pacifico (artigo 452).

3 Pgs. 48 e segs..
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Quanto a falta de mencdo, ou incorreta mengdo, no ato administrativo, de delegacdo ou
subdelegacao de poderes, estipula-se que ela ndo pode prejudicar os direitos do particular

(artigo 489, n2 2).

3.4. Procedimento administrativo

Sdo muitas as novidades que o novo Codigo traz nesta matéria, reguladas na Parte IIl. Vejamos

as mais importantes.

Fica claro que o procedimento tem de correr todo na lingua portuguesa (artigo 542).

Incluem-se no CPA os principios da adequac¢ao procedimental, que é igual a discricionariedade
procedimental (artigo 569), e da cooperacdo e boa-fé procedimental, este ultimo, visando,
nomeadamente, um compromisso entre a Administra¢cdo e os interessados com vista a eles
conjugarem os seus esforcos no sentido de evitarem comportamentos dilatdrios e de

contribuirem para a obtencao rapida de decisGes legais e justas (artigo 602).

Estabelece-se a preferéncia por meios eletrénicos na instrucdo do procedimento, desde que,
como se disse, os particulares interessados optem por esse meio de comunicagdo (artigos 612
a 639). A abordagem da Administracdo eletrdénica pelo Cédigo seria diferente se ja houvesse
em Portugal uma Lei da Administracgdo Eletrdnica, como existe, por exemplo, em Espanha. Ndo

a havendo, o Cédigo teve que se debrucgar mais pormenorizadamente sobre essa matéria.

O Capitulo Il do Titulo | desta Parte Ill tem como epigrafe “Da relagdo juridica procedimental”.

A Seccgdo | desse Capitulo intitula-se “Dos sujeitos do procedimento” e é totalmente nova.

Quanto aos sujeitos do procedimento, opta-se, no artigo 602, por uma conceg¢ao relacional da
atividade administrativa. E nesse sentido que, inclusivamente, deve ser interpretada a nova
previsdao dos acordos endoprocedimentais (artigo 5792). Estes acordos vém ao encontro dos
principios da boa Administracdo e da colaboragdo com os particulares. Um acordo
endoprocedimental € um contrato publico sobre o exercicio de poderes publicos.

Em matéria de direcdo do procedimento, separa-se o érgdo competente para decidir o
procedimento da figura do diretor do procedimento (artigo 552, n2 2). Julgamos que, dessa

forma, se reforcam as garantias de uma decisdo mais justa e mais isenta do procedimento.
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Com vista a se obter uma melhor decisdo administrativa prevé-se o auxilio administrativo
(Amtshilfe, do Direito alemdo) (artigo 662). Pedir esse auxilio constitui um dever desde que
estejam reunidas as condicdes do n? 1 desse artigo 662. Dai vai decorrer, sem duvida, maior

simplificacdo e celeridade no procedimento administrativo.

Cria-se a conferéncia procedimental, para o melhor e mais rapido exercicio em comum ou
conjugado da competéncia de diversos 6rgdos da Administracdo (artigos 772 a 819). Ela
inspira-se na “conferéncia de servicos” do Direito italiano, criada por uma Lei de 1990, e que
tem dado boas provas também no Direito Administrativo de alguns Estados federados do
Brasil, como, por exemplo, no Estado de Minas Gerais. Entendeu-se que a expressao
“conferéncia de servigos” ndo era feliz porque ela quase sempre ocorre entre pessoas coletivas
diferentes ou entre 6rgdos e ndo entre servicos. Assume duas modalidades, como resulta do
n2 3 do artigo 772: a conferéncia deliberativa e a de coordenac¢do. Com esta inovac¢do espera-
se obter uma decisdo menos burocratizada, mais coerente, mais rapida e mais célere em
procedimentos que, doutra forma, teriam que correr por diversas pessoas coletivas, érgdos ou
departamentos da Administracdo, o que acontece, por exemplo, nas matérias de Urbanismo,
Ordenamento do Territério, Ambiente e Investimento Estrangeiro. Tal como se poderia dizer
também quanto ao auxilio administrativo, a conferéncia procedimental constitui uma

exigéncia do principio da boa administracgao.

Fica claro, porque se suscitavam dulvidas sobre esta matéria, que o procedimento

administrativo tem de correr, todo ele, em lingua portuguesa (artigo 549).

Alteram-se as regras sobre contagem de prazos (artigos 862 a 889).

A ndo emissao de um parecer, mesmo se este for obrigatdrio e vinculativo, ndo pode travar a
marcha do procedimento, salvo disposicao legal expressa em contrario, como dispde o artigo

929, n% 5e6.

Como ja se disse, reforcam-se as garantias de imparcialidade. Veja-se sobre isso o que dispde o
novo artigo 692 por confronto com o anterior artigo 449. Especial destaque merece o novo

impedimento previsto no n2 3 desse artigo.
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Em matéria de prazo para a decisdo do procedimento, optou-se por uma solucdo razodvel e
nao tdo rigida como algumas outras que seriam possiveis. Por exemplo, afastou-se a hipdtese
de sang¢des compulsdrias. Pela primeira vez no Direito Administrativo portugués passa a haver
um prazo geral para a decisdo do procedimento administrativo. Esse prazo é de noventa dias,
prorrogavel, fundamentadamente, por um ou mais periodos, até ao limite maximo de noventa
dias (artigo 1289). A Comissdo de revisdo teve consciéncia de que, como prazo geral, esse
prazo é muito longo, como demonstra o Direito Comparado. Mas sentiu-se que ndo havia
ainda ambiente para a Administracdo aceitar um prazo mais curto e a alternativa era nao
haver prazo algum, pelo menos um prazo geral, como acontecia até a entrada em vigor deste
Cddigo. Dentro deste espirito, o procedimento de iniciativa oficiosa capaz de conduzir a
emissao de uma decisdo desfavordvel para particulares caduca ao fim de 180 dias se ndo tiver

decisdo (artigo 1282, n2 6).

O desrespeito pela Administra¢cdo do seu dever de decidir dentro do prazo é sancionado. Com
efeito, resulta dos artigos 1282, n2 5, e 1299, que o incumprimento desse dever gera
responsabilidade disciplinar e demais responsabilidade aplicavel, nos termos da lei geral, por
exemplo, responsabilidade civil extracontratual, aferivel pela Lei da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e das demais Entidades Publicas, aprovada pela Lei n? 67/2007, de
13 de dezembro. Para o efeito, a parte final do artigo 1292 assegura ao interessado o acesso a
todos os meios administrativos e jurisdicionais adequados. Dentro desses meios ndao podem
ser esquecidos os meios de impugnagdo administrativa previstos no Cddigo para se reagir
contra a omissdao de atos administrativos em incumprimento do dever de decidir, solicitando-

se a emissdo do ato devido (artigos 1849, n21, al. b, e 197, n2 4).

Do referido artigo 1292 resulta a eliminagdo da figura do indeferimento tdcito, que foi

substituido justamente pelo regime de incumprimento do dever de decisao.

Especificamente quanto ao procedimento do regulamento, prescreve-se a necessidade da
avaliagdo prévia do regulamento. Assim, o artigo 992 obriga a que o projeto de regulamento
contenha uma nota justificativa fundamentada da qual conste uma ponderacdo dos custos e
beneficios das medidas projetadas. O preceito ndo exige que esses beneficios sejam
necessariamente econémicos, o que parece significar que eles podem ser de outra indole, por
exemplo, podem ser de ordem social. Isso vai obrigar a explicagdo fundamentada e prévia da
relacdo custo-beneficio quanto a cada regulamento, isto é, ao impacto econdmico e social de

cada regulamento. Dessa forma pretende-se evitar, desde logo, em nome do principio da boa
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Administracdo, a aprovacdo de regulamentos que depois se verifica que sdo totalmente
inexequiveis por razdes financeiras ou que ndo sdao comportaveis para uma boa administracdo
financeira do Pais, em geral, e das respetivas pessoas coletivas da Administragao Publica, em
especial. Isto é uma consequéncia de um principio que foi muito caro a Comissdo que elaborou
a revisdo do Cddigo, o de que num Pais em que os cidaddos pagam impostos elevados a
Administracao tem de ser contida nos seus gastos e nao deve gastar dinheiros de que nao

dispGe e, por isso, deve justificar os seus gastos.

Definem-se as relagdes entre as varias categorias de regulamentos (artigo 1382).

O artigo 1399 obriga a publicacdo no Didrio da Republica de todos os regulamentos para que
eles sejam eficazes. Esta exigéncia ndao constava do Cédigo anterior nem havia sido proposta
pela Comissdo de revisdo. Parece excessivo que, por exemplo, os regulamentos das autarquias
locais tenham de ser publicados no Didrio da Republica. Devia bastar a sua publicagdo nos seus

respetivos boletins oficiais.

No que diz respeito concretamente ao procedimento do ato administrativo, introduzem-se

modificagdes no que toca as notificagdes (artigos 1102 a 1142).

3.5. Regulamento administrativo

A grande inovagdo nesta matéria consiste na definicdo do regime substantivo dos

regulamentos (Parte IV, Cap. I).

Constitui elemento essencial do conceito de regulamento ele visar produzir efeitos juridicos
externos (artigo 13592). Isto significa que, pelo novo Cédigo, ficam excluidos desse conceito

todos os “regulamentos” que nao visem produzir efeitos externos.

Se a execucdao de um ato legislativo estiver dependente da aprovacao de um regulamento
passa a haver um prazo geral de 90 dias para a emissdao do regulamento. Trata-se um
regulamento devido. E, por isso, se esse prazo nao for respeitado, o particular pode requerer
ao 6rgdo competente a emissdo do regulamento (artigo 1382). O Projeto da Comissdo ia ainda
mais longe e previa que o Ministério Publico pudesse requerer ao tribunal administrativo a

intimacdo do érgdo competente no sentido de emitir o regulamento. Estariamos aqui perante
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um pedido de condenagdo judicial da Administragao na pratica do regulamento devido. Mas
essa proposta da Comissdo foi retirada do texto final do diploma, o que é pena. Uma outra
solucdo que, em teoria, se podia ter aqui adotado era a da caducidade do ato legislativo
passado algum tempo sem que ele tivesse sido regulamentado. Seria uma solucdo razoavel: se
a Administragdo ndo é capaz de regulamentar uma lei dentro do prazo estabelecido é porque a
propria lei ndo é necessaria ou ndo faz sentido. Mas entendeu-se que o CPA ndo pode dispor
sobre a caducidade de atos legislativos. De qualquer modo, é uma questdo que merece

continuar a ser discutida.

Fica regulada a dificil questao da relagdo entre regulamentos (artigo 1389).

E nova a Secc3o IIl deste Capitulo | da Parte IV, sobre a invalidade do regulamento.

Da secgdo seguinte, a Sec¢do IV do Capitulo | da Parte IV, extrai-se o novo regime de revogac¢ao
de regulamentos. Merece destaque o artigo 1462, n%s 2 e 3. Esses preceitos obrigam a que, em
caso de revogacao de regulamentos que sejam necessdrios a execugao das leis em vigor ou de
Direito da Unido Europeia, as respetivas matérias sejam objeto de nova regulamentacdo
simultaneamente com essa revogacdo, sob pena de continuarem, em vigor, até nova
regulamentacdo da matéria, as normas do diploma revogado das quais dependa a execucdo da

lei exequenda.

Também merece referéncia o n? 4 desse artigo 1462, que impGe que a revogacdo pelos

regulamentos seja expressa.

3.6. Ato administrativo

Este é, em nossa opinido, o dominio onde o Cédigo mais inova (Parte IV, Capitulo Il).

Na noc¢do de ato ndo entra agora a autoria do ato (artigo 1482).

Em matéria de invalidade do ato administrativo, que estd disciplinada na Seccdo Il desse

capitulo Il
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- acaba-se no Direito Administrativo Portugués com a distin¢gdo entre nulidades por natureza e
por cominacdo da lei. Os casos de nulidade passam a ser apenas os que estiverem
expressamente previstos na lei mas estende-se o leque exemplificativo dos atos nulos (artigo

1619);

- mantém-se a possibilidade de se atribuir efeitos juridicos a situacGes de facto decorrentes de
atos nulos, embora agora em termos mais restritos do que no artigo 1349, n2 3, do Cddigo

anterior (artigo 1629, n2 3);

- 0s atos nulos passam a poder ser objeto de reforma ou de conversao (artigo 1642, n? 2);

- admite-se a figura da anulagdo administrativa do ato administrativo (artigo 16592, n2 2);

- 0 artigo 1729 alarga o conteldo do dever da Administracdao Publica de executar a anulagao
administrativa de um ato administrativo de modo a fazer coincidir o ambito desse dever com o
do dever de executar a sentenca judicial de anulagdo, que hoje se encontra regulado no artigo
1739, n2 1, do novo Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos tal como este foi revisto

em 2015.

No que toca a revogacdo do ato administrativo, o novo Cddigo traz muitas alteracbGes em
relacio ao Codigo antes em vigor. Essas alteragdes foram influenciadas pelo Direito
Comparado ou resultam do Direito da Unido Europeia. Vejamos as mais importantes dessas

alteracgdes:

- passa a distinguir-se a revogacdo e a anulag¢do administrativas (artigo 1659);

- prevé-se a revogacao e a anulagdo de atos constitutivos de direitos, mas ndo a de atos

constitutivos de interesses legalmente protegidos (artigos 1672 e 1689) ;

- flexibilizam-se os prazos para a revogacao e anulacdo tanto dos atos administrativos em geral
como, especificamente, dos atos administrativos constitutivos de direitos (artigos 1672, n2 4, e

1689,n%1,2,3,4¢e7);

- reconhece-se que se torna necessdrio nas sociedades modernas uma revisdo, uma

reponderacdo, do equilibrio entre o interesse publico e a certeza e estabilidade juridicas. Esse
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equilibrio é fundamental num Estado de Direito e, em Portugal, é imposto pelo artigo 2662, n?
1, da Constituicdo. Mas deve ser repensado o modo de se o alcangar. Numa sociedade de
mudancas rdpidas, numa “sociedade de risco”, como é a dos tempos modernos, o interesse
publico e os direitos dos particulares tém que encontrar novos padrdes de compatibilizagcdo e
de coexisténcia. H4 que manter, sem duvida, um equilibrio entre aquele e estes, mas em
termos tais que ele atenda ao condicionalismo dos tempos modernos. Por isso, permite-se a
revogacdo dos atos constitutivos de direitos com fundamento na superveniéncia de
conhecimentos técnicos e cientificos ou em alteracdo objetiva das circunstancias de facto, em
face das quais, num caso ou noutro, eles ndo poderiam ter sido praticados, e com o direito do
lesado, quando de boa-fé, a uma indemnizagdo pelo critério da indemnizagdo por sacrificio

(artigo 1672,n22,c), e n%s 4 a 6);

- na anulacdo dos atos constitutivos de direitos passa-se a distinguir a situagao de boa-fé ou
ma-fé e, especificamente, de fraude, da parte do beneficidrio do ato, para o efeito de se
fixarem diferentes prazos de anulagdo e de se definir o regime de reparacdo (artigo 1682, n%s
2,4, a), e 7). Nao faz sentido que o beneficidrio de boa-fé e de ma-fé sejam tratados em pé de
igualdade. Isso atenta contra o principio da prote¢do da confianca, para além de constituir

uma infracdo manifesta a letra do artigo 102, como entdo foi dito;

- os atos constitutivos de direitos de conteudo pecunidrio contrarios ao Direito da Unido
Europeia passam a poder ser objeto de anulagdo administrativa no prazo de cinco anos (artigo
n2 16892, n? 4, c). Isso da satisfacdo a jurisprudéncia do TJUE firmada nos casos Deufil,
Milchkontor e Alcan, sobre a revogagao de “ajudas do Estado” contrarias ao Direito da Unido.
Essa jurisprudéncia obriga os tribunais dos Estados membros. Com a inovagado que o CPA agora
traz, da-se conforto ao Supremo Tribunal Administrativo portugués, que, na fase mais recente
da sua jurisprudéncia anterior a entrada em vigor do novo CPA, andou a procura de um prazo
que fosse mais dilatado do que o prazo de um ano (que resultava da referéncia ao prazo do
recurso contencioso no artigo 1412, n2 1, do antigo CPA), sem, todavia, assentar na natureza e

na dimensdo desse prazo. Agora o novo CPA dé ao STA o prazo de que ele andava a procura®;

- por sua vez, o novo artigo 1682, n2 7, vem, também em sede de prazo para a anulagdo

administrativa, dar acolhimento a jurisprudéncia Kiihne, do TJUE. Recordamos, mais uma vez,

* Esta questdo carece de explicagdo mais desenvolvida, que ndo cabe neste lugar. Veja-se o nosso Direito da Unido
Europeia, 22. ed., Coimbra, Almedina, 2013, pgs. 668 e segs., e 0 nosso comentadrio em Comentdrios, atras citado,
pgs. 358 e segs.. Nos dois lugares estudamos a jurisprudéncia do STA a que nos referimos no texto.
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que essa jurisprudéncia prejudicial daquele Tribunal obriga os Estados membros da Unido

Europeias;

- outra inovacdo importante do Cédigo é a do seu artigo 1672, n2 5, 22 parte. Este preceito
incorpora, pela primeira vez, no Direito Administrativo positivo portugués de carater geral, o
conceito de ato andlogo a expropriacdo (enteignungsgleicher Eingriff, no Direito
Administrativo alemdo, onde o conceito nasceu e onde tem vindo a ser elaborado, ha muitas
décadas, pela jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal e do Supremo Tribunal
Administrativo federal, com apoio da doutrina). Esse conceito foi transposto pela
jurisprudéncia dos Estados Unidos para a nocdo de taking, e pela jurisprudéncia arbitral
internacional para o conceito de expropriagcdo indireta, e também gerou a nogao de atteintes
substantielles (“interferéncias na substancia do direito”) na jurisprudéncia do Conselho de
Estado francés e na jurisprudéncia administrativa do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
formada a sombra, sobretudo, do artigo 12 do Protocolo Adicional n2 1 a Convenc¢ao Europeia

dos Direitos do Homem.

Em grande parte, esta construcdo teve a sua fonte no artigo 199, n? 2, da Lei Fundamental de
Bona (Grundgesetzt-GG), que proibe a afetacdo do conteudo essencial (“Wesensgehalt’) de
qualquer direito fundamental. Esse preceito foi, entretanto, objeto de desenvolvimento na
dissertacdo de doutoramento do Professor Peter Hiberle® e numa persistente jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional Federal alemao. Ele serviu de inspiracdo ao legislador constituinte
da Constituicdo Portuguesa de 1976 quando redigiu o seu artigo 182, n2 3, que, todavia, nao
tem merecido, na nossa doutrina e na nossa jurisprudéncia, a mesma importancia que obteve
na Alemanha o referido preceito da GG. De harmonia com essa constru¢do, e para sermos
breves, os atos que, sem serem formalmente ablativos de direitos, isto é, sem serem
formalmente expropriativos, esvaziarem (“Substanzverlust”) ou, de algum modo, afetarem a
substancia, o conteludo essencial, de um direito, conferem ao lesado direito a uma
indemnizac¢do correspondente ao valor econdmico, respetivamente, do contelddo essencial do

direito ou da dimensédo afetada desse conteudo essencial.

Esta construcdo aplica-se a direitos reais, a direitos de crédito (por exemplo, em consequéncia

de oneracdes de contratos, publicos ou privados), a direitos societarios (por exemplo, em

> Também esta questdo tem de ser aprofundada: veja-se o nosso Direito da Unido Europeia, cit., pgs. 680 e segs., e
0 nosso comentario em Comentarios, atras citado, pgs. 360 e segs..

® Die Wesensgehaltsgarantie des Artikel 19 Abs. 2 Grundgesetz.: Zugleich ein Beitrag zum institutionellen
Verstandnis der Grundrechte und zur Lehre vom Gesetzesvorbehalt, Friburgo, Miiller, 1983.
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consequéncia da afetacdo de direitos dos acionistas de uma sociedade anénima), e a outros
direitos suscetiveis de avaliagdo pecunidria. Sublinhe-se que, por esta construgdo, ndo é
qualquer afetacdo do direito que confere direito a indemnizagdo, mas sim e sé a afetacdo do
conteldo essencial do direito. Essa construcdo foi proposta em Portugal, ja hda muitos anos,
por Alves Correia’, e, depois, por nés, no Dicionario Juridico da Administragdo Publica®. Mais
tarde, regressamos, de forma desenvolvida, a esta matéria e transpusemos essa construcdo
para o Direito portugués, com base no Direito Internacional que obriga Portugal na sua ordem
interna em face da nossa Constituicdo, sobretudo com fonte na arbitragem internacional e na
referida jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, e com recurso,
inclusivamente, a melhor doutrina estrangeira que se tem pronunciado sobre o Direito
portugués que releva na matéria®. A jurisprudéncia administrativa cabera a fascinante tarefa, a

qual se espera que ela n3o fuja, de dar contetido em Portugal a este novo preceito do CPA'’;

- 0s atos administrativos podem ser objeto de anulagdo administrativa oficiosa mesmo quando
ja ndo sejam impugndveis por via jurisdicional (artigo 1682, n2 5).
Em matéria de execug¢do do ato administrativo sdo de destacar as seguintes modificacGes por

confronto com o antigo CPA:

- a execucdo de um ato pressupde a prévia notificacdo do ato e da decisdo de o executar

(artigo 1779, n% 3 e 4);

- confrontando o artigo 1492 do Cédigo anterior com o artigo 1762, n? 1, do novo Cddigo vé-se
gue, ao fazer-se depender agora a legalidade da execugao da previsdo e regulamentacdo desta
na lei, o novo Cddigo p6s de lado o privilégio da execugdo prévia. Ou seja, a execugao de um
ato serd regulada em cada caso por lei, salvo na hipdtese de urgente necessidade publica,
devidamente justificada. O artigo 72, n? 2, do Decreto Preambular do Cddigo estipula que
diploma a ser publicado dentro de 60 dias a contar da entrada em vigor do Cddigo, isto &, 8 de
abril de 2015, regulara essa execugao. Esse diploma ainda nao foi publicado e, em nosso

entender, ndo é necessario para que se cumpra o artigo 1769.

7 As garantias do particular na expropriagado por utilidade por utilidade publica, Coimbra, 1982.

8 Expropriagdo por utilidade publica, Dicionario Juridico da Administragao Publica, vol. IV, Lisboa, 1991, pgs. 306 e
segs..

® Ver a nossa monografia A protec¢do da propriedade privada pelo Direito Internacional Publico, Coimbra, 1998,
sobretudo, pgs. 205 e segs. e 535 e segs. (com sumario em inglés).

10 A nossa dltima tomada de posicdo sobre esta questdo encontra-se em Comentdrios, cit., pgs. 346-350.

CENTRO
DE ESTUDOS »7
JUDICIARIOS



O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO S——

Arevisao do Cddigo do Procedimento administrativo: principais inovagdes

3.7. Impugnagdes administrativas

Neste dominio, ha que chamar a atencdo para o seguinte.

O Cddigo ndo toma posicdo, nem tinha que o fazer, sobre se o recurso hierarquico necessario
deixou de existir e, muito menos, sobre se ele hoje é ou ndo inconstitucional. Trata-se de uma
matéria que tem dividido a doutrina e a jurisprudéncia. O CPA apenas tem de dispor sobre o

regime do recurso hierarquico quando, e como, ele for previsto na lei. E o que se faz.

Sob a nova epigrafe “recursos administrativos especiais”, passam a regular-se o antigo recurso

hierdrquico imprdprio e o recurso tutelar (artigo 1999).

O novo Cédigo sé admite recurso dos atos do delegado e do subdelegado, respetivamente,
para o delegante e para o subdelegante, nos casos expressamente previstos na lei (artigo 1999,
n22). Trata-se de uma novidade no Direito Administrativo portugués que ndo constava do
Projeto da Comissdo, que ndo se sabe onde nasceu, que ndo faz qualquer sentido e que colide
com o regime geral da delegacdo de poderes definido nos artigos 442 e seguintes,
especialmente no artigo 492, n2 2. Espera-se, por tudo isso, que na primeira oportunidade esta

novidade seja eliminada.

3.8. Contratos da Administracao Publica

Ocupa-se deles a Parte IV, Capitulo Ill, do Cédigo (artigos 2002 a 2029). Aqui o novo Cddigo
teve que levar em conta que existe hoje o Cédigo dos Contratos Publicos (CCP) e teve que se
adaptar a este.

Assim, o CPA passa a dizer apenas que:

- a Administracdo Publica pode celebrar contratos;

- esses contratos, uns, sdo contratos administrativos, outros, sdo contratos de Direito Privado;
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- 0s contratos administrativos sdo aqueles que o CCP qualifica como tais, como subespécie

dentro dos contratos publicos;

- na auséncia de lei prépria, a formacdo dos contratos administrativos rege-se pelo regime

geral do procedimento administrativo, constante do CPA, com as necessdrias adaptacdes;

- no ambito dos contratos de Direito Privado da Administracdo, os drgdos da Administracdo
regem-se pelas normas do CPA que concretizem preceitos constitucionais e os principios gerais

da atividade administrativa de que se ocupa, como se viu, o Capitulo Il da Parte .

Isto era tudo o que o CPA tinha a dizer a partir do momento em que hd um CCP. Ao ficar por
aqui o CPA tem também a vantagem de ndo acompanhar a constante desatualizagdo do CCP,
qgue ocorre por for¢ca da entrada em vigor, de modo continuo, de novas diretivas da Unido

Europeia em matéria de contratos publicos.

4, Conclusao

Sdo estas, pois, em sintese, as principais modificacbes trazidas pelo novo Cdodigo do
Procedimento Administrativo de Portugal, de 2015. Através delas, Portugal passou a ter um
CPA que da satisfacdo aos desafios que nos tempos modernos se colocam a Administracdo
Pdblica num Estado Democratico evoluido e, sobretudo, que permite a Administracdo cumprir
bem o preceituado no ja referido artigo 2662, n? 1, da Constituicao, isto é, prosseguir o

interesse publico e na ponderagao devida dos direitos dos administrados.
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AMBITO DE APLICAGAO DO NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO®

Jodo Pacheco de Amorim™

Sumario: 1. Noces gerais. 2. Ambito de aplicacdo do novo cédigo. 3. Ambito subjetivo de aplicacdo do
c6digo. 4. Ambito subjetivo de aplicagdo do cddigo: a aplicagdo a entidades privadas. 5. Aplicagdo a
administracdo dos principios gerais e normas do cddigo concretizadoras de preceitos constitucionais em
sede de gestdo privada e execugdo técnica (material). 6. Os 6rgdos da administragdo. 7. A aplicagdo

subsidiaria das normas do cédigo aos procedimentos especiais.

1. NOCOES GERAIS

1.1. Entrada no tema

Nos termos do n.2 1 do artigo 2.° do novo CPA («Ambito de aplicacdo»), “[a]s disposi¢cdes do
presente Codigo respeitantes aos principios gerais, ao procedimento e a atividade
administrativa sdo aplicdveis a conduta de quaisquer entidades, independentemente da sua
natureza, adotada no exercicio de poderes publicos ou regulada de modo especifico por
disposi¢cées de direito administrativo”. Mais dispGe o n.2 2 do mesmo artigo que a parte Il do

presente Cadigo “é aplicdvel ao funcionamento dos érgdos da Administragdo Publica”.

Regula-se neste preceito (e em todo o artigo) o campo de aplicacdo das normas do CPA, o que

é, obviamente, da maior importancia tedrica e pratica.

Sendo como veremos significativas as alteragées trazidas pelo novo Cédigo nesta fundamental

matéria do respetivo ambito de aplicacdo, a atual redacdo deste artigo 2.2 ndo prima pela

* O presente texto, que corresponde & palestra proferida no ambito da A¢do de Formacdo do Centro de Estudos
Judiciarios «Temas de Direito Administrativo», no dia 15 de Maio de 2015, em Lisboa, no Auditério do Instituto da
Propriedade Industrial, resulta de uma primeira reflexdo minha no ambito dos trabalhos de revisdo da obra de
comentdrio ao Codigo do Procedimento Administrativo de que sou co-autor, com MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e PEDRO
GONGALVES (Cddigo do Procedimento Administrativo Comentado, 2.2 ed., Coimbra, 1997). Deixam-se, por isso, e a
esse respeito, duas notas: a primeira é de que, por comodidade de exposi¢cdo, preferi deixar integralmente
reproduzidos alguns excertos da referida obra, os quais ndo sdo obviamente sé da minha lavra, mas também dos
outros referidos autores; e a segunda nota é que a presente reflexdo é s6 minha, ndo tendo ainda sido sujeita a
discussdo com os ditos co-autores, razdo pela qual a versdo final do comentario ao art.2 2.2, que traduzira
eventualmente posigdes (mais) consensuais, poderd vir a ser distinta (e porventura bem distintal!) da que ora se
publica.

** Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto e Advogado.
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clareza, como deveria, tendo em conta a sua extrema relevancia: na verdade, do ponto de
vista sistematico, e ndo obstante a reducdo do articulado (de 7 para 5 nimeros) e a aparente
simplificacdo operada pelo legislador de 2015, este artigo apresenta maiores dificuldades

hermenéuticas do que a do homdlogo preceito do cddigo anterior.

Convém, portanto, que se tomem aqui cuidados redobrados em matéria de rigor, objetividade
e certeza, para diminuir o nimero e a extensdo das duvidas, as vezes insistentes, que a
indeterminacdo, polissemia ou abstracdo dos conceitos e noc¢des usados necessariamente

provoca em questdes como as reguladas neste art.2 2.°.

1.2. Ambitos objetivo e subjetivo de aplicagdo do Cédigo

O n.2 1 do art.2 2.2 procede a uma primeira delimitagdo puramente objetiva do Cddigo, mais
precisamente da esmagadora maioria das suas disposicdes (em termos genéricos, das
localizadas nas partes |, Ill e IV), mandando aplica-las a quaisquer entidades que exercam
poderes publicos ou cuja conduta seja regulada de modo especifico por disposi¢cdes de direito

administrativo.

Norma também delimitadora do ambito objetivo de incidéncia do diploma é a do n.2 5, que
determina a aplicagdo subsidiaria do Cédigo aos procedimentos especiais (de todo ele, se esses
procedimentos correrem junto dos o6rgaos da Administragdo Publica elencados no n.2 4, ou tdo
s6 — e grosso modo — das Partes |, Ill e IV, no respeitante as demais entidades, nos casos

identificados no n.2 1).

Jd 0s n.% 2, 3 e 4 fixam um ambito subjetivo de aplicagdo também de parte(s) do Cédigo,
determinando o n.2 2 a aplicagdo da Parte ll, e o n.2 3 da Parte | (e ainda dos preceitos que ao
longo do Cddigo concretizam preceitos constitucionais), a Administracdo Publica em sentido
organizativo, composta apenas, segundo a definicdo do n.2 4, pelas tradicionais pessoas
coletivas publicas — Estado e demais entes territoriais, entidades administrativas

independentes, institutos publicos e associaces publicas.

N

O mesmo se diga da norma do n.2 3 do art.2 14.2 («Principios aplicaveis a administracdo

eletrénica»), que é igualmente delimitadora do ambito subjetivo de aplicacdo do diploma (nos
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termos do n.2 1, o principio tem como destinatarios os érgdos e servicos da Administra¢do
Pdblica), e que sujeita especificamente a utilizacdo pela Administracdo de meios eletrénicos
aos principios gerais da atividade administrativa e as garantias do Cdédigo (com alguma
redundancia, uma vez que tal sujeicdo esta ja lato sensu determinada no n.2 3 do art.2 2.2 para

toda e qualquer atuac¢do dos 6rgdos administrativos).

1.3. As relagdes da Administracdo com particulares; um Cddigo propenso a regular
também as relagGes interadministrativas: as relagGes entre entidades publicas e entre

6rgaos administrativos

A alteragdo que primeiro salta a vista é a do desaparecimento no atual n.2 1 do art.2 2.2 do
elemento relacional ou de projecdo juridica externa da atividade administrativa enquanto
critério determinante de aplicagdo do Cddigo, traduzido na expressdao consagrada no
homdlogo preceito do Cédigo anterior “6rgao da Administragdo Publica que, no desempenho

da atividade administrativa de gestdo publica, estabelecam relagbes com os particulares (...)".

Em contrapartida, as definicdes quer de regulamento administrativo (art.2 135.2), quer de ato
administrativo (art.2 148.2), passam a incluir explicitamente esse elemento (normas ou

decisdes “que visem produzir efeitos juridicos externos”).

Mais do que uma mera mudanca de técnica legislativa, estas alteracbes — designadamente a
do art.2 2.2 — indiciam uma maior atencdo do Cddigo as relagGes intradministrativas, ao
interior do Estado e das demais pessoas coletivas publicas, procurando-se disciplinar também

as respetivas organizagao e funcionamento.

Tornam-se assim claras, desde logo, a exigibilidade e a sequéncia do procedimento administrativo
também no ambito das relagdes entre distintas entidades publicas ou 6rgdos administrativos,
mesmo se muitas dessas relagdes estdo sujeitas a procedimentos especiais, e outras, até,

dispensadas dele.

Desde logo, temos as relagbes juridico-administrativas externas em que entidades publicas —
inclusivamente, drgdos administrativos — se apresentam perante (outros) érgaos da Administracdo

Publica numa posicdo similar as dos particulares ou administrados. Assim, por exemplo, a Comissdo
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da Reserva Agricola Nacional deve instaurar procedimento administrativo para a emissdao de
autorizagdo ou parecer seus, de que dependem as utilizacdes ou afetagGes particulares ou publicas
de terrenos agricolas, seja a entidade interessada (nesse parecer ou autorizacdo) uma pessoa
privada ou uma autoridade publica (DL n.2 73/2009, de 31.lll), nomeadamente em relagdo a um

bem do seu dominio privado.

Mas, além dessas, existem outras relacées interadministrativas, préprias do relacionamento juridico
entre diversos orgdos do mesmo ente ou de entes distintos, situando-se a capacidade
procedimental de ambos no dominio do direito publico (v.g., relacbes entre as autarquias e o Estado
em matéria de investimentos conjuntos, relagdes entre a Camara e a Assembleia Municipal em
matéria de autorizagdo ou aprovagdo de atos ou propostas daquela), algumas das quais o Cédigo se
aplica diretamente — como quanto a aprovagdao ou autorizagdo tacitas da pratica de um ato

administrativo (art.2 130.°, n.2 4) — ou com adaptacoes.

S3do situagBes correspondentes aquilo que, em anotagdo ao artigo 53.° (entre outros), designamos

como procedimentos publicos.

Por outro lado, pode subsistir uma esfera interna, uma “lide puramente domeéstica” da
Administracdo, que ndo se reflete nas relagdes com terceiros e onde ndo vigoraria a exigéncia da

procedimentaliza¢do das decisdes.

Sendo essa uma solucdo desejavel, devendo ser preservado esse reduto ndo procedimental da
decisdo administrativa interna, ndo pode, contudo, esquecer-se nem as dificuldades que ha em
estabelecer rigorosas separa¢des entre o “interno” e o “externo” (numa Administragdo aberta e

transparente) nem os perigos que estas distingdes comportam.

Mantém-se pois no novo Cdédigo a regra de que os destinatdrios das normas procedimentais do
Cddigo sdo dérgdos de relacionamento externo da pessoa coletiva, ndo os servigos e agentes que
internamente os acolitam. Nao, portanto, no sentido de que, intervindo estes no procedimento, eles

ja ndo teriam que se conformar com o que no Cadigo se dispde.
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1.4. Ambito de aplicagdo do anterior Cédigo; em especial, a extensdo do Cédigo a

entidades exteriores a Administragao

Facamos agora uma breve sintese sobre as linhas mestras do art.2 2.2 do anterior Cédigo.

Estabelecia o Cédigo de 1991, logo no n.2 1 do seu art.2 2.9, a regra da integral aplicacdo do
diploma a toda a Administracdo Publica em sentido subjetivo (0 mesmo é dizer, a todos os
orgdos das tradicionais pessoas coletivas publicas), no desempenho da sua atividade
administrativa de gestdo publica (que ela Administracdo desenvolve por norma) e no ambito
das relagGes estabelecidas com particulares — estendendo ainda a respetiva e integral
aplicacdo aos 6rgdos publicos ndo administrativos, no desempenho de fung¢ées materialmente

administrativas.

Era pois a Administracdo Publica em sentido objetivo referenciada por duas expressdes
genéricas — «atividade administrativa de gestdo publica» e «fun¢des materialmente
administrativas» —, as quais a primeira versdao do anteprojeto do atual Cddigo, ainda numa
linha de continuidade com o Cdédigo de 91, comecgou por substituir pelo conceito amplo de

«desempenho da atividade administrativa», pretendendo atribuir-lhe o mesmo significado.

Para delimitar o normal ambito de aplicacdo do diploma, o Cddigo anterior partia assim do
critério organico de Administracdo Publica, para o cruzar, num segundo momento, com os
referidos critérios materiais, reportando-se nomeadamente a atividade primordialmente
desenvolvida pelo Estado-Administracdo e pelas demais pessoas coletivas de direito publico,

que é a atividade de gestdo publica (expressa em formas juridicas de direito administrativo).

Isto mesmo estabelecia primeiramente o legislador do anterior Cédigo (na parte inicial don.2 1
do seu artigo 2.9), alias de um modo reforgado (pois o n.2 6 reiterava esse primordial &mbito
de aplicagdo), para depois — e s6 depois — tratar das exce¢bes, nomeadamente da aplicagdo do
Cddigo também (i) aos atos materialmente administrativos dos outros drgaos do Estado ndo
integrados na Administracdo Publica (na segunda parte do n.2 1 do artigo 2.9), (ii) aos atos
praticados por entidades privadas no exercicio de poderes publicos de autoridade nelas
delegados (no n.2 3 do artigo 2.2), e (iii), por fim, no n.2 5 do mesmo artigo, para mandar

aplicar apenas as disposicbes do Cdodigo consagradoras dos principios gerais da atividade
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administrativa e concretizadoras de preceitos constitucionais a atuagdo da Administracdo
Publica de carater técnico (atuagdo material ou ndao expressa em formas juridicas) e de gestdo

privada (expressa em formas juridicas de direito privado).

Nas sugestivas palavras de Luis FABRICA, o conceito de gestdo publica adotado no artigo 2.2
(n.2s 1 e 6) era (e é) um conceito complexo, que traduzia (traduz) “o quadro juridico especifico

dos entes publicos (ou, noutra perspetiva, do setor primordial da sua atividade)”*

, enquanto
titulares de poderes de autoridade e de outras posi¢des jus-publicisticas, que lhes caberiam
(cabem) em exclusivo. Isto em contraponto aos poderes de autoridade tout court das
entidades concessionarias referidos no n.2 3 do mesmo artigo 2.2, desligaveis da respetiva
titularidade e “transferiveis para outros entes, exteriores a Administragao Publica e exteriores
ao Estado”, os quais assim “exerceriam poderes alheios, transferidos pelos entes publicos

”2

titulares dos mesmos”“. Em suma, concluia o autor, sé os entes publicos atuariam “em termos

de gestdo publica, limitando-se os particulares a especificos poderes de autoridade”>.

E bem se compreende a ratio deste esquema dicotédmico: é que apenas as pessoas coletivas de
direito publico dispdem de capacidade juridica de direito publico, o mesmo é dizer que apenas
elas podem a partida, e como normal manifestacdo dessa capacidade, praticar atos
administrativos e emanar regulamentos administrativos (e, ainda, celebrar contratos

administrativos).

Diferentemente, os (pretensos) atos administrativos praticados por uma qualquer entidade
privada fora dos poderes que lhe estejam delegados, pura e simplesmente inexistem enquanto

tal (valendo apenas como manifesta¢des da autonomia privada dos seus autores).

Focando-nos agora especificamente no regime de sujeicdo das entidades privadas do anterior
Cddigo, mandava o n.2 3 do art.2 2.2 aplicar os preceitos do diploma “aos atos praticados por

entidades concessionarias no exercicio de poderes de autoridade”.

! Ambito de aplicagéo do Cédigo de Procedimento Administrativo, in CJA, n.2 82, Jul./Ago. 2012, p. 9.
2 . .

Op. cit., loc. cit.
3 Op. cit., loc. cit.
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A formulacdo deste normativo foi muito criticada por ser, no seu teor literal, demasiado

restritiva.

Desde logo eram (e sdo) as entidades concessionarias, no rigor dos conceitos, e por definicdo,
entidades substancialmente privadas (privadas ndo apenas na sua forma juridico-organizativa,
mas igualmente na sua natureza profunda); ora, ndo podiam por maioria de razdo as
chamadas entidades administrativas em forma privada (como as sociedades comerciais de
capitais exclusiva ou maioritariamente publicos), sempre que lhe fossem delegados (e ndo, em
rigor, concessionados) poderes publicos e exercessem tais poderes, deixar de se submeter

igualmente as disposi¢des do Cddigo.

Também as empresas concessionarias (de obras publicas, de servigos publicos e de exploracdo
de bens do dominio publico) ndo esgotavam (e ndo esgotam) o fendmeno do exercicio privado
de fungBes publicas, existindo outras entidades substancialmente privadas com poderes
publicos administrativos concessionados ou delegados (como, por exemplo, as federagbes de
utilidade publica desportiva) que ndo eram em rigor concessiondrias mas a quem, por

identidade de razao, se deveria aplicar o Cédigo toda a vez que exercessem tais poderes.

Por ultimo, sustentavam ainda algumas vozes que ndo se deveria aplicar o Codigo apenas aos
casos de delegacdo e exercicio de poderes publicos de autoridade, mas também e ainda a
todos os demais casos de delegacdo e exercicio, por entidades privadas, da funcdo
administrativa, ainda que as normas administrativas atributivas desses poderes publicos
(entendido agora o conceito no seu sentido mais lato) ndo envolvessem de modo explicito
prerrogativas de autoridade. Foi sobretudo este o problema a que, segundo cremos, o novo

Cddigo procurou dar resposta, como melhor vera.

Refira-se entretanto que a doutrina e a jurisprudéncia foram estendendo o alcance do n.2 3 do
art.2 2.2 do anterior Cddigo, através de interpretacdo extensiva ou integra¢do analdgica, as
demais entidades formal e/ou substancialmente privadas com poderes publicos delegados
cuja submissdo as respetivas disposicOes era exigida por razdes de ordem légica (argumento
da identidade ou maioria de razdo), sistematica e teleoldgica, mas que uma leitura demasiado

literal deste normativo poderia excluir do respetivo ambito de aplicacdo.
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2. AMBITO DE APLICAGAO DO NOVO CODIGO

2.1. Ainversao operada pelo legislador, com atribuigdo da primazia ao critério material
sobre o critério organico; a técnica da segmentacdo do Cdédigo em mddulos

(re)agregaveis

Tendo presentes os tracos carateristicos do art.2 2.2, que se acaba de enunciar, evidencia-se a
«volta de 180 graus» operada na matéria em apreco pelo novo Cdodigo: é agora atribuida a
primazia ao critério material ou objetivo de Administragdo Publica sobre o critério organico ou
subjetivo, critério este de que, num primeiro momento, se aparenta prescindir, com inversao

da ordem estabelecida no regime anterior.

Em consonancia com o disposto no art.2 2.2, o mesmo elemento organico desaparece das
definicGes de ato e regulamento administrativo. Assim, em vez de “(...) consideram-se atos
administrativos as decisGes dos drgdos da Administracdo que, ao abrigo de normas de direito
administrativo...” (art.2 120.2 do CPA de 91), segundo o atual art.2 148.2 “(...) consideram-se
atos administrativos as decisGes que, no exercicio de poderes administrativos...”. Em termos
idénticos, a novel definicdo de regulamento administrativo constante do art.2 135.2 do Cddigo
de 2015 oblitera por seu turno o dito elemento subjetivo: “(...) consideram-se regulamentos
administrativos as normas juridicas gerais e abstratas que, no exercicio de poderes

administrativos...”.

A técnica adotada pelo novo Cédigo para determinar o seu ambito de aplicacdo é, nesta linha,
também assaz distinta da seguida pelo Codigo de 91: o legislador resolveu agora «economizar»
no numero de normativos e conceitos utilizados, segmentando o diploma em cinco mddulos
ou conjuntos supostamente estanques e/ou autonomizaveis (o médulo dos principios gerais, o
conjunto transversal a todo o Cddigo das normas concretizadoras de preceitos constitucionais,
e os médulos da organizagdo, procedimento e atividade administrativa), com operagdes de
desagregacao e reagregacdo desses conjuntos ou mddulos para efeitos de delimitacdo dos

ambitos subjetivo e objetivo de aplicagdo do Cadigo.

Anote-se, entrementes, uma primeira dificuldade: correspondendo a partida os trés blocos de

disposicGes aplicaveis as entidades exteriores a Administracdo (principios gerais, procedimento
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e atividade) a trés das quatro partes do Cédigo (respetivamente as partes |, lll e IV), a verdade
é que nem sempre coincide o conteldo dos preceitos localizados em cada uma das referidas
partes com as genéricas epigrafes destas. A relativa clareza desta separa¢cdo de campos de
aplicacdo do Cdédigo fica pois algo prejudicada por assentar, além do mais, na distingdo entre normas
relativas a organizacdo, ao procedimento e a atividade administrativas, que, em muitos casos, €é

dificil de estabelecer.

Por ter consciéncia disso mesmo, presumimos, o legislador, em vez de convocar no n.21 do
art.2 2.2, qua tale, as Partes |, lll e IV do Cdédigo, prefere referir-se, genericamente, aos
conjuntos de disposicdes respeitantes (e por esta ordem) aos principios gerais, ao
procedimento e a atividade administrativa (com excec¢do do disposto no n.2 3, onde manda
aplicar a parte Il do Cddigo, e ndo uma designacdo alternativa indicativa do respetivo conteudo
— com independéncia da inser¢cdo sistematica —, como, por exemplo, «as disposi¢cGes de

organizacao e funcionamento dos drgaos administrativos»).

A laia de exemplo dessa falta de uma integral correspondéncia entre o conteldo dos
normativos e a epigrafe das partes em que o Cddigo divide e onde aqueles especificamente se
localizam, temos o art.2 41.2 («Apresentacdo de requerimento a érgdo incompetente»): ndo
obstante situar-se na parte Il, diz respeito também ao procedimento, devendo por isso aplicar-
se ndo apenas aos orgdos administrativos, mas igualmente (e ainda que porventura com algum
limite, em termos designadamente de pertinéncia minima do objeto do requerimento com o
poder ou funcdo delegada) as demais entidades a quem o n.21 do art.2 2 manda aplicar as

disposicGes relativas aos principios gerais, ao procedimento e a atividade administrativa.

Voltando a técnica «modular» seguida pelo novo Cddigo, com operagbes de agregacdo e
desagregacao, comeca logo o n.2 1 do artigo 2.2 por dispor que o Cddigo, na esmagadora
maioria das suas disposi¢cdes (apenas se exceciona a Parte |l — «Dos 6rgdos da Administragdo
Publica»), se passara a aplicar, em detrimento designadamente do direito privado, a todas as
entidades, independentemente da sua natureza (nomeadamente publica ou privada), sempre
que exercam poderes publicos de cariz administrativo ou desenvolvam uma atividade

regulada de modo especifico por disposi¢oes de direito administrativo.
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Sublinhe-se que a primeira e mais dbvia delimitacdo do ambito subjetivo de aplicagdo do
Cddigo — a integral aplicacdo deste a Administracdo Publica em sentido organizativo no
desempenho da atividade (materialmente) administrativa por norma desenvolvida pelas
pessoas coletivas publicas que a integram — sé se alcanga com uma forcada operacdo de soma
a que o intérprete é conduzido pela leitura conjugada de dois distintos normativos (a saber, do

n.2 1 e do n.2 2 do artigo 2.9)...

Através da utilizacdo dos dois critérios fixados na parte final do n.2 1 do art.2 2.2 (exercicio de
poderes publicos ou atuacdo regulada por disposi¢cGes de direito administrativo), apresentados
em termos complementares/alternativos (no sentido de que, faltando o primeiro pressuposto,
mas se verifique de todo o modo o segundo, se aplicardo igualmente as disposi¢cdes do Cddigo
na sua esmagadora maioria), pretende o legislador abranger toda a atividade material e
funcionalmente administrativa independentemente da natureza dos entes que a exercam,
com o intuito de a submeter por sistema ao Cddigo (quando menos a grande maioria das suas

disposicGes).

Ou seja, com eles (critérios) se intenta alcancar ndo so a atividade desenvolvida em regra pelos
6rgdos da Administracdo Publica (atividade de gestdo publica), mas também (e, na aparéncia,
algo indistintamente) o exercicio de poderes publicos de autoridade de cariz administrativo e,
mais latamente, de parcelas da funcdo administrativa (que poderdo ser consideradas poderes
publicos em sentido amplo), exercicio esse levado a cabo por entidades exteriores a
Administracdo — quer, de um lado, por outros drgdos do Estado ndo enquadrados no poder
executivo, quer, de outro lado, por entidades privadas enquanto concessiondrias ou

delegatarias de poderes e fung¢des publicas.

2.2. O critério material da conduta adotada no exercicio de poderes publicos (de

autoridade) ou regulada de modo especifico por normas de direito administrativo

Como se acaba de frisar, os critérios consagrados na parte final do n.2 1 do art.2 2.2 estdo
entre si numa relacdo de complementaridade, no sentido de que, ndo se verificando o
primeiro pressuposto (“conduta ... adotada no exercicio de poderes publicos”), ainda assim,

caso se verifique o segundo — e bem mais genérico — pressuposto (“conduta... regulada de
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modo especifico por disposicbes de direito administrativo”), sujeitar-se-a também do mesmo

modo a atuagdo de entidade em causa as Partes |, lll e IV do Cédigo.

No que respeita a expressdo «exercicio de poderes publicos», duvidas ndo se oferecem de que
se trata da atividade administrativa (materialmente administrativa, no caso dos demais
6rgdos publicos enquadrados noutros poderes e func¢ées do Estado que ndo o poder executivo
e a funcdo administrativa) desenvolvida através das formas tipicas de direito administrativo,
que sdo o regulamento e o ato administrativo (excluindo-se aqui o contrato administrativo,
figura que desde a entrada em vigor do Cddigo dos Contratos Publicos deixou de estar

regulada no CPA).

A expressdo deve ser lida pois no seu sentido mais estrito, equivalendo a adotada pelo anterior
Cddigo, do «exercicio de poderes de autoridade». Se duvidas subsistissem a este respeito,
dissipar-se-iam elas pelo confronto deste normativo com as atuais defini¢ées de regulamento
administrativo e ato administrativo, um e outro atos que, nos termos respetivamente dos
atuais artigos 135.2 e 148.2, traduzem o “exercicio de poderes juridico-administrativos”.
Seguramente, preferiu o legislador adotar no n.2 1 do art.2 2 a expressdo «poderes publicos»,
e ndo «poderes juridico-administrativos», tendo ainda em mente as competéncias so
materialmente administrativas dos 6rgdos publicos enquadrados noutros poderes e fungdes
do Estado, como vimos também abrangidos na latissima previsdo deste preceito de abertura
do Cédigo (que, como vimos, passa inclusive a qualificar implicitamente os atos resultantes do
seu exercicio como verdadeiros atos administrativos, e ndo como atos equiparados a atos

administrativos).

A novidade (mais) problematica estd, pois, no segundo critério, igualmente material e, nos
termos explicitados, complementar/alternativo de aplicagdo do Cddigo, que pretende alcangar
também as demais condutas reguladas “de modo especifico por disposicdes de direito
administrativo” e que ndo estejam ja abrangidas pela previsdao anterior (do exercicio de

poderes publicos).

Ndo é que, naturalmente, a frase seja inusitada ou tenha alguma coisa de bizarro. Por
exemplo, no dominio do Cddigo anterior, eram os atos administrativos definidos pelo entdo

art.2 120.2 como “decisGes dos 6rgdos da Administracdo que ao abrigo de normas de direito
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publico visem produzir efeitos juridicos numa situacdo individual e concreta” — sendo que o
novo Cddigo, para a mesma definicdo, agora no art.2 148.2, preferiu recorrer a expressao
alternativa “no exercicio de poderes publicos” (“decisdes que, no exercicio de poderes juridico-
administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situacdo individual e

concreta”).

Mas é pacifico que tais expressdes, quando usadas alternativamente (uma em substituicdo da
outra), tém idéntico significado, reportando-se ao mesmo fenémeno, sé que descrito a partir
de angulos opostos: continuando com o mesmo exemplo, enquanto as normas de direito
publico (ou de direito administrativo) de que falava o art.2 120.2 do anterior Cddigo eram
obviamente as atributivas de especificos poderes juridico-administrativos para a pratica de
atos administrativos, os poderes (juridico-administrativos) para a pratica dos mesmos atos a
que se refere o art.2 148.2 do novo Cddigo sdo (tdo sé) os especificamente conferidos por

normas de direito publico (ou de direito administrativo).

Ora, ndo se nos afigura ser este o caso do disposto na parte da final do atual n.2 1 do art.2 2.9:
o legislador ndo utiliza obviamente as duas expressdes, contidas como estdo,
sequencialmente, na mesma disposicdo normativa, enquanto sindnimos (num «esforco para se
exprimir melhor»...), mas antes, reitere-se, como critérios que estao entre si, necessariamente,
numa relacdo de complementaridade/alternatividade — sendo que o segundo (que é o
complementar/alternativo relativamente ao primeiro) se apresenta, nessa qualidade,
extremamente vago, conjurando toda a vasta e complexa problematica das essenciais
distingdes e confrontos entre direito publico e direito privado, gestao publica e gestdo privada,

etc., etc.

Esta qualificagcdo da atuac¢do de uma entidade como conduta regulada “de modo especifico por
disposicGes de direito administrativo”, e nomeadamente em termos
complementares/alternativos ao exercicio de poderes publicos de autoridade, enquanto
critério de aplicagdo de um regime de direito administrativo, ndo é nova no nosso

ordenamento juridico-administrativo.

Desde logo, atribui a alinea b) do n.2 2 do artigo 4.2 do ETAF — Estatuto dos Tribunais

Administrativos e Fiscais (aprovado pela Lei n.2 13/2002, de 19 de fevereiro) a estes tribunais a
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competéncia para a “[fliscaliza¢do da legalidade das normas e demais atos juridicos emanados
por pessoas coletivas de direito publico ao abrigo de disposi¢ées de direito administrativo ou

fiscal”.

Manda por seu turno o n.2 5 do art.2 1 do RRCEEEP — Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas (aprovado pela Lei n.2 67/2007 de 31
de dezembro) aplicar este regime “a responsabilidade civil das pessoas coletivas de direito
privado” por “a¢des ou omissGes que adotem no exercicio de prerrogativas de poder publico ou
que sejam reguladas por disposicdes ou principios de direito administrativo”. Este normativo,
note-se, deverd ser conjugado com o disposto no n.2 1 do mesmo artigo, que esclarece o
corresponderem ao exercicio da fungdo administrativa (em cujo ambito se poderad gerar a
responsabilidade extracontratual do Estado e demais entidades publicas) “as agbes e omissées
adotadas no exercicio de prerrogativas de poder publico ou reguladas por disposi¢des de

direito administrativo”.

Finalmente, prescreve a al. ) do n.2 2 do art.2 52.2 da Lei-Quadro das Fundac¢ées (Lei n.2
24/2012, de 9 e julho) — normativo que alcanca também as fundacdes publicas de direito
privado, por for¢ca do n.2 2 do art.2 57.2 do mesmo diploma — o ser aplicavel as fundacGes
publicas “o Cddigo de Procedimento Administrativo, no que respeita a atividade de gestdo
publica envolvendo o exercicio de poderes de autoridade (...) ou a aplicacdo de outros regimes

administrativos”.

Quanto ao citado normativo do ETAF, insere-se a referéncia aos atos juridicos praticados ao
abrigo de disposi¢cGes de direito administrativo num critério que é, antes do mais, organico
(trata-se sempre de atos praticados por 6rgaos de pessoas coletivas de direito publico), o que
Ihe retira aptiddo para nos ajudar a resolver importantes questdes suscitadas pelo artigo 2.2

do novo CPA.

J4 no que concerne ao RRCEEPP e a Lei-Quadro das Fundagdes — alias, de entre os diplomas
invocados, os mais recentes — podemos descortinar nos normativos transcritos destes regimes,

ai sim, os antecedentes do n.2 1 do artigo 2.2 do novo Cdédigo.
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N3o deixe todavia de se frisar, no que ao RRCEEPP se refere, o ser duvidoso o paralelismo
entre, por um lado, os critérios de identificacdo de uma atuacdo (material ou juridica) por
definicdo lesiva de direitos de outrem, e como tal geradora de um regime especial
(publicistico) de responsabilidade civil, para efeitos de submissdo a esse regime (isto na
medida em que, em sede de ilicitude, os resultados juridicos sdo determinados pela lei sem
levar em conta a intencdo do agente), e, por outro lado, os critérios de identificacdo de
verdadeiros e proprios atos juridicos, designadamente atos administrativos (de declaraces de
vontade ou de ciéncia emanadas com o objetivo de produzir determinadas transformacdes na
ordem juridica e apenas potencialmente lesivas de direitos ou interesses legalmente
protegidos), para efeitos da respetiva submissdo a normas (publicisticas) de procedimento,

forma e contetdo, como sdo as normas do CPA.

De todo o modo, para além da correspondéncia ou sinonimia das expressdes (condutas
sujeitas a) “aplicacdo de outros regimes administrativos” ou (conduta) “regulada por
disposicGes ou principios de direito administrativo” com os conceitos de atividade de gestdo
publica e de (exercicio da) fun¢do administrativa, nada mais se extrai destes regimes que possa
constituir um auxilio para a exegese do artigo 2.2, deparando-se-nos aqui o mesmo problema
da excessiva vaguiddo conceitual. Sintomatico desse dilema foi alids o esforco da Comissdo
encarregada de redigir o anteprojeto do RRCEEPP de tentar precisar um pouco mais tais
conceitos, com a tentativa de adicdo da expressdo «[normas e principios] impositivos de
deveres ou restricGes especiais, de natureza especificamente administrativa, que ndo se
aplicam a atuacdo das entidades privadas» — mas que, e como refere Mario Aroso de Almeida,

o legislador acabaria por deixar cair na versio final do diploma®”.

Vamos agora tentar extrair um significado o menos impreciso possivel da previsdo legal

constante da parte finaldon.2 1 do art.2 2.2.

Uma ideia que tem sido aflorada num ou noutro apontamento doutrinario — e na linha da
malograda tentativa de ressalva no texto do RRCEEPP que se acaba de referir — é a de que terd
o legislador pretendido submeter também ao Cédigo condutas potencialmente lesivas, mas de
outra natureza que ndo as que consubstanciam o exercicio de poderes de autoridade. Sendo

tais condutas igualmente objeto de regulacdo especifica por regras ou principios de direito

* Teoria Geral do Direito Administrativo. O Novo Regime do Cddigo de Procedimento Administrativo, 2015, 2.2
Edicdo, p. 29.
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administrativo, convocariam elas, em termos idénticos aos do exercicio de inequivocas
prerrogativas de autoridade, os correspondentes e especiais deveres ou restricdes limitativos
dessa atuagdo também materialmente administrativa, no sentido de terem elas que se sujeitar

igualmente as disposi¢cdes do Cédigo concretizadoras de tais limites imperativos.

7

Todavia, e como bem diz Pedro Gongalves, o Codigo é “uma lei de regulamentacdo da atuagdo
administrativa que se exprime em formas juridicas identificadas pela marca da autoridade””,
sendo isso claro ndo apenas na Parte IV (que consagra o regime substantivo do regulamento e
do ato administrativo, assim como os procedimentos sequenciais a pratica daqueles,
tendentes as respetivas revisdo e impugnacdo, e a execu¢ao do ato administrativo), mas

também na Parte Il («Do procedimento administrativo»).

Na dita Parte lll do Cddigo, onde se disciplina o procedimento administrativo, mesmo os
subprocedimentos ai previstos (de ado¢dao de medidas provisérias, de emissdo de pareceres,
do acesso a informacgdo procedimental, da instituicdo de auxilio administrativo e da
conferéncia procedimental), apesar de ndo regularem a formacdo de regulamentos ou de atos
administrativos, enxertam-se na fase de gestacdo do ato administrativo. Ainda nas palavras de
Pedro Gongalves, “trata-se, invariavelmente, de procedimentos que se desenvolvem de forma
interligada com o procedimento de formacdo de um ato ou a propdsito da pratica de um ato

administrativo” ®.

Nado é, pois, facil que as disposicbes do Cddigo relativas ao procedimento e a atividade
administrativa, todas elas configuradas e preordenadas a emanacdo final de um ato de
autoridade — regulamento ou ato administrativo —, se ajustem a outras condutas

“especificamente reguladas por disposi¢cdes de direito administrativo”.

Isto posto, e num primeiro ensaio de determinagao do significado e alcance deste alargamento
do ambito objetivo de aplicacdo do Cdodigo levado a cabo pelo legislador com a expressdo
“(conduta) regulada de modo especifico por disposi¢cdes de direito administrativo”, enquanto

alternativa a “(conduta) adotada no exercicio de poderes publicos”, terd o mesmo legislador

> Em Ambito de aplicagéo do Codigo de Procedimento Administrativo (na versdo do anteprojeto de revisdo), CIA; n.2
100, Jul./Ago. 2013, p. 14.

6 Op. cit., loc. cit.
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querido prevenir o esteredtipo redutor do ambito (objetivo) de aplicagdo associado ao

conceito de poder publico de autoridade.

E que, e segundo uma determinada corrente doutrindria enformada por padrdes mais antigos,
sO constituiriam expressdo de poderes publicos de autoridade, designadamente atos
administrativos, as decisGes desfavoraveis, agressivas ou ablativas da esfera juridica dos
particulares seus destinatarios (dos direitos e interesses legalmente protegidos destes), sendo
usual na manualistica de direito administrativo o fornecerem autores que nao sdo inclusive
defensores assumidos dessa corrente, como exemplos de tais poderes, tdo sé atuagdes que se
reconduzem aquele paradigma de agressividade e restricdio de direitos, como o poder

tributario, o poder de expropriar e o privilégio de execugdo prévia.

Nessa perspetiva, ndo seriam desde logo atos administrativos «por inteiro» — podendo por
conseguinte por-se em duvida a aplicabilidade do Cédigo (ou de muitos dos seus normativos) —
aqueles cuja pratica dependesse de uma prévia solicitagdo ou aceitacdo dos respetivos
destinatarios, assentando em rela¢des de cariz consensual entre o Estado e os particulares. Em
tese faltaria a carateristica do imperium ou autoridade a todos os atos produtores de efeitos
favoraveis para os seus destinatdrios, designadamente que lhes reconhecessem direitos e lhes
concedessem beneficios, como os atos (unilaterais) de constituicdo de relacdes de emprego

publico, os atos concessorios e os atos de atribuicdo de subsidios ou subvencgdes.

Para uma corrente doutrinaria (bem) mais recente (sobretudo italiana), tal nota de comando
ou autoridade estara ainda presente nos atos favordveis discriciondrios que decidam sobre
pretensdes de particulares — traduzindo-se a carateristica da sujeicdo dos respetivos
destinatarios (contraposta a posicao de supremacia da Administracdo autora do ato) no terem
estes que suportar o eventual sacrificio de um interesse legalmente protegido, resultando o
sacrificio da possibilidade de o poder publico em causa ser exercido através da pratica de um
ato com esse conteldo e sentido (de recusa de satisfagdo da pretensdo), ou seja, do nao

gozarem os interessados de uma «garantia de resultado».

Mas ja ndo seriam atos de imperium os atos da Administracdo devidos (stricto sensu) ou
estritamente vinculados quanto ao conteudo, nomeadamente de cariz autorizativo, que tal

corrente doutrindria ndo considera ser genuina manifestacdo de um poder de autoridade
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(reservado a Administragdo), mas, e ao invés, uma posi¢cdo de obriga¢do a que corresponderia,
da banda do particular, um verdadeiro direito potestativo a emanag¢éo do ato, podendo

inclusivamente o juiz substituir-se & Administracdo na sua pratica’.

Em crise estd também a mais ampla categoria dos atos negativos ilegais de conteudo devido
(de todos eles, e ndo apenas dos de cariz autorizativo): no sentido da perda da qualidade de
ato administrativo em sentido estrito destes atos, a luz do atual direito positivo portugués (e
nomeadamente do Cddigo do Processo nos Tribunais Administrativos), pronunciou-se ja a

autorizada voz de Sérvulo Correia, para quem tais atos s30 «menos que atos administrativos»®.

A estas figuras poderemos juntar, e entre outras, certos aparentes atos administrativos — ou
seja, declaragGes emitidas pela Administracdo que, ndo obstante (e diferentemente dos atos
que se acaba de referir) o ser ja pacifico o seu cariz ora negocial, ora meramente declarativo
ora ainda de simples operacdo material, se poderd entender deverem sujeitar-se em alguma
medida as regras do CPA (nomeadamente procedimentais), em alternativa a respetiva sujeicao
in totum ao direito privado (enquanto direito aplicavel subsidiarimente a atuacdo nao
autoritaria da Administracdo) ou entdo a sua pura e simples ndo submissdo a qualquer das
disciplinas reguladoras dessas duas formas juridicas de atuacdo (publico-administrativas e

privadas).

Constituem exemplos deste ultimo tipo de atos (i) as declara¢des de classificacdo e delimitacdo
do dominio publico artificial face a prédios confinantes propriedade de particulares que
intentem por termo a duvidas relativas a qualidade dominial de um bem e a determinac¢do dos
respetivos limites’; (ii) as declaracdes sobre a existéncia ou ndo de um dever da Administragdo
de indemnizar, e, no primeiro caso, sobre o montante da indemnizag¢ao (tido por) devido; e (iii)
as declaragdes de reconhecimento por parte da Administracao de direitos ex lege a prestacdes

de contetido material ndo dependentes de um prévio ato de autoridade™.

7 Sobre o tema, e tomando, respetivamente, posi¢des contra e a favor dessa corrente doutrinaria, cf. PEDRO GONGALVES,
Entidades Privadas com Poderes Publicos, Coimbra, 2007, pp. 620-640, e JoAo PACHECO DE AMORIM, Direitos Fundamentais
e Ordens Profissionais, Coimbra, 2016, pp. 1548-1561; e ainda o nosso A substitui¢do judicial da administra¢éo na
prdtica de atos administrativos devidos, na obra coletiva «Trabalhos preparatérios da reforma do contencioso
administrativo. O debate universitario», Almedina, Coimbra, 2002.

8cf.o incumprimento do dever de decidir, CJA, n.2 54, nov./dez. 2005.
° Cf. PAULO OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, cit., p. 326.

1% 5obre estas duas Ultimas categorias de atos, ver MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo,
cit., 2.2 ed., pp. 214-226.

CENTRO "
DE ESTUDOS 49 .

JUDICIARIOS .




O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINIST R ATV O e —

Ambito de aplicacdo do Novo Cédigo de Procedimento Administrativo

Pois bem, aponta a nosso ver no sentido de uma sujeicdo (ainda que porventura com as
devidas adaptacGes) de todas estas categorias «fronteiricas» de atos da Administra¢cdo por
ultimo referidas, pelo menos, ao regime procedimental do CPA a ressalva da parte final do seu
art.2 2.2/1 ora objeto da anossa analise, ao submeter ao Cddigo, para além da conduta (de
quaisquer entidades) “adotada no exercicio de poderes publicos” (leia-se, de autoridade),
ainda a conduta de tais entidades “regulada de modo especifico por normas de direito
administrativo”. Com efeito, ndo sendo (podendo ndo ser) tais declara¢Ges ou condutas atos
administrativos (ou regulamentos administrativos) em sentido estrito, dada de todo o modo a
sua proximidade a figura do ato administrativo (ou do regulamento administrative), fara
sentido, atendendo a aptiddo expansiva do ambito de aplicagdo do novo Cddigo, aplicar-se-

Ihes pelo menos as Partes | e Il do Cédigo.

Enfim, numa perspetiva mais geral — «visualizando» inteiros setores de atividade, e ja ndo
competéncias e atos singulares — estdo seguramente abrangidas no ambito de aplicagao do
Cddigo as atividades de exploragdo de servicos publicos ou de bens dominiais, em que os
poderes de administracdo e/ ou exploracdo de tais bens e servicos de que sdo titulares os
respetivos entes matriz (o Estado ou outro ente publico primario) ndo serdo de teor ablativo

ou agressivo, mas que nem por isso deixam de ter a marca da autoridade.

Mais amplamente, alcancard também o n.21 do art.2 2.2, podendo ser abrangidas pela
potencial extensdo do ambito objetivo de aplicacdo do Cddigo, todas as tarefas de gestdo de
recursos publicos em ordem a satisfacdo de interesses publicos a cargo (por determinacdo
legal), mesmo que delegadas em entidades privadas. Tal gestdo de recursos publicos abrange
as atividades de atribuicdo de subsidios ou subvenc¢des publicas, e em geral as atividades
prestativas ou constitutivas que estejam fora da légica do mercado e da livre concorréncia, e
que a lei ndo remeta expressamente para o dirieto privado: quando se hajam de traduzir em
formas juridicas, ndo serao as formas juridicas de direito privado as adotadas, mas antes as

correspondentes formas juridicas de direito administrativo.

De um modo geral, também estas ultimas atividades consubstanciam o exercicio da funcdo
administrativa, por se traduzirem numa direta ou imediata prossecucdo de interesses publicos.
Importante critério indicidrio de que uma determinada atividade se reconduz a uma funcdo
administrativa é o ndo poder ser ela levada a cabo por particulares, ndo fora a existéncia de uma

delegacdo (operada diretamente pela lei, ou entdo, e ao abrigo de habilitagdo legal, por ato ou
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contrato administrativo). Configurando-se elas pelo paradigma da unilateralidade decorrente da
supremacia da funcdo administrativa exercida sobre os interesse particulares, poderdao nao
estar de qualquer modo marcadas ou assinaladas por poderes administrativos autoritarios, o
mesmo é dizer, por poderes ou faculdades facilmente recortaveis e identificaveis enquanto tal
(como acontece com os classicos poderes de licenciamento — de afastamento de probicoes
legais relativas — e sobretudo com todos os que, de um modo geral, se reconduzem a
chamada administracdo ablativa ou agressiva, traduzida em atos passiveis de execucdo

coerciva, cujo exercicio denuncia por conseguinte tipicas prerrogativas de autoridade).

Note-se que muitas das atividades que se acaba de referir, ndo obstante a auséncia a partida
de poderes publicos de autoridade caraterizados de forma explicta, configuram-se
essencialmente como atividades materiais ou técnicas (o0 mesmo é dizer que ndo se manifesta
por norma a vontade dos seus autores sob formas juridicas), mas que ndo deixam, nos
respetivos intersticios, de implicar por vezes a pratica de atos juridicos (declaracbes de
vontade ou de ciéncia a que direito ligue a producdo de efeitos juridicos) insepardveis do

exercicio da parcela da fun¢do administrativa em causa.

Ainda que na maioria dos casos tais atos possam ser, por natureza, desprocedimentalizados e
desobrigados de observar exigéncias de forma (estando designadamente dispensados de
assumir forma escrita) — eximindo-se da aplicacdo da maioria das disposi¢des do Cédigo sobre

o procedimento e a atividade administrativa —, o facto é que nem sempre isso acontece.

Assim, e quando se requeira a adogao de formas juridicas na exteriorizacdo da vontade dos
entes publicos, e designadamente com preenchimento dos pertinentes requisitos de forma e
procedimento, hdo-de se aplicar (porventura com as devidas adaptacdes) as Partes |, Il e IV do
Cddigo, o mesmo é dizer que hdo-de ficar os atos finais a adotar nesse ambito submetidos aos

regimes do procedimento e da atividade administrativa.
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2.3. Como causa da primazia do critério material sobre o critério organico, o
agravamento da «fuga para o direito privado», com multiplicagdo do fenémeno da

«dupla capacidade juridica» (uma de direito privado e outra de direito publico)

Enfim, cremos que o abandono de conceitos mais amplos e complexos normalmente
reportados a atividade materialmente administrativa levada a cabo pela Administra¢do Publica
em sentido organico ou subjetivo — como o de «atividade de gestdo publica», «funcdo
materialmente administrativa» ou, em vez destes dois, «desempenho da atividade
administrativa» (era a expressdo consagrada no primeiro anteprojeto) — resulta de uma
renuncia pelo legislador do novo CPA a tradicional prévia separacao de aguas entre, por um
lado, uma normal aplicagdao do Cédigo (de todo ele) a conduta das pessoas coletivas publicas
no setor primordial da sua atuacdo e que constitui o seu quadro juridico especifico, e, por
outro lado, e a titulo excecional, uma sua muito pontual aplicacdo ao exercicio de poder

publicos de autoridade por entidades privadas.

Foi a opc¢do do legislador determinada, sem qualquer duvida, pelo agravamento sentido nas
duas ultimas décadas da chamada fuga para o direito privado — fendmeno que se refletiu ndo
apenas num consideravel aumento das situacdes de prossecucdo de parcelas da funcdo
administrativa por entidades administrativas privadas (tema que abaixo serd devidamente
analisado), mas também na sujeicdo ao direito privado de substanciais areas de atuacdo de

muitas das classicas pessoas coletivas de direito publico.

Tal tendéncia, diz-se, tem descaraterizado a tradicional Administracdo Publica, ja nao
subsistindo nos nossos dias, pelo menos com a clareza de outrora, a premissa base a que se fez
referéncia acima — a da essencial correspondéncia entre a natureza juridico-organizativa de um
ente (pessoa coletiva de direito publico ou de direito privado) e do direito que em regra Ihe é
aplicavel, enquanto seu direito estatutdrio (respetivamente, o direito administrativo ou o

direito privado).

No que respeita as derrogac¢Ges do principio da correspondéncia entre a natureza juridico-
publica de um ente e o seu direito estatutdrio (que é o direito administrativo), ndo estamos a
falar do classico e pacifico caso das (antigas) empresas publicas, atuais «entidades publicas

empresariais», cuja atividade, de cariz econdmico-empresarial, a partida orientada por
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critérios de eficiéncia, de ha muito se entende ajustar-se melhor ao direito privado. Queremo-
nos referir, sim, a sujeicdo «pela metade» ao direito privado de outras categorias de entes
publicos de cariz ndo empresarial, muitos das quais desenvolvem inclusive uma tipica

administracdo de autoridade.

A titulo de exemplo, a lei organica da AMA — Agéncia para a Moderniza¢do Administrativa, IP —
o DL n.2 43/2012, de 23 de fevereiro —, depois de, no seu art.2 1.2, qualificar a AMA como um
instituto publico integrado na administracao indireta do Estado que prossegue atribuicGes nas
areas da modernizacdo e simplificacdo administrativa e da administracdo eletrénica, equipara
no n.2 3 do seu art.2 3.2 este organismo “a entidade publica empresarial, para efeitos de
desenvolvimento e gestdo de redes de lojas para os cidadaos e para as empresas” — o mesmo é
dizer que remete o exercicio de toda esta atividade a desenvolver pela AMA para o direito

privado.

Mais relevantes sdo os casos em que a lei sujeita ao direito privado determinados campos de
atuacdo de toda uma categoria de pessoas coletivas publicas. E o que sucede,
paradigmaticamente, com as entidades reguladoras independentes, relativamente a respetiva
«gestdo financeira e patrimonial»: em tais dreas de atuacdo manda o n.2 3 do art.2 4.2 da
respetiva lei-quadro (Lei n.2 67/2013, de 28.VIll) que se lhes aplique, supletivamente, o regime
das entidades publicas empresariais (RJSPE — DL n.2 133/2013, de 3.X), remetendo-as assim
nestas matérias para o direito privado. E o mesmo se diga quanto a uma terceira area de
atuacdo, a saber, a da «gestdo de pessoal»: segundo o n.2 1 do art.2 32.2 do referido diploma,

aos trabalhadores destas entidades é aplicavel o regime do contrato individual de trabalho.

Outras categorias de pessoas coletivas publicas, como as associa¢bes publicas profissionais e
as fundacgbes publicas universitdrias, apresentam também esse duplo regime, gerador
igualmente de uma inédita «dupla capacidade juridica» (uma capacidade de direito privado e
uma capacidade de direito publico). No que a esses entes se refere, aplica-se o direito privado
a umas tantas areas de atuacdao, nomeadamente a respetiva gestdo patrimonial, financeira e

de pessoal, e o direito publico as demais areas.

Estes termos sdo explicitamente utilizados pelo Regime Juridico das InstituicGes de Ensino

Superior, aprovado pela Lei n.2 62/2007, de 10.IX (cujo art.2 134.2, n.2 1, dispGe que as
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fundagGes publicas universitarias “regem-se pelo direito privado, nomedamente no que

respeita a sua gestdo financeira, patrimonial e de pessoal”).

Quanto as associa¢des publicas profissionais, determina o art.2 2.2, n.2 2, al. b) da Lei n.2
2/2013, de 10.1 (que estabelece a sua comum disciplina) o serem tais entidades regidas pelas
normas e principios que disciplinam as associa¢Ges privadas no que concerne a respetiva
“organizacdo interna”. O mesmo ¢é dizer que as ordens profissionais se aplicard por regra o
direito privado nos seus assuntos «domésticos», ou seja, em todas as areas de atuacdo alheias
as relagGes regulatorias externas estabelecidas entre elas e os profissionais colegiados (ou os

candidatos a profissdao também sujeitos a sua jurisdi¢cdo), incluindo o regime laboral dos

respetivos funcionarios (que é o do Cddigo do Trabalho, nos termos do art.2 41.2 do diploma).

Em contrapartida, aplica-se o direito publico, no que a umas e outras concerne, a atividade de
gestdo publica por si desenvolvida, em direta prossecucao das atribuicGes que constituem a

sua razao de existir.

Diga-se por ultimo que em todos estes casos, ndo obstante a pouca clareza das normas
definidoras dos respetivos regimes, estamos longe ainda do figurino das entidades publicas
empresariais: em caso de duvida a regra é (continua a ser) a da aplicacdo do direito publico,
configurando-se a sujeicdo ao direito privado como a excecdo. SO que agora as excegoes ja ndo
sdo apenas casos pontuais (designadamente uma ou outra prerrogativa de autoridade), mas

inteiras areas de atuacdo.

3. AMBITO SUBJETIVO DE APLICACAO DO CODIGO

3.1. Ambito subjetivo de aplicagio do Cédigo (e dos seus principios): aplicagdo aos

6rgaos da Administracao

O primeiro recorte subjetivo do dmbito de aplicagdo do novo Cddigo resulta da utilizacdo de

critérios que ndo poderiam estar mais simplificados.

Distingue o artigo 2.2 tdo sé entre, por um lado, (i) os drgdos da AdministracGo Publica —

tomada esta no seu sentido subjetivo ou orgéanico estrito ou classico, com inclusdo apenas do
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Estado-administracdo, das Regides Auténomas (Governos regionais, enquanto o6rgaos
administrativos de topo e respetivas administragdes publicas), das autarquias locais, das
entidades administrativas independentes e dos institutos publicos e associagdes publicas (cf.
n.2 4 do art.2 2.9) —, e, por outro lado, (ii) todas as demais entidades de qualquer natureza
[relativamente as quais erige, in fine, como critérios objetivos de aplicacdo do Cddigo a este
universo restante, o traduzir-se a respetiva conduta (iia) no exercicio de poderes publicos ou
(iib) o ser ela (conduta) regulada, de modo especifico, por disposicées de direito

administrativo].

A partir do muito elementar ambito subjetivo de aplicacdo que se acaba de retratar, extrai-se
da leitura conjugada dos n.%s 1 e 2 do atual art.2 2.2 a subordina¢do por regra dos érgdos da
Administracdo Publica a todo o Cddigo, sempre que a atividade por si desenvolvida se deva
expressar, como é norma, através das formas prdprias do direito administrativo, que sao,
classicamente, o regulamento administrativo e o ato administrativo (e ainda o contrato

administrativo, sé que hoje regulado pelo CCP, e ja ndo pelo CPA).

Na&o sdo, porém, ja se viu, todas as atuacoes de 6rgdos da Administracdo Publica que estdo sujeitas
ao regime do CPA. Alids, o Cédigo di-lo por varias formas, a mais inequivoca das quais no n.° 3 do
art.2 2.°, quando manda aplicar tdo so (i) a Parte Il, ou seja, o bloco das normas organizativas
(funcionamento dos drgdos colegiais, competéncia dos 6rgdos, delegacdo de poderes e
resolucdo de conflitos de atribuicGes e competéncias) e (ii) os principios gerais da atividade
administrativa (Parte |) e demais normas do Cédigo que concretizam preceitos constitucionais,
quando a atividade desenvolvida seja meramente técnica ou de gestdo privada. O mesmo é
dizer, a contrario, que as atuagbes desses orgdos estdo sujeitas globalmente a procedimento

administrativo (ao Cédigo no seu todo) quando se desenvolvam nos dominios da gestdo publica.

Por outras palavras, e visto agora do angulo oposto, quando a atividade da Administracdo
Publica (leia-se, da Administracdo Publica cldssica, integrada apenas pelas pessoas coletivas
publicas) se ndo exteriorize através de quaisquer formas juridicas, mas tdo s de acg¢les
materiais (gestdo técnica), ou entdo quando — e sempre que a lei o autorize — se manifeste por
intermédio de formas juridicas de direito privado (gestdo privada), apenas se lhes ndo
aplicardo as disposicGes relativas ao procedimento e a atividade administrativa (grosso modo,

as Partes Il e IV do Cadigo).
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3.2. Extensao do Cadigo a érgaos publicos nao abrangidos na Administragao

Quanto aos 6rgdos publicos integrados em complexos orgdnicos reconduziveis a outros
poderes e fungbes estaduais (designadamente o Presidente da Republica, a Assembleia da
Republica, os tribunais e os 6rgdos de autogoverno das magistraturas), e que eram objeto no
anterior Codigo de uma especifica previsdo na parte final do anterior n.2 1 do art.2 2.2 (que os
sujeitava também as respetivas disposicOes toda a vez que praticassem «atos em matéria
administrativa» no «desenvolvimento de funcGes materialmente administrativas»),
subsumem-se hoje tais instancias e atos na mais genérica previsdo do atual n.2 1 do art.2 2.2
(conduta de «quaisquer entidades, independentemente da sua natureza, adotada no exercicio
de poderes publicos ou regulada de modo especifico por disposicdes de direito

administrativo»).

Como resulta pois a saciedade do n.2 1 do art.2 2.9, o Cddigo aplica-se noutros dominios, e a outras
entidades que ndo integram o conceito de Administragdo Publica do seu n.° 4, desde logo a outros
6rgdos ou poderes do Estado (como os politicos, os legislativos, os judiciais e os 6érgdos
constitucionais auxiliares), os quais, desempenhando primordialmente func¢des ndo
administrativas — e sendo, portanto, estruturados em razao da sua outra vocacgao principal —,
estdo também incumbidos acesséria ou secundariamente de tarefas administrativas, na
realizacdo das quais sdo chamados a praticar atos e a elaborar regulamentos (assim como a
celebrar contratos administrativos), de que sobressaem (por serem praticamente comuns a
todos eles) os respeitantes aos meios pessoais, materiais e financeiros postos ao seu dispor, as

suas tarefas “domésticas”, digamos assim.

Revelava-o explicitamente, no Cédigo anterior, a parte final do seu n.° 1, ao mandar aplicar as
suas disposi¢Ges “aos atos em matéria administrativa de 6rgaos do Estado ndo integrados na
Administracdo Publica”, os quais ficavam também sujeitos a exigéncia e sequéncia do
procedimento administrativo, em solugao similar a ja de ha muito adotada, para efeitos
contenciosos, no primeiro Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) — tendo
assim o CPA de 91 fechado o edificio do Estado de Direito Constitucional com a sujeicdo de

todos os poderes do Estado (com fung¢Ges administrativas) a Lei e ao Direito.
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E continua essa solugdo — a da sujeicdo também dos atos praticados em matéria administrativa
por esses drgaos no ambito do exercicio de fun¢gdes materialmente administrativas a grande
maioria das disposi¢Ges do diploma — a ser adotada no novo Cédigo, sé que agora diluida na

amplissima previsdo do atual n.2 1 do art.2 2.9.

Refira-se, desde logo, que estes 6rgdos publicos, por ndo serem érgdos administrativos, ndo se

sujeitardo por principio as disposi¢Ges organizativas constantes da Parte Il do Cddigo.

Note-se ainda que abrange também a previsdo do n.2 1 do art.2 2.2, para além dos atos
(materialmente) administrativos, os regulamentos, exceto quando se trate daquelas questdes a
gue chamamos “domeésticas”, pois ndo nos parece que seja de lhes aplicar nomeadamente a
disciplina dos arts. 97.° a 101.2 e 135.2 a 147.2 — embora os consideremos sujeitos aos principios

gerais do art.2 3.° e segs., pelo menos aos do n.° 2 do art.2 266.° da Constitui¢do.

Se, porém, os restantes Poderes do Estado dispusessem de competéncia regulamentar geral em
determinadas matérias administrativas, entdo ja os considerariamos sujeitos, ai, a disciplina das

partes |, Ill e IV do Cédigo.

As questbes que se levantam ndo ficam por aqui. Embora se apliguem também a estes
regulamentos e atos, desde logo, as disposicdes do Codigo que contém principios gerais da
atividade administrativa (ou que concretizam preceitos constitucionais), havera que descontar
por vezes nessa aplicacdo, e para além das normas de carater organico (excluidas por for¢a da
aplicacdo conjugado dos n.2s 1 e 2 do art.2 2.2), também as normas de tramite que resultariam
inconcilidveis com o estatuto ou natureza principal desses outros Poderes, como acontece,
nomeadamente, com as disposicées do Cddigo que se refiram a particular fisionomia dos
6rgdos administrativos ou as regras sobre a convocatéria das suas reunides, etc., naqueles

casos em que as leis organicas desses Poderes disponham diversamente.

Em suma: descontadas algumas particularidades orgéanicas e formais, estes atos, regulamentos
e contratos tém os regimes procedimentais e substantivos estabelecidos no Cddigo para os

correspondentes atos juridico-administrativos da Administracdo Publica.
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Interessa ainda notar que, muitas vezes, as competéncias materialmente administrativas
referidas nos diversos diplomas citados correspondem, nos termos da lei vigente,
procedimentos especiais. Nesse caso, é evidente que a regra do n.° 1 do art.2 2.° deveria ser

conciliada com a do respetivo n.° 5.

Passando agora a andlise dos concretos 6rgdos do Estado ndo integrados na Administragdo Publica,
apresentam obviamente essa natureza os drgdos nao administrativos das Regides Auténomas, ou
seja, as Assembleias Legislativas Regionais e os respetivos Presidentes — bem como outros érgdos

gue os coadjuvam quanto ao desempenho de fungdes admnistrativas.

Para além desses, sdao ainda drgaos ndao administrativos do Estado, para estes efeitos de
sujeicdo as disposicdes do Cadigo relativas aos principios gerais, ao procedimento e a atividade
administrativa (referimos apenas os diplomas de base, sem menc¢do das alteragdes que lhes

tém sido introduzidas):

— o Presidente da Republica (Lei n.° 7/96, de 29.1l. e Decreto-Lei n.° 28-A/96, de
4.1V);

— o Conselho de Estado (art.2s 141.2 a 146.2 CRP e Lei n.2 31/84, de 06.1X);

— a Assembleia da Republica, o seu Presidente e o respetivo Conselho Permanente

(ver, quanto a este, a Resolugdo da Assembleia da Republica n.® 12/91, de 15.1V);

— os Tribunais (Lei n.2 62/2013, de 26.VIl), o Tribunal de Contas (Lei n.2 98/97, de
26.VIll), o Tribunal Constitucional (Lei n.° 28/82, de 15.XI), assim como os respetivos

presidentes, e ainda os Julgados de Paz (Lei n.2 78/2001, de 13.VII).

Neste ambito importa distinguir, dentro dos érgaos independentes do Estado, entre por um
lado os érgaos auxiliares constitucionais ou politico-constitucionais, e por outro lado os érgaos
também despersonalizados “que exercam fungdes administrativas a titulo principal”: enquanto os
primeiros, n3dao obstante poderem inclusive desenvolver essencialmente uma atividade
materialmente administrativa (como tera de ser considerada, por exemplo, a de gestdo e disciplina
das diversas magistraturas), se enquadram noutros poderes e fun¢des do Estado que ndo o poder
executivo e a funcdo administrativa, os segundos ja terdo carater administrativo, integrando a

Administracdo Publica na qualidade de «entidades administrativas independentes».
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Como ¢rgdo constitucional auxiliar — mais precisamente, como complexo organico com tal
configuragdo — teremos desde logo a Procuradoria-Geral da Republica (art.2 220.2 CRP e Lei n.°
47/86, de 15.X). Incontroversa é também a qualificacdo como 6rgdos constitucionais auxiliares ou
politico-constitucionais do Conselho Econdémico e Social, do Conselho Superior de Defesa
Nacional, do Conselho Superior da Magistratura e do Conselho Superior do Ministério Publico; e a
este rol também se reconduzirdo, sem hesitagdes de maior (e ndo obstante ndo terem expresso
assento constitucional), o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais, o Conselho de

Acompanhamento do Julgados de Paz e o Conselho dos Oficiais de Justica.

Acrescentaremos por conseguinte ao rol de érgdos nao administrativos do Estado sujeitos a
maioria das disposi¢Ges do Cddigo:
— 0 Conselho Econémico e Social (art.2 92.2 CRP, Lei n.° 108/91, de 17.VIll e DL n.°
90/92, de 21.V),
— o Conselho Superior de Defesa Nacional (art.2 274.2 CRP e Lei Organica no 1-
B/2009, de 7.VII);
— o Conselho Superior da Magistratura (art.2 218.2 CRP e Lei n.2 36/2007, de
14.Vil);
— o Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais (artigos 572 a 732 do
ETAF);
— 0 Conselho Superior do Ministério Publico (art.2 220.2, n.2 2 CRP e Lei n.” 47/86,
de 15.X);

— o Conselho de Acompanhamento dos Julgados de Paz (Lei n.2 78/2001, de 13.VIl);

— o Conselho dos Oficiais de Justica (DL n.® 343/99, de 26.VIII).

4. AMBITO SUBJETIVO DE APLICAGAO DO CODIGO: A APLICAGAO A ENTIDADES PRIVADAS

4.1. Extensao do Codigo as entidades privadas lato sensu: a necessidade de melhor precisar o
ambito subjetivo de aplicagao do Cddigo, com identificacao dos diversos tipos de entidades

privadas suscetiveis de serem associadas ao exercicio da fungdo administrativa
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Uma vez concluida esta primeira abordagem aos critérios plasmados na parte final do n.2 1 do
art.2 2.9, suscita-se a tal respeito, e antes do mais, a legitima duvida sobre se o amplissimo
bloco das disposi¢des do Cddigo relativas aos principios gerais da atividade administrativa, ao
procedimento administrativo e a atividade administrativa devera ser estendido do mesmo
modo e segundo os mesmos critérios as categorias de entidades lato sensu privadas

potencialmente abrangidas pela parte final do n.2 1 do artigo 2.9.

Tenha-se bem presente que a ressalva da aplicabilidade de quase todo o Cédigo (das suas
Partes I, Ill e IV) “a conduta de quaisquer entidades, independentemente da sua natureza” ndo
resulta (ou ndo resulta necessariamente) de uma opg¢do (para este efeito de extensdo da
aplicacdo do Cddigo) de nivelamento e parificagdo das varias categorias de entidades privadas
associadas ao exercicio da fungdo administrativa, mas tdo sé da ja referida (e, diga-se
entrementes, muito discutivel, e a varios titulos) técnica legislativa de segmentacdao do
diploma em mddulos ou «pegas de lego», tendo em vista uma aplicagdo das suas diversas

partes com diferentes conjugagdes, consoante os casos.

Por conseguinte, s6 depois de um esforco suplementar de delimitacdo do ambito subjetivo de
apliccdo do Codigo, para la dos 6rgdos da Administracdo elencados no n.2 4 do art.2 2.9, o
mesmo é dizer, s6 depois de identificadas as grandes categorias de entidades latu sensu
privadas a partida passiveis de serem abrangidas pela esmagadora maioria das disposi¢des do
Cdadigo, é que estaremos em condi¢des de, porventura, introduzir algumas modulagdes em
razdo das diferencas essenciais que elas apresentem entre si e relativamente as pessoas

coletivas publicas propriamente ditas.

Falamos sobretudo das duas mais importantes categorias, que sdao por um lado as entidades
administrativas privadas ou em forma privada, e por outro as entidades substancialmente
privadas com fungbes publicas delegadas (ou, se se quiser, entidades concessionarias nos
sentidos simultaneamente amplo e rigoroso do termo) e investidas em poderes publicos de

autoridade.

Estas modulagdes deverao decorrer de uma interpretacao cuidada e, sobretudo, comedida do
n.2 1 do art.2 2.2, assim como, em geral, de todo este artigo — uma interpretacdo que deverd

ser levada a cabo a luz sobretudo dos principios constitucionais aplicaveis (homeadamente do
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principio da legalidade da Administracdo, nas suas vertentes de tipicidade dos poderes
juridico-administrativos e de congruéncia entre a forma juridico-administrativa adotada e
regime aplicavel), que conjugue desde logo com o necessdrio equilibrio os seus ambitos

subjetivo e objetivo, sem todavia ignorar o teor do preceito interpretando.

Requer-se pois, e em suma, previamente a delimitacdo do ambito objetivo de aplicagcdo do
Cadigo, o esforco de conseguir uma mais completa delimitacdo do seu ambito subjetivo de
aplicacao, identificando e distinguindo entre si os diversos tipos de entidades privadas
suscetiveis latu sensu de serem associadas ao exercicio da fungdo administrativa, numa ordem
decrescente (de progressivo afastamento da Administragdao em sentido organico ou subjetivo).

E 0 que se passa fazer.

4.2. Tipologia da entidades suscetiveis de serem associadas ao exercicio da fungao

administrativa

a) Entidades publicas empresariais e fundagées publicas de direito privado criadas

por decreto-lei

Ha que considerar desde logo um primeiro conjunto, que é o das pessoas coletivas publicas
(com natureza juridico-organizativa publica) sujeitas a partida nos seus aspetos organizativos
ao direito administrativo (e so subsidiariamente ao Cédigo Civil ou ao Cddigo das Sociedades

Comerciais, conforme os casos), mas cuja atividade a lei submete por regra ao direito privado.

Reconduzem-se a este figurino, antes de mais, as entidades publicas empresariais, hoje
reguladas, ao nivel estadual, nos art.2s 56.2 a 61.2 do RISPE — Regime Juridico do Setor Publico
Empresarial e Bases Gerais das Empresas Publicas (aprovado pelo DL 133/2013, de 3.X), e ao
nivel regional, nos art.2s 32.2 a 43.2 do DLR n.2 7/2008/A, de 24.1Il, e do DLR n.2 13/2010/M, de
5.VIII (diplomas que estabelecem os regimes juridicos dos setores empresariais,
respetivamente, da Regido Autdnoma dos Acores e da Regido Autdnoma da Madeira).
Qualificam estes trés diplomas tais entidades como pessoas coletivas de direito publico

criadas, respetivamente, por decreto-lei e por decreto legislativo regional.
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Comece por se dizer que, ndo obstante a expressa exclusdo pelo n.2 3 do art.2 3.2 da Lei-
Quadro dos Instituto Publicos das entidades publicas empresariais do respetivo ambito de
aplicacdo, ndo podemos deixar de as considerar integradas na Administracdo Publica, e de
qualificar os respetivos 6rgdos (nomeadamente de direcdo e fiscalizagdo) como dérgaos
administrativos para os efeitos do n.2 4 do art.2 2.2, por via da primeira parte da al. d) do n.2 4

do art.2 2.2 do Cdédigo, ou seja, enquanto institutos publicos em sentido amplo ou dogmatico.

Na verdade, sdo elas, por expressa qualificacdo legal, pessoas coletivas publicas criadas por
decreto-lei (cf. art.2s 56.2 e 57.2/1 do RISPE), de tipo fundacional ou institucional (e portanto,
reitere-se, institutos publicos em sentido amplo ou dogmatico), e sujeitas a um regime de
dissolucdo e liquidacdo especial a aprovar também, caso a caso, por decreto-lei (ndo se lhes
aplicando, e diferentemente do que sucede com as empresas publicas societarias, nem as
regras gerais de dissolucdo e liquidagdo de sociedades, nem as regras relativas a insolvéncia e

a recuperacdo da empresa — cf. art.2 35.2/1 e 2 do RISPE).

Este formato é atualmente vocacionado para o exercicio simultaneo de atividades econémico-
empresariais de intervencdo direta nos mercados, e de funcdes reguladoras desses mercados
(conjunto sui generis de tarefas e missdes outrora confiado aos organismos de coordenacdo
econdmica, e em época mais recente a certos institutos publicos). Ndo faltam exemplos
esclarecedores do que acaba de se afirmar: tenham-se presentes, para além dos «Hospitais
EPE» que constituem a espinha dorsal do Servico Nacional de Saude (cf. DL n.2 233.2/2005, de
29.XIl), e entre muitos mais exemplos, a Entidade Nacional para o Mercado dos Combustiveis,
EPE (cf. DL n.2 165/2013, de 16.XIl), a Agéncia para o Investimento e Comércio Externo de
Portugal, EPE (cf. DL n.2 245/2007 de 25.VI) e a Agéncia de Gestdo da Tesouraria e da Divida
Publica — IGCP, EPE (cf. DL n.2 200/2012 de 27.VIII).

Algo de semelhante acontece com as fundag¢des publicas universitdrias previstas no Regime
Juridico das Instituicdes de Ensino Superior, aprovado pela Lei n.2 62/2007, de 10.I1X (art.%s
129.2 3 137.9), com a A3ES — Agéncia de Avalia¢do e Acredita¢do do Ensino Superior (cf. DL n.2
369/2007, de 5.XI) e, de um modo geral, com as demais fundac¢ées publicas de direito privado
criadas por decreto-lei : ndo sendo tal qualificacdo sempre explicita nos diplomas legais que as
criam, o facto é que os regimes organizativos ali instituidos ndo deixam lugar a duvidas quanto

a natureza (juridico-organizativa) publica destes entes.
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Reitere-se que, segundo o classico ensinamento de Marcello Caetano, e ndo obstante a
submissdo em regra da respetiva atividade ao direito privado, sdo as ditas entidades, e
designadamente as empresas publicas institucionais, subespécies de institutos publicos. E
como tal deverdo ser abrangidas pela al. d) do n.2 4 do artigo 2.2 — aplicando-se-lhes nessa
medida, ab initio (e mesmo na hoje muito remota hipétese de ndo lhes estar confiada alguma
parcela da funcdo administrativa), a parte Il do Cédigo, os principios gerais da atividade
administrativa e as disposicdes do Cdédigo concretizadoras de preceitos constitucionais, por

forga respetivamente dos n.2s 2 e 3 do artigo 2.9.

Isto diferentemente do que sucede com o ambito subjetivo de aplicagdo do Cddigo dos
Contratos Publicos, na medida em que o artigo 2.2 deste cddigo («Entidades adjudicantes»),
atenta a sua tarefa de transposicao das diretivas comunitdrias sobre contrata¢do publica,
exclui necessariamente da previsdo do n.2 1 (que abrange a Administragdo Publica tradicional),
mais concretamente da sua alinea d) (que nomeia, de entre as demais categorias de pessoas
coletivas publicas classicas, os institutos publicos), todas as empresas publicas,
independentemente da sua natureza, «atirando-as» para a categoria residual de origem

comunitaria dos «organismos de direito publico» prevista no n.2 2 do mesmo artigo.

Em suma, todas estas entidades, a saber as entidades publicas empresariais e as fundacgées
publicas de direito privado — mais precisamente o0s respetivos o6rgdos —, integram a
Administracdo Publica no sentido do n.2 4 do art.2 2.9, aplicando-se-lhes por regra a Parte Il do
Cdadigo (sendo que, no que as EPE’s se refere, terd que se combinar essa aplicagdo com as
pertinentes disposi¢cdes do Cddigo das Sociedades Comerciais, tendo em conta o disposto no
art.2 60.2 do RISPE). O mesmo se diga no que concerne as suas atividades técnica e de gestdo
privada: a estas se aplicard também o nucleo essencial do Cédigo (principios gerais e normas

concretizadoras de preceitos constitucionais).

Mas nas ditas atividades técnica e (a partida) de gestdo privada (tenha-se presente que nesta
ultima atividade estdo tais entidades por definicao sujeitas ao direito privado) aplicar-se-dao
num segundo momento, e agora em moldes idénticos aos das entidades administrativas
privadas (com natureza juridico-organizativa privada), os critérios materiais de extensdo da
aplicacdo do Cddigo consagrados na parte final do n.2 1 do art.2 2.2, com consequente
pretericdo do direito privado, sempre que tais atividades envolvam o exercicio da funcgdo

administrativa em moldes préximos do paradigma da autoridade. E isto por maioria de razao,
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porquanto se trata de entidades totalmente publicas insuscetiveis de virem a ter participacao
privada, e que ademais, reitere-se, integram a Administracdo Publica em sentido subjetivo ou

organico.

b) Entidades administrativas privadas com fun¢des publicas delegadas.

Segue-se, numa linha de maior afastamento da Administracdo Publica em sentido organico,
um segundo universo: o das chamadas entidades administrativas privadas ou em forma
privada. Estas Ultimas, apesar de ja ndo integrarem em rigor a Administracdo Publica, por
terem forma juridico-organizativa privada — congruentemente alidas com o regime de direito
privado a que estdo por definicao submetidas —, ndo deixam de ser, na sua natureza profunda,
entidades publicas, mais precisamente longas manus, extensées ou desdobramentos das
pessoas coletivas publicas que as constituiram (designadamente do Estado, de uma Regido

Auténoma ou ainda de uma ou mais autarquias locais).

Apresentam-se elas como meros instrumentos dos entes publicos que lhes deram origem, e
sujeitam-se na atividade que desenvolvem a um dos dois seguintes enquadramentos juridicos
(podendo-se verificar uma sobreposicdo de ambos os enquadramentos relativamente a

mesma entidade).

Num primeiro enquadramento, a criacdo (ou aquisicdo) da entidade com aquele especifico
objeto, com atividade regida pelo direito privado, atividade essa passivel de ser também
desenvolvida por verdadeiros sujeitos privados (e por conseguinte potencialmente sujeita a
um ambiente e a uma ldgica mais ou menos concorrenciais, nomeadamente tratando-se de
uma entidade com natureza empresarial), apenas serve indiretamente a satisfacio de um
determinado interesse publico a cargo do seu criador (alids condicdo necessaria da
legitimidade do ato das respetivas constituicdo ou aquisi¢do), circunscrevendo-se a atividade

por si desenvolvida (necessariamente) ao quadro de atribui¢cdes do ente publico matriz.

Mas este ultimo (ente publico criador) ndo «descarrega», em rigor, em tal entidade, nenhuma
parcela da funcdo administrativa que por lei lhe esteja confiada. E o caso da decisdo
(estratégica, do ponto de vista das politicas publicas municipais) de constituicdo ou aquisicdo

por um municipio de uma empresa destinada a exploracdo de um estabelecimento termal no
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respetivo territério: figurando o turismo, em alguma medida a saude, e em geral o
desenvolvimento econémico do municipio, no leque das atribuicdes municipais, o facto é que
a exploragdo de termas ndo é, em si mesma, atividade que diretamente a lei confie aos entes
publicos autarquicos, e que estes por seu turno concessionem ou deleguem em entidades

privadas.

7

Diferente é a hipotese de a lei confiar determinadas tarefas aos municipios, inclusive em
regime de monopdlio legal, como é o caso tipico da atividade de recolha e tratamento de
residuos sdlidos urbanos: criando um municipio uma empresa municipal para desenvolver tal
atividade (necessariamente com forma societdria), essa empresa adquirird a qualidade de

entidade delegataria da referida funcao administrativa.

Tenha-se presente que este universo das entidades administrativas privadas (administrativas
na sua natureza profunda, mas privadas na forma juridica que Ihes é dada e sujeitas, por regra,
guer na sua organizagao, quer na sua atividade, ao direito privado) ndo é composto apenas por
entidades cem por cento publicas (s6 com acionistas, sdcios, cooperantes ou associados
publicos). Integram-no ainda as entidades mistas (com participa¢do privada), quer as
(sociedades) de capitais maioritariamente publicos ou (associa¢Ges ou cooperativas) com uma
maioria de associados ou cooperantes publicos, quer aquelas cujos drgaos de dire¢do, geréncia
ou administragdo sejam, por determinacdo legal ou estatutaria, maioritariamente preenchidos

por representantes designados pelos acionistas, sdcios, cooperantes ou associados publicos.

As pessoas coletivas que se subsumam a este segundo universo de entidades submeter-se-do
ou ndo as disposi¢des do Cddigo, mais precisamente as relativas aos principios gerais, ao
procedimento e a atividade administrativa, conforme Ihes seja ou ndo delegado o exercicio de
uma qualquer parcela da funcdo administrativa (na primeira hipétese, e por definicdo, com
prossecucdo imediata ou direta de fins publicos dos entes matriz — o mesmo é dizer, em
substituicdo destes, numa ldgica de atuagdo a partida ndo concorrencial no que,

designadamente, as empresas publicas se refere).

N3o tendo poderes publicos delegados e ndo estando sujeitas de algum modo na sua atuacgdo
a uma regulacgdo especifica por normas de direito administrativo — o mesmo é dizer, ndo tendo

sido investidas no exercicio da funcdo administrativa —, como acontecerd com a empresa
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municipal de exploracdo de termas acima referida a titulo de exemplo, escapardo elas a
partida ao ambito de aplicacdo do Cddigo (veja-se todavia, a tal respeito, e em jeito de
«tempero» ou mesmo contraponto a esta provisdria conclusdo, o nosso comentario ao n.2 3

do art.22.9).

Refira-se por ultimo que apresentam uma enorme importancia nesta matéria os regimes gerais
das empresas publicas, sobretudo o RISPE — Regime Juridico do Setor Publico Empresarial e
Bases Gerais das Empresas Publicas (DL 133/2013, de 3.X), mas também os regimes juridicos
dos setores empresariais das Regides Autdonomas (DLR n.2 7/2008/A e DLR n.2 13/2010/M) e o
RISEL — Regime Juridico do Setor Empresarial Local e das Participag&es Locais (Lei n.2 50/2012,
de 31.VIll) aos quais o primeiro se aplica subsidiariamente. E que, sendo esta espécie de
entidades administrativas privadas — a das sociedades com influéncia dominante publica — a
Unica dotada de um regime geral (para além das fundagdes publicas de direito privado, mas
gue sdo, como veremos, «espécie em vias de extingdo»), poder-se-3o aplicar analogicamente
as normas e principios deste regime as demais categorias, nomeadamente, e para o que ora

nos importa, para efeitos de uma mais precisa delimitacdo do ambito de aplicacdo do Cddigo.

c) Entidades substancialmente privadas com prerrogativas de autoridade

(concessiondrias lato sensu)

Um terceiro conjunto de entidades é o das entidades formal e substancialmente privadas para
guem hajam sido transferidos poderes publicos afetos ao exercicio da parcela da funcdo
administrativa nelas também (por definicdo) concessionada. Aplicar-se-3o a estas entidades
concessionarias (utilizando agora o termo na ace¢dao ampla adotado pelo Cédigo anterior, e no
sentido rigoroso de pressupor sempre tal adjetivacdao a natureza substancialmente privada da
entidade assim qualificada) as disposicdes do Cddigo relativas aos principios gerais, ao

procedimento e a atividade administrativa, sempre que exer¢cam tais poderes.

Como melhor veremos, continuardo porém a ficar ai abrangidos tdo s, a partida, os atos que
relevam do exercicio de poderes de autoridade implicitos no objeto de concessdo ou expressos na
respetiva lei e contrato. Em suma, sempre que se prevalecerem de poderes de autoridade face a
terceiros, as entidades concessionarias atuardo procedimentalmente, seja em consonancia

com a lei (contrato incluido) da sua concessdo ou por referéncia ao regime-regra do Cédigo.
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Entende-se, no que a estas entidades privadas se refere, que abrange o qualificativo privadas,
indicador da sua natureza profunda, (i) no caso das fundag¢des, aquelas cujos fundadores
hajam sido privados (ou, na sua maioria, privados) e dotacdo patrimonial de origem privada
(ou maioritariamente privada), e (ii) no caso das demais pessoas coletivas (sociedades,
cooperativas e associagdes) as que tenham maioria de capital social privado ou maioria de
associados privados (inexistindo qualquer norma legal ou estatutdria que atribua aos sdcios,
acionistas, cooperantes ou associados publicos o poder de nomear a maioria dos membros das
direcbes, geréncias ou conselhos de administracdo e ai ficar em condicGes de exercer

influéncia dominante).

Integram-se nesta categoria as empresas (e demais entidades) concessionarias de servicos
publicos, de obras publicas e de exploracdo de bens do dominio publico, quando nelas sejam

delegados também poderes publicos de autoridade e sempre que exercam esses poderes.

N3o sdo so, note-se, os atos administrativos que essas entidades pratiquem, que estdo sujeitos
a regra da exigéncia procedimental: tal sujei¢ao verifica-se igualmente em matéria de emissao

de regulamentos de utilizacdo do servigo, da obra ou bem publico que lhes esta concedido.

A aplicagdo do Cédigo aos atos de autoridade das entidades concessiondrias é praticamente
global: sdo-lhe aplicaveis, por exemplo, as disposicdes respeitantes ao inicio e ao
desenvolvimento do procedimento, bem como as que respeitam ao direito de informacgao de
interessados (arts. 82.° e segs.) ou ao acesso de ndo interessados a procedimentos que
perante eles correram (art.2 17.°), nos mesmos termos em que tal dever vincula os 6rgdos da

Administracdo Publica (cfr. a respetiva anotacgdo).

Pode dizer-se, em geral, serem aplicaveis as disposi¢cdes sobre principios gerais, as hormas de

tramite ou sequéncia e as regras de direito substantivo respeitantes a atividade administrativa

Do ambito de aplicagdo do Cédigo as entidades concessiondrias ficam todavia excluidas as
normas especificas de cardter organico grosso modo localizadas na Parte Il, que o n.2 2 do art.2

2.2 manda aplicar apenas ao funcionamento dos 6rgdos da Administragao.

CENTRO "
DE ESTUDOS &7 .

JUDICIARIOS .




O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINIST R ATV O e —

Ambito de aplicacdo do Novo Cédigo de Procedimento Administrativo

Importa todavia ressalvar aquilo que em tais normas de organiza¢do e funcionamento for
revelacdao ou projecao de principios gerais inerentes ao exercicio de toda e qualquer atividade
administrativa autoritdria — como é, por exemplo, a proibicdo de renuncia e de alienagdo da
competéncia conferida. Os atos de autoridade das concessiondrias estdo ainda sujeitos a regras
sobre as atas das reunides, como as constantes dos arts. 34.° e 35.°, embora quanto as normas
sobre convocatdrias e reunides (e outras do mesmo género) devam prevalecer as normas do

préprio estatuto societario (cooperativo, associativo ou fundacional).

Reitere-se o ndo esgotarem as empresas concessiondrias o fendmeno do exercicio privado de
fungdes publicas: para além dos casos em que o exercicio de atividades publicas por
particulares assenta num titulo denominado “concessdo” (seja legal, administrativo ou
contratual), outras situagdes ha em que, em virtude de qualquer titulo, entes privados sdo
igualmente chamados a exercer, em nome ou por devolu¢cdo administrativa, perante terceiros,
prerrogativas ou poderes similares aos dos entes publicos, se estes se se confrontassem com

os particulares em relag¢des juridicas similares.

Tal acontece com figuras tdo distintas como os notarios privados e as federa¢des desportivas
de utilidade publica desportiva: no que a estas ultimas se refere, por forca conjugadamente da
lei e do ato adminstrativo que lhes atribui este estatuto (utilidade publica desportiva), dispdem
elas de prerrogativas de autoridade em matéria de disciplina publica da respetiva modalidade

desportiva, nos termos do DL n.2 248-B/2008, de 31.XII.

A este rol podera agregar-se uma categoria de entidades préxima da dos concessiondrios (mas
que o ndo sdo em rigor), passivel também de ser alcangada pelo n.2 1 do art.2 2.2 do Cddigo,
que é a das empresas privadas que desenvolvam qualquer atividadedita de interesse
econdmico geral, sempre que, pontualmente, atuem em cumprimento das obriga¢des de
servigo publico (nomeadamente de presta¢cdo do chamado servico universal) de que possam
ter sido incumbidas pelo Estado, quando nelas tenham também sido delegados poderes

publicos de autoridade para esse efeito, e sempre que exer¢cam esses poderes.

Sao atualmente, e a titulo de exemplo, empresas incumbidas da prestagdo do chamado servico
universal, os CTT — Correios de Portugal, SA, na atividade postal, a NOS SGPS, SA, nas

telecomunicacgdes, e a EDP — Eletricidade de Portugal, SA, na distribuicdo de energia elétrica.
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d) Entidades substancialmente privadas com faculdades equiparadas a poderes

publicos de autoridade

Um quarto conjunto de entidades também formal e substancialmente privadas a quem o
Cddigo se poderd pontualmente aplicar na maioria das suas disposicdes, mas a titulo
verdadeiramente excecional, serd o daquelas cujos atos em determinadas matérias, se ndo
forem verdadeiros atos (materialmente) administrativos (sendo esta posicdo sustentada por
vozes autorizadas), ndo poderdo de todo o modo deixar de ser equiparados aqueles (como

bem sublinha Mario Aroso de Almeida®?).

Referimo-nos agora aos casos em que a atribuicdo por lei a determinados particulares de
certos poderes ou faculdades cuja natureza é questionada nao se faz acompanhar — defendem
tais autores —por uma delegacdo da fun¢do administrativa. Limitam-se pois esses particulares a
prosseguir fins paralelos a fins publicos confiados a Administra¢do Publica (o que os torna ipso
facto entidades auxiliares desta, e, enquanto tal, potenciais beneficidrios de financiamento

publico).

Esta contradicdo nos termos que implica um exercicio por particulares de poderes ou
faculdades equipardveis a poderes publicos de autoridade no ambito da sua autonomia
privada (fora portanto da figura do exercicio privado de fung¢Ges publicas), sé serd, como se
afigura ébvio, juridicamente possivel por imposicdo de ordenamentos juridicos superiores,

designadamente do Direito da Unido Europeia e da Constituicdo.

Sempre que pratiquem tais atos controvertidos, e ainda que se entendem que o fazem no
exercicio da sua autonomia privada (e ndo de uma verdadeira fungdo administrativa neles
delegada), ndo poderdo de qualquer modo deixar os ditos particulares de se sujeitar também
as disposicées do Cddigo relativas aos principios gerais, ao procedimento e a atividade

administrativa.

Serdo os casos dos impropriamente chamados «organismos de direito publico», qualificacdo
determinante para efeitos de submissdo de entidades de qualquer natureza, sempre que
pretendam celebrar contratos de compra ou abastecimento (empreitadas, aquisicdo e locagao

de bens méveis e aquisicdao de servigos), a disciplina da contratagao publica.

u Op. cit., p. 37.
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Assim, e por aplicacdo do critério fixado no n.2 2 do artigo 2.2 do CCP, se tais entidades
estiverem numa situacdo de estreita dependéncia de uma ou mais entidades administrativas
tradicionais (o que este diploma presume inilidivelmente quando, designadamente,
beneficiem para a cobertura das respetivas despesas de um financiamento publico
maioritario), confere-lhes a verificagdo desse pressuposto a qualidade de «entidades
adjudicantes», termo que expressa a obrigatoriedade da adogdo por elas dos procedimentos
administrativos adjudicatdrios regulados na Parte Il do Cddigo dos Contratos Publicos,
previamente a celebracdo dos ditos contratos de compras ou abastecimento — e aos quais se
aplicard, subsidiariamente, o Cédigo de Procedimento Administrativo, por for¢a do atual n.2 5

do seu art.2 2.9.

Note-se que o financiamento maioritario publico ndo tem o conddo de, qual «toque de
Midas», alterar a natureza de uma entidade, convertendo designadamente uma entidade
substancialmente privada num ente publico; e pela mesma ordem de razbes, ndo obstante o
proprio fundamento da ajuda em causa residir por definicdo na relevancia que apresenta a
atividade financiada para o interesse publico prosseguido pela pessoa coletiva publica
financiadora, tao pouco traduz ou implica ele (financiamento), de per se, uma delega¢do no

particular em causa do exercicio de uma parcela da fungdo administrativa.

O mesmo se diga das escolas particulares homologadas, na sua atividade de avaliagdo ou
certificagdao dos conhecimentos adquiridos pelos respetivos alunos, escolas essas cujos graus e
diplomas produzem os mesmo efeitos (atribuem a mesma qualidade juridica aos que os

obtém) dos graus e diplomas atribuidos e emitidos pelas escolas publicas congéneres.

Na verdade, os atos de exame atributivos das ditas habilitaces académicas, se ndo forem
verdadeiros atos administrativos, serdo quando menos atos unilaterais equiparados a atos
administrativos — isto ndo obstante a atividade de ensino desenvolvida por tais escolas, e a que
se reportam os ditos atos, ndo consubstanciar a partida uma funcdo administrativa nestas
delegada ou concessionada pelo Estado, mas antes uma manifestacdo da autonomia privada. E
as coisas sdo assim na medida em que, por expressa disposicdo constitucional (mais
precisamente por for¢a do art.2 43.2, n.2 4 CRP), toda a atividade didatica ou pedagdgica das
escolas privadas (necessariamente acompanhada dessa atividade de certificagdo

«parapublica», sem a qual o ensino privado seria invidvel, esvaziando-se a garantia do citado
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preceito constitucional) traduz o exercicio de uma liberdade fundamental — isto ndo obstante,
reitere-se, com tal atividade prosseguirem os seus titulares meras finalidades paralelas a fins

ou interesses publicos confiados a Administracdo educativa.

Pois bem, nos dois exemplos que se acaba de referir, aplicar-se-do excecionalmente aos atos
praticados em tais procedimentos, e aos procedimentos no seu todo (atos e procedimento
estes equiparados para todos os efeitos ao ato e procedimento administrativos), as partes | e
Il e, ainda, porventura, a parte IV do Cédigo de Procedimento Administrativo (no caso das

«entidades adjudicantes», claro estd, subsidiariamente a Parte Il do CCP).

e) Pessoas coletivas de utilidade publica em geral, e IPSS em especial

Temos, por fim, um universo de entidades substancial e formalmente privadas, que é o das
pessoas coletivas de utilidade publica (cf. DL n.2 460/77, de 7.XI) e demais pessoas coletivas de
interesse publico (aqui se compreendendo as de utilidade publica administrativa, como as
associa¢des de bombeiros — cf. Lei n.2 32/2007, de 13.VIIl), em cujo d&mbito ocupam um lugar

de destaque as instituicdes particulares de solidariedade social (cf. DL n.2 119/83, de 25.11).

Como ja acima se referiu, trata-se de associacGes e fundagGes que, ndo obstante terem uma
natureza substancial e formalmente privada, prosseguem fins paralelos a fins publicos (ou
seja, tém por objeto de satisfacdo de interesses paralelos a interesses publicos por definicdo
confiados por lei ao Estado ou a outros entes publicos), o que lhes confere, ipso facto, a
condicdo de entidades auxiliares dos poderes publicos. No que respeita as IPSS, tal condicdo é
expressamente reconhecida pela Constituicdo (art.2 63.2, n.2 5 CRP) e pela lei, nela se
fundando os contratos de financiamento previstos e regulados na Lei de Bases da Economia

Social (Lei n2 30/2013, de 8.V) e no DL n? 172-A/2014, de 14 XI.

N3o se nos depara aqui todavia um fendmeno de delegacdo de uma parcela da funcdo
administrativa em entidades privadas, porque ndo estd confiada a tais particulares a
prossecucdo de fins publicos (pois, ja o dissemos, como tal ndo podem ser considerados, em
rigor, os fins de interesse geral por si prosseguidos), e também na medida em que, como
igualmente se referiu acima, o financiamento maioritario publico ndo altera ipso facto a

natureza da atividade financiada. Sendo esta atividade por definicdo relevante para o interesse
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publico, ndo traduz ou implica o seu financiamento publico, mesmo maioritario, por si s
(reitere-se), uma delega¢do no particular por ele beneficiado de uma parcela da funcdo

administrativa.

Por isso, e em suma, ndo sdo estas entidades alcangadas pelo n.2 1 do art.2 2.2 do Cddigo —
isto, claro esta, sem prejuizo da faculdade que sempre assistirda ao legislador setorial de (e
conforme a redundante expressa previsao do anterior n.2 4 do artigo 2.2, eliminada e bem na
sua atual versdo), em contrapartida nomeadamente do financiamento publico, lhes mandar

aplicar, contra natura, é certo, as pertinentes disposi¢cdes do Cadigo.

4.3. A regra da inaplicabilidade da Parte Il as entidades privadas lato sensu

S3do, em geral, aplicaveis a todas as entidades privadas concessiondrias ou delegatarias de
poderes ou fungdes publicas as disposi¢cdes sobre principios gerais, as normas de tramite ou
sequéncia (procedimento) e as regras de direito substantivo (atividade) respeitantes a

atividade administrativa.

Com o novo Cédigo, mais precisamente a partir de uma leitura conjugada do disposto nos n.%s
1 e 2 do art.2 2.9, fica agora claro que, do ambito de aplicacdo do Cddigo as ditas entidades
privadas (concessiondrias ou delegatdrias de poderes ou fungBes publicas), se excluem a
partida as normas especificas de carater organico grosso modo localizadas na Parte Il — salvo,
naturalmente, quanto aquilo que nelas for revelagdo ou projec¢do de principios gerais inerentes
ao exercicio de toda e qualquer atividade administrativa autoritaria, como é, por exemplo, a
proibicdo de renuncia e de alienagdao da competéncia conferida. Ndo pode por conseguinte ser
mais acolhida, a luz do novo Cédigo, a doutrina fixada no acérddo de uniformizacdo de
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo n.2 5/2010, de 20.V.2010, segundo o qual
as empresas publicas societdarias devem aplicar integralmente o CPA (incluindo todas as
disposicées da sua Parte Il, mesmo as relativas a convocatérias e ao funcionamento das
reunides) sempre que os seus 6rgdos pratiquem atos no exercicio de poderes de autoridade,
como acontece com os processos disciplinares movidos contra funciondrios ainda detentores

do vinculo de emprego publico (sobrevindos do periodo anterior a respetiva privatizacdo

formal).
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Contudo, a exclusdo do campo de aplicagdo do Cédigo neste dominio, desde logo das normas
do Capitulo Il da sua Parte Il (“Dos orgdos colegiais”), que tem a sua razao de ser, ndo pode
levar a esquecer que os seus atos de autoridade estdo sujeitos a regras como as constantes
dos arts. 34.° e 35.°, embora quanto as normas sobre convocatdrias e reunides (e outras do
mesmo género) devam prevalecer as normas do préprio estatuto societario (ou cooperativo,
associativo ou fundacional). Requer-se pois aqui uma interpretagdo extensiva ou do n.2 1, ou
do n.2 2 do Cdédigo: assim, ou se estende o conjunto de matérias identificado no n.2 1 a
algumas normas da sua Parte ll, ou, ao invés, (o que consubstancia, claro estd, a mesmissima
operacdo hermenéutica), se estende a aplicagcdo destas ultimas normas a outras entidades
que ndo as que integram a Administragcdo Publica (o mesmo é dizer, o conjunto de entes

definido no n.2 4 e a que se refere o n.2 2).

4.4. A hipétese da aplicagao as entidades concessionarias lato sensu tdo sé do critério
classico da sujeicdo ao Cddigo da conduta adotada no exercicio de prerrogativas de

autoridade

Das duas grandes categorias de entidades que se acaba de identificar e caraterizar — as
entidades administrativas privadas e as entidades concessiondrias de poderes publicos (no
sentido amplo do termo, que abrange todos os particulares investidos em poderes publicos, e
rigoroso, que supde a natureza substancialmente privada de tais particulares) —, serdo as
entidades concessionarias, em razao por um lado do respeito pela sua substantiva autonomia
privada, e por outro lado do caracter excecional que sempre devera ter a delegacdo de
poderes publicos de autoridade em meros particulares, as menos permeadveis a interferéncia
do direito administrativo, o mesmo é dizer, no caso, ao alargamento do ambito de aplicacdo

do Cadigo.

Podera assim acolher-se o entendimento de que, para efeitos de extensdo do ambito subjetivo
de aplicagdo das disposicoes do Codigo relativas aos principios gerais, ao procedimento e a
atividade administrativa, a estas entidades (entidades privadas concessionarias de poderes
publicos) se aplicard a partida apenas o primeiro dos supra referidos critérios, ou seja, o
critério classico da sujeicdo as ditas disposi¢des tdo sé da conduta adotada no exercicio de

inequivocos poderes publicos de autoridade.
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Assim sendo, ficardo aqui abrangidos apenas os seus atos que relevam do exercicio de poderes
de autoridade inerentes ao objeto de concessdo ou expressos na respetiva lei e contrato:
quando se prevalecerem de poderes de autoridade face a terceiros, as entidades
concessiondrias atuardo procedimentalmente, seja em consonancia com a lei (contrato

incluido) da sua concessdo ou por referéncia ao regime-regra do Codigo.

No que a elas (concessionarias) se refere continuaria pois a valer por inteiro a afirmacdo de
Paulo Otero, de que, estando como estdo “dependentes da atribuicdo especifica de poderes
publicos para a definicdo unilateral e autoritaria de situacGes juridicas concretas, praticardo
um mero ato juridico de direito privado se emitirem (pretensos) atos administrativos fora das

competéncias que s3o conferidas aos seus 6rgdos” .

N3do sdo apenas, note-se, os atos administrativos que essas entidades pratiguem, que estdo
sujeitos a regra da exigéncia procedimental. Também em matéria de emissdo de regulamentos
de utilizacdo do servico, da obra ou bem publico que Ihes estd concedido, se lhes aplicam os

regimes estabelecidos no Cédigo.

A aplicacdo do Cddigo aos atos de autoridade das concessionarias é praticamente global: sdo-
Ihe aplicaveis, por exemplo, as disposicOes respeitantes ao inicio e ao desenvolvimento do
procedimento, bem como as que respeitam ao direito de informagdo de interessados (arts.
82.° e segs.) ou ao acesso de nao interessados a procedimentos que perante eles correram
(art.2 17.°), nos mesmos termos em que tal dever vincula os érgdos da Administragdo Publica

(cfr. a respetiva anotagao).

4.5. Extensdao do Cddigo as entidades privadas lato sensu: aplicacdao as entidades
administrativas privadas dos dois critérios complementares/alternativos plasmados na

parte final do n.2 2; a exce¢ao das empresas publicas societdrias.

Quanto as entidades administrativas privadas, comece por se reiterar que, diferentemente das
entidades concessiondrias no sentido rigoroso do termo (substancialmente privadas e nessa
medida radicalmente bem separadas e distintas dos entes publicos concedentes), ndo deixam

aqueloutras de ser, na sua natureza profunda, entidades publicas, mais precisamente longas

2Em Legalidade e Administragdo Publica, Coimbra, 2003, p. 87.
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manus, extensdes ou desdobramentos das pessoas coletivas publicas que as constituiram
(designadamente o Estado, uma Regido Autdonoma ou ainda uma ou mais autarquias local
locais) — sujeitos publicos esses que lhes deram origem e de que elas constituem meros

instrumentos.

Como vimos, podem elas desenvolver num primeiro nivel ou enquadramento a sua atividade
no ambito de alguma ou algumas das atribuicGes dos entes matriz ao abrigo, em regra, do
direito privado, com indireta prossecucdo de fins publicos aqueles confiados — ou entdo, e ja
num segundo nivel ou enquadramento, assumirem mesmo a qualidade de entidades

delegatarias de verdadeiras fungdes publicas pertencentes aos entes matriz.

Ora, a muito ficticia personalidade juridica prdpria destas entidades — sobretudo das
constituidas exclusivamente por entidades publicas, condicdo reforgdvel ainda pela
impossibilidade estatutaria que se verifica, relativamente a algumas, de nelas se integrarem
entidades privadas (como acontece, por exemplo, com a Associacdo Nacional de Municipios
Portugueses ou com a Associacdo Nacional de Freguesias) — podera, por isso mesmo, e em
alguma medida, ser desconsiderada quando exer¢cam uma parcela de fun¢do administrativa,
isto sempre que tal seja exigido por outros principios constitucionais que ndo os da eficacia e
eficiéncia, como o principio da protecdo dos direitos e interesses legalmente protegidos dos

particulares.

Ja pois para esta outra grande categoria de entidades privadas alcancadas pelo Cédigo — a das
entidades administrativas privadas, ou em forma privada, delegatdrias de poderes publicos —, e
continuando a possivel interpretacao restritiva do n.2 1 do art.2 2.2 que aqui alvitramos, valeria
também em alguma medida o segundo critério de extensao da aplicagdo das Partes |, lll e IV do
Cddigo, a saber o da conduta “regulada de modo especifico por disposicdes de direito

administrativo”, que apresenta como vimos uma maior aptiddo expansiva.

Importa abrir, todavia, dentro do universo das entidades administrativas privadas, uma
importante exce¢do, quanto a uma potencial extensdo as mesmas da aplicacdo das ditas
Partes I, Ill e IV do Cdédigo, mais precisamente a certas areas de atuacdo (as que se reconduzam

ao exercicio da fungdo administrativa, nos termos acima alvitrados), por via do critério
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complementar/alternativo da conduta “regulada de modo especifico por normas de direito

administrativo”.

A figura a que agora queremos aludir é a das empresas publicas societarias, que sdo todas as
sociedades de capitais totalmente publicos ou sob influéncia publica dominante, e que estdo
reguladas, no plano estadual, no Regime Juridico do Setor Publico Empresarial (DL n.2
133/2013, de 3 de Outubro) — empresas publicas stricto sensu ou estaduais —, ao nivel regional
nos decretos legislativos regionais que disciplinam os setores publicos empresariais da Regido
Auténoma dos Acores e da Regido Autdbnoma da Madeira (respetivamente DLR n.2 7/2008/A,
de 24.1ll e DLR n.2 13/2010/M, de 5.VIIl) — empresas publicas regionais —, e ao nivel local pelo
RJSEL — Regime Juridico da Atividade Empresarial Local e das Participa¢cdes Locais (Lei n.2

50/2012, de 31.VIIl) — empresas municipais.

E que reza o n.2 2 do art.2 22.2 («Poderes de autoridade») do RISPE que os poderes especiais
(“poderes e prerrogativas de autoridade”) previstos no n.2 1 do mesmo artigo (homeadamente
de licenciamento e concessdo relativos a exploracdo de infraestruturas afetas ao servigo
publico e em geral de bens do dominio publico) apenas podem ser atribuidos ou “por diploma
legal, em situag¢des excepcionais e na medida do estritamente necessdrio a prossecucdo do
interesse publico”, ou “por contrato de concessdo”. Mencione-se ainda o ser esta,
precisamente, uma das normas que o art.2 67.2 do mesmo diploma manda aplicar também a
empresas locais e participagdes locais — sendo que, no que as empresas publicas regionais se
refere, quer o art.2 18.2 do DLR n.2 7/2008/A, quer o art.2 16.2 do DLR n.2 13/2010/M replicam

o conteudo do citado art.2 22.2 do RJSPE.

Trata-se de normas especiais, relativas as empresas publicas estudais, regionais e locais, que
claramente afirmam a excecionalidade da posse por estas entidades administrativas privadas
de poderes publicos de autoridade, e por consequéncia a excecionalidade da aplicagdo as
mesmas da maioria das disposi¢des do Codigo do Procedimento Administrativo. Quanto a nés,
apenas no que respeita as entidades publicas empresariais se sobrepord por imperativo
constitucional (em virtude do principio da prevaléncia da interpretacdo mais conforme a
Constituicdo) a regra geral do n.2 1 do art.2 2.2 do novo Cddigo a que determina a aplicacdo
subsidiaria do art.2 22 do RGSPE aquele tipo de empresas publicas, pelas razGes acima

explicadas.
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Deverdao por conseguinte as empresas publicas societarias ter o mesmo tratamento que
propomos para as entidades particulares concessionarias, no que concerne aos critérios de
extensdo da aplicacdo das disposicdes do Cdédigo relativas aos principios gerais, ao
procedimento e a atividade administrativa: também a elas se devera aplicar apenas a partida o
primeiro dos critérios plasmados na parte final do n.2 1 do art.2 2.2, ou seja, o critério classico
da excecional sujeicdo aquelas disposicbes apenas da conduta adotada no exercicio de

(explicitos) poderes publicos de autoridade.

4.6. Esbogo de elucidagdo do critério de aplicagdo do Codigo em razdo da qualificacao
da atividade da entidade privada como conduta “regulada de modo especifico por

disposicoes de direito administrativo”

Uma vez aqui chegados, e a propdsito da explicacdo que adiantamos acima para a utilizacdo do
critério da conduta “regulada de modo especifico por disposicdes de direito administrativo”
consagrado na parte final do n.2 1 do art.2 2.2, comece por se ter presente a dificuldade de
aplicar qua tale esse critério a todas as entidades privadas investidas no exercicio de fungdes
administrativas (segundo a explicagao proposta, recorde-se, pretende tal normativo abranger
atos da Administragdo cuja qualificacdo como atos administrativos em sentido estrito seja
controversa, assim como declaragdes emitidas por drgaos administrativos que, ndo sendo tidas
pacificamente como atos de imperium, ndo deixam de ser figuras «préximas» dos verdadeiros
atos administrativos, fazendo sentido uma aplicagdo, quando menos parcial, das normas

procedimentais e até substantivas do CAdigo).

Na verdade, e independentemente da concecdo que se perfilhe nesta matéria (da existéncia
ou ndo de um principio de taxatividade quanto a forma ato administrativo, designadamente no
que respeita a atos de conteldo desfavoravel para os seus destinatarios), sé obviamente no
que respeita as pessoas coletivas de direito publico é defensavel a tese da respetiva e
automatica investidura na capacidade de utilizagdo da forma ato administrativo. Referimo-nos
agora a doutrina que defende a titularidade pelos sujeitos publicos de uma especial
capacidade juridica de direito publico, no sentido de poderem eles (e apenas eles) a partida, e
como normal manifestacdo dessa capacidade, praticar atos administrativos e emanar
regulamentos administrativos (e, ainda, celebrar contratos administrativos) — mais

precisamente, e a titulo de exemplo, ainda que a lei ndo lhes confira um determinado poder,
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no sentido de disporem tais entes do privilégio de praticar atos administrativos mesmo sem

esse especifico suporte legal .

Segundo essa tese, sem deixar de padecer obviamente de um vicio gerador de invalidade, sdo
tais atos, ndo obstante, eficazes e como tal imperativos, e por conseguinte executdrios (se
exequiveis) — consolidando-se inclusive na ordem juridica com o decurso de prazos
relativamente curtos, sendo que mesmo os atos nulos, designadamente (e recorrendo ainda
ao mesmo exemplo) por incompeténcia absoluta (porque praticados fora do quadro das
atribuicbes a que pertenca o 6rgdo seu autor), ndo deixam de ser verdadeiros atos

administrativos, ainda que feridos pelo mais gravoso tipo de invalidade.

Pois bem, as pessoas coletivas de direito privado nunca dispordo dessa capacidade. E, na
mesma ordem de ideias, em caso de duvida sobre o carater autoritdrio de um poder atribuido
a uma entidade privada por um diploma de direito administrativo (ou ao abrigo de um diploma
de direito administrativo), no caso das entidades privadas a duivida deverd resolver-se no
sentido no cariz ndo autoritario desse poder, o mesmo é dizer, que tal poder serd apenas
expressdo da autonomia privada daquela entidade, regulada pelo direito privado. Também
quanto as condutas adotadas por estas entidades ao abrigo de normas de direito
administrativo de carater pacificamente ndo autoritario, mesmo que, em tese, tais condutas se
aproximem da figura do ato administrativo em sentido estrito, ndo lhes serdo seguramente

aplicaveis as normas substantivas do CPA que regulam o ato (e o regulamento) administrativo.

O que se vem dizer, note-se, ndo obsta a que se possa entender (e entender como objetivo
constitucionalmente legitimo) o ter também pretendido o legislador do novo CPA atenuar a
regra (decorrente do principio da congruéncia entre forma juridico-organizativa e regime
juridico) da sujeicdo de tais entidades ao direito privado, alargando as classicas exce¢des das

(explicitas) prerrogativas de autoridade a inteiras areas de atuagao.

Como bem nota Domingos Soares Farinho, os problemas de interpretacao do n.2 1 do artigo
2.2 do Cddigo suscitam-se logo que se procura determinar o conteudo da «regulacdo
especifica» em “todos os casos em que o legislador mistura disposi¢cdes de direito privado e de
direito administrativo”, como acontece por exceléncia com as entidades administrativas em

forma privada e com as entidades privadas investidas em poderes publicos, por ndo ser facil

3 sustenta entre nés esta concegdo PEDRO GONGALVES, em Entidades Privadas com Poderes Publicos, cit. (sobre o
tema, ver por todos este autor e obra, pp. 643-648).
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determinar o momento em que se pode dizer que ha ja essa “regulagao especifica pelo direito
administrativo, tendo como consequéncia a aplicagdo da maioria das normas do CPA”, ou se,

diferentemente, estamos ainda “no dominio da prevaléncia do direito privado”*.

Alvitra ainda o autor que agora se acompanha o dever a afericdo dessa «regulacdo especifica»
ser levada a cabo por areas de conduta do ente, na medida em que é hoje “perfeitamente
possivel que num dado dmbito normativo um ente esteja sujeito a direito publico e noutro
esteja sujeito a direito privado”, com a consequéncia, no primeiro caso, da desconsideracdo do
direito privado em favor do CPA, o mesmo é dizer, da eleicdo das formas de direito

administrativo em detrimento das formas de direito privado™.

Esta potencial ambivaléncia, consubstanciada no fendmeno de que ja acima faldmos a
propdsito de certas pessoas coletivas de direito publico, da inédita possibilidade de
coexisténcia de distintas capacidades juridicas na mesma pessoa coletiva conforme a drea de
atuacdo — uma de direito privado, e outra de direito publico —, é evidentemente questiondvel,
do ponto de vista da lei fundamental, a luz quer do principio da legalidade, na sua vertente de
tipicidade das competéncias, quer do principio da congruéncia entre a forma juridico-
organizativa e o regime juridico das pessoas coletivas, e serad naturalmente (admitindo-se a sua

conformidade com a Constituicdo) causa de algumas incerteza e inseguranca juridicas.

Um tal alcance do Cddigo sé se podera alias explicar e legitimar, como ja se disse supra, em
sede de desconsideracdo da personalidade juridica prépria da entidade em causa, o que
apenas devera suceder com as entidades administrativas privadas ou em forma privada
(porventura apenas com as integralmente publicas): uma vez levantado o véu da
personalidade, é o ente matriz que (re)surge (Estado, Regido Autdnoma ou autarquia local),

com a sua capacidade prépria de direito publico.

Tenha-se ainda presente que outros diplomas de direito administrativo de ambito geral abrem
também caminho, no caso das entidades administrativas privadas, ao afastamento do direito
privado em certas areas de atuagdo, como a da contratagdo, com a possibilidade de uma
parcial «retoma» ou ressurgimento da capacidade de direito publico dessas entidades publicas

em forma privada, quando constituidas para prosseguir fins de interesse geral numa ldgica que

Y Em O émbito de aplicagdo do novo Cddigo de Procedimento Administrativo: regressar a ftaca, in AAVV,
«Comentarios ao novo Cadigo de Procedimento Administrativo», Lisboa, 2015, p. 140.

B Op. cit., p. 141.
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nado seja de mercado e de livre concorréncia (status indiciador como vimos da existéncia de

uma delegacdo de exercicio de fun¢do administrativa).

E o caso do Cddigo dos Contratos Publicos, cujo art.2 3.2, n.2 1 al. b) permite as «entidades
adjudicantes» (as como tal qualificadas por aplicacdo do n.2 2 do art.2 2.2 desse Cddigo),
sempre que o queiram (e naturalmente desde que tal mereca a concordancia do co-
contratante), celebrar contratos administrativos (norma esta, note-se, que devera ser objeto
de uma interpretacdo restritiva, no sentido de excluir do seu dmbito de aplicacdo as entidades
substancialmente privadas qualificaveis como adjudicantes tdo sdé pelo critério do

financiamento maioritario).

5. APLICACAO A ADMINISTRACAO DOS PRINCIPIOS GERAIS E NORMAS DO CODIGO
CONCRETIZADORAS DE PRECEITOS CONSTITUCIONAIS EM SEDE DE GESTAO PRIVADA
E EXECUCAO TECNICA (MATERIAL)

5.1. As atividades da Administragdo de gestdo publica, gestdo privada e execugao

técnica

Segundo o n.2 3 do art.2 2.2 do CPA, “[o]s principios gerais da atividade administrativa e as
disposigcées do presente Codigo que concretizam preceitos constitucionais sdGo aplicdveis a toda
e qualquer atuagdo da Administragdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo

privada”.

Quanto a esta atividade técnica ou de gestdo privada levada a cabo pelos 6rgaos da
Administragdo Publica (definidos no n.° 4 do preceito) e aos principios e preceitos que Ihes sdo
também aplicaveis, comece por se dizer que a ndo utilizacdo pelo novo Cddigo, pelo menos em
termos explicitos, do conceito de atividade de gestdo publica para designar a atividade
normalmente desenvolvida por aqueles, sob as formas préprias do direito administrativo
(avultando aqui os chamados «atos principes» deste ramo do direito — o regulamento, o ato e
contrato administrativo), ndo obsta a continuacdo da validade da distingdo (ainda que apenas
no que as pessoas coletivas publicas tange) entre, por um lado, a dita atividade de gestdo

publica, e, por outro lado, as atividades técnica e de gestdo privada que os érgdos de tais entes
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publicos também desenvolvem ou podem desenvolver (na maioria dos casos a titulo pontual e

excecional).

Sublinhe-se, em refor¢co do que se acaba de dizer, que os conceitos de atividade técnica e de
gestdo privada que o n.2 4 do art.? 2.2 continua a utilizar s6 tém obviamente sentido se
confrontdveis com um necessariamente subsistente (ainda que de modo tacito ou
pressuposto, e agora residual) conceito de atividade de gestdo publica (sobre a distingdo entre
gestdo publica e gestdo privada, veja-se o Acérddo do Tribunal de Conflitos de 5.X1.81, AD, n.°

243, pag. 367 e segs).

O Cédigo aplica-se, pois, todo ele, aos dominios da atividade de gestdo publica dos drgaos publicos,
continuando a apresentar um relevo de primeiro plano o &mbito em que a Administracdo Publica se
relaciona com particulares, como claramente se extrai da inclusdo da eficacia externa enquanto
elemento das defini¢cdes de regulamento e ato administrativo — sabendo nds que o diploma (todo
ele) gira na sua globalidade em torno destes dois atos principes, para eles confluindo todas as suas

disposi¢Oes, mesmo as de carater mais organizativo e de funcionamento interno da Administragao.

A esta atividade de gestdo publica, reitere-se, o Cddigo é (tendencialmente, se ndo existirem
procedimentos especialmente previstos) aplicavel na sua globalidade, em todas as suas disposices
e principios gerais; ja quanto as atividades técnica e de gestdo privada, s6 se lhes aplicam os
“principios gerais da atividade administrativa”, bem como as “normas que (no Codigo) concretizam

preceitos constitucionais”.

5.2. Ambito subjetivo dessa aplicagdo

A atuacdo da Administracdo, mesmo a meramente técnica ou a de gestdo privada, esta sujeita
nao apenas “aos principios gerais da atividade administrativa constantes do Cddigo”, mas

também as “normas que concretizam preceitos constitucionais”.

Deste modo, a atuacdo dos drgdos da Administracdo, quando se traduz na realizacdo de
operacBGes materiais ou no exercicio de atividades juridicas em moldes jusprivatistas, fica

apenas sujeita aos principios gerais e as normas concretizadoras de preceitos constitucionais.
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Das varias questdes que o preceito suscita, a primeira respeita ao seu ambito subjetivo de
aplicagdo: aplica-se ele a atuagdo técnica e de gestdo privada apenas da Administragdo Publica no
sentido do n.” 4, e a toda ela, ou ha extensGes do preceito que nele ndo estdo expressamente

contempladas?

Por nés diriamos que a sua ratio valeria também para a atividade técnica ou de gestdo privada, por
exemplo, dos érgdos do Estado ndo integrados na Administragdo Publica, mas que desempenham
acessoriamente atividades materialmente administrativas. Ndo se vé por que razdo esses Orgaos
ndo hdo de estar, nestes dominios, sujeitos aos mesmos principios e normas que condicionam a

atuagdo substancialmente idéntica dos 6rgaos da propria Administracdo Publica.

E ainda poderiamos discutir também, nesta sede, se desde logo a atuagdo técnica ou material quer
de entidades concessiondrias, quer de entidades administrativas privadas delegatarias de poderes
publicos, que seja mero prolongamento ou execuc¢do de atua¢des suas ex autoritate, ndo devera
considerar-se também sujeita aos principios gerais e normas concretizadoras a que se refere este n.”

3doart.2.2.°.

Quanto a normal atividade das entidades administrativas privadas, que por definicdo se
expressa em formas juridicas de direito privado, parece decorrer, a contrario, do disposto no
n.2 3 do art.2 2.2 que os principios gerais da atividade administrativa e as normas

concretizadoras de preceitos constitucionais ndo se lhe aplicara.

N3o se regeriam pois a partida também por aqueles blocos ou conjuntos normativos as
sociedades comerciais em mao publica (empresas publicas societdrias), as régies cooperativas,
as fundagGes publicas de direito privado e as associag¢Ges privadas com maioria de associados

publicos.

Mas esta decorréncia, sem mais, suscita-nos algumas duvidas e reservas. Assim, terdo desde
logo que se excecionar do dito rol as fundagdes publicas de direito privado criadas ao abrigo
do Cddigo Civil até a entrada em vigor da Lei-Quadro das Fundacgdes — Lei n.2 24/2012, de 09
de julho (cujo art.2 57.2, n.2 1 reitera taxativamente, agora em termos absolutos, a proibicdo
relativa de constituicdo de tais entidades ao abrigo do direito privado que ja constava da parte

final do n.2 4 do art.2 3.2 da LQIP, aprovada pela Lei n.2 3/2004, de 15.1).
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Com efeito, nos termos do art.2 48.2 da referida lei quadro, e tal como as pessoas coletivas
publicas propriamente ditas, também as subsistentes fundacdes publicas de direito privado, na
atividade técnica ou de gestdo privada que por norma desenvolvem, estdo sujeitas aos
principios constitucionais de direito administrativo e aos principios gerais da atividade
administrativa, para além de se lhes aplicarem alguns normativos da Parte Ill do Cddigo, a
saber, o regime de impedimentos e suspeicdes dos titulares dos dérgdos e agentes da

Administracdo (atuais art.2s 69.2 a 76.9).

Em moldes ndo muito distantes da LQF, o Regime Juridico do Setor Publico Empresarial
(analogicamente aplicdvel, como vimos, as demais categorias de entidades administrativas
privadas), sem prejuizo da remissado para o direito privado operada pelo art.2 14.2, n.2 1, acaba por
consagrar os principios gerais da atividade administrativa de ambito universal, ainda que com uma
intensidade e alcance menores, em razdo designadamente das exigéncias de celeridade, eficacia e
eficiéncia postuladas pela natureza (empresarial) e regime juridico (privatistico) da atividade das

sociedades comerciais em mao publica.

Assim, os principios da legalidade e da prossecucdo do interesse publico (mais especificamente em
matérias ambiental, social, de direitos dos consumidores) e da prote¢do dos direitos e interesses
legitimos dos particulares (designadamente dos consumidores dos bens ou servigos prestados pela

empresa) estdo consagrados no art.2 49.2 («Responsabilidade social»).

Aos principios que se acaba de referir acrescem os principios da igualdade, ndo discriminacdo e
justica, e de respeito pelos direitos e interesses legitimos dos particulares (mais precisamente, de
todos os seus interlocutores), que estdo por seu turno plasmados no n.2 2 do art.2 47.2 (obrigagdo
de as empresas publicas tratarem com equidade todos os seus clientes, fornecedores e demais
titulares de interesses legitimos, designadamente colaboradores da empresa, outros credores que
ndo fornecedores e, de um modo geral, toda a entidade que estabeleca com elas alguma relagdo

juridica) e também nos art.2s 49.2 e 50.2 («Politica de recursos humanos e promogao da igualdade»).

Em norma dirigida ao(s) titular(es) da funcdo acionista, sdo ainda acolhidos pelo art.2 41.2 os
principios da legalidade, da boa-fé e da proporcionalidade, quando o preceito vincula aquele(s) a

assegurar a possibilidade de os acionistas minoritarios exercerem os seus direitos e acautelarem os
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seus interesses, designadamente assegurando que os modelos de governo adotados pelas empresas

reflitam adequadamente a estrutura acionista.

E estdo igualmente assegurados os principios da imparcialidade, transparéncia e publicidade nos
art.%s 44.2 («ObrigacGes de divulgacdo»), 45.2 («Transparéncia»), 46.2 («Prevencdo da corrupcdo») e

53.2 e 54.2 («Divulgacdo de informacdoy).

Finalmente, e para além do direito positivo, a sujeicdo a uma ideia de ética publica é firmemente

consagrada no n.2 1 do art.2 47.2 («PadrGes de ética e de conduta»).

Note-se que esta preocupacdo do legislador setorial, ao dotar inteiras categorias de entidades
administrativas privadas (como as empresas publicas e as fundagdes publicas de direito privado) de
um regime comum, no sentido de assegurar para toda a sua atuacdo um nucleo principioldgico
minimo, tem toda a raz3o de ser. E que mesmo a atividade destas entidades submetida ao seu
direito estatutario — que é o direito privado — ndo se podera furtar de todo aos principios gerais com
assento constitucional e aos direitos fundamentais (designadamente as normas legais que os
concretizem). Se bem virmos, nenhuma entidade publica — mesmo que «despida das suas vestes de
imperium» — se pode subtrair por completo aqueles principios e direitos, vinculagdo minima essa a

lei fundamental que nem o proprio legislador pode obviamente por em causa.

5.3. Ambito objetivo dessa aplicagdo

Mais graves sdo as questdes que se pdem quanto ao ambito objetivo de aplicacdo da

estatuicdo do mencionado n.° 3 do art.2 2.°.

Desde logo porque nos aparece a referéncia aos principios gerais da atividade administrativa —
num artigo onde se fez distingbes entre organizag¢éo, procedimento e atividade— levando a supor
que s6 alguns dos principios gerais do Cdodigo serdo aplicdveis neste dominio e colocando ao
intérprete dificuldades para fixar quais sdo os respeitantes a cada uma dessas classes; com a
agravante, por exemplo, de (logo no Capitulo Il), entre principios claramente respeitantes a
atividade da Administracdo, se inscreverem outros muito mais virados para a sua organizacdo (art.2

9.°, Ultima parte, e art.2 19.9).
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Pela nossa parte, quanto a esta questdo, prefeririamos dizer que todos os principios gerais do
Cddigo — qualquer que seja o dominio a que se referem — se aplicam a atividade técnica e de
gestdo privada da Administracdo, salvo aqueles cuja razdo de ser reside na prépria natureza juridico-
publica das normas de que brotam: ha, na verdade, principios gerais constantes do Cddigo, que ndo
fazem sentido, quando uma Administracdo Publica atua técnica ou jusprivatisticamente. Pense-se,

por exemplo, nos principios da decisdo ou da participacdo, que ndo tém ai lugar.

Ainda mais significativo é o caso de principios como o do art.2 11.° (da colaboracdo), que deve
ser discutido, também, a propdsito das atua¢des da Administracdo jure privatorum, no
dominio de departamentos seus com carater empresarial, ou no da execug¢do de contratos de

direito privado por parte de érgaos administrativos.

5.4. Problemas suscitados por esta valéncia

Aplicam-se a atividade técnica ou jure privatorum da Administragdo Publica — no sentido que para
este efeito Ihe atribuimos —, para além dos principios gerais referidos, “as normas do presente

Cddigo que concretizam preceitos constitucionais”.

Suscitam-se igualmente alguns esclarecimentos e reservas ao preceito legal.

Em primeiro lugar, deve entender-se que “normas (..) que concretizam” preceitos
constitucionais sdo tanto aquelas que precisam, explicitam ou aclaram a disciplina neles
contida (ou, até, aquelas que se limitam a reproduzir o seu teor), como aquelas que

dinamizam, densificam ou desenvolvem esses preceitos.

Por outro lado, fica agora claro que se trata apenas das normas concretizadoras contidas no
proprio CPA, e ndo daquelas porventura constantes de legislacdo administrativa avulsa ou até

de normas de outros ramos de direito.

Ou seja, as normas de diplomas de direito privado que concretizam preceitos constitucionais
no dominio das relagdes juridico-privadas vinculardo certamente a Administracdo jure

privatorum, mas ndo por forca da aplicacdo do préprio CPA.

CENTRO "
DE ESTUDOS - .

JUDICIARIOS .




O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINIST R ATV O e —

Ambito de aplicacdo do Novo Cédigo de Procedimento Administrativo

Finalmente, ha preceitos constitucionais que se referem a partida a atividade juridico-publica
da Administracdo, razdo pela qual se suscitam dificuldades a valéncia das suas concretizaces

legislativas relativamente a atividade técnica ou de gestdo privada dos érgdos administrativos.

Tal acontece desde logo com os chamados direitos fundamentais dos administrados,
consagrados no art.2 268.2 da Constituicao, cuja densificacao foi (e é) de resto a primeira das
tarefas do Codigo, e que sdo o direito de audiéncia dos interessados (art.2 267.2/5 CRP e 100.2
e 101.9, e 121.2 a 125.2 CPA), o direito a informagéo procedimental (art.2 268.2/1 CRP e art.%s
82.2 a 85.2 CPA), o direito de acesso aos registos e arquivos administrativos (art.2 268.2/2 CRP
e 17.2 CPA), o direito a protecdo de dados pessoais (art.2 35.2/2 CRP e art.2 18.2 CPA), o direito
a notificagcdo das decisées da Administracdo que afetem direitos ou interesses legalmente
protegidos (art.2 268.2/3, primeira parte, da CRP, e art.2s 110.2 a 114.2 CPA) e o direito a
fundamentacgdo das decisbes da Administragdo que afetem direitos ou interesses legalmente

protegidos (art.2 268.2/3, segunda parte, da CRP, e art.2s 152.2 a 154.2 CPA).

Note-se que mesmo os principios gerais da atividade administrativa que, numa primeira
analise, diriamos serem privativos da atividade de gestdo publica, como o principio da
proporcionalidade, ndo sdo de facil adequagao, nomeadamente a atividade de gestdo privada

da Administracao.

A aplicagdo dos principios e sobretudo dos preceitos concretizadores das ditas garantias
fundamentais dos administrados a atividade técnica e de gestdo privada dos drgdos

administrativos fara sobretudo sentido num universo relativamente delimitado de situagdes.

Referimo-nos aqueles casos em que, contra natura e porventura num patamar ja de duvidosa
constitucionalidade, o legislador remete para o direito privado (e concomitantemente para o
contencioso dos tribunais comuns) atuacdes de (drgdos de) pessoas coletivas de direito
publico que, ndo obstante se situarem em dominios como o da atividade prestativa ou
constitutiva, p. ex. o da outorga de subsidios ou subvengdes, nem por isso deixam de ser
materialmente administrativas e de afetar direitos ou interesses legalmente protegidos
(podendo mesmo ser sobremodo lesivas de tais direitos e interesses), reclamando nessa

medida a efetivacdo de um nucleo minimo de garantias juspublicisticas.
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III

Com efeito, ndo sdo incomuns os casos de “rescisdo unilateral” pelo organismo publico
contratante do contrato de atribuicdo de ajudas, por alegado “incumprimento” do beneficiario
de “obrigacBes contratuais”, em virtude de uma execugdo técnica tida por “deficiente” do
projeto de investimento aprovado, culminando esta sequéncia fiscalizadora/sancionatdria, e
malgrado em ndo poucas situagdes ter sido a totalidade das ajudas afeta a investimentos
efetivamente realizados, com uma exigéncia ao particular da «devolu¢do» do subsidio por

inteiro, sempre com escrupuloso cumprimento dos termos previstos no «clausulado do

contrato».

O organismo responsavel limita-se a comunicar isto mesmo que se acaba de dizer, sem mais,
ao particular contraente — por vezes com uma adicional informacdo de que, para mais
esclarecimentos sobre o motivo da rescisdo, devera o ex-beneficiario contactar os servicos
regionais do organismo onde apresentara o seu projeto... A notificacdo segue amilude para
uma morada incorreta, sendo também em ndo poucos casos realizada na pessoa de um

terceiro alheio a relagdo contratual.

Entretanto — e num muito curto prazo — é emitida uma certidao de divida no valor global do
contrato, a qual constitui titulo executivo nos termos da legislacdo especial aplicavel, e é
intentada uma ag¢do executiva no competente Tribunal de Comarca, para a qual o executado é
devidamente citado (assim se suprindo, pretensamente, a falta da notificacdo administrativa),

originando muitas vezes a respetiva insolvéncia, dado o elevado valor da divida.

Enfim, refira-se que as vicissitudes sequenciais que se acabam de hipotizar ndo sdo inventadas:
elas ocorreram cumulativamente num verdadeiro case study que deu origem aos acordaos n.2
03B027, de 22.05.2003 do Supremo Tribunal de Justica, e n.2 218/2007, de 23.03.2007, do

Tribunal Constitucional.

Repare-se bem que esta sequéncia estaria porventura livre de reparos (juridicos), se lhe fosse
apenas aplicavel o direito privado, o mesmo é dizer, se com um violento esforgo de idealizagao
imagindssemos tratar-se de um puro contrato privado entre pessoas privadas (rectius, entre

um privado e um ente publico «despido das suas vestes de imperium»).
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Mas afigura-se evidente — mesmo que se aceite, do ponto vista da conformidade com a lei
fundamental, esta duvidosa remissdo para o direito privado da atividade de pessoas coletivas
de direito publico no dominio das subveng¢des — que também na matéria em causa ndo podem
os particulares ficar totalmente a mercé do arbitrio da Administracao, e é isso, cremos, que o

n.2 3 do art.2 2.2 do Cédigo pretende assegurar.

Assim, e independentemente da prévia material qualificagdo da decisdo de rescisdo do
contrato em causa como ato administrativo ou como ato negocial privado, e por consequéncia
da relagdo juridica em causa como uma relacdo juridico-administrativa ou como uma relacdo
juridico-privada, no caso relatado deveria de todo o modo ter havido lugar a uma audiéncia do
interessado, e a correta fundamentacdo e notificacdo da decisdo, ainda que ndo forcosamente

nos estritos e detalhados termos prescritos no CPA.

Também o organismo em causa tinha a obrigacdo de sujeitar o seu projeto de decisdo ao crivo
da proporcionalidade — aferindo no caso, e desde logo, se ndo haveria alguma possibilidade de

aproveitamento, mesmo que parcial, do projeto executado.

E deveriam enfim (deverdo) os tribunais civeis controlar igualmente a observancia pela

Administracdo dos principios e preceitos de que fala o n.2 3 do art.2 2.2 do Cédigo.

6. Os 6rgdos da Administragdo

6.1. Alguns exemplos

Reza o n.2 4 do art.2 2.2 do CPA que, “[p]ara efeitos do disposto no presente Codigo, integram
a Administra¢do Publica: a) Os drgdos do Estado e das regides autdonomas que exercem
fung¢des administrativas a titulo principal; b) As autarquias locais e suas associagées e
federagdes de direito publico; c) As entidades administrativas independentes; d) Os institutos

publicos e as associagGes publicas”.

Em relagdo ao conceito “6rgaos da Administragdo Publica”, anota-se, a titulo de especialidade

ou esclarecimento, estarem ai incluidos, para além dos genericamente mais conhecidos:
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a) O Conselho de Ministros (com as particularidades da respetiva Lei Organica ou de
outras, como, por exemplo, o art.2 3.°, n.° 2, alinea b), da Lei n.” 46/2007, de 4.VIII,
particularidades essas decorrentes de ser o Governo um érgdo que exerce a titulo
principal ndo apenas a funcdo administrativa, mas também e ainda as fungGes

politica e legislativa);

b) Os drgaos da Administragao Militar, nomeadamente, os Chefes de Estado-Maior
e os 6rgdos colegiais de que todos facam parte, bem como o Vice-Chefe do Estado-

Maior General das Forgcas Armadas;

c) Os presidentes das Comissdes de Coordenagdao e Desenvolvimento Regional,
assim como os respetivos fiscais Unicos, conselhos de coordenacdo intersetorial e
conselhos regionais (as CCDR sdo organismos periféricos da administracado direta do
Estado dotados de autonomia administrativa e finenceira, cujo regime consta do DL

n.2 228/2012, de 25.X);

d) Os érgaos das entidades reguladoras independentes — quer as abrangidas pela
respetiva lei-quadro (Lei n.2 67/2013, de 28.VIII), quer as excluidas do seu ambito de
aplicacdo, como o Banco de Portugal e a Entidade Reguladora para a Comunica¢ao

Social;

e) Os oOrgdos dos institutos publicos, pessoas coletivas de direito publico que
integram a administracdo indireta do Estado e das RegiGes Autdnomas e cujo

regime comum consta da respetiva lei-quadro (Lei n.2 3/2004, de 15.1);

f) Os 6rgaos das entidades publicas empresariais, entidades reguladas, ao nivel
estadual, pelos art.2s 56.2 a 61.2 do RISPE (aprovado pelo DL 133/2013, de 3.X), e
ao nivel regional, pelos art.2s 32.2 a 43.2 do DLR n.2 7/2008/A, de 24.lll, e do DLR
n.2 13/2010/M, de 5.VIII;

g) Os érgaos das universidades publicas, dos institutos politécnicos publicos, das
respetivas faculdades e escolas, e das escolas universitarias e politécnicas ndo

integradas, entidades estas cujo regime geral estda plasmado no RIJIES — Regime
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Juridico das Insituicdes de Ensino Superior, aprovado pela Lei n.2 62/2007, de

10.1X;

h) Os érgdos das associagoes publicas de entidades publicas, nomeadamente das
associagdes de municipios — mas tdo sé os das areas metropolitanas e das
comunidades intermunicipais, pois hoje apenas estas entidades intermunicipais
sdo pessoas coletivas de direito publico (e fins multiplos), e ja ndo os das
associacGes de freguesias e de municipios de fins especificos, como a Associacdo

Nacional de Municipios Portugueses ou a Associacdo Nacional de Freguesias;

i) Os 6rgdos das associagdes publicas mistas, como as entidades regionais de

turismo (reguladas pela Lei n.2 33/2013, de 16.V);

j) Os drgdos das associagdes publicas de entidades privadas, como sdo os casos das
associagbes publicas profissionais ou ordens profissionais (cujo regime comum esta
hoje fixado na Lei n.2 2/2013, de 10.l) e das associa¢Bes de regantes com natureza
publica (n.2 1 do art.2 90.2 do DL 269/82, de 10.VII, e Decreto Regulamentar n.2 84/82,
de 4.XI);

/) Os conselhos de administracdo e administradores delegados dos servigos
municipalizados, hoje regulados nos art.2s 8.2 a 18.2 do Regime Juridico da
Atividade Empresarial Local e das Participacdes Locais, aprovado pela Lei n.2

50/2012, de 31.VIII.

Sublinhe-se que as categorias da al. d) (institutos publicos e associagGes publicas) ndo se
esgotam nas figuras abrangidas por diplomas de carater geral, como é o caso da LQIP — Lei
Quadro dos Institutos Publicos: institutos publicos e associacdes publicas serdo todas as
pessoas coletivas publicas, respetivamente, de tipo institucional ou fundacional ou de tipo

associativo ou corporativo.

6.2. Em especial, as entidades administrativas independentes
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Anote-se ainda a novidade da inclusdo, como categoria auténoma, das entidades
administrativas independentes, categoria de organismos publicos objeto de expressa
consagrac¢do constitucional a partir de 1997 (atual n.2 3 do art.2 267.2 CRP), por forca das

alteragdes introduzidas no texto fundamental pela 4.2 Revisao Constitucional.

E usual a distincdo entre duas grandes subcategorias de entidades administrativas

independentes.

Uma delas é a das autoridades administrativas independentes, criadas para assegurar uma
tutela prévia ou preventiva de direitos fundamentais (ainda em sede administrativa, através de
uma atividade administrativa essencialmente consultiva e de controlo), os quais, na sua
maioria, se caraterizam por nao ter personalidade juridica prépria e por se situarem organica e
financeiramente na drbita da Assembleia da Republica (ndo obstante o carater materialmente

administrativo da atividade desenvolvida).

S30 os casos, entre outros, da Provedoria de Justica (Lei n.2 9/91, de 9.IV e DL n.2 279/93, de
11.VIll), da CNE — Comissdo Nacional de Eleicdes (Lei n.° 71/78, de 27.XIl), da CNPD — Comissdo
Nacional para a Protecdo de Dados (Lei n.2 43/2004, de 18.VIll), da CADA — Comissdo de
Acesso a Documentos Administrativos (Lei n.2 10/2012, de 9.II) e da CRESAP — Comissdo de

Recrutamento e Selecdo para a Administragdo Publica (Lei n.2 64/2011, de 22.XII).

A estas entidades poderemos acrescentar ainda o Conselho Superior das Finangas Publicas (Lei
n.2 54/2011, de 19.X), o Conselho Nacional de Educagdo (DL n.2 21/2015, de 3.11), o Conselho
Nacional do Consumo (DL n.2 154/97, de 20.VI), o Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias
da Vida (Lei n2 14/90 de 9.VI), o Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida (Lei
n.2 32/2006, de 26.VIl), o Conselho de Fiscalizacdo da Base de Dados de ADN (Lei n.2 40/2013,
de 25.VI) e o Conselho de Fiscalizacdo dos Servicos de Informac&o (Lei Organica n.2 4/2004, de

6.XI).

A outra subcategoria é a das entidades reguladoras independentes, pessoas coletivas publicas
com forma de instituto publico cuja missdo é regular a conduta dos operadores econdmicos
que desenvolvem atividades de interesse econémico geral, e cujo regime comum esta hoje

plasmado na Lei n.2 67/2013, de 28.VIII (Lei-Quadro das Entidades Reguladoras).
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S30 elas a ASF — Autoridade de Supervisdo de Seguros e Fundos de Pensdes (DL n.2 1/2015, de
6.1), a CMVM — Comissdo do Mercado de Valores Mobilidrios (DL n.2 5/2015, de 8.1), a
Autoridade da Concorréncia (DL n.2 125/2014, de 19.VIIl), a ERSE — Entidade Reguladora dos
Servigos Energéticos (DL n.2 97/2002, de 12.IV) a ANACOM - Autoridade Nacional de
Comunicacdes (DL n.2 39/2015, de 16.1ll), a Autoridade Nacional da Aviacdo Civil (DL n.2
40/2015, de 16.111), a Autoridade da Mobilidade e dos Transportes (DL n.2 78/2014, de 14.V), a
ERSAR — Entidade Reguladora dos Servicos de Aguas e Residuos (DL n.2 10/2014, de 6.111), a ERS
— Entidade Reguladora da Saldde (DL n.2 126/2014, de 22.VIll) e a CAA] — Comissdo de
Acompanhamento dos Auxiliares de Justica (Lei n2 77/2013 de 21.IX).

A estas entidades, quase todas sujeitas a Lei-Quadro das Entidades Reguladoras (com excec¢do
da CAAJ, que regula profissionais liberais, e ndo empresas), teremos de juntar as que tém
também assento constitucional, a saber o Banco de Portugal (art.2 102.2 CRP e Lei n.2 5/98, de
31.1) e a ERC — Entidade Reguladora da Comunicac¢do Social (art.2 39.2 CRP e Lei n.2 53/2005,
de 8.XI), e que como o CAAJ ndo estdo sujeitas aquele diploma legal. Ndo obstante a sua
expressa previsdao na Lei Fundamental, sendo a ERC inclusive financiada pelo Or¢amento da
Assembleia da Republica, e apesar de o Banco de Portugal integrar por seu turno o
Eurosistema, extravasando nessa dimensdao o ambito da Administracdo Publica portuguesa
(para além de desenvolver, enquanto banco central, também uma atividade econémica de
direta intervengao no mercado interbancdrio), é inquestiondvel o exercerem elas, como as
demais entidades reguladoras independentes, tipicas fungdes administrativas regulatérias,
razdo pela qual ndo podem deixar de se considerar integradas na Administracdo Publica

(portuguesa) e, nessa medida, de se sujeitarem a aplicacdo do Cédigo.

Ja outras entidades reguladoras que ndo possuam o requisito da independéncia relativamente
ao Governo, como o IMPIC — Instituto dos Mercados Publicos, do Imobilidrio e da Construgao,
IP (DL n.2 232/2015, de 13.X) e o INFARMED — Autoridade Nacional do Medicamento e
Produtos de Sadde, IP (DL n.2 46/2012, de 4.1l e Portaria 267/2012, de 31.VIll), reconduzir-se-

30 a primeira parte da al. d) do n.2 4 do art.2 2.2, e ndo a al. ¢) do mesmo numero.

Como ja foi observado, a previsdo da al. ¢) do n.2 4 do .2 2.2 é algo redundante, pois as
entidades administrativas independentes seriam sempre abrangidas por duas categorias mais

gerais ja elencadas no anterior Codigo: as sem personalidade juridica prdpria, enquanto 6rgaos
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do Estado, e as demais como institutos publicos (respetivamente, alineas a) e d), primeira

parte, do n.2 4 do art.2 2.2 do novo Cddigo).

7

A verdade, todavia, é que, no que concerne pelo menos a algumas destas entidades,
designadamente as autoridades administrativas independentes, subsiste uma certa indefinicdo
relativamente a caraterizagdo material da atividade desenvolvida a titulo principal como
exercicio da fungdo administrativa, tendo em conta sobretudo a sua estreita ligacdo organica e
inclusive financeira ao Parlamento. Tais notas poderiam p6ér em duvida a sua sujeicdo ao

Cadigo, razdo pela qual preferiu o legislador expressa-la sem margem para equivocos.

Reitere-se aqui, ndo obstante, o que ja acima se disse no comentario ao n.2 1 do art.2 2.2: o0
nao se incluirem no rol das entidades administrativas independentes os 6rgdos constitucionais

auxiliares ou politico-constitucionais.
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7. A aplicagdo subsidiaria das normas do Cédigo aos procedimentos especiais

Nos termos do n.2 5 do art.2 2.2 do Cddigo, as suas disposi¢cdes, “designadamente as garantias nele
reconhecidas aos particulares, aplicam-se subsidiariamente aos procedimentos administrativos

especiais”.

Existindo procedimentos especiais, as disposicdes do Codigo que regulem a tramitagdo
procedimental, e designadamente as garantias nele reconhecidas aos particulares, s6 se aplicam

subsidiariamente, como resulta do n.° 5.

O legislador do novo Cddigo deixou cair a ressalva constante do anterior n.2 7 do art.2 2.2, do «desde
gue ndo envolvam diminuigdo das garantias dos particulares», em razdo seguramente de maiores
certeza e seguranga juridicas nesta matéria, mas também por entender ser o Cédigo, em todas as
suas partes e disposi¢cdes, garantistico ao ponto de, verificando-se no procedimento especial uma
verdadeira lacuna de regulamentag¢do, uma sua aplicagdo subsididria ser insuscetivel de diminuir

aquelas garantias minimas que o ordenamento juridico devera sempre assegurar aos administrados.

De todo o modo, o punctum saliens da aplicacdo subsidiaria do Cddigo nos procedimentos
especiais ndo reside, em primeira linha, numa qualquer questdo garantistica, mas sim (como na
aplicacdo subsididria em geral) na existéncia ou inexisténcia de uma verdadeira lacuna de

regulamentacgdo —razao pela qual se aplaude a referida alteracao.

Na verdade, o facto de nada se dispor, num complexo normativo, a propdsito de determinada
formalidade ou aspeto do procedimento nele regulado, ndo faz com que nos possamos considerar
necessariamente face a uma lacuna ou caso omisso procedimental, carente de preenchimento
normativo. E que a falta de previsdo normativa pode nio se traduzir numa “imperfeicdo contrdria ao
plano” regulador desse procedimento, numa “incompletude insatisfatoria no seio de um todo” —
que, essa sim, reclamaria tarefa integradora — mas antes, como observa Karl Engish, numa
“inexisténcia planeada de certa requlamentagdo, propriamente uma regulamentagdo negativa”*®.

Nesses casos, em que a falta de regulamentacao legal de uma questao procedimental corresponde a

uma sua “regulamentacdo negativa”, ndo ha que chamar a colacdo a aplicacdo subsididria das

16 Introdugdo ao Pensamento Juridico, 6.2 edi¢do, Lisboa, pag. 281.
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disposi¢des do Codigo. E o que sucede (ou pode suceder), por exemplo, no caso da n3o previsdo
(pelo menos em certos procedimentos concursais) da existéncia de audiéncia prévia dos
interessados, por ndo se tratar ai de uma “imperfeicdo contrdria” ao plano normativo do respetivo
procedimento, mas sim de uma omissdao querida pelo legislador, ao entender que nesses
procedimentos (em alguns deles ou em certas fases deles) tal formalidade constituiria uma

degeneracdo do sistema instituido.

Fica agora claro que, em casos desses, 0 art.2 2.°, n.° 5, ndo tem que ser chamado a baila, como se se
tratasse de um “escape” para proceder, até ao limite, a otimizacdo procedimental das posi¢es dos

interessados.

E o que acaba de se sustentar estende-se as falhas de politica legislativa (as chamadas lacunas de
jure condendo ou lacunas “criticas”), valendo a disposi¢do deste preceito apenas para as lacunas
préprias, normativas ou de regulagdo (no sentido que lhes da Karl Larenz'’), em principio as Unicas

gue permitem ao (ou vinculam o) juiz a respetiva integragdo ou preenchimento.

Tudo o que se vem de dizer ndo implica, naturalmente, que em caso de inexisténcia planeada de
certa regulamentacdo e que configure por isso uma regulamentagdo negativa, ou de falta de politica
legislativa — e continuando com o exemplo acima adiantado, da (implicita) supressdo da audiéncia
dos interessados —, tal supressdo ou omissdo ndo possa acabar por ser considerada injustificada a

luz da Constituicdo.

Nessa medida, e como bem nota Jorge Pereira da Silva, deverdo as garantias do CPA “ser
convocadas por imperativo constitucional de proteccdo dos direitos fundamentais envolvidos, numa
interpretagdo conforme a Constituicdo”*®, para preencher tal défice procedimental do regime do
procedimento especial, o que resulta, afinal, num regime mais favoravel para os particulares do que

o da redagdo do preceito homdlogo do Cédigo anterior.

v Metodologia da Ciéncia do Direito, 2.2 ed., pag. 450 e segs.

'8 Ambito de aplicagéio e principios gerais no projecto de revisdo do CPA, in «Projecto de Revisdo do Cddigo do Procedimento
Administrativo — Actas do Coloquio de 25 de Junho de 2013 realizado na Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2013, p.
46.
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FORMALIDADES DO PROCEDIMENTO E REGIME JURIDICO DAS IRREGULARIDADES
DE NATUREZA FORMAL E PROCEDIMENTAL"

Tiago Macieirinha**

A minha intervencdo procurara responder a questdo de saber quais sdo as principais
novidades trazidas pelo Novo CPA em matéria de procedimento administrativo. Podemos
dizer, a abrir, que ndo ha uma rutura com a estrutura até agora vigente no nosso Direito
Administrativo. As chamadas fases do Procedimento Administrativo consagradas no velho
cddigo — inicial, instrugdo, audiéncia dos interessados, a prepara¢éGo da decisdo (para quem
autonomiza) e a decis@o — continuam a ser os momentos (ou 0s compassos) através dos quais
se forma a vontade dos drgaos da Administragdo Publica. Pode dizer-se que, salvo a introdugdo
da figura da conferéncia procedimental, assistimos mais a um movimento de continuidade do
gue a um movimento de rutura em relacdo ao passado. Alids, se fosse apenas pela matéria do
procedimento propriamente dita — sabemos que o Cédigo do Procedimento, apesar do nome,
é bem mais do que isso —, ndo se justificaria apelidar este projeto legislativo como a

consagrac¢do de um Novo Cédigo do Procedimento.

A opcdo seguida ndo foi, portanto, a de desregulamentar o procedimento administrativo ou
desprocedimentalizar a atividade administrativa — o que, alids, seria de constitucionalidade
duvidosa —, embora seja de assinalar um esforco — que alguns considerardo timido — no
sentido da desmaterializa¢do do procedimento (o que é bem diferente de desregulamentar),

por um lado, e da flexibilizagéo ou simplificacéo procedimental, por outro.

Diga-se, alidas, que o novo CPA, ao regulamentar o “procedimento do regulamento
administrativo”, leva a cabo a procedimentalizagdo de uma parte fundamental da atividade

administrativa até aqui praticamente ndo regulada.

Por simplificacdo entendemos o conjunto de medidas que visa expurgar do procedimento as
formalidades inuteis, dilatérias, no sentido de o tornar mais célere, desburocratizado e

eficiente. Neste particular, talvez ndao se possa pedir muito a uma lei geral do procedimento

* Este texto corresponde integralmente ao contelido da exposi¢do oral da sessdo ministrada no Centro de Estudos
Judiciarios, no ambito do Curso sobre o Cédigo do Procedimento Administrativo em Novembro de 2014. Agradego a
Senhora Desembargadora Ana Celeste Carvalho a amabilidade do convite.

** Mestre em Direito, Assistente da Escola de Lisboa da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica.
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administrativo, uma vez que a parte de ledo das formalidades que antecedem as decisoes
administrativas constam amiude das chamadas leis extravagantes (procedimentos especiais).
Este esforco ha-de ser concretizado relativamente a cada sector da atividade administrativa

(v.g. a recente reforma do licenciamento industrial).

Se bem interpreto a principal linha de forca do CPA em matéria de formalidades, ndo se
pretendeu romper com o equilibrio entre os valores da eficiéncia da atividade administrativa e
o da garantia dos direitos dos particulares, que é, afinal, o equilibrio que caracteriza a prépria

esséncia do Direito Administrativo.

Assim, em matéria de desmaterializagdo, o Cédigo faz uma opc¢do pela utilizagdo de meios
electronicos, embora ndo tenha consagrado a obrigatoriedade do procedimento electrénico e
continue a contemplar a existéncia de procedimentos em papel. Julgo que a ideia foi a de,
cautelosamente, evitar a segregacdao administrativa dos info-excluidos ou, como se preferir,
dos analfabetos informaticos. Por outro lado, ndo se pretendeu, de uma penada, informatizar

toda a atividade procedimental da Administragdo. Ainda assim, os progressos sao assinalaveis:

a) Preferéncia pelo uso de meios electrdnicos (artigo 612): “salvo disposicdo legal em
contrario, na instrucdo dos procedimentos devem ser preferencialmente utilizados

meios electrdnicos”.

b) Consagragdo do chamado “balcao tnico electrénico” (artigo 622), cuja finalidade é a
de intermediacdo entre os interessados no procedimento e as autoridades
administrativas competentes, recebendo e transmitindo atos “uns dos outros”,

mediante a entrega do correspondente recibo;

c) Possibilidade de as comunicagGes com os interessados ao longo do procedimento se
poderem processar através de correio electronico, embora apenas mediante o prévio

consentimento dos interessados, salvo quando se trate de pessoas coletivas;

d) Possibilidade de o requerimento inicial ser apresentado através de transmissdo

electrénica de dados (artigo 1042, n2 1, alinea c));

e) Possibilidade de exercicio do direito a informagdo procedimental (artigo 822, n2 4)
por via electrénica: nos procedimentos electrénicos, a Administracdo deve colocar a

disposicao dos interessados, na internet, um servico de acesso restrito, no qual aqueles
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possam, mediante prévia identificagdao, obter por via electrénica, a informagao sobre o

estado de tramita¢do do procedimento;

f) Possibilidade de as notificagbes serem realizadas por telefone, telefax, correio
electrdnico ou notificagdo electrénica automaticamente gerada (1129, n2 1, alinea c).
Recorde-se que no CPA ainda em vigor (para além de ainda se mencionar o telegrama
e telex) o recurso ao telefax e ao telefone estava dependente de a urgéncia do caso

reclamar a utilizacdo destes meios (atual artigo 709, alinea c)).

Por sua vez, em matéria de flexibilizacdo ou de simplificacdo:

a) Diz agora o Cédigo que, no ambito da discricionariedade procedimental, o érgao
competente para a decisdo final pode acordar com os interessados os termos do
procedimento (artigo 572). Ou seja, as formalidades passam a poder ser decididas por
acordo! Trata-se da consagracdo dos chamados acordos endoprocedimentais, os quais
permitirdo conferir maior previsibilidade a condug¢do do procedimento, bem como a
possibilidade de adaptacdo do procedimento as necessidades concretas de cada
situagdo. Mais discutivel é a possibilidade, prevista no mesmo artigo (n2 3), de o érgao
competente para a decisdo final celebrar um contrato com os interessados para
determinar o contetido do acto final do procedimento. Suponho que esta hipdtese
ndo possa degenerar na pretericdo do procedimento, designadamente quando haja

interesses de terceiros em jogo;

b) Na mesma linha, consagra-se agora o principio da adequac¢ao procedimental (artigo
562), segundo o qual o responsavel pela direc¢do do procedimento deve estruturar o
procedimento a luz dos interesses publicos da participacdo, da eficiéncia, da
economicidade e da celeridade na preparag¢do da decisdo. Teria sido positivo que este
principio conhecesse alguma espécie de concretizagdo, designadamente para efeitos

de limitacdo da liberdade de escolha da Administragao;

c) A grande inovacdo do Novo CPA em matéria procedimental é, como se sabe, a
introducdo da chamada conferéncia procedimental (cf. arts. 772 a 819): traduz a
possibilidade de intervengdo conjugada de varios 6rgdos com competéncia sobre a
matéria objeto do procedimento. Podem assumir a forma de conferéncia deliberativa,

através da qual resulta um sé ato administrativo complexo; ou de conferéncia de
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coordenagdo, através da qual os diferentes drgdos praticam atos administrativos em

separado, embora simultaneamente;

d) Aspecto importante, embora ndo inovador, é a previsdo expressa do regime das
comunicagdes prévias (artigo 1349): a lei pode prever que a produgao de determinados
efeitos juridico-administrativos e o seu aproveitamento pelo interessado ndao dependa
da emissao de um ato administrativo procedimentalizado, mas resulte, de forma
imediata da mera comunicacdo prévia pelo interessado do preenchimento dos

correspondentes pressupostos legais e regulamentares.

Falar em celeridade implica fatalmente saber qual a solugdo adotada em matéria de prazos

procedimentais, mas também aqui as diferengas ndo sdo de monta:

a) Desde logo, mantém-se a regra dos 10 dias como prazo para os atos a praticar pelos
Orgaos administrativos (artigo 862), salvo disposicdo especial ou fixacdo pela
Administracdo de prazo diferente. Penso que, aqui, o Cddigo poderia ter sido mais
ambicioso, exigindo, por exemplo, que a fixacdo de prazo mais alargado fosse
acompanhada de fundamentagdo acerca dos motivos que a acompanha. Ainda assim,
este entendimento pode ser defendido a luz da consagracdo do dever de celeridade

(diz-se agora “decisdo dentro de um prazo razodvel”) (artigo 599);

n Quanto as dilagées do prazo, a Unica novidade é a de que ndo ha lugar a elas se os
atos e formalidades em causa forem praticados através de meios electrénicos (882, n2

5), o que bem se compreende;

c) Em matéria de prazos para a emissdo dos pareceres, diz-se agora que o anterior
prazo supletivo (30 dias) apenas pode ser alargado até ao limite dos 45 dias (92, n2 4),
o que traduz a intencdo de que os procedimentos ndo fiquem eternamente suspensos

a espera da emissao do parecer;

d) O Prazo geral para a conclusdao do procedimento é agora fixado em separado,

consoante se trate de:

a. procedimento de iniciativa particular, que deve ser concluido em 90 dias,
podendo ser prorrogado, quando circunstancias excecionais o justifiquem, por
um ou mais periodos, até ao limite maximo de 90 dias, mediante autorizagdo

do 6rgdo competente para a decisdo final (artigo 1289, n2 1).
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i. Esclarece-se agora que o prazo se conta na data da entrega do
requerimento, salvo quando a lei imponha formalidades especiais para
a fase preparatoria da decisdo e fixe um prazo para a respetiva

conclusdo (artigo 128, n2 3);

ii. Diz-se agora expressamente, para efeitos de eventual apuramento
da responsabilidade disciplinar, que a inobservancia dos prazos deve
ser justificada pelo 6rgdo responsavel dentro dos 10 dias seguintes ao
termo do prazo (1282, n? 4), do que se depreende que o
incumprimento do prazo geral de conclusdo do procedimento pode
gerar responsabilidade disciplinar (o que também ndo parece

configurar uma novidade);

b. J4 os procedimentos de iniciativa oficiosa passiveis de conduzir a emissao
de uma decisdo desfavoravel para os interessados caducam na auséncia de
decisdao, no prazo de 180 dias. Trata-se da introducao de uma salvaguarda
dos direitos dos particulares, que ndao podem ter a correr contra si
indefinidamente um procedimento administrativo, do qual pode resultar a

pratica de um ato administrativo desfavoravel.

Quanto as consequéncias da pretericdo das formalidades:

A regra, no nosso Direito, é a de que as formalidades prescritas por lei sdo essenciais, ou seja, a
sua preteri¢do gera invalidade do ato administrativo (quando as formalidades sdao anteriores
ou concomitantes a sua pratica) ou ineficacia (quando as formalidades sdo posteriores a sua

pratica). Esta regra comporta, no entanto, trés excecoes:

a) Ndo sdo essenciais as formalidades que a lei declarar dispensaveis (ex: emissdo de

um parecer ndo obrigatodrio);

b) N3o sdo essenciais as formalidades cuja pretericdo ndo tenha impedido a
consecucdo do objetivo visado pela lei ao exigi-las: degradacdo das formalidades

essenciais em ndo essenciais;
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¢) N3o sdo essenciais as formalidades meramente burocraticas de caracter interno,

ditas veniais, meramente tendentes a assegurar apenas a boa marcha dos servigos.

Assim, a pretericdo de formalidades tanto pode gerar invalidade, ineficdcia ou mera
irreqularidade do ato administrativo. A mera irregularidade ocorre se a formalidade preterida
for degredada em ndo essencial ou se se entender que é meramente venial (ex: falta de
mencdo da delegacdo de poderes na pratica do ato administrativo). Esta hipdtese ha-de ser

sempre excecional, em homenagem ao principio da legalidade.

Olhemos agora mais de perto o regime da invalidade procedimental e formal (o comummente

chamado vicio de forma do ato administrativo).

Sabemos que a regra no Direito Administrativo portugués é a de que os atos administrativos
invalidos sdo meramente anuldveis (art. 1352). Também assim para o caso da pretericdao das

formalidades.

E, no entanto, muito discutida na doutrina a circunstancia de saber se a pretericdo da
audiéncia dos interessados ou a violacdo do dever de fundamentagdo ndo conduziriam antes
a nulidade do ato administrativo, uma vez que ele teria sido praticado com violagdo de um
direito fundamental (art. 1352, n? 2, alinea d). E também sabido que n3o tem sido essa a
solucdo seguida pela nossa jurisprudéncia, nem o Novo Cédigo do Procedimento faz eco de

qualquer mudanca a esse respeito.

Novidade trazida pelo Cédigo vem a ser, antes, a de incluir no elenco dos atos nulos os “atos
praticados, salvo em estado de necessidade, com pretericéo total do procedimento legalmente
exigido”. Ou seja, seguindo légica andloga a da ja existente preteri¢cdo absoluta de forma legal,
o Novo Cddigo vem estabelecer (art. 1612, n2 2, alinea l)) que a total auséncia de
procedimento administrativo conduz a nulidade do ato administrativo. Esta hipdtese era ja
admitida por alguma doutrina e pela jurisprudéncia (ex: Acérddos STA de 8.10.1992, P.

028146; de 31.10.1995, P. 038660).

Relativamente a forma dos atos, é sabido que apenas a caréncia absoluta de forma legal (ex:
qguando a lei prescreve a forma escrita e o ato é praticado oralmente; quando a lei prescreve

forma solene e o ato é praticado oralmente) é geradora de nulidade dos atos administrativos.
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Fora deste caso aplica-se a regra geral, segundo a qual a violagdo da forma legalmente exigida

é geradora da mera anulabilidade do ato administrativo.

Finalmente, quanto ao regime das invalidades formais, o Novo Cddigo trouxe novidades a este

respeito, dizendo agora o artigo 1632, n2 5, que “Ndo se produz o efeito anulatorio quando:

a) O conteudo do ato anuldvel néio possa ser outro, por o ato ser de conteudo vinculado
ou a apreciagcdo do caso concreto permita identificar apenas uma solugdo como

legalmente possivel;

b) O fim visado pela exigéncia procedimental ou formal preterida tenha sido alcangado

por outra via;

¢) Se comprove, sem margem para duvidas, que, mesmo sem o vicio, o ato teria sido

praticado com o mesmo conteddo.

Analisemos cada uma das alineas:

a) A alinea a) traduz a consagracdo legal do chamado principio do aproveitamento do
ato administrativo, o qual ja tinha acolhimento parcial na doutrina e na jurisprudéncia.
Exige-se, portanto, que se trate de um ato vinculado ou praticado em circunstancia de
reducdo da discricionariedade a zero, de tal forma que, apesar da pretericdao da forma

ou das formalidades, o resultado legal admissivel ndo pudesse ser outro;

b) A alinea b) traduz a consagracdo legal do chamado principio da degradag¢do das
formalidades essenciais em ndo essenciais. Ou seja, ndo havera lugar a produc¢do do
efeito anulatdrio se a finalidade das formalidades preteridas for alcangada por outra

via;

¢) A alinea c) traduz uma inovacgdo de contornos um pouco dificeis de decifrar. Se bem
se percebe o seu alcance, esta alinea admite a desvalorizagcdo do respeito pelas formas
e pelas formalidades no caso de se saber — sem margem para duvidas — que a
Administracdo decidiria do mesmo modo. Ao contrario da hipdtese prevista na alinea

a), a pretericdo do chamado “direito das formas” abrange aqui os chamados atos
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discriciondrios e significa um desvio grave ao principio da legalidade. Eis algumas das

insuficiéncias de que padece esta solugao:

a. A legalidade procedimental exprime a tutela de valores auténomos do
resultado do ato administrativo. Independentemente deste, ha valores — até
com consagracao constitucional — que nao podem ser preteridos sem a

demonstracdo de que outros, com igual dignidade, se impdem;

b. O argumento da inutilidade das formas — se pode ser admitida nos casos das
alineas a) e b) — quando se demonstra cabalmente que o resultado seria o
mesmo, ndo passa aqui de uma conjetura assente num juizo de prognose a
realizar pelo juiz acerca do modo como a Administragao exerceria o seu

poder;

c. Podemos estar perante a consagracao de um modelo que se traduza na
manifestacdo de que a ilegalidade procedimental compensa, porque chegados
ao processo jurisdicional o juiz certificar-se-a de que a Administracdo decidiria

da mesma forma no procedimento administrativo;

d. Para além de que isto traduz uma confusdo (indesejavel) entre processo e

procedimento administrativos.
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Video da apresentacao

Cadigo de Procedimento Tiago Macieirinha, Assistente da F ldade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa;
Administrativo Form

= https://educast.fccn.pt/vod/clips/6d4ah3mjm/flash.html
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DA CONFERENCIA PROCEDIMENTAL*

J.M. Sérvulo Correia**

§1.2 Insercdo sistematica, conceito e natureza; §2.2 Modalidades; §3.2 Modelos de referéncia; §4.2 As

opcoes do legislador; §5.2 As implicagdes contenciosas; Bibliografia sumaria.

§1.°
INSERCAO SISTEMATICA, CONCEITO E NATUREZA

1.1. Ao contrario do que sucedia na versdo anterior, a Parte Ill do Cddigo do Procedimento
Administrativo (CPA), dedicada ao procedimento administrativo, surge agora cindida em dois
titulos. E no Titulo I, relativo ao “Regime Comum”, que se inscreve um Capitulo Ill, que tem por
epigrafe “Da conferéncia procedimental”. Tal insercdo deixa desde logo claro que o novo
instituto é visto sob uma perspetiva procedimental e ndo como uma realidade de carater
predominantemente organico. Esta visdo é consolidada pelos n.%s 2 e 3 do artigo 77.9, dos
quais resulta com clareza que a conferéncia procedimental consiste num procedimento
endoprocedimental, ou seja, num procedimento intercalado em outro ou outros

procedimentos.

1.2. A conferéncia procedimental pode definir-se como um procedimento inserido em outro ou
outros procedimentos a fim de propiciar o exercicio em comum ou conjugado das competéncias

de diversos érgdos da Administragdo Publica (CPA, art. 77.2, n.2s 1 e 2).
Esta definicdo congrega trés vertentes:

(i) Uma vertente estrutural: trata-se de um procedimento acessorio, intercalado

noutro ou noutros procedimentos;

(i) Uma vertente funcional: este tipo de procedimento constitui uma matriz do
exercicio em comum ou conjugado de competéncias tituladas por érgdos

distintos;

* O texto que segue serviu de base a comunicacdo apresentada pelo autor na A¢do de Formacdo do CEJ “O Novo
Codigo de Procedimento Administrativo”, realizada nos dias 26 e 27 de margo de 2015.

** Professor catedratico jubilado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advogado (Sérvulo &
Associados).
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(iii) Uma vertente finalistica: o fim deste tipo de procedimento é a promocdo da
eficiéncia, da economicidade e da celeridade da atividade administrativa (CPA,

art. 5.2, n.21).

1.3. A natureza da conferéncia procedimental como procedimento administrativo aflora em
varios momentos carateristicos de uma relacdo juridica procedimental, ou seja, de uma
relacdo juridica de desenvolvimento sequenciado, com um papel instrumental perante a
relacdo ou as relagGes juridicas substantivas subjacentes aos varios procedimentos conexos ou

ao Unico procedimento complexo (CPA, art. 77.2, n.2 3) em que a conferéncia se intercala:
— Umoinicio formalizado por ato convocatdrio (art. 79.2, n.2 1);
— Dever de participagdo dos érgdos competentes (art. 79.2, n.2 5);

— Realizagdo através de reunibes, presenciais ou por videoconferéncia (art. 79.9,

n.2 4);
— Direito de audiéncia dos interessados (art. 80, n.2s 1 e 2):
— Termo final (art. 81.2, n.2 1);
— Causas de conclusdo (art. 81.2, n.2 2);
— Atafinal (art. 81.2,n.25 3 e 4);

— Pressupostos de repetigdo (art. 81.2, n.2s 5 e 7).

1.4. Como qualquer outro procedimento, a conferéncia procedimental tem os seus sujeitos:

(i) Os drgdos participantes no procedimento complexo ou nos procedimentos conexos
a que respeita a conferéncia, os quais sdo identificados no ato de instituicdo (art.

78.92,n.2 3, alinea b) );

(ii) Os particulares legitimados para participar em tais procedimentos (arts. 65.2, n.2

1,b),68.2,n.21,79.2,n.21,e80.2 n.2 1e2)

(iii) (Quando os houver), os defensores de interesses difusos e os érgdos exercendo
funcbes administrativas em defesa de situacdes juridicas subjetivas das pessoas
coletivas em que se integrem (art. 65.2, n.2 1, alinea c) e d), 79.2, n.2 1, (in fine) e

80.9,n.%51e2).
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1.5. A conferéncia procedimental tem objeto:

(i) Objeto procedimental: os procedimentos em que se insere, previstos no ato de

instituicdo (art. 78, n.2 1);

(i) Objeto substantivo: as pretensGes apreciadas na conferéncia (art. 81.2, n.2 5).

§2.2
MODALIDADES

2.1. Segundo o modelo introduzido pelo CPA, sdo admissiveis duas modalidades de

conferéncia procedimental: a conferéncia deliberativa e a conferéncia de coordenacao.

(i) Conferéncia deliberativa: a “destinada ao exercicio conjunto das competéncias
decisérias dos Orgdos participantes através de um Unico ato de conteudo
complexo, que substitui a pratica, por cada um deles, de atos administrativos

autonomos” (art. 77.2,n.2 3, a) );

(ii) Conferéncia de coordenag¢do: a “destinada ao exercicio individualizado, mas
simultaneo, das competéncias dos drgdos participantes, através da pratica, por

cada um deles, de atos administrativos auténomos” (art. 77.2, n.2 3, b) ).

2.2. No plano doutrinal, podem ainda tipificar-se modalidades de conferéncia procedimental a
luz de outros critérios. Assim, consoante a conferéncia procedimental diga respeito a um Unico
procedimento complexo ou a vdrios procedimentos conexos (art. 77.2, n.2 3), pode, sem

discriminar entre conferéncias deliberativas e de coordenacao, distinguir-se a
—  conferéncia intraprocedimental (ou monoprocedimental) da

—  conferéncia interprocedimental (ou pluriprocedimental).

2.3. lgualmente, consoante a conferéncia tenha por sujeitos apenas 6rgaos de uma mesma
pessoa coletiva ou érgdos de diversas pessoas coletivas (arts. 78.2, n.2 1, e 77.2, n.2 5), poderd

distinguir-se a
—  conferéncia intra-administrativa da

—  conferéncia interadministrativa.
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§3.0
MODELOS DE REFERENCIA

3.1. O instituto juridico administrativo italiano da conferenza di servizi:

instituido pela Lei 7.8.1990, n.2 241, sobre procedimento administrativo;

— vitalidade revelada pela subsisténcia ja ao longo de 26 anos e pela frequente

revisdo do diploma, sempre para o efeito do desenvolvimento do modelo;

— dificil equagdo entre o interesse publico da celeridade e simplificacdo e a
dispersiva tutela de interesses publicos setoriais prosseguidos através de

competéncias especificas de orgdos diversos;

— risco para a coeréncia sistémica do instituto em face da pressdo para inserir na lei

geral preceitos de direito administrativo especial;

— opcdo clara por uma conferéncia de 6rgdos com a natureza de procedimento

endoprocedimental e ndo de érgdo sincrético.

3.2. Solugdo da “Konzentrationswirkung” da lei de procedimento administrativo alema (§ 75

VwVFG).

— instituto sé aplicdvel na base de leis especiais, ou seja, desprovido de

aplicabilidade genérica;

— consiste em, para efeito da estatuicao de certos planos administrativos, dispensar
a pratica dos atos administrativos da competéncia de drgdos diversos, geralmente
necessarios para a conformacdo juridico-administrativa da situacdo complexa

regulada pelo plano, cabendo a decisdo global a um Unico drgdo administrativo.

3.3. Institutos procedimentais especiais ja presentes na Ordem Juridica portuguesa:

(i) Procedimento de autorizagdo prévia individualizada, previsto no Sistema de
Industria Responsdvel (SIR), aprovado pelo Decreto-Lei n.2 169/2012, de 1 de

agosto.

— O procedimento é conduzido por uma entidade coordenadora dos procedimentos
conexos, que profere uma decisdo final integrada favoravel ou desfavoravel.

Realizacdo facultativa de uma conferéncia preliminar ou preparatdria.
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— Art. 4.2 do Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7 de Janeiro, (que aprova o novo CPA):

extensdo parcial imediata ao SIR do regime das conferéncias procedimentais.

(ii) Regime Juridico da Urbaniza¢do e da Edificacdo (RJUE), republicado pelo
Decreto-Lei n.2 136/2014, de 9 de setembro.

— Segue-se o modelo da “conferéncia deciséria” italiana, em caso de necessidade de
pronuncia de varias entidades da Administracdo central, direta ou indireta, do
setor empresarial do Estado, bem como de entidades concessiondrias que exercam

poderes de autoridade sobre uma operagao urbanistica em razao da localizagao:

— A CCDR territorialmente competente procede as respetivas consultas e, caso ndo
existam posicOes divergentes, profere uma decisdo global e vinculativa de toda a

Administracao;

— Em caso de haver pareceres negativos, a CCDR promove uma reunido,
preferencialmente por videoconferéncia, na qual participam todos os érgdos

competentes e também o requerente;

— Se nao tiver conseguido promover uma decisdo concertada, a CCDR profere uma
decisdo final vinculativa, perante a qual os pareceres proferidos pelas entidades

consultadas ndo possuem natureza vinculativa.
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§4.2
AS OPCOES DO LEGISLADOR

4.1. O legislador preferiu um instrumento de natureza procedimental para atingir os fins de
contextualidade e aceleragdo nos processos decisorios com intervencdo de multiplos 6rgdos

de Administragdo Publica.

N3o seria de excluir a partida uma solugdo alternativa de esséncia organizatdria, como sucede

no Direito alemao.

Alinhou-se deste modo numa tendéncia atual a nivel do Direito comparado e da doutrina, que
se manifesta no incremento do recurso aos mecanismos procedimentais em prol da

recuperacao da perdida unidade da fun¢Go administrativa.

4.2. Uma segunda opcdo do legislador consistiu na ado¢dao de um modelo dualista, alicercado

no contraponto entre conferéncia deliberativa e conferéncia de coordenagdo.

Trata-se de uma solucdo original, que deixa em aberto uma escolha entre um exercicio

conjunto ou um exercicio conjugado de competéncias diversas em conferéncia interorganica.
— Conferéncia deliberativa

— Conclusdo através de um ato unitdrio (e ndo de um feixe de atos) mas de

conteudo complexo;

— Ato apenas praticado quando for de cariz positivo: o insucesso da conferéncia

deliberativa € um momento procedimental que se ndo traduz num ato global

negativo (v. ponto 5.3.);

— Ato complexo quanto a autoria, uma vez que é conjuntamente imputdvel a

totalidade dos drgdos participantes.

O ato final positivo é imputavel a totalidade dos d6rgdos participantes na qualidade de

coautores; ndo é imputavel a conferéncia deliberativa, que ndo tem a natureza de érgao.
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— Conferéncia de coordenagdo

— Em caso de sucesso, a conferéncia conclui-se através da pratica conjugada mas
separada, por cada um dos érgdos participantes, dos atos administrativos

auténomos visados.

4.3. Em face da novidade do método entre nds e da relativa indeterminagao de quais sejam as
matérias para cuja regulacdo ele possa vir a ser utilizado e quais os complexos de érgaos
suscetiveis de ser envolvidos, o legislador confinou-se a prudente exigéncia de acordo entre

todos os drgdos participantes para efeito do sucesso da conferéncia.

— Conferéncia deliberativa: a pronuncia desfavoravel de qualquer dos participantes

produzidos (art. 81.2, n.2 5).

— Conferéncia de coordenacdo: a discordancia de algum dos érgaos participantes

constitui o seu objeto (art. 81.2,n.2 2, b), e n.2 4).

4.4. Mecanismos de compensagdo da exigéncia de unanimidade dos orgdos participantes.

Ndo parece justa a critica segundo a qual a exigéncia de unanimidade ird acarretar a pratica
inoperancia do novo instituto. Por um lado, resta saber se a transferéncia das competéncias
dos diversos 6rgdaos chamados a intervir na regulacdo da situagcdo complexa para a
competéncia deciséria do 6rgdao que preside ndo iria gerar uma extrema resisténcia a
instituicdo das conferéncias. Pelo outro, o legislador procurou extrair toda uma série de efeitos

positivos da realizacdo de uma conferéncia ndo obstante o seu insucesso:

(i) abertura para acordos sobre as alteragdes do pedido necessarias ao sucesso da

conferéncia deliberativa e a sua repeticdo (art. 81.2, n.2 5);

(ii) admissibilidade da repeticdo da conferéncia uma vez verificados certos

pressupostos (art. 81.2,n.%s 5 e 7);

(iii) admissibilidade do aproveitamento de atos em sede de repeticdo da conferéncia

(art. 81.2, n.2 8);
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(iv) aceleragdo da pratica individual de atos administrativos relativamente aos quais

nao tenha havido objecdo (art. 81.2, n.2 6).

4.5. Neutralizagdo de efeitos impeditivos em consequéncia da auséncia de drgdos sujeitos ao

dever de participar.

— Conferéncia deliberativa: a auséncia ndo prejudica em principio a coautoria (art.

79.2, n.2 6);

— Conferéncia de coordenacdo: a auséncia equivale a deferimento tacito (art.

130.2, n.2 1).

4.6. Papel da “instituigdo da conferéncia procedimental”.

— Esta figura constitui uma criagdo do legislador portugués: ndo se lhe encontram

antecedentes no Direito comparado ou em propostas doutrinais;

— Flexibilidade na aplicagdo do instituto da conferéncia procedimental em funcdo
quer das areas materiais da atividade administrativa, quer das estruturas

organizatérias a envolver (art. 78.2, n.2 1);

— O papel do ato de instituigdo de conferéncia procedimental como instrumento de

reforma administrativa;

— Maleabilidade quanto as formas de instituicdo: lei, regulamento ou contrato
interadministrativo; a referéncia (em rigor desnecessaria) a lei, obedece ao
propdsito de ressalvar o possivel papel das conferéncias procedimentais especiais,
designadamente de conferéncias decisdrias com concentracdo do poder de decidir

no érgdo que presida (art. 78.2, n.2 1);

— Desnecessidade da pratica prévia de um ato de instituicdo (de efeito abstrato) e
realizacdo de conferéncias de coordenagao por acordo “ad hoc” dos érgaos

envolvidos (art. 78.2, n.2 1);

— O efeitos juridicos multiplos do ato de instituicdo (art. 78.2, n.2 3).
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§5.2
AS IMPLICAGCOES CONTENCIOSAS

5.1. Insucesso da conferéncia procedimental

Importancia da tipificacdo desta situacdo procedimental, uma nova figura que ndo

corresponde a de um ato administrativo (negativo).

Redacdo pouco feliz do art. 81.2, n.2 5, porquanto o insucesso da conferéncia ndo envolve a

tomada de uma decisdo de indeferimento.

5.2. Cardter “tentativo” da conferéncia procedimental

A respetiva convocacdo (art. 79.2, n.2 1) ndo implica o encerramento dos procedimentos nos

quais deveriam ser praticados os diversos atos envolvidos, mas apenas a suspensdo dos prazos

para a conclusdo de cada um deles (art. 81.2, n.2 1, segunda parte).

A funcdo especifica da conferéncia procedimental enquanto tipo de subprocedimento ou

procedimento acessdrio é a de prospetar a possibilidade de acelerar e simplificar a satisfacdo

de uma pretensdo de conformacdo administrativa complexa, respeitante a viabilizacdo de um

projeto ou atividade ou a regulacdo de um bem ou de uma situacdo (art. 81.2, n.2 4).

Ao considerar como causa de conclusdo da conferéncia a “falta de acordo” entre os 6rgaos

participantes, o art. 81.2, n.2 4, evidencia que a conduta inconclusiva se centra nas relacdes

inter- ou_intra-administrativas e ndo numa conformagdo imediata da relacdo juridica

administrativa externa.

5.3. Na conferéncia deliberativa:

O insucesso da conferéncia ndo equivale a um ato de indeferimento da pretensdo na sua

globalidade visto que:

(i) dado o disposto pelo art. 81.2, n.2 1, finda a suspensdo dos prazos para a

conclusdo dos procedimentos nos quais torna a ser devida a pratica dos atos

envolvidos;

(ii) a pronuncia desfavoravel de qualquer dos participantes ndo impede outros 6rgdos

participantes que ndo tenham apresentado obje¢cdes quanto a matéria da sua
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competéncia de praticar individualmente o ato administrativo que Ilhes compete,

no prazo de 8 dias a contar do termo da conferéncia (art. 81.2, n.2 6);

(iii) A alinea b) do n.2 2 do art. 81.2 ndo prevé que a conferéncia finde gragas a

emissdao de um ato de indeferimento global, mas sim “no termo do prazo, sem

gue o ato ou atos que visa preparar tenham sido praticados”.

Em contrapartida, o momento conclusivo positivo de uma conferéncia deliberativa consiste na
pratica de um ato administrativo de conteido complexo e tendo por co-autores todos os

6rgdos participantes, que para o efeito exercem uma competéncia conjunta (art. 77.2, n.2 3,

alinea a) ).

Esse ato é impugnavel, administrativa e jurisdicionalmente, por contra-interessados e outros

titulares de legitimidade nos termos do art. 55.2 do CPTA. A legitimidade passiva determina-se

nos termos do artigo 10.2, n.2 2, do CPTA.

5.5. Na conferéncia de coordenagdo:

Em caso de insucesso por, no termo do prazo, ndo terem sido praticados todos os atos que a

conferéncia visava praticar (art. 81.2, n.2 2, b) ), havera que qualificar, a luz das suas regras

proprias de enquadramento, o sentido de cada ndo pratica, por 6rgdos participantes, dos atos

de sua competéncia que lhes eram solicitados.

Aplica-se-lhe também, tal como a conferéncia deliberativa, o disposto pelo art. 81.2, n.2 6, que
permite aos érgdos participantes que ndo tenham apresentado obje¢des quanto a matéria da
sua competéncia que acelerem a conclusdo do procedimento ou do subprocedimento que lhes
respeita, praticando individualmente (como sempre seria) o ato administrativo que lhes

compete, no prazo de 8 dias a contar do termo da conferéncia.

Aplica-se igualmente o preceituado pelo art. 81.2, n.2 4: os drgdos participantes que tenham
contribuido para o desacordo deverdao emitir para a ata uma declaracdo na qual especifiquem
as raz0es da sua discordancia e, sempre que possivel, as alteracbes que consideram
necessdrias a viabilizagdo do projeto, atividade, regulacdo de um bem ou situagdo que

constitua o objeto da conferéncia.

Em relagdo aos drgaos que hajam manifestado discordancia, parece de admitir que, tendo eles
especificado as razdes da sua posicdo negativa, possa o exercicio da sua competéncia de

pratica de atos administrativos auténomos dar lugar a acdo de condenacdo a pratica de ato
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administrativo devido. Em tal acdo, sera possivel a cumulacdo de pedidos (CPTA, art. 4.2, n.2 1,

a) ) num quadro de coligacdo passiva (CPTA, art. 12.2,n.2 1, a) ).

J& em caso de sucesso de uma conferéncia de coordenagdo, o momento conclusivo positivo
consistirad na pratica simultanea, por cada um dos 6rgdos participantes, dos atos necessarios a
conformacdo global da situacdo complexa objeto da conferéncia. Tratar-se-da de atos
administrativos e, eventualmente, de atos procedimentais preparatorios. Os atos

administrativos serdo impugndveis nos termos gerais.
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A CONFERENCIA PROCEDIMENTAL NO NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO: PRIMEIRA APROXIMAGCAO*

Tiago Serrao**

Sumario: I. Nota introdutdria; Il. O regime juridico da conferéncia procedimental; Il.1. Enquadramento
da figura: em especial, as modalidades de conferéncia procedimental; 11.2. Problemas juridicos conexos;
I.3. Instituicdo da conferéncia procedimental; I.4. Realizacdo da conferéncia procedimental; II.5.
Audiéncia dos interessados e audiéncia publica; 11.6. Conclusdo da conferéncia procedimental; Ill. Nota

conclusiva.

I. Nota introdutdria

1. A consagracdo da figura da conferéncia procedimental representa, sem qualquer hesitacéo,
uma das novidades mais salientes do novo Cddigo do Procedimento Administrativo (doravante
“CPA”). Conhecida, desde had muito, no ordenamento juridico italiano, a conferéncia
procedimental — que, entre nds, comecou por nascer no dominio da legislacdo especial® —

surge agora claramente prevista nos artigos 77.2 a 81.2, que se encontram sistematicamente

* Corresponde ao texto publicado na obra Comentdrios ao novo Cdédigo do Procedimento Administrativo
(coordenagdo de CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO), Volume |, 3.2 edicdo,
Associagdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2016, pp. 655-681. Constituiu também a base para a
comunicagdo apresentada pelo autor na Agdo de Formagdo do CEJ “Cddigo de Procedimento Administrativo”,
realizada nos dias 6 e 7 de novembro de 2014.

O presente estudo corresponde ao resultado escrito de trés reflexdes (complementares) que, em diferentes
momentos no tempo, efectuei sobre o tema em aprego. A primeira aconteceu em 2 de Julho de 2013, na
conferéncia anual da drea de pratica de Direito Publico, da PLMJ — Sociedade de Advogados, RL, organizada pelo Dr.
RUI MACHETE e pelo Mestre PEDRO MELO. A segunda ocorreu em 8 de Outubro de 2013, a convite da Professora
Doutora CARLA AMADO GOMES, no contexto de uma aula da disciplina de Ordenamento Juridico-Administrativo,
do mestrado profissionalizante em Direito Administrativo, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. A
terceira teve lugar no Centro de Estudos Judiciarios, em 6 de Novembro de 2014, a convite da Desembargadora
ANA CELESTE CARVALHO, no ambito de uma acgdo de formagdo dedicada ao (novo) Cédigo do Procedimento
Administrativo. Aproveito o ensejo para agradecer, também por esta via, a gentileza dos convites que me foram
dirigidos para participar em tais eventos. A Professora Doutora CARLA AMADO GOMES agradeco, ainda, a leitura
amiga do presente estudo.

** Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigador do Centro de Investigagdo
de Direito Publico da Faculdade de Direito de Lisboa. Advogado.

! Na legislacdo especial em vigor, atente-se, designadamente, na previsdo da conferéncia procedimental (/) no
Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial (cfr. os artigos 39.2, n.2 3, 75.2-C, n.2 3, 100.2, n.2 5 e 109.9,
n.2 5), (i) no Regime Juridico da Urbanizacdo e da Edificacdo (cfr. o artigo 13.2-A, n.” 7a 9 e n.** 11 a 14, relevando
ainda a Portaria n.2 349/2008, de 5 de Maio), (i) no Regime Juridico da Reabilitagdo Urbana (cfr. o artigo 27.9), (iv)
no Regime Juridico do Sistema de Industria Responsével (cfr. o artigo 22.2) e, mais recentemente, sempre a titulo
meramente exemplificativo, (v) no Regime de Regularizagdo e de Alteracdo e ou Ampliagdo de Estabelecimentos e
ExploragGes de (determinadas) Actividades (cfr. o artigo 9.2).
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inseridos no Capitulo Il (intitulado, justamente, “Da conferéncia procedimental”) do Titulo |

(“Regime comum”) da Parte Il (“Do procedimento administrativo”) do novo CPA’.

A introducdo da figura da conferéncia procedimental no diploma que, em termos gerais, regula
o agir administrativo é, naturalmente, de saudar®. Com efeito, constatava-se uma lacuna que
importava colmatar, mormente atentas razdes de simplificacdo e celeridade administrativas
que se fazem sentir, de modo particularmente visivel, em procedimentos complexos, cujos
interesses envolvidos sdo muito variados. Conforme se verda em detalhe, o tratamento que o
legislador do novo CPA conferiu a figura pode n3o ter sido o mais desenvolvido® e pode,
inclusivamente, num ou noutro ponto, gerar diversas duvidas interpretativas e de aplicacdo
pratica®, mas, independentemente de tais consideracBes, a verdade é que a consagragdo da

conferéncia procedimental representa, por si s6, um passo significativo, no contexto de uma

? Na doutrina portuguesa, merece especial destaque o pioneiro e marcante estudo de MARTA PORTOCARRERO, Modelos
de Simplificagdo Administrativa — A Conferéncia Procedimental e a Concentragdo de Competéncias e Procedimentos
no Direito Administrativo, Publicagdes Universidade Catdlica, Porto, 2001, que nado deixara de ser devidamente
citado no presente artigo.

* Neste sentido, vide, no contexto do anteprojecto do novo CPA (anteriormente denominado projecto de revisdo do
CPA), FREITAS DO AMARAL, “Breves notas sobre o projecto de revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo”, in
Direito&Politica, n.2 4, Julho / Outubro de 2013, p. 150, VAsco PEREIRA DA SILVA, “Primeiro comentario acerca do
projecto de revisdo do CPA (a recordar um texto de Steinbeck)”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 101,
Setembro / Outubro de 2013, p. 86 (embora este Ultimo Autor confesse que preferia “uma Iégica mais italiana” e
critique, de modo veemente, a opgdo de previsdo “de conferéncias procedimentais destinadas a prdtica de «actos
reguladores»”) e ainda IsABEL CELESTE M. FONSEcA, “A revisdo do Cdodigo do Procedimento Administrativo: pontos
(mais) fortes e pontos (mais) fracos”, in Anudrio Publicista da Escola de Direito da Universidade do Minho, Tomo |l,
Ano de 2013 — Etica e Direito, Braga, 2014, p. 62. A inovagdo em presenca foi, inclusivamente, destacada no plano
politico (cfr. PAuLA TEIXEIRA DA CRUz, “Discurso da Ministra”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 100, Julho /
Agosto de 2013, p. 7).

Enaltecendo a novidade em alusdao no dominio do novo CPA, vide, IsaBeL CELESTE M. FonsecA, “O procedimento
administrativo no (novo) CPA: duvidas sobre a sua subalternizagdo perante o acto e o processo”, in Questdes
Actuais de Direito Local, n.2 5, Associagdo de Estudos de Direito Regional e Local, Janeiro / Margo de 2015, p. 32 e
JoAo Di0Go CARVALHO DA CosTA, “As Conferéncias Procedimentais no Novo Cédigo do Procedimento Administrativo”,
in O Novo Cddigo do Procedimento Administrativo — Para o Professor Doutor Antdnio Cdndido de Oliveira uma
oferta singela dos jovens investigadores de Direito Publico da Escola de Direito da Universidade do Minho
(coordenacdo de IsaBEL CELESTE M. FONSECA), Elsa Minho e NEDip — Nucleo de Estudos de Direito lus Pubblicum, Braga,
2015, pp. 253 e 270.

* Neste sentido, por reporte ao anteprojecto do novo CPA, vide FReiTAS DO AMARAL, “A revisdao do CPA: balango e
perspectivas”, in Projecto de Reviséo do Codigo do Procedimento Administrativo (coordenagdo de Rul MACHETE, Luis
SousA FABRICA e ANDRE SALGADO DE MATOS), e-book, Universidade Catdlica Editora, 2013, p. 138.

> Concordamos, assim, com ANDRE SALGADO DE MATOS, que, por relagdo ao referido anteprojecto, assinala a elevada
tecnicidade do regime juridico das conferéncias procedimentais e, paralelamente, ndo deixa de fazer mengdo a sua
complexidade que poderd consubstanciar um entrave a operacionalizagdo da figura em presenca (cfr. “Comentarios
ao projecto de revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo”, in Direito&Politica, n.2 4, Julho / Outubro de
2013, p. 137). O regime em apreco revela-se, assim, “muito mais ambicioso e complexo” do que aquele que vigora,
desde logo, no direito do urbanismo portugués (cfr. ANDRE SALGADO DE MATOs, “O projecto de revisdo do Codigo do
Procedimento Administrativo: uma revolugdo legislativa anunciada e as suas consequéncias”, in Projecto de RevisGo
do Codigo do Procedimento Administrativo [coordenagdo de Rul MACHETE, Luis SOUSA FABRICA e ANDRE SALGADO DE
MATo0s], e-book, Universidade Catdlica Editora, 2013, p. 28 e ainda, com interesse quanto a este ponto, p. 45).
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Administracdo Publica cuja actuacdo se pretende mais eficiente, mais econdmica e, por fim,

mais célere®.

De um prisma formal, é ainda de aplaudir, vivamente, a nomenclatura adoptada — “conferéncia
procedimental” —, ao invés da expressdo de cunho italiano, “conferéncia de servigos”
(escolhida pelo legislador, na maioria dos diplomas de direito administrativo especial, onde a
figura ja era conhecida), porquanto quem conferencia, no contexto de um ou de diversos
procedimentos conexos, s30 os 6rgdos administrativos e ndo os servicos’. Bem andou, assim, o
legislador ao optar pela expressdo “conferéncia procedimental”’ que se evidencia preferivel,

por se afigurar mais rigorosa, de um ponto de vista técnico-juridico.

Posto isto, importa analisar o regime juridico da conferéncia procedimental, tal qual se
encontra estabelecido nos supra assinalados preceitos legais. Examinaremos, antes de tudo, as
modalidades de conferéncia procedimental, seguindo-se o estudo da instituicdo de tal
mecanismo, da sua realizacao, da audiéncia dos interessados, da audiéncia publica e, por fim,
do respectivo terminus. Todavia, ndo nos limitaremos a promover uma mera descri¢do acritica
do aludido quadro juridico. Conforme se antecipou, revela-se imprescindivel problematizar
algumas das solugdes normativas adoptadas. O fito do nosso trabalho ¢é, por isso,
essencialmente um: contribuir para a compreensdo da figura da conferéncia procedimental,
nos termos em que passou a estar prevista no novo CPA e antecipar algumas questdes que,
com elevada probabilidade, se irdo colocar aos operadores juridicos que, com regularidade,

lidam com a codificagdo em exame.

E 0 que faremos no imediato, seguindo o iter supra descrito (que se encontra em total sintonia
com a sistemdtica do novo CPA), ndo sem antes se referir, sempre em jeito introdutdrio, que a
relevancia do regime juridico (de indole geral) que iremos examinar transcende, em assinalavel
medida, o dominio das conferéncias procedimentais que, por via do mesmo regime, poderao

passar a ser instituidas. A prova do que acabou de se afirmar resulta, a saciedade, do artigo

6 Sustentando, igualmente no contexto dos trabalhos preparatérios do novo CPA, que o legislador poderia ter sido
mais ousado “na busca de solugbes que introduzam agilidade, simplicidade e celeridade na decisdo administrativa e
que minimizem os excessos de intervengdes de pessoas colectivas publicas e érgdos administrativos diferentes num
mesmo procedimento”, vide JoAo TIAGO SILVEIRA, “A decisdo administrativa no anteprojecto de revisdo do Codigo do
Procedimento Administrativo”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 100, Julho /Agosto de 2013, p. 117.

"Eo que se afirma, de modo inequivoco, no ponto 11 do predmbulo do Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7 de Janeiro, que
aprovou o novo CPA. Na doutrina, manifestando preferéncia pela expressdo “conferéncia procedimental”’, vide
MARTA PORTOCARRERO, Modelos de Simplificagdo Administrativa..., p. 65 e ss., referindo, na p. 66, que se trata de “um
termo mais abrangente e neutral, e que faz referéncia ao seu «habitat» — o procedimento”. No contexto do
anteprojecto do novo CPA, vide FAausTo DE QUADROS, “As principais inovagdes do projecto do CPA”, in Cadernos de
Justica Administrativa, n.2 100, Julho /Agosto de 2013, p. 132.
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4.9, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7 de Janeiro, onde se estabelece, expressamente, a
aplicacdo imediata de um conjunto substancial de solu¢des normativas, constantes do novo
CPA, em matéria de conferéncias procedimentais, “ao procedimento previsto no Sistema de

Industria Responsdvel, aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.¢ 169/2012, de 1 de agosto”®.

Note-se, todavia, que essa aplicagdo, no dominio da legislacdo especial em apreco, deve ser
feita nos exactos termos estabelecidos nos demais nimeros do artigo 4.2 do aludido diploma

legal.

Mas a relevancia do regime juridico estabelecido no novo CPA, em matéria de conferéncias
procedimentais, é ainda mais ampla. Com efeito, enquanto disposi¢cdes normativas de cariz
geral, ndo deixardo, seguramente, de ser convocadas, a titulo subsidiario, sempre que o
legislador preveja (ou venha a prever) a figura noutros diplomas de indole especial. Importa,
também por este motivo, conhecer e reflectir sobre o inovatdrio regime juridico que o CPA
estabelece em matéria de conferéncias procedimentais, o que faremos, sem mais delongas,

nas linhas que se seguem.

Il. O regime juridico da conferéncia procedimental

Il.1. Enquadramento da figura: em especial, as modalidades de conferéncia procedimental

2. Imediatamente apds esclarecer quais s3o os fins da figura®’, o novo CPA, no primeiro

segmento do seu artigo 77.2, n.2 2, estabelece que “[a]s conferéncias procedimentais podem

8 Observe-se, contudo, que, em virtude do artigo 4.2 do Decreto-Lei n.2 4/2015, a convocagdo da conferéncia a que
se refere o artigo 22.2 do Regime Juridico do Sistema de Industria Responsavel ndo deixa de ser facultativa para
passar a ser obrigatéria. E assim porque do artigo 4.2 do Decreto-Lei n.2 4/2015 n3o resulta tal obrigatoriedade,
mantendo-se, por isso, intocada a discricionariedade que a entidade coordenadora dispde de convocar (ou ndo) a
conferéncia, de acordo com um juizo de conveniéncia. A assinalada disposi¢do do diploma que aprovou o novo CPA
foi, alids, cuidadosa a esse nivel, como o comprova, designadamente, o artigo 4.2, n.2 2 (“nos termos, prazos e
condigdes previstos no artigo 22.2 desse regime”). Sobre este derradeiro preceito, sublinhando a novidade e a ndo
obrigatoriedade do trdmite em aprego, vide MARIA MANUEL LEITAO MARQUES, FERNANDA PAULA OLIVEIRA, ANA CLAUDIA
GUEDES e MARIA MAIA RAFEIRO, Sistema da Industria Responsdvel, Alimedina, Coimbra, 2014, p. 112 e ss.

°Cfr. o artigo 77.2, n.2 1 do novo CPA. A nosso ver, a epigrafe do artigo 77.2 do novo CPA revela-se parcialmente
errada, dado que, nesse preceito, ndao se oferece, propriamente, um conceito de conferéncia procedimental.
Diferentemente, o que se constata é a enunciagdo dos fins e das modalidades de conferéncia procedimental
adoptados pelo legislador. Para uma definicdo de conferéncia procedimental, vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria
Geral do Direito Administrativo, 3.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2015, p. 93, Luiz S. CABRAL DE MONCADA, Cddigo do
Procedimento Administrativo Anotado, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, pp. 298 e 299 e SErvuLo CORREIA, anotagdo
ao artigo 77.2 do novo CPA, in AA.VV., Comentdrios a revisdo do Cédigo do Procedimento Administrativo, Almedina,
2016, p. 176.
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710 "Quer isto dizer

dizer respeito a um unico procedimento ou a vdrios procedimentos conexos
que, na nova lei geral administrativa, a conferéncia procedimental tanto pode ter lugar (i) por
ocasido de um procedimento (i) como de varios procedimentos administrativos que se

encontrem interligados.

No primeiro caso, a conferéncia procedimental visa produzir um claro efeito de retraimento
procedimental. Concretizando, por reporte as diversas competéncias administrativas, cujo
exercicio, no contexto do mesmo procedimento complexo, deveria ocorrer de modo espacado
em termos procedimentais (e até em termos temporais), o que se constata é uma auténtica
operagdo de concentracdo procedimental™. Por seu turno, no segundo caso, o que se

712 Essa

pretende é “a realizagdo de uma fase comum aos vdrios procedimentos envolvidos
“fase comum” aos multiplos procedimentos conexos que se encontrem em causa também

ocorrera, por via da figura em exame, em termos procedimentalmente concentrados.

No mais, o legislador preceitua, no artigo 77.2, n.2 3, do novo CPA, que as conferéncias
procedimentais — independentemente de dizerem respeito a um Unico procedimento
complexo ou a varios procedimentos conexos — podem assumir uma de duas modalidades, a

saber: a conferéncia deliberativa e a conferéncia de coordenacao.

Expressamente enunciada no artigo 77.92, n.2 3, alinea a), do novo CPA, a conferéncia
deliberativa — também apelidada, pela doutrina italiana, de conferéncia deciséria®® — tem por
fito o “exercicio conjunto das competéncias decisorias”, mediante a pratica de um sé acto, “de
contetido complexo”, pelos diversos érgdos participantes. Na conferéncia deliberativa, verifica-
se uma integracdo — no fundo, uma unidao — do exercicio das competéncias decisérias dos
diversos drgdos participantes, sendo expressio de um fendmeno de centralizagdo

procedimental de natureza deciséria. A par do objectivo ora assinalado, de centralizagcdo

0 A este propésito releva, igualmente, o artigo 77.2, n.2 3, do novo CPA, no qual se faz mengao as “conferéncias
procedimentais relativas a vdrios procedimentos conexos ou a um unico procedimento complexo”. Relativamente as
conferéncias procedimentais atinentes a um Unico procedimento, atente-se, ainda, no disposto no artigo 77.2, n.2 5,
do CPA.

" Neste preciso sentido, vide MARTA PORTOCARRERO, Modelos de Simplificagéo Administrativa..., p. 69. Nas palavras da
Autora, “o exercicio sequencial das competéncias administrativas” é substituido “por uma espécie de actividade
«circular» e contempordnea”.

12 Cfr. MARTA PORTOCARRERO, Modelos de Simplificagdo Administrativa ..., p. 69.

B Sobre a figura da conferéncia procedimental e as respectivas modalidades no ordenamento juridico italiano, vide
MARIANA FARIA MAuRicio, “Algumas notas sobre a conferéncia procedimental no projecto de novo Cddigo de
Procedimento Administrativo”, in Estudos em Memdria do Conselheiro Artur Mauricio, Coimbra Editora, Coimbra,
2014, p. 1044 e ss.
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decisdria, constata-se, também, um clarividente efeito de substituicdo': a multiplicidade de
decisdes administrativas, que seriam tomadas isoladamente pelos diversos intervenientes, da
N s s 15 N . . .
lugar a pratica de um Unico acto, a saber, um acto complexo™. A conferéncia deliberativa ou
decisdria distingue-se da chamada conferéncia instrutéria — que ndo encontra respaldo no
C6digo™® — pela qual se procede a uma simples audig3o e apreciacdo, sem conteudo decisério,

dos diversos interesses abrangidos®’.

Conforme se assinalou, consagra-se ainda, no artigo 77.2, n.2 3, alinea b,) do novo CPA, a
conferéncia de coordenacdo, no ambito da qual as competéncias dos diversos orgdos
participantes sdo exercidas, de modo préprio ou individualizado, ainda que o fagam em
simultaneo, ou melhor, ainda que o fagam por ocasido da conferéncia procedimental. O
resultado é simples: a pratica de diversas decisdes num mesmo instante temporal, com
expressao documental unitaria, havendo quem, na doutrina, se refira, na senda do
entendimento de ROGERIO SOARES, a adopgdo de “uma espécie de decisdo contextual”'®. O
ponto central a reter a propdsito da conferéncia de coordenacdo é, assim, o seguinte: os
diversos actos praticados no seu contexto mantém a sua singularidade, no fundo, “a sua

719

identidade e autonomia”, sendo juridicamente imputaveis, para todos os efeitos legais, “a

cada um dos drgdos que os emite, que por eles é totalmente responsdvel” .

No mais, importa referir que, quer a conferéncia deliberativa, quer a conferéncia de

coordenacdo, tém um fito claro, que foi assinalado em sede introdutéria: promover a

¥ Fazendo expressa mengao a este efeito e concluindo que a conferéncia deliberativa produz consequéncias
procedimentais e ainda organizatdrias e materiais, vide FERNANDA PAULA OLIVEIRA e JOSE EDUARDO FIGUEIREDO DiAs, 4.2
edigdo, Almedina, Coimbra, 2015, p. 225.

BEo que resulta, também, do artigo 77.2, n.2 2 da mesma codificagdo, no segmento em que o legislador estabelece
que as conferéncias procedimentais se dirigem “a tomada de uma Unica decisGo”. Seja como for, o artigo 77.2, n.2 3,
alinea a), do novo CPA ndo deixa duvidas a este propdsito ao determinar que a pratica “de um unico acto de
conteudo complexo” “substitui a prdtica, por cada um deles [dos drgdos participantes], de actos administrativos
autonomos”. Na doutrina, José CARLOS VIEIRA DE ANDRADE refere-se a “decisGo conjunta”, como o resultado da
conferéncia deliberativa (cfr. Licées de Direito Administrativo, 4.2 edi¢do, Imprensa da Universidade de Coimbra,
Coimbra, 2015, p. 186) e MARIO AROSO DE ALMEIDA a “um acto pluriestruturado” (cfr. Teoria Geral do..., p. 96, nota
129).

* No mesmo sentido, por referéncia ao anteprojecto do novo CPA, vide MARTA PORTOCARRERO, “Procedimento
administrativo — aspectos estruturais”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 100, Julho / Agosto de 2013, p. 82.
Na mesma linha, no contexto do novo CPA, vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., pp. 92 e 93.

7 Nas esclarecedoras palavras de MARTA PORTOCARRERO, a conferéncia instrutdria “possibilita um exame contextual e
presencial dos vdrios interesses envolvidos num ou em vdrios procedimentos conexos, mas em que o resultado da
conferéncia néo assume qualquer efeito vinculativo para a/as autoridade/s decisora/s” (cfr. “Procedimento
administrativo — aspectos...”, p. 82). A Autora defende, desde ha muito, que, apesar da falta de previsdo da
conferéncia instrutdria, a sua realizagdo pode ter lugar a luz de um principio de adequagdo procedimental (cfr.
MARTA PORTOCARRERO, “Procedimento administrativo — aspectos...”, p. 82). Em idéntico sentido, ja por reporte ao
novo CPA, vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., p. 93.

18 Cfr. MaRTA PORTOCARRERO, “Procedimento administrativo — aspectos...”, p. 83.

19 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., p. 98.

20 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., p. 98.
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celeridade, a eficdcia e a economicidade da actividade administrativa (cfr. o segundo segmento
do artigo 77.9, n.2 1, do CPA). Em face do enunciado objectivo, a conferéncia procedimental
deve ser perspectivada como um instrumento de promog3o da boa administragdo®’. E assim,
repete-se, quer no que diz respeito a conferéncia deliberativa, quer relativamente a
conferéncia de coordenagdo, na medida em que, uma e outra, visam, indubitavelmente, a
pratica de decisdes administrativas’®, num contexto de (maior) simplificacio e rapidez

procedimental e de combate frontal ao “absolutismo organizativo” .

11.2. Problemas juridicos conexos

3. A propdsito do que ficou dito nas linhas anteriores em matéria de modalidades de
conferéncia procedimental, podem colocar-se trés questdes fundamentais, com assinaldvel

relevancia tedrica e pratica:

a) Na medida em que, quer na conferéncia deliberativa, quer na conferéncia de coordenacgao,
0 que se visa é a pratica de actos administrativos, estara vedada a participagdo, no seu ambito,

de drgaos titulares de mera competéncia consultiva?

b) Em face da pratica de um acto complexo no contexto da conferéncia deliberativa, quem e

em que termos detera competéncia revogatéria e anulatdria dessa decisdo?

c) Diante da pratica de um acto complexo no contexto da conferéncia deliberativa, para quem

e em que termos se pode reclamar e recorrer hierarquicamente?

4. A resposta a primeira questdo é incontestavelmente negativa, ou seja, os érgaos titulares de
mera competéncia consultiva ndo se encontram impossibilitados de participar em conferéncias

deliberativas e em conferéncias de coordenagdo. E, alids, o préprio CPA que n3o deixa duvidas

2 cfr. o artigo 5.2, n.2 1, do novo CPA: “A Administragdo Publica deve pautar-se por critérios de eficiéncia,
economicidade e celeridade”. Na doutrina, vide MARTA PORTOCARRERO, “Procedimento administrativo — aspectos...”, p.
81. Sobre o principio da boa administragdo no anteprojecto do novo CPA, vide, ainda, CARLA AMADO GOMES, “A «boa
administragdo» na revisdo do CPA: depressa e bem...”, in Direito&Politica, n.2 4, Julho / Outubro de 2013, p. 142 e
ss. e JoAo PacHEco AMORIM, “Os principios gerais da actividade administrativa no projecto de revisdao do Cédigo do
Procedimento Administrativo”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 100, Julho /Agosto de 2013, p. 18 e ss.

22 Cfr. MARTA PORTOCARRERO, “Procedimento administrativo — aspectos...”, p. 83, no segmento em que refere que “a
finalidade da conferéncia é aqui sempre a obtengdo de decisbes”.

A expressdo é de Cowago ANTUNEs, “Dificuldades do projecto de revisdo do Cddigo do Procedimento
Administrativo”, in Direito&Politica, n.2 4, Julho / Outubro de 2013, p. 146.
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a esse proposito, bastando para o efeito observar o disposto nos artigos 77.2, n.2 5 e 79.2, n.2
7, ambos do novo CPA. Com efeito, por reporte as conferéncias procedimentais relativas a um
Unico procedimento, o novo CPA determina que “podem envolver apenas o érgéio competente
para a decisdo final ou para uma decisGo intercalar e dérgdos titulares de competéncias
consultivas” (cfr. o artigos 77.2, n.2 5), inexistindo razdes — bem pelo contrario — que impecam
essa mesma participacdo, de Oorgdos titulares de mera competéncia consultiva, em

conferéncias relativas a varios procedimentos conexos.

Por seu turno, do artigo 79.2, n.2 7, do novo CPA resulta a necessidade de os dérgaos titulares
de competéncia consultiva que participem numa conferéncia procedimental terem de exprimir
“o0 sentido da sua decisdo de forma oral, juntando o parecer escrito no prazo de oito dias, para

ser anexado a acta”*.

Dito de modo totalmente claro, os drgaos titulares de mera competéncia consultiva podem,
rectius, devem participar nas conferéncias procedimentais para as quais forem regularmente
convocados, nada obstando a tal participagdo a circunstancia de tais 6rgdos ndo se
encontrarem a praticar, nesse ambito, actos administrativos. E o que decorre, de modo
clarividente, das assinaladas disposicdes do novo CPA e é essa a solugcdo que melhor se

coaduna com o fim da figura em apreco, supra descrito.

5. Por seu turno, a resposta a segunda questdo afigura-se bem mais complexa, sobretudo no
que diz respeito aos exactos termos em que deve ocorrer o exercicio da competéncia
revogatdria e anulatdria. Na nossa Optica, em face do disposto no artigo 169.2, n.”* 2 e 3, do
novo CPA, a competéncia revogatdria e anulatéria de decisdo administrativa (previamente
tomada) pertence aos préprios érgaos participantes na conferéncia deliberativa (no fundo, aos

seus autores) e aos respectivos superiores hierérquicoszs.

Sucede que tal competéncia deve ser exercida nos exactos moldes em que foi praticado o acto
administrativo de base. Quer isto dizer que a revogacdo e a anulacao de tal decisdo devem

ocorrer no contexto da conferéncia procedimental, em rigor, de uma segunda conferéncia

* para uma critica, totalmente fundada, a solugdo que integrava o artigo 69.2, n.2 3, do anteprojecto do novo CPA,
vide JoAo TIAGO SILVEIRA, “A decisdo administrativa...”, p. 118. A solugdo propugnada pelo Autor, no sentido de a
emissdo dos pareceres ocorrer no contexto da prépria conferéncia, foi, entretanto, adoptada pelo legislador.

2 Note-se que, por reporte a revogacao de actos administrativos, o novo CPA estabelece que a competéncia dos
superiores hierarquicos s existe se ndo se estiver perante actos da competéncia exclusiva do subalterno (cfr. o
artigo 169.2, n.2 2, in fine, do novo CPA).
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procedimental. A primeira conferéncia procedimental, no dmbito da qual foi praticado um
“acto de contetido complexo”, deve seguir-se uma segunda conferéncia procedimental®®

tendente a respectiva revogac¢do ou anulagao.

Concretizando, ndo nos parece que um dos orgdos participantes na conferéncia
procedimental, isoladamente considerado, possa proceder a aludida revogacdo ou anulagio?’.
Assim o impede, a nosso ver, o preceituado no artigo 169.2, n.® 2 e 3, do CPA: a autoria
material do acto é plural®, embora o exercicio de competéncias decisdrias tenha ocorrido de
modo concentrado, logo, um dos autores (parciais) do acto ou um dos superiores hierarquicos

nao pode proceder a respectiva revogacao ou anulagao.

No mais, conforme se exp0s, na falta de resposta clara no novo CPA, julgamos que tal acto
revogatério ou anulatdrio sé podera ocorrer no contexto de uma nova conferéncia, composta
pelos mesmos érgdos participantes da primitiva conferéncia deliberativa ou pelos respectivos
superiores hierdrquicos, assim o impondo razdes de identidade estrutural com o modo como
foi praticado o acto que se pretende revogar ou anular. Deve, pois, ser aqui expressamente
convocado (e aplicado) o principio da identidade ou do paralelismo de formas /

procedimentos, actualmente com assento no artigo 170.2, n.2 1, do novo CPA.

6. A resposta que acabou de se formular para a segunda questdo, releva, mutatis mutandis,
para a terceira interroga¢do. Efectivamente, na nossa perspectiva, a apresentagdo de uma
reclamag¢do administrativa de um acto de conteddo complexo, praticado no ambito de uma
conferéncia deliberativa, deve ocorrer perante os seus autores (cfr. o artigo 191.2, n.2 1, do
novo CPA), que, para efeitos de apreciagdo e decisdo de tal meio gracioso, deverdo reunir
novamente, nos exactos termos em que ocorreu o “exercicio conjunto das competéncias

decisérias”, a que se refere o artigo 77.2, n.2 3, alinea a), do novo CPA.

2% Alternativamente, pode falar-se, ndo de uma nova conferéncia procedimental, mas de uma extensdo da
conferéncia procedimental previamente realizada.

27 Cfr MARTA PORTOCARRERO, “Procedimento administrativo — aspectos...”, p. 85 e MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral
do..., p. 97.

% Em rigor técnico, estamos perante um acto complexo, na medida em que provém de mais do que um oérgao
administrativo. Trata-se, na nossa Optica, de uma complexidade igual, na medida em que, de um prisma qualitativo,
a intervencgdo dos érgdos participantes é similar. Sobre os conceitos em aprego, vide FREITAS DO AMARAL, Curso de
Direito Administrativo, volume Il, 3.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2016, p. 254 e, entre outros, MARCELO REBELO DE
SousA / ANDRE SALGADO DE MATOs, Direito Administrativo Geral, Tomo I, 2.2 edi¢do, Dom Quixote, Alfragide, 2009, p.
95.
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Fica deste modo totalmente claro que ndo se considera que a conferéncia deliberativa — e a
conferéncia procedimental em geral — consubstancie ou possa funcionar como um dérgao
colegial®®. E assim porque o novo CPA n3o a qualifica desse modo e ainda porque as
competéncias decisdrias ndo pertencem a prdpria conferéncia. Como se viu, especificamente
no dominio da conferéncia deliberativa, as competéncias decisérias permanecem na
titularidade dos diversos 6rgdos participantes. O que se assiste €, tdo-somente, a um exercicio
conjunto de tais competéncias decisérias, expresso na pratica “de um unico acto complexo”.
Citando MARIO AROSO DE ALMEIDA, 0 que se constata €, sem qualquer duvida, “a reunido de
diversas vontades organicas, que se exprimem na prdtica, pela manifestacGo necessariamente
unénime da vontade de todos os participantes na conferéncia, de um acto complexo”*. Ora,
assim sendo, a reclamac¢do administrativa de um acto deste tipo deve ser apresentada, como
se afirmou, perante os seus autores, que deverao reunir no contexto de uma nova conferéncia

procedimental com esse especifico objectivo, a saber, decidir a reclamagao apresentada.

Mas, posto isto, importa questionar: se a conferéncia deliberativa ndo é um érgao colegial e
se, assim sendo, a reclamacdo deve ser apresentada aos autores do acto complexo praticado
no contexto da assinalada conferéncia, como é que, em termos praticos, se deve comportar o
reclamante? Deve apresentar, no prazo legalmente estipulado, um exemplar da reclamacgao
junto de cada um dos 6érgdos participantes — no fundo, perante cada um dos érgdos autores da
decisdo administrativa praticada — que depois se reunirdo em sede de nova conferéncia
deliberativa? Ou bastard que o reclamante, dirigindo-a formalmente a todos os érgdos
participantes na conferéncia, apresente um Unico exemplar da reclamagdo ao 6rgdo com
competéncia para convocar e presidir a conferéncia, equivalendo tal comportamento, para
todos os efeitos legais, a uma apresentacdo da reclamagdo junto dos autores do acto

administrativo?

Perante a lacuna legislativa que se constata neste dominio, entendemos que a melhor solugdo
— no fundo, a solugdo normativa “que o prdprio intérprete criaria, se houvesse de legislar

dentro do espirito do sistema” (cfr. o artigo 10.2, n.2 3, do Cédigo Civil) — se encontra na

% No contexto do anteprojecto do novo CPA, e por referéncia a conferéncia deliberativa, ha, na doutrina, quem se
tenha referido a proximidade da figura com um drgdo colegial, em termos de funcionamento (cfr. JULANA FERRAZ
CouTINHO, “O que ha de novo no procedimento administrativo do acto?”, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, ano X, Porto, 2013, p. 259). A Autora questiona, inclusivamente, se ao funcionamento das
conferéncias deliberativas ndo deve ser aplicavel o regime juridico dos érgdos colegais. Negando, expressamente, o
funcionamento das conferéncias deliberativas como érgdos colegiais, vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do...,
p. 96 e Luiz S. CABRAL DE MONCADA, Cddigo do Procedimento..., pp. 298 e 299. Sobre a questdo em aprego vide, ainda,
MARIANA FARIA MAURIcIO, “Algumas notas sobre...”, p. 1056 e ss.

30 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., p. 96.
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segunda via enunciada. E essa a solugcdo que, também aqui, se mostra juridicamente mais
adequada, atento o propdsito, oportunamente referenciado, da figura em apreco: a promocgao
da eficiéncia, da economicidade e da celeridade da actividade administrativa. Assim sendo, a
apresentacdo da reclamagdo junto do dérgdo com competéncia para convocar e presidir a
conferéncia deve equivaler, para efeitos de cumprimento do disposto no artigo 191.2, n.2 1, do

novo CPA, a apresentar a reclamacao junto dos autores do acto reclamado.

Em suma, a reclamacdo deve ser formalmente dirigida aos diversos autores do acto, mas,
atentas razbes pragmaticas ndo despiciendas, a respectiva apresentacdo deve ocorrer,
unicamente, junto do 6érgdo com competéncia para convocar e presidir a conferéncia,

seguindo-se os demais tramites procedimentalmente previstos™'.

No que concerne ao recurso hierdrquico, entendemos que o mesmo deve ser apresentado
junto dos autores do acto (cfr. o artigo 194.2, n.2 2, do CPA), leia-se, junto do drgdo com
competéncia para convocar e presidir a conferéncia procedimental em que foi praticada tal
decisdo administrativa. Recorre-se, também aqui, a um expediente pratico: simula-se que a
apresentacdo do recurso junto do 6rgdo com competéncia para convocar e presidir a
conferéncia procedimental em que foi praticada a decisdo administrativa equivale, para todos

os efeitos legais, a efectiva apresentag3o de tal meio gracioso junto dos autores do acto™.

Por forca do disposto no artigo 194.2, n.2 1, do novo CPA, o recurso hierarquico deve ser
dirigido aos mais elevados superiores hierdrquicos dos autores do acto, “salvo se a
competéncia para a decisdo se encontrar delegada ou subdelegada”. No mais, a decisdo do
recurso hierarquico deve ser tomada pelos mais elevados superiores hierarquicos dos autores
do acto, em sede de nova conferéncia, assim o impondo as aludidas razdes de identidade
estrutural de cariz procedimental. Neste dominio pode, pois, falar-se, com propriedade, da
necessidade de ser realizada uma conferéncia procedimental de segundo grau, onde serd

praticada a decisdo a que se refere o artigo 197.2 do novo CPA.

M cfr.o artigo 192.2 do novo CPA.

32 Entendemos que é o 6rgdo com competéncia para convocar e presidir a conferéncia procedimental que deve dar
cumprimento ao tramite estabelecido no artigo 195.2, n.2 1, do novo CPA. Seguir-se-a a pronuncia dos autores do
acto, reunidos em nova sessdo da conferéncia procedimental de base (ou de primeiro grau), e a remessa do recurso
para o “érgdo competente para dele conhecer, notificando o recorrente da remessa do processo administrativo”, a
que se refere o artigo 195.2, n.2 2, do novo CPA.
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I1.3. Instituicdo da conferéncia procedimental®

7. Aqui chegados, depois de analisadas as modalidades de conferéncia procedimental e de
alguns problemas conexos, importa notar que, nos termos do disposto no artigo 78.2, n.2 1, do
novo CPA, “[slem prejuizo da realizacdo de conferéncias de coordena¢do por acordo entre os
orgdos envolvidos”, podem ocorrer conferéncias procedimentais porque a lei ou um
regulamento administrativo® prevé a sua realizacdo ou ainda porque assim foi instituido em
sede de contrato interadministrativo, “a celebrar entre entidades publicas auténomas”, hoje
com assento expresso no artigo 338.2 do Cédigo dos Contratos Publicos (doravante “CCP”)* 3.
No contexto da tematica em aprego, estamos em crer que apenas relevam os contratos
interadministrativos referenciados no artigo 338.2, n.2 1, do CCP, ou seja, os contratos
interadministrativos, de base paritdria, que visam “a prossecugdo de interesses comuns das

n37

partes””’. No mais, em matéria de objecto, estamos diante de contratos procedimentais, “cujo

objecto é a concertacdo das partes quanto a aspectos procedimentais”>%.

Acresce que, especificamente no contexto da administracdo directa e indirecta do Estado, o
estabelecimento da possibilidade de realizacdo de conferéncias procedimentais pode ser
promovido “por portaria dos ministros competentes para a direcgcdo e tutela dos organismos
envolvidos ou para a resolu¢éo dos conflitos de atribuicées ou competéncias entre os 6rgdos

em causa” (cfr. o artigo 78.2, n.2 2, do novo CPA).

3 E formalmente criticavel a opgdo do legislador, expressa na epigrafe do artigo 78.2 do novo CPA, quanto a
utilizagdo do termo “conferéncias procedimentais”, ao invés de “conferéncia procedimental”’. Tal escolha
terminoldgica — que se trata, muito possivelmente, de um mero lapso de escrita — diverge do nomen do préprio
capitulo em que tal preceito legal se encontra inserido, bem como das epigrafes dos artigos 79.2 e 81.2 do novo
CPA.

A mengdo ao regulamento administrativo ndo constava do anteprojecto do novo CPA, oportunamente tornado
publico. Nessa sede, apenas merecia consagrac¢do a lei e o contrato interadministrativo (cfr. o artigo 67.2,n.23 e o
corpo do n.2 4 da mesma disposi¢do do referido anteprojecto).

% Os contratos interadministrativos correspondem a contratos celebrados entre entes publicos. O CCP distingue,
porém, (i) os contratos interadministrativos em que os contraentes publicos “contratam entre si num plano de
igualdade juridica, sequndo uma dptica de harmonizag¢éo do desempenho das respectivas atribui¢ées” (cfr. o artigo
338.2, n.2 1 do CCP) e (ii) os contratos interadministrativos em que um dos contraentes publicos “se submeta ao
exercicio de poderes de autoridade pelo outro” (cfr. o artigo 338.2, n.2 2, do CCP). O regime aplicavel a uns e a
outros é diferente: a Parte Il do CCP s se evidencia aplicavel ao segundo tipo de contratos interadministrativos, ou
seja, aos contratos interadministrativos de subordinagdo e, ainda assim, sempre “com as necessdrias adaptagdes”.
Para uma visdo critica da solugdo legal em apreco, vide MARCELO REBELO DE SOUSA / ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral..., p. 426, GONGALO GUERRA TAVARES / NUNO MONTEIRO DENTE, Cddigo dos Contratos Publicos
Comentado, volume |l, Almedina, 2011, pp. 142 e 143, ALEXANDRA LEITAO, Contratos Interadministrativos, Almedina,
Coimbra, 2011, p. 393 e ss. e, por fim, da mesma Autora, Li¢bes de Direito dos Contratos Publicos — Parte Geral, 2.2
edigdo, Associagdao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, Lisboa, 2015, p. 285 e ss.

% por reporte ao artigo 67.2, n.2 4, do anteprojecto do novo CPA, LOURENGO VILHENA DE FREITAS afirma que, em termos
praticos, se “permite que um contrato interadministrativo seja fonte de competéncia conjunta” (cfr. “Comentarios
ao projecto de revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo”, in Direito&Politica, n.2 4, Julho / Outubro de
2013, p. 162).

37 Cfr. ALEXANDRA LEITAO, Ligbes de Direito..., p. 287.

38 Cfr. ALEXANDRA LeiTAo, Contratos Interadministrativos..., p. 235.
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Constata-se, assim, um leque bastante diversificado de meios de instituicdo (concreta) de
conferéncias procedimentais, a saber, (i) o simples acordo entre os érgaos envolvidos (no que
concerne, em particular, as conferéncias de coordenacdo), (i) a lei (especial)®, (i) o
regulamento administrativo, (iv) o contrato interadministrativo (por reporte a entes publicos
auténomos) e, por fim, no ambito da administracdo directa e indirecta do Estado, (v) a portaria
ministerial. O ponto central a reter a este propdsito é, pois, o seguinte: a previsdo e a
(tentativa de) regulacdo integral e geral da figura da conferéncia procedimental no novo CPA
ndo se afigura suficiente para que a mesma constitua uma realidade viva, revelando-se
necessario, para o efeito, o surgimento de uma “previsdo especifica”, por via de um dos meios

supra assinalados™.

8. No mais, nos termos da lei (cfr. o artigo 78.2, n.2 3, alineas a) a c), do novo CPA), o acto

institutivo da possibilidade de realizagdo de conferéncias procedimentais deve:

a) Estabelecer o 6rgdo com competéncia para convocar e presidir as conferéncias — assumindo
tal determinacdo muita relevancia, como o comprova o que ficou dito aguando da andlise de
um conjunto de problemas juridicos conexos com as modalidades de conferéncias

procedimentais;

b) Promover uma vinculagdo dos o6rgdos participantes ao cumprimento dos deveres
legalmente previstos, como seja o dever de participar na conferéncia, estabelecido no primeiro

segmento do artigo 79.2, n.2 5, do novo CcPA™:

c) Autorizar a delegacdo dos “poderes necessdrios ao funcionamento das conferéncias
procedimentais”. Tal habilitacdo é conferida aos 6rgdos participantes que, por via do acto que
institui a possibilidade de realizacdo de conferéncias procedimentais, passam a poder delegar
os enunciados poderes nos seus membros (no caso de 6rgdos colegiais) ou em servidores

publicos deles subordinados.

39 Especificamente sobre tal meio de instituicdo de conferéncias procedimentais, vide ANA RAQUEL GONGALVES MONIz,
Casos Prdticos — Direito Administrativo, 2.2 edigdo, Almedina, Coimbra, 2015, p. 214.

* Sobre a principal vantagem (o incentivo a mobilizagdo da conferéncia procedimental nas areas em que for
especificamente prevista) e desvantagem (a limitagdo da sua utilidade, pelo menos em termos gerais) da solugdo
legalmente adoptada, vide MARTA PORTOCARRERO, “Procedimento administrativo — aspectos...”, p. 82. Sobre a mesma
matéria, vide MARIANA FARIA MAURIcIO, “Algumas notas sobre...”, p. 1061 e ss.

1 Tal vinculagdo, por via do acto institutivo da possibilidade de realizagdo de conferéncias procedimentais,
evidencia-se algo sui generis, dado que, a nosso ver, no quadro actualmente em vigor, tal vinculagdo deriva
directamente da inscrigdo de tais deveres em diploma legal, leia-se, no novo CPA.
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Por fim, especificamente quanto as conferéncias deliberativas, o acto institutivo atribui, ainda,
aos o6rgdos participantes os poderes necessdrios a pratica do acto administrativo complexo e
substitutivo dos actos que deveriam ser isoladamente praticados por cada um deles (cfr. o

artigo 78.2, n.2 3, alinea d), do novo CPA).

9. Concretamente quanto ao disposto no artigo 78.2, n.2 3, alinea a), do novo CPA, colocam-se

duas questdes pertinentes, que aqui importa referenciar.

A primeira questdo prende-se com o problema de saber se o érgdo com competéncia para
convocar e presidir as conferéncias procedimentais pode ser um 6érgao administrativo nao
participante. O novo CPA ndo responde directamente a tal interrogacdo. Poder-se-a defender
gue, como tal codificacdo ndao promove qualquer limitagdo, um drgao externo a conferéncia
procedimental pode deter competéncia para a convocar e presidir. Todavia, pela nossa parte,
vemos com muita dificuldade que essa solucdo possa valer?, desde logo, porque, em termos
praticos, um drgdo ndo participante encontra-se alheio a dindamica procedimental (e de
interesses) que se encontre concreta e especificamente em causa numa dada conferéncia
procedimental, sendo dificilmente vislumbrdvel como é que um 6rgdo desse tipo pode
contribuir, em termos efectivos, para que os fins inerentes a respectiva instituicdo possam ser

alcancados.

Ademais, pode afigurar-se administrativamente sensivel que um érgdo ndo participante

detenha poderes de convocagao e de presidéncia de uma conferéncia procedimental a qual é
. 43 . . . . e A .

alheio™. Seja como for, independentemente da resposta que vier a vingar na vigéncia do novo

CPA, este é (mais) um aspecto que deveria ter merecido expresso tratamento por parte do

legislador, assim o impondo razdes basilares de clareza legislativa.

A segunda questdo tem que ver com o seguinte: o 6rgdo com competéncia para convocar e

presidir a conferéncia procedimental deve facultar uma base documental de trabalho aos

demais érgaos participantes? O novo CPA nada estabelece a esse propdsito, logo, ndo se pode

“2 Em sentido idéntico, vide MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., p. 100, ao mobilizar a expressao “um dos
orgdos envolvidos”.

3 A favor da solugdo que se propugna, pode, ainda, ser referida a letra do artigo 78.2, n.2 3, alinea b), do novo CPA,
no segmento em que se alude aos “demais drgdos participantes”, pressupondo, assim, que o 6rgao com
competéncia para convocar e presidir as conferéncias procedimentais deve ser, necessariamente, um o6rgdo
participante.
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falar de um dever legal, do aludido érgdo, de disponibilizacao de tal documento de trabalho.
Todavia, em termos praticos, mormente no campo da conferéncia deliberativa, é desejavel
que, sempre que se revele possivel, o referido érgdo o proporcione, tratando-se da melhor
solucdo do ponto de vista dos intentos de simplificacdo e celeridade decisérias que se visam
alcancar com a figura em alusdo. Seja como for, conforme alerta MARTA PORTOCARRERO, a
apresentacdo de tal projecto documental deve ser encarada em termos maleaveis, tendo, em

qualquer caso, de ser salvaguardada “a necessdria margem de negociacdo de contetido”*.

11.4. Realiza¢ao da conferéncia procedimental

10. A realizagdo (propriamente dita) da conferéncia procedimental — que pressupde, portanto,
a sua prévia instituicdo, nos termos do estabelecido no artigo 78.2, n.* 1 e 2, do novo CPA —
segue o disposto no artigo 79.2 do novo CPA. A conferéncia procedimental é obrigatoriamente
convocada por reporte “a uma situagdo concreta”, (i) por iniciativa do préprio o6rgao
administrativo determinado no acto que instituiu a possibilidade de realizagdo da conferéncia

ou (ii) a pedido de um ou mais interessados da relagdo juridica procedimental.

No contexto da conferéncia procedimental a pedido dos interessados, a lei estabelece que o
6rgdo administrativo, referido no artigo 78.2, n.2 3, alinea a), do novo CPA, disp&e de 15 dias
para a respectiva convocacgdo (cfr. o artigo 79.2, n.2 2, do novo CPA). Quer isto dizer que,
guando requerida por um ou mais sujeitos privados da relagdo juridica procedimental, a sua
realizagdo é, nos termos do novo CPA, obrigatdria, devendo ser convocada no aludido prazo.

Trata-se de 15 dias Uteis, em face do preceituado no artigo 87.9, alinea c), do novo CPA.

Pergunta-se, todavia, o seguinte: o que sucede em caso de falta de convocag¢ao da conferéncia
procedimental, nesse prazo? Dispde o particular de um meio processual que lhe permita

ultrapassar a inac¢do do drgao determinado no respectivo acto institutivo?

A nosso ver, esse meio existe e encontra-se consagrado no Cddigo de Processo nos Tribunais

Administrativos (doravante “CPTA”). Trata-se da ac¢do administrativa de condenacdo a pratica

* Cfr. MARTA PORTOCARRERO, Modelos de Simplificagdo Administrativa..., p. 128. Sobre a necessidade de ser
assegurada a entrega de tal documento, vide, ainda, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., pp. 105 e 106.

CENTRO
DE ESTUDOS 139
JUDICIARIOS



O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO S——

A conferéncia procedimental no novo cédigo do procedimento administrativo: primeira aproximagao

de acto devido, com assento legal no artigo 66.2 e ss. da aludida codificagdo®. Com efeito,
para fazer face a situagdes de omissdo ou de recusa de pratica de decisdes administrativas, o
legislador ordindrio, em cumprimento do disposto no artigo 268.2, n.2 4, da Constituicdo,
previu o aludido meio processual, devendo o mesmo ser accionado em situacdes de falta, ou

seja, de omissdo de convocagdo da conferéncia procedimental no prazo de 15 dias.

Note-se que, em tais casos, o acto administrativo cuja pratica se pretende obter judicialmente
é contenciosamente relevante, a luz do disposto no artigo 66.2, n.2 1, do CPTA. E assim,
fundamentalmente, porque a omissdo administrativa, que se pretende suprir com a
condenacdo a pratica do acto devido, é lesiva da posi¢do juridica do particular que almeja a

convocacgao e consequente realizacdo da conferéncia procedimental.

Acresce que o “procedimento prévio”*® a propositura da correspondente accdo de condenacdo
a pratica de acto devido, previsto no artigo 67.2, n.2 1, alinea a), do CPTAY, se encontra
verificado e, assim sendo, a mobilizacdo desse meio processual ndo enfrenta, na nossa
perspectiva, qualquer obstaculo juridico. A dificuldade que apresenta é apenas uma e assume
cariz extrajuridico: a crénica morosidade do sistema de justica portugués, ndo sendo
expectavel que o particular almeje desbloquear, judicialmente, a falta de convocacdo da

conferéncia procedimental num curto lapso temporal®.

Em sintese, a inaccdo do drgdo com competéncia para convocar a conferéncia procedimental
constitui um elemento paralisador, sendo mesmo bloqueador, do bom propdsito do legislador
ao prever a possibilidade de instituicio de conferéncias procedimentais e a existéncia do

aludido meio processual ndo garante a resolugdo, em prazo razoavel, da situacdo criada pelo

% £ de notar gue a mesma foi, entretanto, revista pelo Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 2 de Outubro. Nos termos da
nova redacgdo conferida ao artigo 37.2 do CPTA, os processos que tenham por objecto a condenagdo a pratica de
actos administrativos devidos, nos termos da lei ou de vinculo contratualmente assumido, passam a seguir a forma
da acgdo administrativa, ou seja, da forma Unica, que veio extinguir o “modelo dualista” (ac¢do administrativa
comum / acgdo administrativa especial) até entdo consagrado pelo legislador. No mais, especificamente quanto a
accdo administrativa de condenagdo a pratica de acto devido, continua a relevar — conforme se referiu — o
preceituado no artigo 66.2 e ss. do CPTA (revisto).

48 Cfr. Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa — Ligdes, 14.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2015, p. 182.
iy formulagdo de tal preceito normativo é a seguinte: “A condenagdo a prdtica de acto devido pode ser pedida
quando, tendo sido apresentado requerimento que constitua o érgdo competente no dever de decidir: a) Ndo tenha
sido proferida deciséo dentro do prazo legalmente previsto”.

0 direito a obten¢do de uma decisdo em prazo razoavel é, alids, uma das posi¢des jusfundamentais que, com
maior frequéncia, é violada, entre nds. A sua preterigdo é didria, como o comprova, sem qualquer hesitagdo, a
numerosa jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, proferida sobre tal tematica. Cfr., entre
outros, TIAGO SERRAO, “A subsidiariedade da tutela jurisdicional conferida pelo TEDH no ambito do direito a obtengdo
de uma decisdo em prazo razoavel”, in O Direito, Ano 143.2, IV, Almedina, Coimbra, 2011, p. 793 e ss.
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referido drgdao administrativo, atenta a apontada razdo relacionada com o moroso

funcionamento do sistema portugués de justica.

11. Ainda no que diz respeito a realizagdo da conferéncia procedimental, importa assinalar que
a convocatodria deve observar um prazo minimo de 5 dias (igualmente Uteis) em relacdo a data
pretendida para a realizacdo da conferéncia, “podendo os dérgdos participantes, em caso de
impossibilidade fundamentada, propor um adiamento ndo superior a 10 dias” (cfr. o artigo
79.92, n.2 3, do novo CPA). No mais, a par do modo tradicional de realizacdo de reunides
administrativas, a conferéncia procedimental, em clara homenagem ao principio da
administracdo electrénica®, pode ocorrer por videoconferéncia (cfr. o artigo 79.2, n.2 4, do

novo CPA).

Ademais, o primeiro segmento do artigo 79.2, n.2 5, do novo CPA estabelece, de modo
cristalino, um dever — supra referenciado — de participa¢do na conferéncia procedimental, de
cada um dos 6rgdos convocados™®. Conexo com tal dever de participacdo, o legislador
determinou que a realizagdo da conferéncia procedimental ndo fica comprometida pela
auséncia de um drgdo regularmente convocado (cfr. o primeiro segmento do artigo 79.2, n.2 6,

do novo CPA).

A par da determinacdo derradeiramente referida, o legislador fixou ainda uma solugdo
normativa adicional para os casos de auséncia — e, nessa medida, de ndo pronuncia — de um
6rgao administrativo regularmente convocado para participar na conferéncia procedimental.
Nos termos, do preceituado no segundo segmento do artigo 79.9, n.2 6, do CPA, tal inaccdo
administrativa ou, noutra formulagao, tal siléncio endoprocedimental comporta valor positivo.
Se, todavia, se verificar a invocagdo, no prazo de 8 dias, de justo impedimento, ndo se podera
considerar que o 6rgdo em aprego “nada tem a opor ao deferimento do pedido” (cfr. o

segmento final do artigo 79.2, n.2 6, do novo CPA). Dito de modo claro, a invocagao, no prazo

* Sobre este principio vide, por reporte ao anteprojecto de revisdo do novo CPA, MIGUEL PRATA RoqQuE, “Mais um
passo a caminho da Administragdo globalizada e tecnoldgica?”, in Direito&Politica, n.2 4, Julho / Outubro de 2013,
p. 166 e ss. e, por referéncia ao novo CPA, PauLo OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, Volume |,
Almedina, 2016, pp. 102 e 103. Na letra da lei, atente-se, fundamentalmente, no disposto no artigo 14.2 do novo
CPA.

*® para efeitos de participagdo (valida) na conferéncia procedimental, cada um dos érgdos deve delegar, “para o
efeito, num dos seus membros, no caso de orgdos colegiais, ou em agentes dele dependentes os poderes necessdrios
para nela assumir, de modo definitivo, a posi¢do do érgdo sobre a matéria da deliberagéo a adoptar, ou para tomar
ele préprio a decisdo correspondente a competéncia do drgéo, no Gmbito das conferéncias de coordenagdo” (cfr. o
artigo 79.2, n.2 5, do novo CPA).
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assinalado, de justo impedimento impede a atribuicdo de valor positivo ao siléncio do 6rgao

faltoso, apesar de regulamente convocado.

A solucdo em apreco é, naturalmente, de louvar®' e é a Unica que se coaduna com o fito da
figura em apreco, devendo valer, inclusivamente, por identidade de razdes, nos casos em que
o 6rgdo se encontra presente na conferéncia deliberativa, mas, por qualquer motivo, ndo
exprime a sua posigéosz. Note-se, contudo, que, no projecto, rectius, no anteprojecto que
esteve na base do novo CPA, a proposta normativa nesta matéria era diferente, ou seja, ndo se
atribuia valor positivo a auséncia de um determinado 6rgdo a conferéncia procedimental
deliberativa, tendo o legislador, em boa hora, mudado tal posicionamento. Se ndo o tivesse
feito, o risco de inacgdo procedimental seria considerdvel e, nessa medida, a solucdo

normativa seria altamente criticavel.

12. Sempre no que se refere a realizagao (propriamente dita) da conferéncia procedimental, o
novo CPA prevé, conforme supra referido, que os érgaos titulares de competéncia consultiva
qgue nela participem devem exprimir oralmente o sentido da sua decisdo no contexto da
propria reunido, dispondo do prazo de 8 dias (Uteis), para proceder a juncdo do suporte escrito

(cfr. o artigo 79.2, n.2 7, do novo CPA).

Por fim, o mesmo diploma legal estabelece que, sendo “necessdrio a uma boa decisdo”, o
interessado pode ser convocado para estar presente na conferéncia procedimental®®, n3o

dispondo, porém, de direito de voto (cfr. o artigo 79.2, n.2 8, do novo CPA).

Esta solucdo é, na nossa perspectiva, criticavel, nos casos em que a conferéncia procedimental
tem lugar a requerimento do interessado. Enquanto agente impulsionador da realizacdo da
conferéncia procedimental, ao interessado deveria ser reconhecido o direito a estar presente
na mesma, independentemente de a Administragao entender (ou ndo) que a sua assisténcia se

revela fundamental para “uma boa decisdo”. E o que nos parece a luz do principio da

31 Concordamos, assim, com MARTA PORTOCARRERO, Modelos de Simplificagdo Administrativa..., p. 134 ss.

>2 Trata-se de casos em que ndo se constata uma falta fisica, mas verifica-se uma falta de participagdo efectiva do(s)
6rgdo(s) em causa.

3A solugdo normativa em aprego €, assim, muito proxima da que consta do artigo 22.2, n.2 6, do Regime Juridico
do Sistema de Industria Responsavel.
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transparéncia administrativa®. A possibilidade de estar presente na conferéncia
procedimental cuja iniciativa lhe pertence seria, no fundo, uma espécie de prémio, face a sua
conduta impulsionadora, circunstancia que, em alguma medida, poderia, inclusivamente,
motivar o(s) interessado(s) a requerer a convocacdo de tal figura. Ndo foi essa, porém, a

solugdo que vingou no novo CPA.

11.5. Audiéncia dos interessados e audiéncia publica

13. Encontra-se ainda previsto, no artigo 80.2, n.2 1, do novo CPA, o direito de audiéncia prévia
dos interessados que possam ser afectados com a decisdo — ou com as decisdes, no caso da
conferéncia de coordenagao — a tomar. Tal direito deve ser exercido de modo oral, “em sessdGo
na qual estejam presentes todos os drglos participantes, e, no caso da conferéncia de
coordenagdo, em simultdneo quanto as vdrias decisGes a adoptar’, mas a lei permite que os
interessados apresentem alegacGes escritas, “as quais devem constar como anexo da acta da

sessd@o”.

A apresentacdao de alegacdes escritas deve, a nosso ver, ocorrer contemporaneamente ao
exercicio (oral) do direito de audiéncia prévia. Com efeito, apesar de o novo CPA ndo o dizer,
entendemos, também quanto ao presente ponto, que a Unica leitura compativel com o fito da
figura em apreco passa pela efectivacdo desta derradeira possibilidade no contexto da prépria

sessdo em que o direito de audiéncia dos interessados for oralmente exercido.

No mais, as alegagBes escritas ndo devem extravasar o conteldo da pronuncia oral
apresentada. O novo CPA (também) ndo o preceitua, mas, apelando, uma vez mais, ao intento
do legislador ao estabelecer tal figura, entendemos que as alega¢bes escritas devem
consubstanciar, nada mais, nada menos, do que um suporte escrito da pronudncia oral
apresentada no seio da conferéncia procedimental. De outro modo, ou seja, ndo valendo esta
solucdo de espelho, o direito de audiéncia prévia transformar-se-ia, no contexto das
conferéncias procedimentais, num tramite deveras complexo que obrigaria os o6rgdos
participantes a ponderar o posicionamento expresso, pelo particular, oralmente e ainda a

respectiva pronuncia escrita, o que ndo nos parece adequado no contexto da figura em alusao.

>* Sobre a temética da transparéncia no anteprojecto do novo CPA, vide ANTONIO FRANCISCO DE SousA, “Abertura e
transparéncia no projecto de revisdao do CPA”, in Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, ano X,
Porto, 2013, p. 63 e ss.
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No mais, atendendo ao disposto no artigo 80.2, n.2 2, do novo CPA, que remete para o artigo
122.2 da mesma codificacdo, a convocacdo para o exercicio do direito de audiéncia dos
interessados ndo pode ocorrer em prazo inferior a 10 dias. Quer isto dizer que, entre o
momento em que for disponibilizado ao interessado o projecto de decisdao e o momento da
realizacdo da (sessdo da) conferéncia procedimental em que terd lugar o exercicio do direito
de audiéncia prévia devem mediar, pelo menos, 10 dias (Uteis). E o que resulta, reitera-se, do
estabelecido no artigo 122.9, n.2 1, do CPA, aplicavel por forca do artigo 80.2, n.2 2, do mesmo

cadigo.

Relativamente a audiéncia publica, o legislador foi muito parco, limitando-se a estabelecer
que, “[nlos procedimentos em que seja obrigatdria”, a sua realizacdo “na pendéncia da

conferéncia procedimental suspende o prazo para a conclusio da mesma” >>.

11.6. Conclusao da conferéncia procedimental

14. O artigo 81.2 do novo CPA regula a conclusdo da conferéncia procedimental. Importa,
antes de mais, alertar para a circunstancia de, nos termos do n.2 1 desse preceito legal, o prazo
legalmente previsto para a realizacdo da conferéncia procedimental ser de 60 dias (uteis),
prorrogavel por mais 30 dias (também uteis). Acresce que, por forca da mesma disposicdo
legal, no seu decurso, suspendem-se os prazos para a conclusdo dos procedimentos nos quais

deveriam ser praticados os varios actos envolvidos.

Impdem-se, a este propdsito, trés notas.

Primo, o prazo em apre¢o revela-se, porventura, muito longo, sobretudo se se tiver em
atencdo que o prazo regra para a decisdo do procedimento, previsto no artigo 128.2, n.2 1, do

novo CPA, é de 90 dias.

Secundo, na medida em que, no decurso do aludido prazo, se suspendem “os prazos para a
conclus@o dos procedimentos nos quais deveriam ser praticados os vdrios actos envolvidos”,

podemos concluir, com seguranga, que a eficiéncia, a economicidade e a celeridade da

55 . . ~ PPN . . ~ ~
Diferentemente, a realizagdo de audiéncia dos interessados ndo suspende o prazo para a conclusdo da

conferéncia procedimental, dada a falta de disposicdo legal que preceitue nesse sentido. Sufragando tal
entendimento, vide ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, TIAGO SERRAO, MARCO CALDEIRA e José DUARTE COIMBRA, Questdes
Fundamentais para a Aplicagdo do CPA, Almedina, Coimbra, 2016, pagina 162.
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actividade administrativa que o novo CPA pretende alcangar com a figura em apreco so
consubstanciardao uma realidade nos casos em que a conferéncia procedimental chegue a bom
porto. Nas demais situagGes, a sua mobilizacdo serd, bem ao invés, uma causa de

retardamento da ac¢do administrativa®®.

Tertio, importa referir que o termo a quo do prazo para a realizacdo da conferéncia
procedimental coincide com o dia em que ocorrer a primeira sessdo da conferéncia. Ndo pode,
a nosso ver, ser de outro modo. Na verdade, é nesse momento temporal que a conferéncia
procedimental (propriamente dita) tem inicio. Até esse instante, sdo desenvolvidos tramites
administrativos preparatérios, mas ndo mais do que isso, atenta a falta de andlise e discussdo

decisdria que caracteriza o periodo anterior a primeira sessao da conferéncia procedimental.

No artigo 81.2, n.2 2, do novo CPA, o legislador estabeleceu, ainda, de que modo finda a
conferéncia procedimental: (i) com a pratica do acto ou dos actos que visa preparar; (ii) com a
celebragao de um contrato entre os érgaos participantes e o interessado, em substituicdo do
acto ou dos actos cuja preparagdo se visava, desde que “ndo exista incompatibilidade entre a

37 38) @, ainda,

forma contratual e a matéria a conformar” (cfr. o artigo 77.2, n.2 4, do novo CPA
(iii) com o termo do prazo, “sem que o acto ou actos que visa preparar tenham sido
praticados”. Especificamente quanto a este derradeiro modo de finalizacdo, o legislador
determinou que, em casos excepcionais, devidamente fundamentados, a conferéncia
procedimental pode ser objecto de repeticdo, desde que acordem, nesse exacto sentido, todos

os orgdos participantes (cfr. o artigo 81.2, n.2 7, do novo CPA, que salvaguarda o disposto na

segunda parte do n.2 5 do mesmo preceito legal, que mencionaremos adiante).

No mais, o 6rgao que presidiu a conferéncia procedimental deve, no termo da mesma,
assegurar a preparacao de uma acta, na qual deve ficar expresso todo o iter
administrativamente promovido, com expresso registo, “quando for o caso”, do(s) acto(s)

decisdrio(s) praticado(s), bem como dos “restantes actos nela autonomamente praticados por

% Partilhamos, assim, inteiramente, as preocupagOes expressas, no contexto do anteprojecto do novo CPA, por
ANDRE SALGADO DE MATOS, “Comentarios ao projecto...”, p. 141, por JULIANA FERRAZ COUTINHO, “O que ha de novo...”, p.
258 e, por fim, por MARIANA FARIA MAURIcIO, “Algumas notas sobre...”, p. 1060. Também se revelam avisadas as
palavras de MARIO AROSO DE ALMEIDA que refere, com total propriedade, que a figura da conferéncia procedimental
revelar-se-a tanto mais proveitosa quanto maior for o intento dos 6rgdos participantes de Ihe conferir utilidade,
desde logo, do 6rgdo promotor da conferéncia (cfr. Teoria Geral do..., p. 105).

> Tal preceito encontra-se sistematicamente deslocado. Na nossa perspectiva, deveria constar do artigo 81.2, n.2 2,
do novo CPA, em concreto, no local da actual alinea b), devendo, esta Ultima, na sua actual redacgdo, transitar para
aquela que seria a nova alinea c).

> MARIANA FARIA MAURICIO afirma que “[a] forma contratual serd porventura mais utilizada quando os particulares
forem chamados a conferéncia com um intuito colaborativo” (cfr. “Algumas notas sobre...”, p. 1050).
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cada érgdo participante” (cfr. o artigo 81.2, n.2 3, do novo CPA>’). Embora, em termos gerais,
tal exigéncia decorra do artigo 151.2, n.2 1, alinea d), do novo CPA, estabelece-se, ainda, no
artigo 81.9, n.2 3, da mesma codificacdo, que a fundamentagao do(s) acto(s) decisério(s)

praticado(s) no contexto da conferéncia procedimental deve constar da referida acta.

Nos casos em que a conferéncia procedimental ndo culmine com a pratica do acto(s) que se
almeja(m), no fundo, nas situacbes em que inexiste acordo entre os érgdos participantes da
conferéncia (deliberativa®), deve ser emitida uma declaracdo, que deverd integrar a referida
acta, na qual se individualizam os motivos da discérdia. Sendo possivel, devem ainda ficar
expressas, nessa mesma acta, as modificacdes necessdrias “a viabilizacGo do projecto,
actividade, regulag¢éo de um bem ou situagdo que constitua o objecto da conferéncia”, assim o
impondo o artigo 81.2, n.2 4, do novo CPA, cuja solu¢do normativa ja vinha sendo reclamada
pela doutrina portuguesa®. Acresce que, conforme resulta do que se deixou dito supra, com o
insucesso da conferéncia procedimental, o(s) procedimento(s) conexo(s) retoma(m) o(s) seu(s)

termo(s), bem como o(s) correspondente(s) prazo(s)®.

Por seu turno, o primeiro segmento do artigo 81.2, n.2 5, do novo CPA — ao determinar que, no
contexto da conferéncia deliberativa, a pronuncia desfavoravel de um dos drgdos participantes
conduz ao indeferimento das pretensdes em apreco na mesma® — n3o é propriamente
surpreendente, atenta a estrutura juridica da conferéncia deliberativa, oportunamente
analisada. Todavia, o segundo segmento desse mesmo preceito ja& merece uma alusdo
particular, na medida em que, por via do mesmo, tal pronuncia desfavoravel pode ser
superada. E o que sucede se houver acordo, entre os érgdos participantes, na promog3do das
“alteragées necessdrias ao respectivo deferimento” e “na possibilidade da repeticGo da

764 E visivel o bom

conferéncia, caso essas alteragbes sejam concretizadas pelo interessado
intento do legislador: ndo desperdicar os resultados positivos (parcialmente) alcancados no
decurso da primitiva conferéncia deliberativa e criar condi¢bes para que o quadro de

indeferimento seja administrativamente superado.

 Sobre a matéria em aprego, vide, no anteprojecto do novo CPA, ANTONIO FRANCISCO DE SousA, “Abertura e
transparéncia...”, p. 70.

80 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., pp. 103 e 104.

8% Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., p. 102, nota 140.

52 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do..., p. 103.

8 Criticando a mobilizagdo, neste contexto, do termo indeferimento, vide SErvuLo CORREIA, anotagdo ao artigo 81.2
do novo CPA, in AA.VV., Comentdrios a revisdo..., p. 188 e ss.

% Quanto a repeticdo da conferéncia, vale, também, o artigo 81.2, n.2 8 do novo CPA, onde se estabelece uma regra
de aproveitamento dos actos praticados no decurso da primitiva Conferéncia. Todavia, por razdes facilmente
compreensiveis, tal regra sé vale para os actos “cuja actualidade se mantenha”. O novo CPA é, no entanto,
totalmente omisso quanto ao prazo de realizagdo da conferéncia a repetir.
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Na mesma linha, deve ser referido, por fim, o artigo 81.2, n.2 6, do novo CPA, que habilita —em
rigor, na terminologia ai adoptada, que ndo impossibilita — os drgdos participantes da
A . 65 ~ N ~ . . ..
conferéncia™ que ndo se opuseram a pretensdo em apreco de praticarem, de modo individual,
o acto administrativo que Ihes cabe. Tém, todavia, um prazo para o efeito: 8 dias a contar do
termo da conferéncia (deliberativa). Findo esse prazo, e sem prejuizo do que se asseverou,

ocorre uma estabilizacdo do sucedido na conferéncia procedimental.

I1l. Nota conclusiva

15. A consagracao, no novo CPA, em termos gerais, embora na dependéncia de um concreto
acto institutivo, da figura da conferéncia procedimental revela-se deveras positiva, mas
parece-nos isento de duvidas que, em paralelo, o legislador criou para a Administracdo, para
os Particulares e para o Julgador algumas dificuldades de interpretacao e de aplicagcdo do

respectivo regime juridico.

Espera-se, todavia, que, nos terrenos da vida pratica, tais obstaculos venham a ser
paulatinamente ultrapassados. E o que se espera, precisamente, a bem da vitalidade da figura
em alusdo e, no fundo, da celeridade, da eficicia e da economicidade da actividade

administrativa que a mesma pretende alcancar.

65 . ~ . . .

Apesar de o artigo 81.2, n.2 6, do novo CPA n3o o estabelecer, o que ai se encontra estipulado sé vale,
naturalmente, para as conferéncias deliberativas, remetendo-se, quanto a este ponto, para a distingdo
oportunamente promovida com as conferéncias de coordenagao.
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NOVIDADES EM MATERIA DA DISCIPLINA DOS REGULAMENTOS
NO CODIGO DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

Carlos Blanco de Morais*

I. Introducdo; | Il. Sinopse das principais inovagdes; | Ill. A nova disciplina regulamentar observada na

especialidade.

l. Introdugao

1. No presente escrito, procurar-se-a, essencialmente, uma compreensdo descritiva e critica
das novidades que, em matéria da disciplina juridica dos regulamentos, constam da reforma
do Cddigo de Procedimento Administrativo, introduzida pelo Decreto-Lei n? 4/2015, de 7 de

janeiro**,

Atenta a nossa concordancia com a doutrina® que sustenta que o referido Decreto-Lei, pese
ter tido o propdsito de rever o Cédigo de Procedimento Administrativo até entdo vigente,
acabou por introduzir inovagdes substanciais e mesmo diversas ruturas que, na pratica,
acabaram por gerar um Cdodigo novo, designaremos utilitariamente, o ultimo Cédigo por “CPA”
ou “novo CPA”, por contraste com o Decreto-Lei n? 442/91, de 15 de dezembro e

subsequentes alteragGes, o qual sera aqui designado por “antigo CPA”.

2. Sendo o regulamento a norma juridica tipica que inere ao exercicio da fun¢do administrativa
e que se destaca como condicdo de exequibilidade de muitas normas legais e, em alguns casos,
como condicdo de entrada em vigor da propria lei, parece relevante destacar as inovagoes
introduzidas, apreciar as situa¢des problematicas por elas geradas e avaliar, quando for caso
disso, o seu impacto no funcionamento da Administracdo publica e na ordem juridico-

normativa.

* Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

* O presente texto, refere-se a uma licdo proferida num Curso Proferido no ICJP da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa e sera publicado numa obra coletiva. Constituiu também a base para a comunicagdo
apresentada pelo autor na Agdo de Formagdo do CEJ “Cddigo de Procedimento Administrativo”, realizada nos dias
26 e 27 de margo de 2015.

! DIOGO FREITAS DO AMARAL “Breves Notas sobre o Projeto de Revisdo do Cddigo de Procedimento
Administrativo”- in “Direito &Politica”-Julho-Outubro-2013-p. 149 e seg.
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3. O novo regime legal veio disciplinar, com algum detalhe, o procedimento, o regime material,
a eficacia, a forga juridica e a validade as normas da Administracdo, tendo representado alguns
institutos, como o da declaracdao da invalidade regulamentar pela Administracdo mediante
peticdo dos administrados, um passo decisivo na superacdo das “imunidades regulamentares”
de que historicamente tém beneficiado estas normas e que tinham ja sido significativamente

abaladas nas duas ultimas reformas do contencioso administrativo®.

Il. Sinopse das principais inovagoes

4. Como novidades mais relevantes em matéria regulamentar, importa destacar as que se

passa a mencionar:

12, O novo regime, no plano sistematico, segue a mesma ldégica da disciplina do ato
administrativo, decompondo o tratamento do regulamento, seja na Parte Ill (procedimento

administrativo) seja na Parte IV (atividade administrativa);

22, Foi aditado um inesperado critério de eficacia externa a uma definicdo compdsita de
regulamento, com efeitos restritivos na determina¢do do ambito ou universo das normas
regulamentares as quais CPA se aplica, daqui resultando a ostracizacdo dos regulamentos

internos para uma espécie de “semi-limbo” juridico;

32, Foram determinadas relagdes de prevaléncia entre categorias regulamentares, que deixam
em suspenso diversas duvidas sobre a articulacdo reciproca dos critérios da hierarquia, da
competéncia e da especialidade, sobre o regime revogatdrio e de aplicacdo preferencial entre
as normas em causa e, ainda, sobre a precisdo dos efeitos juridicos que decorrem dessas

relaces de prevaléncia;

42, Foram positivadas, em sede do procedimento administrativo regulamentar (o qual recebia
antes um tratamento residual e puramente emblematico), regras em matéria de audiéncia dos
interessados e consultas publicas as quais obviaram a uma potencial omissdo quanto a
producdo (programada mas incumprida), de legislagdo complementar do antigo CPA sobre a

matéria;

2 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, “A Impugnagao dos Regulamentos no Contencioso administrativo Portugués”- in
“Temas e Problemas de Processo Administrativo”- Coord VASCO PEREIRA DA SILVA-ICJP-e-book- Lisboa- 2010- p. 86
e seg.
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52, Foi prevista a instrucdo dos projetos de regulamento com a realizacdo de uma analise

custo/beneficio, a qual suscita fundadas duvidas quanto a sua exequibilidade;

62. Criou-se uma nova disciplina de “declaragdo invalidade administrativa” dos regulamentos
operada pela propria Administragdo (uma figura paralela a da anulagdo administrativa de atos
individuais e concretos), aditaram-se novos parametros de validade regulamentar, findou-se
com o regime da nulidade para sancionar regulamentos ilegais (que se encontrava moribundo)
e regulou-se figura da omissdo regulamentar e do regime que inere a sua declaracdo pela

Administracdo);

72. Foram estabelecidas regras sobre a eficacia das normas administrativas, a regulacdo do
regime da caducidade regulamentar, introduziram-se algumas garantias sobre efeitos de
revogacoes indevidas ou ilegais dos regulamentos e regulou-se a sorte dos regulamentos que

executam leis revogadas;

82, Foram consagradas, finalmente, um conjunto de garantias, chamemos-lhes graciosas, em
matéria da impugnacdo dos regulamentos, mediante os institutos da peti¢do, da reclamacgdo e

do recurso administrativo.

lll. A nova disciplina regulamentar observada na especialidade
1. Alcance juridico-normativo da definicao de regulamento

1.1. Conceito adotado

5. Pela primeira vez foi dada uma defini¢do legal de regulamento no CPA.

O CPA antigo dedicava apenas seis artigos ao regime do regulamento prescindindo de uma
definicdo, talvez pelo facto de a caracterizagdo deste ato normativo da Administragdo se
encontrar razoavelmente pacificada na doutrina e na jurisprudéncia: segundo esta, o
regulamento seria uma norma juridica emanada no exercicio do “poder administrativo” por
um orgdo da Administragdo publica ou por “outra entidade publica ou privada para tal

habilitada™’.

3 por todos, DIOGO FREITAS DO AMARAL, “Curso de Direito Administrativo”-Vol. [I-Coimbra-2011-p. 177 e seg.
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A acecdo de “norma juridica” assumia inquestionavelmente na doutrina® e jurisprudéncia®
natureza material quanto ao respetivo conteldo, ou seja, as normas regulamentares foram
sempre caracterizadas pela generalidade (indeterminabilidade de destinatarios) e abstracao
(aplicacdo sucessiva ou permanente) do alcance dos respetivos comandos. Isto sem prejuizo
de discrepancias de ordem tedrica sobre o conceito de generalidade, as quais ainda subsistem,
pois enquanto para uns esse atributo apenas estaria presente em comandos indeterminados e
indeterminaveis quanto aos respetivos destinatdrios, outros entendem que a generalidade
existiria se o comando em consideragdo se referisse a uma categoria de pessoas sem que
procedesse a sua determinacdo, mesmo que esses destinatarios pudessem ser objetivamente

determinaveis®.

Verifica-se, no entanto que, ao definir regulamento, o art? 1352 do novo CPA acrescenta a uma
definicdo doutrinariamente assente, uma nova e inesperada caracteristica da norma
regulamentar centrada no ambito da sua eficacia. Reza o preceito: “Para efeitos do disposto no
presente Codigo, consideram-se regulamentos administrativos as normas juridicas gerais e
abstratas que, no exercicio de poderes administrativos, visem produzir efeitos juridicos

externos”.

6. Trata-se da definicdo de um ato juridico-publico que integra um pressuposto e trés atributos

do mesmo ato.

O pressuposto é o de que o conceito de regulamento opera apenas “para os efeitos do
presente cddigo”. Trata-se, assim, de uma caracterizacdo “funcional” de regulamento que
submete ao regime do CPA apenas as normas que rednam os atributos constantes desse

conceito. Semelhante opgao ndo obsta a que a doutrina ou a jurisprudéncia possam

4 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, “A Invalidade dos Regulamentos Estaduais e os Fundamentos da sua
Impugnagdo Contenciosa” - “Revista Juridica”-AAFDL-8-Out/Dez-1986- p. 98 e seg. (com a problematiza¢do da
natureza regulamentar certas normas administrativas gerais que produzem efeitos em situagdes concretas).
MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS (“Direito Administrativo Geral”-Ill-Lisboa-2007- p. 230),
clarificam, num léxico algo diferente daquele que inere a definigdo agora adotada pelo CPA que a norma
regulamentar visa produzir “efeitos juridicos em situagdes gerais e abstratas”. A generalidade e abstragdo sdo
deslocadas do conteudo da norma para os destinatarios e situagGes que esta intenta regular.

> Quer o STA (Ac. 15-9-91 e Ac 9-4-81) quer o Tribunal Constitucional (Ac n2 80/86 3e Ac n2 24/98) coincidem na
materialidade do contetido dos regulamentos.

® Sobre essa querela doutrina, vide MARIO AROSO DE ALMEIDA “O Novo regime do Cdédigo do Procedimento
Administrativo”-Coimbra-2015-p. 132 e seg. No nosso entendimento a generalidade envolve uma insuscetibilidade
de um comando juridico ser determinado e imediatamente determinavel quanto aos seus destinatarios. Se uma
norma de forma regulamentar, em execugdo da lei, aprovar um novo quatro de pessoal para um servigo publico,
envolvendo uma mudanga de categoria dos funciondrios a ele adstritos num determinado momento, ele reveste a
natureza de ato administrativo sob forma regulamentar, pois dispde sobre funciondrios imediatamente
identificaveis num momento temporal determinado e verte sobre uma situagdo concreta, embora de efeitos
permanentes.
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reconhecer natureza regulamentar a outros atos juridico-publicos desprovidos dos requisitos

constitutivos da caracterizacao que o CPA acolhe.
Observemos, agora, os atributos da definicdo.

12, Elemento substancial. Os regulamentos sdo normas juridicas gerais e abstratas. Daqui
resulta o reconhecimento, a contrario sensu, de que ha em direito publico normas juridicas,
desprovidas de generalidade e abstracdo (como é o caso de leis-medida) bem como o
entendimento, segundo o qual ndo sdo regulamentos para efeitos de aplicagcdo do CPA, os atos

administrativos gerais ou os regulamentos desprovidos de aplicacdo permanente.

22, Elemento funcional. Os regulamentos sdo normas produzidas no “exercicio de poderes
juridico-administrativos”’. Trata-se de uma invocagdo dos poderes funcionais de autoridade
que, no exercicio da atividade administrativa, tém a faculdade de produzir normas
regulamentares, as quais, em razao desse elemento de tipicidade, se distinguem de outras
categorias normativas. Isto significa que, por exemplo, havendo érgdos como o Governo e as
assembleias legislativas regionais que podem, simultaneamente, aprovar normas legais e
normas regulamentares, se verifica que os segundos se diferenciam das primeiros, porque,
para la de outros requisitos, sdo emitidos ao abrigo da fun¢do administrativa (uma atividade
secunddria e dependente, contraposta com a funcdo legislativa, de carater primario e
dominante, a qual se encontra submetida). O elemento “orgadnico” ndo se encontra
expressamente individualizado, tal como sucede em outras definicdes doutrinais®, mas estd
implicito: a nocdo de poder administrativo alude a drgdos ou autoridades publicas bem como a
entidades privadas que, por habilitacdo legal, podem exercer, na esfera das suas

competéncias, a fungdo administrativa.

32, Atributo consequencial no dmbito da eficdcia. De acordo com a definicdo legal, os
regulamentos sdao normas administrativas que visam “produzir efeitos externos”. Ou seja, so
serdo regulamentos para efeitos da aplicacdo do CPA as normas administrativas sujeitas a

publicacdo e que, para além desse requisito, sejam aptas para produzir eficacia intersubjetiva

” De entre as diversas defini¢des de regulamento, a férmula utilizada coincide com a de FREITAS DO AMARAL (cfr.
nota prévia) a qual alude & producdo de normas no exercicio do “poder administrativo”, tendo SERVULO CORREIA
(Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos administrativos”-Coimbra-1987-p. 234 e seg.) e VIEIRA DE
ANDRADE “Li¢Bes de Direito administrativo”-Coimbra-2011- p. 115) preferido reportar-se ao exercicio da fungdo
administrativa.

8 MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, ult. loc. cit, definem regulamento como “decisdo de
um o6rgdo da administragdo publica” prescindindo de convocar a fungdo ou o poder administrativo. Mais
certeiramente, FREITAS DO AMARAL (ult. loc. Cit., p.177), opta por aludir a ideia de “poder administrativo” na
medida em que na sua definicdo admite que ao abrigo da mesma atividade os regulamentos possam ser produzidos
seja por 6rgdos administrativos seja por entidades particulares que para tal sejam habilitadas.
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ou plurisubjetiva. Por conseguinte, as normas dos chamados regulamentos internos’ que
produzem a sua eficacia apenas no interior de uma pessoa coletiva ou de um 6rgdo da

Administracdo, sdo privados de natureza regulamentar para efeito da aplicagdo do Cdodigo.

Trata-se de um atributo da caracterizagdo dos regulamentos que gerou fortes criticas da
doutrina e que se encontra objetivamente marcado por um défice de fundamentacdo do
legislador. Este afirma na nota justificativa que se recolhe uma definicio de regulamento
consensual na doutrina. Tal afirmagcdo é apenas parcialmente verdadeira, pois a ideia de
eficacia externa como elemento de caracterizagdo conceptual ndo é, de todo, pacifica na
doutrina. A conceptualizagdo de uma norma operada em razdo, ndo da sua forga, mas do mero
ambito da sua eficacia sofre de vicios dogmaticos pois ndo radica numa defini¢ao estrutural do

ato juridico, centrada nos seus pressupostos e elementos permanentes.

Havendo diplomas regulamentares hibridos ou mistos (portadores de normas de eficacia
interna e externa) s6 assumem natureza regulamentar para efeito do CPA as disposi¢oes
normativas deles constantes que libertem eficacia externa. Por exemplo, diplomas internos de
institutos publicos que prestem servigo publico junto de utentes, contém normas organizativas
de eficdcia interna bem como normas de eficdcia externa que vinculam a conduta dos mesmos
administrados. Sintomaticamente, o art? 1352 do CPA reporta-se, ndo ao regulamento como

diploma ou ato, mas as normas “ a se” que materialmente integram seu contetdo.

1.2. O semi-limbo juridico dos regulamentos internos
7. Ainovacdo introduzida na defini¢cao de regulamento pelo CPA coloca diversas interrogacoes.

Vejamos a primeira: serd que os regulamentos internos deixaram de assumir natureza

regulamentar e se transformaram em soft law ou numa res nullius juridica?

Alguns dos criticos da caracterizacdo legal de regulamento afirmam que os regulamentos

internos foram expulsos do CPA e remetidos para uma terra de ninguém, pois “nem Deus os

quer nem o diabo os acolhe”*’.

° Cfr no que respeita a caracterizagdo de regulamento interno, VIEIRA DE ANDRADE ult. loc. cit., p. 117; DIOGO
FREITAS DO AMARAL, ult. loc. cit., p. 190.

° pAULO OTERO, “O Significado Politico da Revisdo do Cddigo de Procedimento Administrativo” O Significado
Politico da “revisdo” do Cédigo do Procedimento Administrativo, intervengdo no coléquio "O Projecto de
Revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo"” organizado pela Ordem dos Advogados, p 12
(http://www.oa.pt/upl/%7B84d6f7ba-1ba6-468c-a3de-149f28aa9739%7D.pdf).
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Diriamos, mais benignamente, que foram remetidos para um “semi-limbo”, com todas as
reservas dogmadticas sobre esta figura, ja que os novos ensinamentos da Igreja Catdlica

parecem ter retirado, em 2007, fundamento teoldgico ao limbo.

Porqué “semi-limbo”? Porque o CPA reformado, bebendo no seu congénere alemao, ostraciza
mas nao ignora, por completo, os regulamentos internos. Ele reconhece, sem essa designacao,
a sua existéncia juridica, que decorreria de um principio geral de auto-organizagao interna da
Administragdo™, e até dispde sincreticamente sobre pressupostos da sua validade. Assim, no
n2 4 do art? 1369, é disposto que “embora ndo tenham cardter regulamentar para efeitos do
disposto no presente capitulo”, carecem de habilita¢Go legal as comunica¢des dos érgdos da
Administracdo publica que orientem padrées de conduta na vida em sociedade, tais como

diretivas, recomendacdes, instrucdes, codigos de conduta e manuais de boas praticas.

8. O que é possivel retirar deste estranho preceito?

12, Em primeiro lugar, que os regulamentos internos, qualquer que seja a sua denominagao,
contém normas administrativas sujeitas ao principio da legalidade, na medida em que o CPA
exige habilitacdo legal para a sua emissdo, podendo, por conseguinte, colocar-se o problema
da sua invalidade, caso essa habilitagdo ndo ocorra ou ocorrendo, se se registar uma violagao
das normas habilitantes (aplicando-se esta exigéncia apenas aos regulamentos internos

emitidos apds a entrada em vigor do CPA).

22, Dado que se trata de critérios ou orienta¢Ges de conduta aprovados por autoridade publica
ao abrigo da fun¢do administrativa, dotados de generalidade, fundados em lei e destinados a
esgotar a sua eficacia no interior da Administracdo, consideramos que serd absolutamente
admissivel que o operador juridico continue a designar essas orienta¢des por “regulamentos
internos”. Eles apenas ndo assumem natureza regulamentar para o efeito do disposto no CPA,
mormente a respeito da aplicacdo aos mesmos das regras de procedimento, bem como do

regime material dos regulamentos.

32, Precisando, da inaplicacao do CPA a estes regulamentos, de acordo com o art? 1352 resulta
que os regulamentos internos ndo estdo sujeitos as regras de procedimento de formagao

regulamentar constante dos art2s 972 a 1012 do Cddigo.

' MARIO AROSO DE ALMEIDA, ult. loc. cit., p. 139.
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N3o existe, quanto a este ponto uma alteracdo de regime em relagao ao antigo CPA na medida
em que a doutrina entendia entdo, no siléncio da lei, que as suas disposicGes em matéria
regulamentar apenas teriam por objeto os regulamentos com eficicia externa*. Daqui se pode
retirar que a Administracao dispde de uma discricionariedade muito ampla na emissdo desses
atos normativos e que os administrados ndo gozam de garantias especiais em sede de peticao,
publicitacdo do projeto de regulamento, ou de audiéncia prévia relativamente a feitura de

normas que sobre eles ndo projetam eficdcia intersubjetiva.

Ainda assim, a admissibilidade de uma peticdo dos administrados para emissdao ou para
alteracdo de uma circular ou de uma diretriz interpretativa, por exemplo, resulta ser
perfeitamente admissivel a luz regime constitucional do direito de peti¢do (art? 522 da CRP),
embora se encontre quanto ao seguimento que lhe pode ser dado pelas autoridades publicas,

depositada na esfera da discricionariedade administrativa.

Sem embargo, a lei habilitante a que o n2 4 do art? 1362 do CPA faz menc¢do pode sempre fixar
para certos regulamentos internos, critérios de feitura que envolvam audiéncias de certas

categorias de cidaddos ou entes publicos.

62. Pelas mesmas razées, tdo pouco se aplicardo aos regulamentos internos as disposi¢cdes do
CPA sobre o regime de omissdo, bem como as regras em matéria eficacia, aplicacdo,
invalidade, caducidade, revogacao e impugnacdo regulamentar (art2s 1352 a 1479). Contudo, o
legislador dispde sempre da faculdade de determinar regras legais sobre a impugnacdo
administrativa desses regulamentos, ja que estariamos perante lei especial que prevaleceria

sobre o CPA, que consiste numa lei geral desprovida de valor reforgado.

72. Os regulamentos internos com a natureza de circulares, diretrizes, instrugdes e codigos de
conduta assumem natureza vinculativa, enquanto as recomendag¢des e manuais de boas

praticas se parecem situar mais no dominio da “soft law”.

A vinculatividade dos primeiros, na medida em que as respetivas normas tenham uma
estrutura delntica, parece ter sido tornada clara, com a submissdo inequivoca dos

regulamentos internos, pelo n2 4 do art? 1362 do CPA, ao principio da legalidade.

Existe, segundo certos autores, uma autovinculagdo do regulamento interno para o seu
proprio autor e uma heterovinculagdo para os drgaos e agentes sujeitos ao seu poder de

hierarquia: regulamentos do superior hierdrquico vinculariam a conduta do inferior

2.0 modo de producdo dos regulamentos internos encontrava-se (e encontra-se) “desformalizado” (MARCELO
REBELO DE SOUSA-ANDRE SALGADO DE MATOS, ult. loc. cit., p. 247).
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hierarquico™ assim como o seu poder regulamentar. Existe, deste modo, uma hierarquia entre
regulamentos internos centrados da posicdo de supremacia intra-administrativa que certos
6rgdos guardam em relagdo a outros, sendo assim sustentavel que os regulamentos internos
do inferior hierarquico serdo invalidos se violarem as orientacdes insitas no regulamento do

superior hierarquico™.

Os regulamentos internos podem também vincular, nos termos da lei habilitante, os
trabalhadores em fung¢des publicas que, na sua qualidade de funciondrios (e ndo de cidad3os),
se sujeitam as respetivas orienta¢des, podendo fundamentar responsabilidade disciplinar, em

caso de desacatamento.

Ndo se exclui, pelas mesmas circunstancias, que os funcionarios publicos possam peticionar a
sua revogacdo ou alteragdo, nos termos constitucionais aplicaveis ao direito de peticdo, e que
0s possam impugnar nos termos do CPTA com fundamento em ilegalidade (na medida em que
violem a lei ou principios de direito administrativo), j4 que é o n2 4 do art? 1362 que os faz

depender de lei habilitante.

Quanto a derrogabilidade singular destas normas por ato administrativo deve entender-se que
esta sera possivel por parte do superior hierdrquico em relagdo aos seus proprios
regulamentos e aos do inferior hierarquico e, apenas, na medida em que tal ndo seja vedado,

expressa ou implicitamente, pela respetiva lei habilitante.

82. No que concerne as chamadas circulares interpretativas, entende-se que, na medida em
que assumam natureza de instrucdes, ndao lhes serd igualmente aplicivel o regime

procedimental e substantivo dos regulamentos.

Dir-se-ia que, para efeitos de impugnacdo administrativa, esses regulamentos exprimiriam
uma eficdcia externa indireta ou mediata, na medida em que as suas orientacGes

condicionariam o contetido de regulamentos e de atos administrativos com eficicia externa™.

Julga-se, no entanto, que os regulamentos com eficicia externa, mesmo que incorporem no
seu conteldo, interpretagdes constantes de regulamentos internos, sdo atos auténomos em
relacdo aqueles, pois carecem de habilitagao legal prépria. Numa relagdo juridica estritamente
inter-normativa um regulamento externo ndo se encontra vinculado a um regulamento interno

(se bem que um inferior hierdrquico que o edite possa ser responsabilizado disciplinarmente

3 pPAULO OTERO, “Legalidade e Administragdo Publica”- Coimbra-2003-p. 636.

* PAULO OTERO, ult. loc. cit.

> PEDRO MONIZ LOPES, “O Regime Substantivo dos Regulamentos no Projecto de Revisdo do Cddigo do
Procedimento Administrativo: algumas consideragdes estruturantes” in “e-publica”-n2 1-Jan-2014- n2 3.
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pelo facto de ndo ter acartado a orientagdao constante do regulamento interno de um superior
hierarquico).E o sentido interpretativo (mediatizado ou n3o) que o regulamento com eficacia
externa transmite a lei através da sua execugdo que deve ser objeto de impugnacdo auténoma
e ndo uma circular ou diretriz interna que o tenha condicionado, a qual pode relevar, quando
muito, como elemento instrutdrio ou comprovativo de que drgdos administrativos estariam a

lavrar numa interpretagao invalida tornada uniforme para os seus titulares e agentes.

A questdo é, todavia, mais complexa a propdsito de regulamentos internos que pré-
determinem a emissdo de atos administrativos conformes ao seu contetddo. Ndo se vé como
Ihes possa vir ser aplicado o regime procedimental do CPA, ja que por exemplo, em sede de
audiéncia dos interessados, o n2 1 do art? 1002 se reporta a disposicGes que “afetem de modo
direto” e também de “modo imediato”, os direitos e interesses imediatamente protegidos dos
cidaddos. O carater direto e imediato, usualmente tipicos de normas proibitivas ou das que
impdem comportamentos certos e determinados aos destinatarios, dirige-se claramente aos
regulamentos auto-aplicativos que ndo carecem de ato administrativo de execucdo na esfera

dos destinatarios *°.

9. Ainda assim, esta solucdo, sobretudo em sede impugnatéria, pode diminuir as garantias dos
administrados ja que, de facto, esses regulamentos, embora ndo constituam norma
habilitante, constituem um padrdo interpretativo (e subjetivamente vinculante para o 6rgao
administrativo) de atos administrativos lesivos®’. Cabera, qui¢a, & jurisprudéncia considerar
criativamente como “diretamente lesivos” para fins do art? 1479, os regulamentos
interpretativos de eficacia interna que constituam Unico fundamento do sentido de atos
administrativos de contelddo vinculado e desfavordveis aos administrados e que sejam por
estes expressamente invocados. Com efeito, se um ato administrativo invocar a orientacdo de
uma norma administrativa de eficacia interna submetida ao principio da legalidade como seu
unico fundamento, pareceria em tese possivel impugnar indiretamente, por via contenciosa
essa norma-fundamento ou requerer a sua revogac¢do ao abrigo do direito constitucional de

peticdo.

16 /IEIRA DE ANDRADE, ult. loc. cit, p.118.

Y7 Cfr. sobre esta matéria o AC de 26-11-2003 do STA (Ac n? 41881) relativamente a um despacho conjunto dos
chefes de estados maiores das forgas armadas contendo uma diretiva interpretativa de carater interno vinculativa
de decisdes administrativas singulares com carater externo. O Tribunal entendeu que a diretiva, como regulamento
interno, nao tinha efeitos auto-aplicativos e que ndo tendo sido, por consequéncia, declarado ilegal em trés casos
concretos (ao abrigo da antiga LPTA), ndo procederia contra ela uma impugnagdo abstrata pelos particulares.
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2. Sinopse sobre as relagdes entre regulamentos e outros atos juridico-publicos

A. Relagbes de prevaléncia entre regulamento e lei: submissdao do poder regulamentar ao

principio da legalidade

a) Habilitagao legal

10. Na qualidade de atos promanados da fungdo administrativa (uma atividade juridica
secunddria do Estado-Ordenamento), os regulamentos estdo sujeitos ndo sé a Constituicdo
como também a lei, a qual vincula os érgdos que procedem a sua edi¢do (n2 2 do art? 2662 da
CRP). Trata-se da enunciacdo do principio da legalidade administrativa que sujeita a lei
ordindria todas as decisGes dos Orgdos da Administracdo, nelas se encontrando

compreendidos os regulamentos.

As normas dos n2 1 e 2 do art? 1362 do novo CPA, que nao constavam do CPA anterior, ndo
inovam propriamente na ordem juridica quando exprimem a incidéncia do principio da
legalidade na esfera regulamentar. Isto porque, no fundo, transpéem o disposto no art? 1129
da CRP, ao prescreverem, respetivamente, que a emissao de regulamentos depende sempre
de lei habilitante e que, enquanto os regulamentos de execugdao devem indicar expressamente
as lei que visam regulamentar, os regulamentos independentes devem mencionar as leis que
definem a competéncia subjetiva e objetiva para a sua emissdo. A pretericdo destes dois
requisitos ndao envolve apenas ilegalidade da norma regulamentar mas inconstitucionalidade

formal por ofensa ao n2 7 do art? 1122 da CRP™.

11. Ainda no plano da habilitagdo, a circunstancia de a norma do n2 1 do art2 1432 do CPA fixar
o Direito da Unido Europeia (U.E) como parametro de validade dos regulamentos portugueses
e de o n2 2 do art? 1462 aludir a regulamentos nacionais que executam normas da mesma
Unido coloca o problema de se saber se a invocagdo regulamentar de norma europeia a que dé

execucdo permite suprir a falta de invocagao de uma lei habilitante.

A resposta é claramente negativa. O n2 7 do art? 1122 da Constituicdo é claro quando
determina que os regulamentos devem invocar expressamente as leis que visam regulamentar

ou que definam a competéncia subjetiva ou objetiva para a sua emissdo. Havendo uma norma

18 4. . . . . .
Ainda assim o STA considera, generosamente, que o regulamento que ndo invoque lei habilitante no seu corpo

normativo ndao enfermard de inconstitucionalidade se na ata do 6rgdo deliberativo que o aprovou ou do edital da

respetiva publicagdo tiver figurado a norma legal de habilitacdo (Ac. de 12 do 5-2004, do STA-Proc? n2 233/2004).
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da Unido Europeia que deva ser regulamentada administrativamente, mormente um
Regulamento “comunitario”, cabe a lei ordinaria definir a competéncia do 6rgdo que ird
proceder a essa regulamentacdo, a forma que o ato regulamentar interno deve revestir e
precisar o ambito das normas de direito da U.E. que carecem ser regulamentadas. Verifica-se,
deste modo, que segunda parte do preceito constitucional citado valerd, quer para os

regulamentos independentes, quer para regulamentos de execugao de direito supranacional.

b) Prevaléncia e intangibilidade da lei

12. Estando submetidos ao principio da legalidade os regulamentos ndo podem contrariar a
lei, sob pena de ilegalidade. Tdo pouco a podem revogar, suspender ou integrar com eficacia
externa (n2 5 do art? 1122 da CRP). Ao invés, a superior hierarquia da lei permite-lhe revogar
ou suspender atos regulamentares, sem prejuizo da observancia do principio da separagdo de
poderes e de limites constitucionais de competéncia nos dominios da administragao auténoma

(§ infra§ 17).

13. Fora da reserva de lei, as deslegalizacdes podem ser admitidas quando a prdpria lei
desgradua, explicitamente, alguns dos seus preceitos ou os de outra lei, atribuindo-lhes

natureza regulamentar®.

c) Reserva de lei

14. N3o existindo uma reserva geral de regulamento na ordem juridica portuguesa (Ac. n? 1/97
e n? 214/2011 do Tribunal Constitucional) observa-se que, salvo nos dominios onde decorra da
Constituicdo ou da lei uma esfera de administragdo autonoma (caso das regides, autarquias,
universidades e associacGes publicas, no dmbito da qual a lei terd de respeitar o poder
regulamentar dos entes que integram essa Administracdo), as normas legais ndo so
prevalecem integralmente sobre as normas regulamentares, como podem até prescindir

destas Ultimas para a sua execucdo”. Na verdade, ndo havendo reserva de regulamento pode

'3 CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Curso de Direito Constitucional” -I- “As FungGes do Estado e o Poder Legislativo no
Ordenamento portugués”- Coimbra — 2012 - p. 249.
2% CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Curso de Direito Constitucional — I” op. cit, p. 97 e 234 e seg.
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o legislador parlamentar suprimir prévia regulamentacdo governamental sobre uma dada
matéria e pré-ocupar esse dominio normativo substancialmente administrativo com uma lei

formal®.

15. O principio da reserva de lei, como refragdo do principio da legalidade em sede de
separacdao com interdependéncia dos poderes, impde, num conjunto das matérias que a

Constituicdo reserva a disciplina das normas legais:

- uma prioridade exclusiva de regulacdo primaria por parte de atos legislativos, daqui
decorrendo que no correspondente dominio material de inovagdo existe um dominio de
norma legal razoavelmente densa?, n3o s3o consentidos regulamentos independentes

(mas apenas normas administrativas de execucdo);
- a interdicdo de deslegalizac¢Oes;

- uma supremacia da lei sobre o regulamento, norma que deve ser interpretada em
conformidade com a lei e observar o contetdo e fins da lei que executa sob pena de
ilegalidade, podendo esta ultima lei revogar normas regulamentares por for¢ca da sua

hierarquia formal®.

d) Nota sobre a revogacao legal de regulamentos

16. O instituto em epigrafe ndo se encontra regulado no CPA (nem teria de o ser, dada a
natureza legal ndo refor¢cada do Cddigo) mas que é pertinente abordar, atenta a existéncia de

jurisprudéncia constitucional relativamente recente sobre a matéria .

Tal como destacamos supra, parece claro que, por efeito da “poténcia de valor” que no plano
da eficacia decorre da hierarquia formal dos atos legislativos (inerente a forca geral de lei que
a norma do n? 5 do art? 1129 tdo claramente contém), a lei pode revogar normas de grau

inferior, como os regulamentos.

17. Ainda assim, segundo uma orientacdo do Tribunal Constitucional constante do Ac

2! Cfr Ac de 9-10-2014, do STA.
22 Cfr. SERVULO CORREIA, ult. loc. cit., p. 289 e seg.
2% CARLOS BLANCO DE MORAIS, ult. loc. cit., p. 244.
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214/2011, ela prépria ndo isenta de controvérsia®®, existem limites a discricionariedade
revogatéria do legislador parlamentar: uma lei da Assembleia da Republica ndo pode revogar
um regulamento do Governo sem ter previamente revogado a norma legal que habilitou este
ultimo, sob pena de o privar dos instrumentos que a Constituicdo lhe atribui, para prosseguir
as tarefas que lhe sdo cometidas, violando o principio da separacdo de poderes. Tdo pouco
pode o Parlamento, por via legal, dar instru¢des ou injungcdes ao Governo sobre o modo de
exercicio do seu poder regulamentar, ja que entre os dois érgdos nado existe uma relacdo de

hierarquia.

E igualmente constitucionalmente questiondvel que uma lei possa revogar, com cardter
substitutivo, um regulamento oriundo de um ente auténomo, como as autarquias e as regides
com autonomia politico-administrativo, na medida em que exista sobre a matéria uma reserva
regulamentar auténoma em favor dessas entidades que se encontre constitucionalmente
garantida. Uma lei que revogue um regulamento auténomo e disponha, simultaneamente, um
regime material que substitua este ultimo, exerce indevidamente um poder substancialmente

regulamentar reservado a outro 6rgdo por for¢a da Constituicdo (ou de lei reforgada).

Enquanto, mediante a aplicagdao de um critério hierdrquico, que decorre do art? 2412 da CRP,
parece possivel a uma lei revogar um regulamento autdrquico com eficicia puramente
supressiva (a qual admite que a autarquia reitere a sua competéncia regulamentar com
conteldo diverso) o mesmo ja ndo parece liquido, por exemplo, em relacdo a decretos
regulamentares regionais que executem leis dos érgdos de soberania que ndo reservem para
estes o poder regulamentar. Isto, porque a alinea d) do n2 1 do art? 2272 estabeleceu em favor
dessas normas administrativas regionais uma (precaria) reserva de competéncia de execucdo
regulamentar. Para que o legislador estadual possa revogar os decretos regulamentares
regionais de execugao de lei soberana ele deve, previamente, revogar ou alterar previamente
a referida lei de modo a que esta reserve, futuramente, para o Governo, a competéncia da sua

regulamentacdo, no todo ou em parte.

e) Preclusdo de interpretagao regulamentar da lei com eficacia externa

18. Caiu da versao aprovada do CPA, uma disposi¢do insita no anteprojeto que se destacava

pelo seu alcance constitucionalmente duvidoso, relativa a interpretacao de normas legais por

24 Cfr. Criticamente, CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Curso (...)” op. cit, p. 236 e seg.
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norma regulamentar®. Com efeito, do art® 1122 da CRP decorre, por forca do império do
principio da tipicidade da lei, a proibicdo das normas regulamentares poderem interpretar,

com eficacia externa, normas legais.

Daqui decorre que, apenas regulamentos internos, os mesmos que o CPA remeteu para o
“universo do oculto”, se podem arrogar a essa funcdo interpretativa, com eficacia circunscrita

a Administragdo Publica.

19. Certo é que esta proibi¢do constitucional deve ser entendida com realismo. Na verdade, os
regulamentos de execuc¢do, os quais sdo dotados de eficacia externa, ndo deixam de, num
plano mediato, interpretar implicitamente a lei quando a concretizam ou complementam num
determinado sentido, situacdo tanto mais sintomatica quando os preceitos legais em causa sdo
interpretados, frequentemente, em sentido divergente pela doutrina e jurisprudéncia. Tendo a
obrigacdo de executar a lei, a Administracdo, em caso de duvida, toma partido por uma das
solucgGes interpretativas que defluam da norma legal, mediante a sua corporizacdo em norma
regulamentar sem que essa op¢ao possa ser questionada a luz do principio da tipicidade da lei,
mas apenas sindicada na medida em que assuma em sede de execuc¢do, uma interpretagao
que seja ilegal ou inconstitucional. A proibicdo do n2 5 do art? 1122 da CRP restringe-se, assim,
aos regulamentos, que, com eficacia intersubjetiva intentem atribuir uma interpretacéo

auténtica e expressa a uma determinada norma legal.

C. Regulamentos e normas internacionais

20. O art? 1432 do CPA, como veremos estabelece, inovatoriamente, a existéncia de uma
hierarquia de normas da Unido Europeia e de Direito Internacional sobre os regulamentos
administrativos. Trata-se de uma inovacdo formal ou textual que, ainda assim, deve ser
relativizada ja que a doutrina vinha, ha muito, sustentando a existéncia desses parametros de

legalidade regulamentar®. Ainda assim, tal como serd observado infra § 59, podem ser

20 primitivo art? 1352 do projeto de CPA ditava que a interpretagdo e integragdo das leis por regulamento ndo
possuia “forga legal”. Bastaria ter sido precisado nesse preceito que a eficdcia de regulamento interpretativo de
uma lei sé vincularia internamente a Administragdo, para que essa disposicdo deixasse de levantar duvidas de
constitucionalidade em face do disposto no n2 5 do art? 1129 da CRP. Ademais, a expressdo “forca legal” era
tecnicamente incorreta na ordem juridica portuguesa pois um regulamento nunca dispde de forga de lei mas de
forga de norma administrativa, a qual se posiciona num escaldo inferior ao da chamada forga geral de lei.

% CFR, em geral PAULO OTERO, “Legalidade e Administragdo Publica”- Coimbra-2003 - p. 588 e seg e VITAL
MOREIRA “Constituicdo e Direito Administrativo” - Coimbra - p. 1141 e seg in “AAVV “Ab uno Ad Omnes”-75 anos
da Coimbra edidora-1998-p.1141 e seg . Vide, igualmente, VIEIRA DE ANDARADE (ult. loc. cit., p. 123), relativamente
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diversos os efeitos decorrentes de uma antinomia entre as normas internacionais e os

regulamentos, consoante estes tenham, ou ndo, por objeto, a execucdo das primeiras,

D. Regulamento e ato administrativo

21. O n22 do art? 1422 do novo CPA determina que os regulamentos ndao podem ser
derrogados por atos administrativos de carater individual e concreto. Trata-se de uma
expressdo do principio da hierarquia administrativa sendo defensavel que, em face do ato, o
regulamento integra o escaldo inferior de um bloco de legalidade tomado no seu sentido

amplo.

Fica pendente a duvida sobre se um regulamento de um érgdo hierarquicamente inferior da
administracdo direta pode ser derrogado por um ato administrativo geral de um 6rgao
hierarquicamente superior. Aparentemente o CPA n3do obsta a essa derrogacdo ja que também
remete para um limbo conceptual os atos administrativos que produzam efeitos em situacées

gerais.

3. Tipologia dos regulamentos e relagdes de prevaléncia inter-regulamentares

3.1. O regulamento independente e o regulamento de execugao

22. Na sua controversa e irreprimivel vertigem definitéria de institutos juridicos, o CPA intenta

caracterizar certos atos regulamentares.
Assim, o n2 2 conjugado com o n2 3 do art? 1632 define como independentes os regulamentos:

i) Cuja competéncia objetiva ou subjetiva para a sua emissdo se encontre definida na lei

(reprodugdo do n? 7 do art? 1122 da CRP - critério organico);

ii) Que “visem introduzir uma disciplina juridica inovadora no dmbito das atribui¢des das

entidades que os emitam” ( critério material).

aos principios de Direito Administrativo e FREITAS DO AMARAL, (ult. loc. cit., p. 180) relativamente ao Direito
Internacional, Direito europeu e principios gerais.
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23. A ideia de inovagdo no contelddo do regulamente independente constitui, igualmente, um

aquis doutrinal®’

agora positivado e traduz-se na ideia segundo a qual, a norma administrativa
em causa dispde um contetido primario, inicial ou substancialmente inovatério® na disciplina
de uma determinada matéria sem que o mesmo se encontre pré regulado por lei, para aquele

fim, objeto e ambito pessoal, espacial ou temporal de aplicagao.

Os regulamentos de execugdo, que o Supremo Tribunal Administrativo assimila aos
“ ”29 .
regulamentos “complementares””” pese o facto de uma parte da doutrina procure fazer entre
os mesmos uma diferenciagdo puramente tedrica, embora possam fazer uma densificagdo
criativa de uma previsdo legal, devem ater-se nessa atividade complementar ou
concretizadora ao objeto e fim que a lei estabelece e da qual constituem uma realidade
instrumental, diversamente do que sucede com os regulamentos independentes em que o
papel da lei é, na esséncia, o de ato habilitante do exercicio de uma dada competéncia para

normar.

Numa palavra, os regulamentos independentes estabelecem uma disciplina primaria (ndo
regulada por lei) sobre uma dada matéria. Nos termos do n? 6 do art? 1122 da CRP, os
regulamentos independentes do Governo devem revestir a forma de decretos regulamentares,
pese o facto de ser admissivel a edicdo de decretos regulamentares que possam corporizar

normas de natureza executiva de certa e determinada lei.

Em regra, o fundamento constitucional da emissdo pelo Governo de regulamentos
independentes sob a forma de decreto regulamentar tem sido, ndo a norma da alinea c) do
art? 1992 da CRP (que se reconduziria aos regulamentos de execuc¢do) mas a alinea g) do
mesmo preceito que confere ao Executivo a faculdade de “praticar todos os atos e tomar todas
as providéncias necessdrias a promogdo do desenvolvimento econdmico-social e a satisfa¢Go

das necessidades coletivas”.

J& os regulamentos de execu¢do (que o CPA ndo define mas que consomem, “a contrario

sensu”, as demais categorias regulamentares por for¢a de conjugacdo do art? 1632 do CPA

%7 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, ult. loc. cit., p. 121; MARCELO REBELO DE SOUSA-ANDRE SALGADO DE MATOS, ult. loc.
cit., p. 246.

%8 Cfr. Em sentido critico sobre o critério da inovagdo, como atributo exclusivo dos regulamentos independentes,
cfr. PEDRO MONIZ LOPES (“O Regime Substantivo dos Regulamentos (...) op. cit. (3.2.1.) para quem um regulamento
de execugdo envolve uma atividade de criagdo pelo facto de acrescentar sempre algo as condigdes definidas por lei.
Contudo o STA ndo parece seguir este entendimento considerando que os regulamentos de execugdo se traduzem
pelo seu contetido pormenorizador, de detalhe e de complemento da lei, aplicando-a as situagdes concretas da vida
( Cfr. Ac de 28-1-2015, do STA e Ac de 1/10/2014 do mesmo Tribunal).

2 Cfr Ac de 1/10/2014 do STA, cit. (Proc? n? 1548/2013).

CENTRO
DE ESTUDOS 167
JUDICIARIOS



O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO m——

Novidades em matéria da disciplina dos regulamentos no Cédigo de Procedimento Administrativo

com a alinea c) do art® 1992 da CRP®, pelo menos no que tange aos regulamentos
governamentais) concretizam, com maior ou menor criatividade, uma disciplina primaria
fixada por lei (ou por normas constantes de um regulamento de grau superior). Estes
regulamentos movem-se nos limites que |he sdo fixados e ndao podem arrogar-se a inovar
dentro desse dominio, sobretudo se estiver diante de uma matéria reservada a lei. Tdo pouco
podem normas regulamentares de execug¢do, como as portarias ou despachos normativos,
disciplinar de forma inovadora uma matéria da competéncia administrativa do Governo, sendo
inconstitucionais por violacdao do n2 6 do art? 1122 da CRP, as normas legais que habilitem a

sua edicdo (cfr. Ac. do TC n%s 666/206 e 289/2006).

Parece, igualmente, ficar claro, igualmente, algo que ja assumido pela doutrina e que consiste
no entendimento de que, a par dos decretos regulamentares do Governo, existem
regulamentos independentes com cardter auténomo na esfera das autarquias, regioes,

universidades e associa¢des publicas)®".

Quanto a problematica da admissibilidade da edicdo de regulamentos independentes pelas
entidades administrativas independentes (figura prevista no n2 3 do art? 2672 da CRP) o facto é
que a mesma faculdade é absolutamente vedada as autoridades criadas pela Constituicdo ou
pela lei que tenham por objeto, a par de fungdes de regulacdo e gestdo, a tutela de direitos,
liberdades e garantias, dominio que se encontra coberto por uma reserva total de lei no plano
horizontal (alinea b) do n? 1 do ar? 1652 da CRP) e na qual, apenas, serdo admissiveis
regulamentos de execucdo. Serd o caso, de entre outras, da Entidade Reguladora da
Comunicag¢ao Social, da Comissdao Nacional de Eleicdes, dos Conselhos superiores das

magistraturas e da Comissdo Nacional para a Prote¢do de Dados.

J4 no que tange as entidades reguladoras da economia, cuja lei-quadro as qualifica de
I ” ~ .z 7 . . e s
independentes” (mas que por razdes ja por nds aduzidas noutra sede, as qualificdmos como

“semi-independentes”

) parece evidente que todas as que intervierem em matérias cobertas
pela reserva de lei ndo podem, necessariamente, editar regulamentos independentes.
Contudo, nos restantes dominios materiais excluidos da referida reserva, nada parece impedir
a possibilidade de edigdo desses regulamentos, na medida em que tal se encontre previsto em
lei habilitante. Por exemplo, o art? 102 da CRP determina que o Banco de Portugal exerca as

suas fungBes nos termos da lei e das normas internacionais a que o Estado se vincule, do que

% preceito gue comete ao Governo a competéncia para “Fazer os regulamentos necessdrios a boa execugdo das
leis”.

31 Cfr VIEIRA DE ANDRADE, ult. loc. cit., p. 121.

*2 CARLOS BLANCO DE MORAIS.
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resulta uma autorizacdo para que essas normas para as quais a Constituicdo remete habilitem

esse 6rgdo a emitir regulamentos independentes™.

3.2. Estratarquia e relagdes juridicas de prevaléncia entre regulamentos governamentais

25. A norma do n2 3 do art? 1382 do Cddigo estabelece criativamente, em face do antigo CPA,

uma ordem de “prevaléncia” entre regulamentos governamentais.

Trata-se de uma norma que veio por termo a algumas duvidas, na medida em que enquanto
alguns autores colocavam no topo da ordem hierarquica de regulamentos as resolugdes do
Conselho de Ministros de contetido regulamentar®, outros optavam por colocar no vértice da

piramide, o decreto regulamentar™®.

O preceito legal citado fixa a seguinte ordem de prevaléncia: 12 Decretos regulamentares; 29.

Resolugdes normativas do Conselho de Ministros; 32. Portarias; e 42. Despachos Normativos.

26. Coloca-se o problema de se saber se as relagdes de prevaléncia entre regulamentos

governamentais se sustentam, ou ndo num critério hierérquico36.

O principio da hierarquia entre regulamentos estriba-se num conjunto de critérios, a saber: i) a
posicdo hierdrquica ou subordinante do orgdo competente; ii) a solenidade da forma; iii) a
inovagdo material; iv) e o Gmbito espacial de aplicagdo em dominios concorrenciais alternados

e paralelos® .

Com base no critério orgdnico, entendemos que, na generalidade, se impde, de algum modo, o
principio da prevaléncia hierarquica, nos casos de regulamentos imputados ao Conselho de
Ministros, que, como 6rgdo colegial e deliberativo do Governo, deve fazer primar as suas
normas sobre as dos restantes dérgdos governamentais. Dai a prevaléncia dos decretos
regulamentares e das resolu¢des do Conselho de Ministros sobre portarias ministeriais e

despachos normativos que o n2 3 do art? 1382 consagra.

3 Formulando duvidas sobre a suficiéncia de certas leis com pretensdes habilitantes, Cfr. PEDRO GONGCALVES,
“Direito Administrativo da Regulagdo” in AAVV “Estudos Marcello Caetano”-II-Coimbra-2006-p. 535 e seg.

** VIEIRA DE ANDRADE, ult. loc. cit., p. 126; CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Curso (...)", op. cit, p. 125.

3 DIOGO FREITAS DO AMARAL, ult. loc. cit., p. 214; PAULO OTERO, “Legalidade e Administragao Publica” — Coimbra
-2003 - p. 633.

% Existe uma tendéncia de alguma doutrina desvalorizar o critério hierarquico (VIEIRA DE ANDRADE, ult. loc. cit., p.
125). Com alguma ambiguidade, FREITAS DO AMARAL (ult. loc. cit., p. 214) fala na existéncia, entre os regulamentos
do estado numa subordinagdo hierarquica ou “pelo menos” numa “preferéncia de aplicagdo”

7 Cfr. proximamente, os critérios avangados por MARCELO REBELO DE SOUSA- ANDRE SALGADO DE MATOS, ult.
loc. cit., p. 241 e seg.
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O critério formal atende a solenidade dos titulos e de certos requisitos procedimentais
qualificados e justifica, por exemplo, a prevaléncia do decreto regulamentar sobre a resolugdo
do Conselho de Ministros. Embora oriundos do mesmo 6rgdo o posicionamento cimeiro do
decreto regulamentar justificar-se-a pela solenidade da sua forma (a qual procede na alinea h)
do n2 1 do art? 1192 do CPA a dos restantes regulamentos); pelo facto de o n? 7 do art2 1129
da CRP determinar que revestem essa forma, para além das situa¢des previstas na lei, os
regulamentos independentes do Governo; pela circunstancia de a Constituicdo os sujeitar a
promulgacdo do Presidente (que os pode vetar, tendo o mesmo veto efeitos absolutos) e a
referenda ministerial; e pelo facto de a sua presunc¢do de constitucionalidade se encontrar
garantida contenciosamente a par da lei e das convengdes internacionais ( por exemplo, o n2 3
do art? 2802 da CRP impde recurso obrigatério do Ministério Publico para o Tribunal
Constitucional se um decreto regulamentar for desaplicado por um tribunal comum com

fundamento em inconstitucionalidade).

A solenidade da Resolu¢do do Conselho de Ministros, que nao resulta, contudo, de imposicao
constitucional mas da lei, mormente do n2 3 do art? 1382 do CPA, justificaria a sua prevaléncia

sobre portarias e despachos normativos.

O critério da inovagdo material é salientado por certa doutrina como um critério de
hierarquia®®, considerando a mesma que nenhum regulamento executivo, ldgica e
finalisticamente subprimdrio e tributario do conteddo de uma lei, pode contrariar um
regulamento independente, portador de contelddo primario e que apenas carece da lei como

norma habilitante.

Este fundamento justificaria a prevaléncia hierdrquica do decreto regulamentar sobre as
resolugbes do Conselho de Ministros, como regulamentos de execugdo, mas justificaria,
igualmente, a hierarquia de um decreto regulamentar independente sobre um decreto

regulamentar de execugéo.

Finalmente o critério orgdnico-territorial tem algum arrimo, embora ndo na esfera enddgena
dos regulamentos governamentais, na medida em que existe uma supremacia dos
regulamentos de 6rgdos que representam a soberania e o interesse nacional (o Governo) e
que exercem poderes de tutela sobre os regulamentos de coletividades territoriais menores,

como autarquias, bem como as normas administrativas de autarquias de grau superior

8 PAULO OTERO, “Legalidade e Administraco Publica”, op. Cit., p. 633.
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(espacialmente mais extensas) sobre as de grau inferior (regra que decorre do art® 2412 da

CRP).

27. Assim, em sintese, na esfera governativa, a hierarquia do decreto regulamentar esta
sustentada nos critérios organico, formal e material; a hierarquia da resolugcdo do Conselho de
Ministros no critério organico e formal; e a hierarquia das portarias sobre os despachos
normativos, a existir, estaria fundada quer num critério orgdnico (a portaria é imputada ao
Governo e o despacho normativo a um membro do Governo) e num mero critério de

solenidade de formas, criado pelo préprio n? 3 do art? 1382 do CPA.

Ainda assim, a hierarquia entre portarias e despachos normativos deve ser relativizada®®,
sobretudo entre portarias e despachos normativos emitidos por diferentes ministros, na
medida em que entre os mesmos inexiste uma superioridade hierarquica por forca do
principio da igualdade juridica formal que a Constituicdo dita a esses membros do Governo.
Ressalva-se, talvez, o caso do Primeiro-Ministro que dirige, nos termos constitucionais, a
atividade do Governo, coordena e orienta a atividade dos ministros (alinea a) do n? 1 do art®
2019 da CRP) e pode propor a sua nomeagao demissdo ao Chefe de Estado (alinea h) do art?

1332 da CRP).

O critério da especialidade, previsto nos nimeros anteriores do art? 1382, no contexto de
relacbes de preferéncia entre normas de pessoas coletivas distintas, ndo consta
expressamente do n? 3 do mesmo artigo que se reporta, apenas, as relagBes entre
regulamentos governamentais portadores de formas distintas®. Essa circunstancia
circunscreve a aplicacdo desse critério as relagées entre normas com a mesma forma
regulamentar emitidos pelos mesmos o6rgdos e milita em favor de uma estratarquia
tendencialmente hierarquica entre regulamentos do Executivo, radicada nos critérios

anteriormente expostos.

% PAULO OTERO, ult. loc. cit., p. 633.

i\ hierarquia envolve a faculdade de uma norma poder revogar outra sem que o contrario suceda. Assim os
decretos regulamentares podem revogar Resolugées do Conselho de Ministros sem que estas possam revogar
Decretos Regulamentares sob pena de ilegalidade formal. E assim sucessivamente. Do mesmo modo, uma portaria
ndo pode criar um regime especial que envolva a desaplicagdo de um decreto regulamentar. Ainda assim é legitimo
que um regulamento de grau superior possa habilitar a sua concretizagdo por outra norma regulamentar de grau
inferior.
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3.3. Relagdes entre regulamentos emanados de diferentes pessoas coletivas

28. Outra novidade no novo CPA foi a definicdo, no n? 1 do seu art? 1389, de critérios reitores
das relacées de prevaléncia entre requlamentos do Estado, regiGes autonomas, autarquias
locais e demais entidades com autonomia regulamentar (neste ultimo caso, haverd a
considerar entes da administracdo indireta, universidades publicas, associacGes publicas e

entidades administrativas independentes).

29. Importa, tecer cinco ordens de consideragdes sobre o enquadramento sistematico e
teleoldgico das relagGes juridicas entre regulamentos do Estado, regiGes e autarquias bem
como entre o sub-sistema especifico de regulamentos autdrquicos, nos termos dispostos no

n%s 1 e 2 do art? 1382 do CPA, cuja leitura ndo pode ser feita de forma linear ou textual.

12. Hierarquia, competéncia e coordenagdo como pressupostos da aplicagdo preferencial.
Diversamente do que sucede no quadro das relagdes entre regulamentos do Governo, onde
domina o critério da hierarquia, ja nas relacdes entre regulamentos do Estado e de outras
coletividades territoriais auténomas a incidéncia do critério hierarquico é sensivelmente
limitado pela incidéncia do critério da competéncia. Desta combinagdo resultam,
nomeadamente: rela¢ées de lateralidade onde apenas opera o critério da competéncia (que
ocorre sempre que a Constituicdo e a lei atribuam a um dado ente poderes exclusivos ou
proprios de regulacdo de um dado dominio material num determinado ambito territorial); e
relagées de preferéncia aplicativa, mas ndo de revogacdo, dos regulamentos de érgdos de grau
superior sobre os de 6rgdos grau inferior em dominios sobreponiveis de concorréncia paralela,

preferéncia que exprime uma manifestacdo atenuada de prevaléncia hierarquica.

22, Diferentes cendrios de prevaléncia em sede de competéncias concorrenciais e de
competéncias exclusivas. Na sequéncia do que se acabou de afirmar, de acordo com o disposto
nos n2 1 e 2 do art? 1382 do CPA, as relagGes de prevaléncia estabelecidas em favor dos
regulamentos do Governo sobre os das regides e autarquias operam no dominio das
competéncias concorrentes, ou seja, em matérias onde possam confluir regulamentos de
distintas pessoas coletivas, por vezes em niveis ou estratos diferentes em termos de densidade
reguladora, sendo esses niveis separados por fronteiras imprecisas. Por exemplo existem
atribuices no dominio da educagcdo cometidas ao Estado, regides autdnomas municipios e
freguesias, podendo confluir regulamentos em estratos diferentes mas porosos entre si,

colocando-se, por vezes, riscos de antinomias.
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Se se estiver, ao invés, ndo diante de competéncias concorrenciais, mas sim perante uma
competéncia exclusiva que a Constituicdo ou a lei atribuam, expressa ou implicitamente, a
uma regido ou autarquia, esse regime de prevaléncia ja ndo se aplica, por forca de uma
interpretagdo “a contrario sensu” que deve ser feita aos seus preceitos. Pontificard, ao invés,
uma incidéncia do principio da competéncia que determina uma disjuncdo de ambitos
regulamentares, deixando de haver fundamento para a forca superior do regulamento do

Governo, independentemente do seu grau hierdrquico.

Assim, por exemplo, se nos termos da alinea d) do n? 1 do art? 2292 da CRP, uma lei da
Republica ndo reservar a execu¢do de uma parte dos seus preceitos para um regulamento do
Governo, decorre que existira uma reserva exclusiva de regulamentacdo dessas normas por
decreto regulamentar regional, ndo podendo qualquer regulamento estadual revogar ou
preferir aplicativamente sobre decretos regulamentares autondmicos que tenham sido
emitidos. A competéncia exclusiva de regulamentacdo regional, que é médvel, so cessara se a
lei objeto de regulamentacdo for alterada de forma a confiar a sua execu¢do a norma

administrativa do Governo da Republica.

39, Hierarquia material e especialidade como fundamento da operatividade de uma cldusula
de conflitos. Mas, mesmo em sede das rela¢des inter-regulamentares de ambito concorrencial,
a circunstancia de o n? 1 do art? 1382 do CPA admitir que a prevaléncia operada em favor dos
regulamentos do Governo ndo ocorrera no caso de os regulamentos dos entes menores serem
normas especiais, afasta a aplicacdo de um critério de hierarquia puramente formal das

referidas normas estatais.

Estar-se-4, antes, diante de uma concorréncia paralela (frequentemente de carater multinivel)
servida por uma cldusula de conflitos que determina a prevaléncia aplicativa dos regulamentos
do Governo. Ndo existe, neste dmbito, uma relacdo de hierarquia formal (em que a norma
superior revoga ou condiciona a inferior sem que o contrario possa suceder®'), mas uma
variante atenuada de hierarquia material ou funcional associada a uma cldusula de aplicagéo
preferencial (instituto também presente, nas relagGes entre os regulamentos da U. E. e as leis
dos Estados-membros em matéria concorrencial e, com caracteristicas prdprias, na matéria

das relagdes entre planos territoriais e que alguns designam de “hierarquia flexivel”*).

“1 CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Curso de direito Constitucional”-I- p. 260.
42 LUiS PEREIRA COUTINHO, “Direito do Planeamento Territorial” in AAVV “Tratado de Direito Administrativo
Especial”- VI-Coord. PAULO OTERO-PEDRO GONGALVES-Coimbra-2012-p. 191.
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A aplicacdo preferente tem como fundamento o estatuto de superioridade funcional do érgao
que emite um regulamento sobre outro 6rgao que também é titular do poder regulamentar
mas que é investido num estatuto de autonomia administrativa, ndo se encontrando sujeito a

relagdes de direcdo em relagdo ao primeiro.

Dai que a preferéncia aplicativa constitua, no plano da forga juridica, um efeito juridico mais
atenuado do que o poder revogatdrio, solucionando conflitos aplicativos do direito, em face de
antinomias, mas ndo obstando a que, havendo duvidas sobre a validade do regulamento
prevalecente, a luz do critério da competéncia e, particularmente, ao abrigo do principio da
subsidiariedade (art® 62 da CRP), a questdo possa ser dirimida pelos tribunais, que poderao
optar pelo regulamento do ente menor se este, num quadro de uma concorréncia paralela,

tiver sido investido pela lei de um titulo competencial mais forte.

Assim sendo, numa antinomia normativa onde confluam regulamentos isomérficos (dotados
do mesmo fim) e isométricos (idéntico ambito e objeto de aplicacdo), uma norma geral do
Estado prefere aplicativamente sobre uma norma de idéntica generalidade oriunda de um
ente territorial menor. Essa preferéncia liberta eficacia suspensiva (traduzindo-se na
suspensdo total ou parcial da eficacia de normas do regulamento que é objeto de prevaléncia)
e exprime uma forga tanto preemptiva (o regulamento prevalecente bloqueia ou impede o
inicio da eficacia do regulamento objeto das prevaléncia, que seja cronologicamente posterior)
como lateralizadora (o regulamento que prevalece, se for cronologicamente sucessivo ao
regulamento objeto da prevaléncia, desbanca ou lateraliza este ultimo, precludindo a

continuagdo da sua produtividade).

Mas a mesma aplicagcdo preferencial opera em sentido inverso, no caso de o conteudo do
regulamento regional ou local integrar uma relagGo de especialidade em relagdo ao
regulamento governamental. Nesse caso, a norma do ente territorial menor prefere sobre a
norma estadual, que terd a sua eficacia precludida no dominio material coberto pela relagdo

de especialidade.

Duvida-se, nesta situagdo, que a uma norma excecional (a qual, no campo legislativo segue, em
. . . . 143 . . 1.
termos gerais, o regime da lei especial™) opere, sem mais, nos exatos termos da especialidade
sempre que contrarie, para uma situacao singular, o regulamento estadual: primeiro, porque
uma contrariedade de conteudos colide com a letra e o “telos” da clausula de prevaléncia em

favor do regulamento do Governo fixada na lei; e depois porque é duvidoso que regulamentos

3 CARLOS BLANCO DE MORAIS, ult. loc. cit., p. 406.
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possam criar, sem mais, solugdes singulares (mormente os que esgotem a sua eficacia numa

situacdo concreta) sem perderem o seu atributo de abstracdo.

Na mecéanica da prevaléncia da” lex specialis” regulamentar ndo relevara o critério da
especialidade territorial, segundo o qual a norma de um ente territorial menor seria sempre
especial (em razdo de um critério fixo de ordem geografica), j4 que tal interpretacdo
desvitalizaria em absoluto a utilidade da clausula de prevaléncia e o fim para o qual foi criada
no CPA como critério de solugdo de conflitos normativos. Pontifica, ao invés, um critério de
especialidade material do qual deriva que, numa relagdo de cabimento entre o conteudo
abstrato de uma norma mais extensa e outra menos extensa que estabelega em certa matéria

comum uma disciplina diferente e particular, preferird a menos extensa.

A aplicagdo preferencial exclui, em regra, a revogacdo, ajustando-se a um quadro juridico
respeitador de reparticdo de atribuicGes e competéncias entre diferentes coletividades que
ndo se posicionam entre si numa relacdo de hierarquia formal. O regulamento geral do
Governo, 6rgdo investido numa posi¢do de supremacia derivada do seu estatuto de centro de
poder soberano, afasta ou desbanca na regulacdo de uma dada matéria, atenta a sua
supremacia ou hierarquia funcional, o regulamento geral do ente menor que se conservara em
estado de suspensdo de eficicia. Essa prevaléncia deve operar, todavia, no respeito de
dominios de competéncias prdprias que em niveis da mesma matéria a lei reconhega ao

regulamento do ente menor.

O operador juridico, estadual ou local deve observar esta cldusula de prevaléncia da qual ele é

o principal destinatario.

42, Relagbes entre regulamentos entre autarquias de distinto grau. O regime de prevaléncia
exposto, centrado na aplicagdo preferente, é transponivel para a prevaléncia dos

regulamentos municipais sobre os das freguesias

592, Regimes especiais: os regulamentos em matéria de ordenamento do territorio e urbanismo.
Estas disposicbes gerais do CPA sd se aplicardo no dominio especial das relacbes entre
regulamentos governamentais e locais, no ambito da legislacio sobre ordenamento do
territério e urbanismo, nos casos em que esta legislacdo especial exiba lacunas. Ndo houve
uma inteng¢dao do CPA derrogar a legislacdao especial existente sobre a matéria, a respeito de

relagdes entre planos aprovados sob a forma regulamentar®.

4 Cfr. em geral ALVES CORREIA, “As Grandes Linhas da recente Reforma do Urbanismo Portugués”-Coimbra-1993;
FERNANDA PAULA OLIVEIRA, “A Discricionariedade de Planeamento Urbanistico Municipal na dogmatica Geral da
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Sem que haja a minima intengdo de tratar nestas breves linhas a complexa relagdo entre
planos de ordenamento do territério e de urbanismo que assumem natureza regulamentar,
cumpre lembrar que a estrutura normativa do sistema de planeamento do territério envolve,
igualmente, uma combinacdo operativa entre um critério de hierarquia ndo formal e de

III

“geometria variavel”, com um critério de competéncia circunscrito a estratos materiais afetos
a normas de distinta densidade reguladora. Isto, sem esquecer a conjugac¢do desses critérios
com um critério pontual de especialidade qualificada e, ainda, um critério de coordenag¢do que
envolve uma exigéncia de identificacdo e ponderacdo, inclusivamente pelo regulamento de
maior escaldo, da compatibilidade entre planos de diferente hierarquia que se sobrepdem ou

complementam numa determinada matéria®.

Este inter-cruzamento complexo de principios explica-se em razao do facto de a matéria de
planeamento do ordenamento do territorio e do urbanismo envolver “um condominio de
interesses”*®, n3o s6 de ordem material mas também de poderes (legislativos e

administrativos) confiados a 6rgdo distintos e pessoas coletivas diferentes.

Dai que muitas das relagdes entre instrumentos regulamentares de ordenamento do territdrio
podem ndo se ajustar a linearidade do n2 1 do art? 1382 do CPA, devendo o RJIGT manter a sua

eficacia como direito especial em relagdo a esta disposicdo do Cédigo.

Assim, a titulo de exemplo, os Planos Regionais de Ordenamento do Territério (PROT)
aprovados por Resolucdo do Conselho de Ministros prevalecem sobre os planos de ambito
municipal por razdes ligadas a supremacia do érgdo e da funcgdo diretiva que desempenham

(hierarquia material ou funcional), na medida em que fixam grandes orientagGes cogentes.

Contudo, os PROT podem ser desaplicados, bem como revogados ou modificados, por planos
especiais (PEOT) aprovados também por resolucdo do conselho de Ministros, daqui resultando
uma relagdo combinada entre os principios da cronologia, especialidade e excecionalidade (n2

2 do art? 252 do RJIGT).

O critério hierarquico pode ser, também, materialmente excecionado quando se consente que
um regulamento local, um Plano Diretor Municipal (PDM), contrarie um PROT, acabando,

todavia, essa estranha excegao, que desafia a primeira vista a dogmatica dos atos normativos,

discricionariedade Administrativa”-Coimbra-2011; COLACO ANTUNES, "Direito Urbanistico-Um Outro Paradigma. A
Planificagdo Modesto-Situacional”-Coimbra-2002;

5 LUIS PEREIRA COUTINHO, ult. loc. cit., p. 193; ALVES CORREIA, “Manual de Direito do Urbanismo”-I-Coimbra-
2008-p. 499 e seg; SARA BLANCO DE MORAIS, "Do plano especial da rede Natura 2000: em especial no ambito do
contencioso regulamentar nacional”’- in AAVV “Direito do Urbanismo e do Ordenamento do Territério”-1l-Coord.
FERNADA PAULA OLIVEIRA-I-Coimbra-2012-p. 684 e seg

6 ALVES CORREIA, ult. loc. cit., p.142 e seg.
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por ser mitigada pela necessidade de o PDM ser ratificado por Resolugdo do Conselho de
Ministros, ato juridico dotado da mesma forma do regulamento derrogado ou desaplicado (n%s
1 e 5 do art? 802 RJIGT). A mesma mecanica opera em relagdo aos Planos setoriais de
ordenamento do territorio por parte dos PDM. Dir-se-ia, assim, que é a relagdo entre
regulamentos com a mesma forma (a da resolugdo) que permite a derrogacao, pese o facto de
o PDM ser um regulamento autarquico e de a ratificacdo por resolugdo constituir um ato
auténomo em relagdo a este. E o facto é que os planos de pormenor dos municipios, que
presentemente ndo estdo sujeitos a ratificacdo por resolucdo do Conselho de Ministros, ndo

dispGem, sintomaticamente, da faculdade de contrariar os PROT ou PEOT.

Mas o proéprio critério da especialidade é também contrariado pelo critério hierdrquico. Os
planos especiais de ordenamento do territério (PEOT) aprovados por resolucdo do Conselho de
Ministros prevalecem, nos termos do n2 4 do art? 242 do RJIGT) sobre os planos municipais de
ordenamento do territdrio (tais como os PDM ou os planos de pormenor —PP), mesmo que, no
plano da relacdo do respetivo conteido, o PEOT assuma uma textura normativa de maior

generalidade.

Encontra-se, assim justificado, um subsistema regulamentar estribado numa criteriologia

propria.

6°. Da incidéncia residual do principio da subsidiariedade. Em abono da cldusula de conflitos
que foi instituida, milita o desiderato da seguranca juridica e da unidade de acdo
administrativa. Contudo, o preceito desvitalizou a incidéncia do principio auxiliar da
subsidiariedade®’ consagrado no art® 62 da Constituicdo e que opera nas relacdes entre o
Estado e os entes menores na esfera concorrencial. Dele decorre o entendimento difuso de
que havendo um conflito de competéncias sobreponiveis relativamente a mesma matéria
entre duas coletividades territoriais, prevalecem os poderes do ente menor e mais préoximo
dos cidadaos, salvo se o ente maior e menos préoximo for detentor de uma maior aptidao para

a realizacdo adequada e eficaz de certas tarefas.

Quase ignorado pela jurisprudéncia, sobretudo nas rela¢des Estado-regido, considera-se que
este principio constitucional pode ser, ainda assim, extraordinariamente (e pouco
provavelmente), chamado a colacdo, na esfera contenciosa. Deste modo, se a clausula de

prevaléncia do CPA der aplicagdo preferente a um regulamento estadual quando,

7 CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Curso de Direito Constitucional”-l-op. cit, p. 272 e 275 e seg.; MARGARIDA
SALEMA”, O Principio da Subsidiariedade em Perspetiva Juridico-Politica”-Coimbra-2003-p. 443 e seg, p. 465 e seg e
p. 473 e seg.
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objetivamente, seja comprovavel mediante rigorosa fundamentacdo que um regulamento
regional teria maior aptiddo para reger a matéria de forma mais adequada e eficaz (o que
envolve juizos técnicos e de mérito sobre as aptiddoes das duas administragdes para darem
execugdo as respetivas normas) os tribunais administrativos ou o Tribunal Constitucional
poderdao, com base no art? 62 da CRP, afastar o disposto no n? 1 do art? 1382 do CPA e dar

preferéncia ao regulamento regional.

4. A feitura dos regulamentos: o procedimento administrativo regulamentar
4.1. Suprimento de uma “omissao” do legislador

30. Pese o facto do antigo CPA fazer mengdo a procedimentos juridicos para a audiéncia dos
interessados e participa¢do publica, o facto é que os artigos 1172 e 1182 remetem a fixagdo
desse procedimento para legislacdo proépria, a qual nunca foi aprovada, salvo para a esfera de
processos regulamentares especiais, mormente na esfera do ordenamento do territério e
urbanismo. Ter-se-a tratado, até certo ponto, de uma forma parcial de omissdo, atento o

disposto nos n2 1 e 5 do art? 2672 da CRP

O novo regime supriu o referido vazio, restando aferir até que ponto existe um equilibrio entre
os tramites favoraveis a participacdo dos interessados e a agilidade da Administragdo na

producao de normas regulamentares.

4.2. Faseologia procedimental
A. Iniciagdo do procedimento

31. Em parte, tal como sucedia com antigo CPA (n? 1 do art? 1159), a instauracdo
procedimental pelas autoridades publicas pode, no novo Cédigo, decorrer de uma iniciativa
oficiosa ou mediante peticdo do interessado, para efeito de elaboragdo, alteragdo ou
revogacao de regulamento, devendo as mesmas peti¢cdes serem fundamentadas sob pena de
ndo virem a ser conhecidas pela Administracdo (n2 1 do art? 972 do CPA). Na mesma linha do
regime anterior, o drgdao com competéncia regulamentar informa os interessados do destino

dado as suas peti¢des e dos fundamentos da sua posicdo em relagdo a elas (n2 2 do art? 979)

32. O inicio do procedimento é publicitado no sitio-web institucional da entidade publica
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detentora de atribui¢des de natureza regulamentar, com indicagao do 6rgao que desencadeou
o procedimento, data em que este se iniciou, objeto e indicacdo da forma como se pode
processar a constituicdo de interessados e a apresentagao de contributos para o diploma (n2 1

do art2 982 CPA).

33. Uma novidade importante, em sede de democracia participativa, consiste na possibilidade
de a Administragdao, quando as circunstancias o justifiguem, poder celebrar com as fundag¢oes
e associagbes representativas dos interesses envolvidos e com as Autarquias locais
relativamente a interesses na drea das respetivas circunscri¢des, acordos endoprocedimentais
que permitam o acompanhamento regular do procedimento regulamentar pelos mesmos
interessados (n2 2 do art? 989). Trata-se de um tipo de relagdo juridica de natureza para-
contratual publica que se deve circunscrever a tramites de iniciativa dos particulares, deveres
de informacdo e intinerdrios de consulta aos interessados e que ndo pode envolver
mecanismos de co-decisdo, na medida em que as autoridades publicas ndo podem alienar ou
transacionar o elemento constitutivo ou decisdrio de um poder regulamentar, que lhe é

atribuido pela Constituicdo e pela lei.

B. Instrugdo técnica do projeto

34. A regra de que os regulamentos sao aprovados com base num projeto acompanhado de

nota justificativa é oriunda do art? 1162 do antigo CPA.

A novidade que o art? 992 do novo diploma comporta é a de que, na referida nota, deve

constar uma ponderacdo dos custos e beneficios das medidas projetadas.

Trata-se de uma medida infeliz e reveladora de que o legislador desconhece, completamente,
a técnica complexa das andlises “ex ante” de custos e beneficios das normas. Esse tipo de
andlises, concebidas a titulo prévio a edicdo da norma, envolve operagdes matemadticas
complexas e morosas, a tal ponto que o legislador portugués nunca as tornou obrigatdrias para
a proépria esfera legislativa, sendo rarissimos os casos em que procede a esse tipo de avaliacdo
de impacto (existe um guia do Ministério da Justica, cuja elaboragdo coordenamos e que
permite examinar a complexidade, morosidade e custos do processo®®). Por outro lado, a
Administracdo ndo possui, na esmagadora maioria dos ministérios, unidades técnicas aptas a

fazer esse tipo de tarefa, que envolve uma componente econométrica, o mesmo sucedendo

8 AAVV, “Guia de Avaliagdo de Impacto Normativo”- Coord. CARLOS BLANCO DE MORAIS-Coimbra-2010.

CENTRO "
DE ESTUDOS 179 .
JUDICIARIOS .




O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO m——

Novidades em matéria da disciplina dos regulamentos no Cédigo de Procedimento Administrativo

por maioria de razdo nas regides e municipios. Um “outsorcing” dessas analises é inviavel
exceto para grandes reformas (vide o caso das morosas e discrepantes analises de custos e
beneficios que envolveram o projeto do TGV), atentos os seus elevados custos e seria
impraticavel equaciona-las para todos os regulamentos, tal como resulta do CPA, sendo
inclusivamente absurdo e irdnico pretender sujeitar despachos normativos e posturas

municipais a esse tipo de controlo prévio.

Dai que, ou a parte final do art? 992 ndo serd, pura e simplesmente cumprida e os
regulamentos correm o risco de ser impugnados por vicios de forma como expediente
processual de bloqueio ou se cria, em sua substituicdo, uma nota justificativa melhorada, a
qual serd denominada de anadlise custo-beneficio no respeitante a estimagdes gerais ou ndo
quantificadas de possiveis encargos e vantagens da norma. A proceder esta Ultima solugdo
criar-se-ia uma pura ficcdo do que é uma analise “custo-beneficio”, que nada tem a ver com a
realidade inerente a esse instrumento técnico e que pode vir a contaminar, como falso
paradigma, a aplicacdo do referido método a produgdo de certas leis, onde a sua importancia
releva. No fundo, uma analise custo-beneficio simulada ou distorcida pode matar em Portugal

a ulterior introducdo do instituto, como instrumento sério de legistica.

35. Valeria a pena alterar, com urgéncia, a ultima parte do preceito, substituindo-o por uma
regra que disponha sobre a necessidade de, na nota justificativa, constar uma estimag¢do dos
encargos administrativos que com o regulamento sao reduzidos ou acrescidos, prevendo-se
apenas uma avaliagdo prévia do impacto da norma, que contenha uma ponderac¢do dos seus

eventuais custos e beneficios, sempre que a Administracdo o julgue necessdrio.

C. Diligéncias instrutdrias atinentes a participacdo dos interessados

36. E neste dominio que residem as principais inovagdes procedimentais do CPA.
a) Audiéncia dos interessados

i) Pressupostos subjetivos

37. O responsavel pela direcdo do procedimento deve, nos termos do n2 1 do art? 1009 do
CPA, submeter o projeto de regulamento a audiéncia prévia dos interessados sempre que o
mesmo contiver normas que afetem de modo “direto e imediato” direitos e interesses

legalmente protegidos dos cidaddos. A férmula que compreende a expressao direto e imediato

CENTRO "
DE ESTUDOS 180 .

JUDICIARIOS .




O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO m——

Novidades em matéria da disciplina dos regulamentos no Cédigo de Procedimento Administrativo

é cumulativa e compreende os regulamentos auto-aplicativos ou de “operatividade

imediata”® .

Daqui decorre que regulamentos cujas disposicdes ndo sejam exequiveis por si proprias ou que
envolvam discricionariedade administrativa na sua execu¢do ndao se encontram,
obrigatoriamente sujeitos a audiéncia dos particulares ou outros entes publicos ja que os seus
direitos e interesses protegidos ndo sao imediatamente afetados pela norma. De entre os que
se podem constituir como interessados no procedimento, podem figurar, nos termos da
segunda parte do art? 682 do CPA, as associa¢des que defendam interesses coletivos dos seus
associados que sejam imediata ou diretamente afetados pela norma e que caibam no ambito

dos respetivos fins.

A qualidade de interessado supde que, quem pretenda assumir esse mesmo estatuto se
constitua como tal no procedimento regulamentar (nos termos previamente definidos no ato

de publicitacdo do inicio do procedimento, de acordo com o n2 1 do art? 982 do CPA).

ii) Prazo

38. O n2 1 do art? 1002 alude a um prazo que qualifica de “razodvel” para submissdo do

projeto a audiéncia, o qual ndo devera ser inferior a 30 dias.

iii) Forma

39. A audiéncia prévia pode ser escrita ou oral e processa-se, salvo quanto ao prazo, nos

termos dos art2s 1222 e 1232 do CPA.

40. A Administracdao é competente para optar por qualquer uma das duas formas. O ato de
notificagdo a quem se constitua como interessado fornece o projeto de regulamento e demais
elementos necessarios que possibilitem o conhecimento relevante da decisdo regulamentar,
em matéria de facto e de direito, indicando as horas e local em que o processo possa ser

consultado.

49 Cfr. sobre os regulamentos de operatividade imediata em sede contenciosa, CARLOS BLANCO DE MORAIS, “A
Impugnacdo dos Regulamentos (...)", op. cit, p. 96 e seg e 98.
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No caso de opg¢do pela audiéncia oral, esta realiza-se presencialmente, embora se for caso
disso se possa realizar através de teleconferéncia, sendo lavrada ata da mesma audiéncia, com

o extrato das consideracgdes feitas pelo interessado.
iv) Efeitos processuais

41. A realizacdo de audiéncia suspende a contagem dos prazos do procedimento
administrativo (n2 5 do art? 1019), depreendendo-se que tal ocorra entre a data da notificacdo

e a ocorréncia da referida audiéncia.

v) Dispensa de audiéncia

42. O responsavel pela dire¢do do procedimento pode, nos termos do n2 3 do art? 1002 do
CPA, dispensar a audiéncia quando, mediante decisdo final, que deve ser fundamentada,

determinar:
- Que a emissdo do regulamento seja urgente;

- Que seja razoavelmente de prever que a diligéncia comprometa a execu¢do ou

utilidade do regulamento;

- Que os interessados ja se tenham pronunciado no procedimento sobre as questées

que importam a decisdo;

- Que o numero de interessados seja de tal modo elevado que a audiéncia se torne

I”

impraticavel (o preceito, erroneamente, usa o termo “incompativel”), devendo nesse

caso proceder-se a consulta publica.

43. Trata-se de um regime que corporiza alguns dos fundamentos de dispensa de audiéncia
prévia de interessados relativa a aprovagdo de atos administrativos (art? 1242 do CPA). Este
excesso de colagem pode ser objeto de criticas, mormente no que respeita ao ultimo
pressuposto exposto. Na realidade, como foi oportunamente referido na doutrina®, os
regulamentos aplicam-se a uma pluralidade indeterminada e indeterminavel de destinatdrios,

pelo que é dificil e incerto precisar com objetividade como se fixa ou determina do referido

*® JoAo RAPQOSO, "Algumas Brevissimas Notas Acerca do regulamento Administrativo no Projeto de Revisdo do
Cddigo de Procedimento Administrativo”-“Direito & Politica”-n2 4-Julho-Outubro-2014- p 160.

CENTRO "
DE ESTUDOS 182 .

JUDICIARIOS .




O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO m——

Novidades em matéria da disciplina dos regulamentos no Cédigo de Procedimento Administrativo

numero “de tal modo elevado” de destinatarios que justifique uma dispensa de audiéncia,

realidade que é bem diversa no universo dos atos administrativos.

b) Consulta publica

44. A Administracdo dispde de um importante poder discricionario para, em certas
circunstancias, ndo realizar audiéncia prévia e optar antes pela consulta publica, que consiste

num procedimento mais agil e impessoal®.

Com efeito, a par do fundamento da impraticabilidade da audiéncia prévia, quando o niumero
de interessados for muito elevado (alinea c) do n2 3 do art? 1002) a administracdo pode
igualmente decidir-se, nos termos do art? 1012 do CPA, pela consulta publica, sempre que “a
natureza da matéria o justifique” férmula indeterminada que, sem prejuizo de exigir um
minimo de fundamentagdo, consente uma sensivel discricionariedade ao responsavel pela

direcdo do procedimento.

45. A submissdo do projeto a consulta publica (a qual envolve a publicidade do projeto e uma
convocacdo expressa da mesma consulta) deve constar da 22 Série do Diario da Republica ou
na publicacdo oficial da entidade publica e, ainda, no web-site na mesma entidade na Internet

(com visibilidade adequada a sua compreens3o).

46. Os interessados devem dirigir, por escrito, as suas sugestdes ao 6rgdao competente, no

prazo de 30 dias contados a partir da data de publicagdo do projeto de regulamento.

47. Do predmbulo do diploma deve constar uma mengdo a realizagdo da consulta (n2 3 do art?

1019).

d) Aprovagdo da norma

48. Concluida a audiéncia ou a consulta publica, encerra-se da fase instrutéria da audicdo ou
participacao dos interessados e o processo é remetido ao drgdao competente para que proceda

a aprovacdo do regulamento, mediante decisdo ou deliberacao.

> Cfr. sobre a matéria, a Lei n2 83/95, de 31-8.
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e) Fase integrativa de eficacia
i) Publicagdo e vigéncia

49. DispGe o art? 1392 do CPA reformado que a producdo de efeitos do regulamento depende
da sua publicagdo em Diario da Republica (DR), sem prejuizo a mesma poder ser feita
igualmente, em publica¢do oficial da entidade publica e no sitio-web de carater institucional da

mesma entidade.

Importa neste caso fazer uma precisdo pois, do teor do preceito poderia decorrer a ideia de
qgue todos os regulamentos teriam, em alternativa, a possibilidade de serem publicados num

website institucional, o que ndo corresponde a realidade.

Com efeito, da alinea h) do n2 1 conjugada com o n2 2 art? 1192 da CRP, decorre que todos os
regulamentos do Governo e os decretos regulamentares regionais carecem de publicagdo no
DR (eletrdnico), sob pena de ineficacia juridica. Por conseguinte, a producdo de efeitos dessas
normas administrativas carece dessa publicacdo e ndo se pode processar, alternativamente (
mas apenas cumulativamente), pelas restantes formas previstas na ultima parte do n? 1 do
art? 1012 do CPA. Ja no que corresponde as normas regulamentares das autarquias locais, de
outros regulamentos das regifes autdnomas ou de norma oriundas de outros setores da
Administracdo auténoma ou independente é possivel proceder-se, alternativamente, a

publicacdo no DR (se for o caso), em sitio web institucional ou em publicagdo oficial.

50. O inicio de vigéncia do regulamento depende da data que nele for estabelecida ou, caso
esta seja omissa, no quinto dia apds a publicacdo, incorporando-se no art? 1402 do CPA, o
disposto na Lei Formuldrio®. Esta regra vincula n3o apenas a publicidade em Diario da

Republica mas, igualmente, as restantes formas de publicagado.

ii) Limites a eficacia retroativa das normas regulamentares

2 |ein.e 74/98, de 11 de novembro . Cfr. a quarta alteragdo ao mesmo ato (Lei n.2 43/2014, de 11 de julho com
republicagdo integral do diploma).
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51. Pese a circunstancia de ndo constar do anterior CPA, a proibi¢do da retroatividade de
normas regulamentares de contelddo desfavoravel aos administrados era dada por assente na

doutrina e jurisprudéncia administrativas>.

O CPA intentou precisar os termos em que a retroatividade pode ser admitida ou vedada.

52. Deduz-se do disposto n2 1 do art® 1412 que a retroatividade dos efeitos dos regulamentos
é legalmente admissivel nos casos em que o seu contetido ndo seja desfavordvel ao
administrado, nos termos e nas situagcdes expressamente enunciadas no mesmo preceito. Em
qualquer caso, adverte o n2 2 desse artigo que os efeitos do regulamento ndo podem reportar-
se a data anterior aquela a que se reporta a lei habilitante, valendo esta regra sobre a
delimitacdo temporal da cobertura da legalidade regulamentar, seja para os regulamentos
independentes seja, por razdes légicas e por maioria de razdo, para os regulamentos de

execugao.

No que em particular respeita aos pressupostos em que a eficacia retroativa das normas
regulamentares ndo é admissivel, o n2 1 do art? 1412 proibe nos regulamentos que imponham
encargos, deveres, 6nus, sujeigdes e sangdes, que causem prejuizos ou que restrinjam ou que
afetem condicdo do exercicio de direitos ou interesses legalmente protegidos. Trata-se de uma
refracdo do principio constitucional da seguranca juridica inerente ao Estado de direito
democratico (art? 22 da CRP) bem como do sub-principio da tutela da confianca (que o n? 2 do

art? 102 do novo CPA permite, até certo ponto, reconduzir ao principio da boa fé).

53. Consideramos, contudo, que a proibicdo da retroatividade vale, sobretudo, para

regulamentos independentes de conteudo desfavoravel.

Quid juris, se uma lei, atribuir as suas proéprias normas eficacia retroativa e fixar encargos
deveres e sujei¢cOes aos destinatarios, sem que, contudo revista carater sancionatdrio ou fiscal
ou restrinja direitos liberdades e garantias, prevendo a sua concretizagao por regulamento de

mera execug¢do?

>3 MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS (ult. loc. cit., p. 241) estimam que sdo “em regra
proibidos os regulamentos retroativos”, devendo a admissibilidade de um efeito retroativo nestas normas ser
habilitada positivamente por lei. Os autores contestam a admissibilidade de regulamentos retroativos de contetdo
favoravel, defendida por FREITAS DO AMARAL no VOL Il do seu Curso, sustentando que o paralelismo que este faria
com o regime retroativo do ato administrativo favordvel, a qual decorreria de habilitagdo legal expressa ( alinea c)
do n2 2 do art? 12892 do antigo CPA) ndo procederia em relagdo aos regulamentos, onde essa habilitagdo ndo
existiria.
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Sem prejuizo de a lei poder ser sempre sindicada na sua constitucionalidade, a luz do principio
da protecdo da confianga, deve entender-se que os regulamentos que se limitam a executa-la
podem perfeitamente ter natureza retroativa sob pena de inviabilizarem a aplicacdo da lei. As
leis de conteudo desfavoravel, fora dos casos em que a sua retroatividade se se encontra
interdita pela Constituicdao, deixariam de poder ser retroativas por forca de impossibilidade
dos regulamentos que as servem poderem ter efeitos com o mesmo alcance temporal. Trata-
se de uma solugdo de retroatividade consequente, juridicamente admissivel, que é aceite pela

jurisprudéncia administrativa (Ac. do STA de 17-12-1998)

5. A invalidade administrativa e o respetivo regime de impugnagao
5.1. O “bloco de legalidade” regulamentar

54. O art? 1432 do CPA inova ao elencar um conjunto de normas que constituem parametro de
validade das normas administrativas. Esse conjunto em sentido amplo, poderd ser

topicamente designado por “bloco de legalidade” dos regulamentos administrativos.
a) Parametros de validade supra-regulamentares

i) Observagoes gerais

55. Tal como ja foi aqui referido, sdo, nos termos do n2 1 do art? 1432, padrGes de validade dos
regulamentos, em geral, a Constituicdo, a lei, bem como, e aqui existem algumas clarificaces
textuais, os principios gerais de direito administrativo e as normas de Direito Internacional

Publico e Direito da Unido Europeia.

56. Tal como se antecipou, o preceito ndo acrescenta, propriamente, novidades substanciais
ao presente enquadramento normativo dos regulamentos, seja em face da doutrina seja em
face do Direito Constitucional em vigor. Com efeito, do n2 2 do art? 2662 da CRP decorria a
subordinacdo dos regulamentos, como normas oriundas de érgdos da Administracdo, a
Constituicdo, a lei e aos principios gerais de Direito Administrativo conformados pela

igualdade, proporcionalidade, justica, imparcialidade e boa-fé.

Quando ao Direito Internacional Publico convencional e direito derivado europeu, a
prevaléncia das correspondentes normas sobre os regulamentos defluia, respetivamente, do

n? 2, e dos n% 3 e 4 do art? 82 da CRP.
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Ainda assim, a explicitacdo formal desses padrdes conformadores da legalidade regulamentar

suscita duas ordens de questdes, que se passa de seguida a referir.

ii) Regulamento e principios gerais de Direito Administrativo

57. A primeira questdo respeita a observancia pelos regulamentos dos “principios gerais de
direito administrativo” que explicitamente o CPA inclui num “bloco de legalidade”

regulamentar.

O STA, quanto a nés com excessiva prudéncia®, assumiu uma visdo restritiva da incidéncia
paramétrica dos principios de Direito Administrativo nos regulamentos, considerando que a
respetiva legalidade deve ser essencialmente reportada a lei ordindria de que procede
(procurando valorizar a discricionariedade administrativa na concretizacdo dos espacgos de
liberdade deixados pela mesma lei) e que a ofensa a principios que a Constituicdo consagre, a
par do CPA, para vincular a Administracdo, como o principio da proporcionalidade, deve ser

aferida pelo Tribunal Constitucional e ndo pela jurisdicdo administrativa.

Semelhante posicdo foi objeto de duras criticas por setores da doutrina® que consideraram
essa jurisprudéncia redutora ou compressiva do principio da legalidade, geradora de potencial
arbitrio na concretizacdo normativa das leis (isentando-a dos “principios orientadores do atuar
administrativo”) e portadora de uma interpretacdo errénea do sistema de controlo de
constitucionalidade, ao ignorar que os tribunais administrativos podem julgar a

inconstitucionalidade dos regulamentos em sede de fiscalizagcdo concreta.

Na verdade, pelo menos no que concerne aos grandes principios constitucionais cogentes e
estruturantes da Administracao, tais como a igualdade, a proporcionalidade, a imparcialidade
e a boa fé (nesta incluida uma dimensdo de tutela da confianca), os mesmos vinculam
inequivocamente a discricionariedade do decisor regulamentar, tendo sido criados,
precisamente, para esse efeito. Ora, se assim &, os tribunais administrativos podem e devem, a
requerimento das partes ou ex officio, julgar a inconstitucionalidade no caso concreto (art?

2049 da CRP) de normas administrativas que ofendam, objetivamente, esses principios.

Compreende-se, no entanto, a preocupac¢ao do Tribunal em ndo expor a discricionariedade do

decisor regulamentar a incidéncia de principios que assumam um objeto menos denso ou um

>* Ac .n2 30-9- 2009 (Proce 220/2005).
>> ANA RAQUEL GONGCALVES MONIZ, “Os Principios Normativos sdo Parametro de Vinculagdo de Regulamentos?”, in
“Estudos Sobre os Regulamentos Administrativos”-Coimbra-2013-p. 263 e seg.
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conteldo fortemente indeterminado. Quanto a estes, permanece valida a orienta¢do segundo
a qual o que conta, fundamentalmente no plano da validade, é a conformidade do

regulamento com a lei habilitante ou com a lei a que da execucgao.

Por isso mesmo, opcdo do legislador em positivar um imperativo de conformidade dos
regulamentos com os principios gerais de Direito administrativo, sem distincdo, podera
revelar-se geradora de um certo grau desnecessario de inseguranca juridica, a partir do
momento em que se registou no novo CPA, um alargamento da pandplia de principios de
direito administrativo, em relagao aos que constam do n? 2 do art? 2662 da CRP. Como se ndo
bastasse, como heranca seja da Constituicdo, seja do CPA antigo, o principio etéreo da
“Justica” (mais um valor do que um principio e que ndo tem densidade bastante para operar
como parametro do Direito Administrativo regulamentar), os regulamentos passam

igualmente a ter de observar:

- 0 principio da “boa administracdo” (onde questdes de mérito técnico sdo misturadas

com um parametro de validade);

- e 0 principio da “razoabilidade” (uma férmula opaca, controversa, ndo densificada nos
seus pressupostos , passivel de transformag¢do em “passepartout” enquadrador de
qualquer pintura jurisdicional, e que foi destacado, sem justificacdo, do critério da
proporcionalidade tendo ja gerado uma azeda controvérsia no préprio Tribunal
Constitucional e na doutrina quando foi ineditamente convocado, como parametro

auténomo de constitucionalidade por esse 6rg3o)>°.

58. Se os regulamentos comegarem a ser sindicados com base nestes principios “neutros” e de
objeto indefinido, a Administracdo corre o risco de viver tolhida e em permanente estado de
insegurancga juridica. Dir-se-a que, por ora, o que se encontra em causa é a possibilidade de a
propria Administracdo declarar a invalidade dos regulamentos com base nos referidos
principios. Ndo é assim. Enunciados na lei, eles serdo também convocdveis em sede
contenciosa abrindo espago para alguns tribunais se mostrarem permeaveis a uma deriva
“moralista” e axioldgica, gerando um “decisionismo” jurisdicional (que o préprio STA repudia)
incompativel com a realizacdo do interesse publico e com as legitimas expectativas dos
administrados em ver garantidos os seus direitos e interesses através de normas dotadas de

um minimo de certeza. Dai que seja legitimo ao STA entender que quando menos

%8 Cfr. Ac ne 413/2014 do TC. Vide CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Curso de Direito Constitucional”-11-Coimbra-2014-
p. 726.
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determinados forem os principios invocados e menos especificos os fins que visam prosseguir,
menos controlavel serd a respetiva realizagdo e menos intenso serd o sindicato de validade

incidente sobre os regulamentos com os quais 0s mesmos se confrontem®’.

iii) Regulamentos e direito europeu

59. Ja no que toca a segunda questdo, a dos efeitos da relagdo juridica entre regulamento
administrativo e Direito Internacional Publico originario e derivado, o preceito em analise

inova.

Com efeito, a regra da mera aplicagdo preferencial do direito europeu diretamente aplicavel e
produtor de efeitos diretos (sobretudo a nivel de regulamentos e decisGes da UE) que ainda
pontifica nas suas relagdes com a lei ordindria passa a poder ser cumulado, no caso de uma
antinomia entre esse mesmo direito e normas administrativas que procedam a sua
regulamenta¢cdo, com um juizo de desvalor de invalidade que passa a recair sobre estes
ultimos. Por conseguinte, uma norma regulamentar contraria a disposicdes normativas da
Unido Europeia a que deem execuc¢do deixa de ser, apenas, desbancado ou privado de eficacia
pelo operador administrativo, para poder ser também declarado invdlido pela Administracdo

com efeitos ex-tunc.

Importa sublinhar que o desvalor da invalidade, radicado na infracdo de normas da Unido
Europeia que o n? 1432 enuncia, deve ser interpretado restritivamente, pois apenas se
justificard nos casos em que o regulamento dé execuc¢do direta as referidas normas da Unido
(cfr. a necessaria conjugacdo deste preceito com o n2 2 do art? 1462 do CPA). No caso de tal
nao suceder e se se verificar uma mera antinomia normativa, continua a justificar-se o regime
de preferéncia aplicativa do direito da Unido que goze de aplicabilidade e efeitos diretos™,

sem que concorra o desvalor de invalidade, o qual se afiguraria como desproporcionado.

60. A mesma solugdo deve valer para normas de Direito internacional publico originario.

b) Parametros de validade inter-regulamentares

*7 Cfr. CARLOS BLANCO DE MORAIS, ult. loc. cit., p. 519.
%8 Assim, ANA RAQUEL GONCALVES MONIZ, “Os Regulamentos Administrativos na Revisdo do Cddigo do
Procedimento Administrativo”- “Cadernos de Justica Administrativa”’-100-Julho/Agosto de 2013-p. 34.
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61. O n2 2 do art? 1432 do CPA estabelece, entre os préprios regulamentos, uma ordem de
relagdes de observancia e respeito, reprimindo com invalidade as normas regulamentares que

violarem outros regulamentos que constituam seu pardmetro.

12. As normas regulamentares devem respeitar os regulamentos emanados de orgdos
hierarquicamente superiores (relacdo tipica que ocorre na esfera da Administracdo direta do
Estado entre 6rgdos de distinta hierarquia) ou dotados de poderes de superintendéncia
(quadro relacional tipico entre os regulamentos governamentais e os regulamentos de entes
integrados na administragao indireta, nas dreas sujeitas ao exercicio de poderes de orientagdo

do Governo).

Atento o disposto no n2 3 do art? 1382 do CPA, que configura uma relacdo evidente de
hierarquia intra-governamental, a sua articulagdo com o regime de invalidade do n? 2 do art?
1432 parece pacifico: norma de érgdo superior prevalece (no plano revogatdrio ou, no plano
da sua resisténcia a revogacdo, impondo uma relacdo de respeito) sobre norma de érgao de
hierarquia inferior, salva a existéncia de competéncias exclusivas. O mesmo sucede entre
regulamentos do Governo, como 6rgao superior da Administragdo Publica sobre os demais

6rgdos da administracgdo direta, sobre as quais o executivo exerce poderes de direcdo.

O poder de superintendéncia envolve, igualmente, um poder hierdrquico-material temperado
pelo principio da competéncia. Sendo a superintendéncia uma faculdade de o respetivo titular
dar orientagbes vinculativas, os regulamentos que integrem as mesmas orientagdes nao
podem deixar constituir, sobre determinadas matérias, uma manifestacdo de hierarquia de
contelido necessariamente geral, que se afigura como parametro de validade de normas

sujeitas a esse poder.

22, As normas regulamentares devem respeitar os regulamentos editados pelo delegante, salvo
se a delegagdo incluir a competéncia regulamentar, pois, nos limites da delegac¢do, o
regulamento da autoridade delegada pode, naturalmente, revogar os regulamentos do
delegante. Trata-se de uma imposicdo de observancia ditada pela aplicacdo do critério da
competéncia. O 6rgdo normalmente competente autoriza um drgdo eventualmente
competente a exercer poderes funcionais que a lei lhe atribui, sem prejuizo desse exercicio
estar condicionado por um conjunto de orientag¢des e limites vinculantes que devem constar
da norma de delegacdo. Dai que quer a norma de delegacdo, quer os regulamentos do
delegante cuja matéria se encontre subtraida ao objeto da delegacdo devam ser respeitados

pelos regulamentos do drgdo delegado.
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32, As normas regulamentares que desrespeitem os estatutos emanados ao abrigo de
autonomia normativa nas quais se funde a competéncia para a sua emissdo. Existindo entes
auténomos colocados numa relagdo ndo hierdrquica de subordinagdo, os estatutos do ente
investido de poder subordinante podem vincular os do ente subordinado (caso da relagdo
entre os estatutos de uma universidade com os estatutos de uma unidade organica). Por outro
lado, existindo uma hierarquia pressuposta das normas estatutdrias de um ente publico
aprovadas por via regulamentar em relacdo aos regulamentos que sejam emitidos pelos
6rgdos do mesmo ente ao seu abrigo parece evidente que as primeiras se configuram como

parametros de validade dos segundos (cfr o caso de certas associacdes publicas’.

5.2. Enquadramento do regime da invalidade administrativa dos regulamentos no espirito da

reforma do CPA
A. Linhas gerais do regime

62. O CPA reformado cria um novo regime de “invalidade administrativa” que consiste na
possibilidade de os regulamentos que violarem os respetivos parametros poderem ser

declarados invélidos pelos érgdos competentes da prépria Administracdo.

63. Trata-se de uma invalidade pré-contenciosa que permite solucionar questdes relativas ao
desvalor dos regulamentos mediante decisdo da prépria Administracdo, criando-se condi¢des
para precludir, em diversos casos, o afluxo desnecessario de processos de invalidade
regulamentar para os tribunais administrativos. No fundo, estabelece-se um regime com
algum paralelismo em relagdo ao da anulagdo administrativa dos atos individuais e concretos

da Administracao, com as devidas adaptacgdes.

Existe, neste ponto, uma importante inova¢ao, na medida em que a declaracao de invalidade
de normas administrativas constituia um poder exclusivo da funcdo jurisdicional, tendo
imperado o entendimento segundo o qual uma norma nula, com fundamento em invalidade,
seria irrevogavel. Ora, a declaracdo de invalidade administrativa de um regulamento é, na
pratica, uma revoga¢dao com outro nome, fundada na invalidade do ato e portadora de efeitos
retroativos, um pouco como o é a anulagdo de atos administrativos invalidos, havendo, ainda

assim, entre os dois institutos uma diferenga: enquanto a declaragdo administrativa de

> Trata-se da positivagdo de uma solugdo ja antes defendida na doutrina e jurisprudéncia (cfr. VIEIRA DE ANDRADE,
ult. loc. cit., p. 126)
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invalidade de regulamentos é um instituto novo, a anulagdo de atos administrativos acaba por

incorporar o primitivo instituto da declaragdo de nulidade dos atos pela propria Administracdo.

64. O regime de invalidade administrativa dos regulamentos devera manter uma relagao de
coeréncia, no respeitante aos respetivos pressupostos e efeitos, com o regime da invalidade
contenciosa das mesmas normas julgada pela jurisdicdo administrativa, ja que, no quadro de
um raciocinio dogmatico, uma mesma norma regulamentar ndo deve poder desdobrar-se em
dois desvalores distintos ou em regimes repressivos com sensiveis dissemelhangas, em razao
do d6rgdo que a aprecia e declara. Ainda assim, existem especialidades sobre o regime de
invalidade administrativa no CPA que ndo constam do atual CPTA e que devem ser tidos em

consideragao na respetiva revisao.

B. Legitimidade para a invocag¢ao da invalidade

65. De acordo com o n2 1 do art? 1442 do CPA, a invalidade dos regulamentos pode ser
invocada quer oficiosamente, quer por qualquer interessado. Os interessados sdo os sujeitos
que o n? 2 do art? 1372 define como tal, ou seja, aqueles que sdo diretamente prejudicados ou
lesados nos seus direitos e interesses legalmente protegidos pelos efeitos da norma

administrativa (n2 1 do art? 1472 do CPA) ou entes associativos que os representem.

C. Formas tipicas do ato de impugnagao

66. De acordo com o disposto no n2 2 do art2 1472, conjugado com o n? 1 do mesmo artigo, o
direito a impugnacdo da validade de regulamentos pelos interessados pode ser exercido,
consoante os casos, mediante reclamagdo para o 6rgdo autor do regulamento ou mediante

recurso hierdrquico para o érgao com competéncia para o efeito, caso exista.

D. Limites temporais para a invocagao da invalidade

67. A norma do n? 1 do art? 1442 do CPA estabelece uma regra geral, segundo a qual a

invalidade regulamentar pode ser invocada a todo o tempo.

Esta regra, aplica-se, igualmente, aos regulamentos que enfermem de inconstitucionalidade
formal ou procedimenta (sera, por exemplo, o caso de ofensas ao disposto nos n% 6 e 7 do

art? 1129 da CRP, tais como a falta de habilitacdo legal ou uso indevido de uma dada forma
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regulamentar bem como vicios em regulamentos independentes que desrespeitem audi¢Ges

obrigatdrias de entidades previstas na lei Fundamental).

68. Existe, no entanto, uma regra especial, constante do n? 2 do art2 1442 do mesmo Cédigo,

que determina um prazo de seis meses, contado a partir da data da respetiva publicacdo, para:

- se proceder, pelos interessados, a impugnagcdo administrativa de regulamentos que
enfermem de vicios “formais ou procedimentais” dos quais ndo resulte a sua

inconstitucionalidade;

- para que se proceda, pela Administracdo competente, a declara¢do oficiosa da
invalidade dos regulamentos afetados pelos vicios formais e procedimentais acabados

de mencionar.

69. A férmula ilegalidade “formal e procedimental” é algo redundante, pelo menos para os
constitucionalistas que sempre consideraram os vicios procedimentais como uma espécie ou

categoria de vicios formais.

A fixacdo de um prazo impugnatdrio constitui uma salvaguarda do imperativo da seguranca
juridica e estabilidade normativa relativamente a vicios cujo menor grau de gravidade justifica
que o ato normativo potencialmente invalido fique sanado pelo transcurso do mesmo prazo.
Ainda assim, esta solucdo n3o foi acolhida com simpatia por toda a doutrina®. N3o tendo
paralelo no CPTA é de crer que uma proxima revisdao deste cddigo insira uma norma paralela

em sede de impugnacado contenciosa de normas regulamentares.

Como se observara infra § 77 e seg., esta disposicdo tem relevancia direta na configuragdo do
tipo de sancdo ou modalidade de acdo repressiva determinada pelo CPA para as normas

administrativas invalidas.

E. Efeitos da declaragao

a) Eficacia retroativa dos efeitos repressivos da decisdo e respetivos limites

l):o) RAPOSO, (ult. loc. cit., p. 16) entende que a caducabilidade dos meios impugnatdrios por razées formais e
de procedimento, que seria replicada na revisdao do CPTA, obrigara a um “escrutinio permanente da validade formal
e procedimental da atividade da administragdo, que se tem por profundamente desajustado a realidade”.
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70. A declaragdo administrativa da invalidade produz eficdcia repressiva com carater ex-tunc,
operando a mesma desde a datada declaracao, até a data da entrada em vigor do regulamento

(n2 3 do art? 1442 CPA).

Isto traduz-se na elimina¢cdo da norma e, como regra geral, de todos os atos administrativos
que lhe nela se fundaram, exceto os que se consolidaram mediante a formacdo de caso
julgado bem como os que se tornaram inimpugndveis contenciosamente mediante sindicato
levado a cabo por acdo administrativa especial (n2 2 do art? 1442 do CPA). Sdo,
nomeadamente, inimpugnaveis, os atos suscetiveis de anulabilidade contenciosa quando

tenham transcorrido os respetivos prazos de impugnacao.

Ainda assim, o n2 4 do art? 1449 permite que o efeito repressivo da declaragdo administrativa
de invalidade afete os atos inimpugndveis, se estes forem desfavordveis para os destinatarios (
trata-se de um regime mais amplo do que o do n? 3 do art? 762 do CPTA que sé admite a
afetacdo de atos inimpugnaveis pelos eveitos da invalidade regulamentar no caso de a norma

respeitar a matéria sancionatdria e for de conteddo menos favoravel ao particular).

71. Diversamente do que sucede com o art? 28292 da CRP e n? 2 do art? 762 do CPTA, a
Administracdo ndo dispGe de competéncia para salvaguardar efeitos pédstumos da norma e
imprimir a declaragdo de invalidade apenas uma eficacia repressiva “ex nunc”, com
fundamento em seguranca juridica, equidade ou interesse publico de excecional relevo. Tal
solugdo, a ter sido consagrada, envolveria um excesso de discricionariedade da Administragao
na configuragdo constitutiva dos efeitos da invalidade administrativa que seria suscetivel de
desfigurar o instituto, de lhe retirar utilidade, de ofuscar os principios da imparcialidade e
igualdade e de frustrar as expectativas dos particulares. Admite-se, contudo, que os tribunais,
em futura revisdo do CPTA, possam modular os efeitos da decisdo (conferindo-lhe eficacia “ex
nunc”) como presentemente o podem fazer®, na medida em que a natureza do seu estatuto
constitucional garante a aplicacdo independente e imparcial desses principios a luz de critérios

juridicos estranhos a juizos de oportunidade.

b) Efeito repristinatério

72. A declaragdo da invalidade administrativa de um regulamento determina a repristinagao
automatica das normas que o mesmo tenha revogado, procurando restabelecer-se a situagao

previamente existente a ocorréncia da invalidade.

¢! CARLOS BLANCO DE MORAIS, “A Impugnacdo dos Regulamentos (...)", op. Cit., p. 104
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Ainda assim (e esta constitui uma previsdo positiva que supre uma lacuna das disposi¢Ges
presentemente vigentes no CPTA na esfera da invalidade contenciosa dos regulamentos®), o
6rgdo competente pode afastar o efeito repristinatdrio, se as normas repristinadas forem, elas
proprias, invalidas ou tiverem deixado de vigorar por outro motivo distinto da revogacdo,

como é o caso da caducidade (cfr. n2 3 do art2 1442 do CPA).

c) Outros efeitos processuais das impugnagdes de regulamentos invalidos

73. Ainda do campo das novidades do novo regime, a norma do n? 3 do art? 1472 do CPA
prescreve que a impugnac¢do administrativa de regulamentos é aplicavel o disposto nos art®s

1892 e 1902 do mesmo Cddigo para a impugnacao de atos administrativos

i) Efeitos suspensivos sobre a eficacia juridica da norma.

74. Da remissdo feita pelo preceito citado na rubrica anterior para o art? 1892 do CPA, resulta,
com as devidas adaptagdes, que as impugnacdes administrativas de regulamentos, suspendem

os efeitos da norma regulamentar, quando:

i) Essas impugnacgGes administrativas tiverem cardcter necessdrio (n? 1 do art? 1892 do

CPA);

ii) Em caso de impugnacdo facultativa, a lei determine esse efeito suspensivo (n2 2 do

art? 189¢9);

iii) Em caso de impugnacdo facultativa, o autor do regulamento, “ex officio” ou a pedido
do interessado, considere que a sua execu¢do imediata possa causar prejuizos
irrepardveis ou de dificil reparagdo ao destinatdrio e a suspensdo ndo gere prejuizo de

maior gravidade para o interesse publico ( n 2 do art2 189)%.

Deste modo, a regra é a de que as impugnacdes obrigatdrias comportam efeitos suspensivos e
as facultativas ndo tém esses mesmos efeitos, excetuadas as situacdes mencionadas em ii) e

iii) do paragrafo anterior.

62 CARLOS BLANCO DE MORAIS, ult. loc. cit., p. 105 e seg.

% Tal como sucede com o regime do contencioso administrativo, deve caber ao lesado demonstrar, cabalmente, a
gravidade e o carater irreparavel do prejuizo ou lesdo derivada de regulamento imediatamente exequivel (cfr. Ac
de 9-1-2007 do STA, Proc® n2 869/2006).
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75. Os interessados dispéem da faculdade de, em qualquer momento, poderem pedir a
suspensdo dos efeitos de norma regulamentar, devendo a Administra¢do decidir no prazo de
cinco dias (n2 3 do art? 1899). Na apreciacdo do pedido a Administra¢do afere a probabilidade
séria de veracidade dos factos alegados pelo interessado, devendo, em caso dessa verificacdo,

ser decretado o efeito suspensivo.

Todo o regime suspensivo acabado de examinar ndo prejudica o pedido de suspensdo de

eficacia da norma perante os tribunais administrativos, nos termos da legislacdo aplicavel.

ii) Efeitos sobre prazos em processo contencioso

76. DispGe o n? 3 do art? 1902 do CPA que a utilizagdo de meios e impugnagao administrativa
facultativos contra os regulamentos suspende os prazos de propositura de a¢des nos tribunais
administrativos, sé retomando o respetivo curso com a notificagdo da decisdo proferida sobre
a impugnacdo administrativa ou com o decurso do respetivo prazo legal. A suspensdo do prazo
de propositura de agdes acabada de mencionar ndo preclude o interessado de propor agdes
nos tribunais administrativos na pendéncia da impugna¢dao administrativa ou de requerer a

adocdo de medidas cautelares (n2 4 do mesmo art? 1902)

F. Apontamento sobre a natureza sang¢ao da invalidade consagrada no novo CPA

77. A entrada em vigor do CPTA criou, como tivemos a oportunidade de referir
oportunamente, pressupostos para a qualificacdo da sancdo dos regulamentos declarados
ilegais com forga obrigatdria geral, como uma invalidade mista®. Isto porque, pese o facto de
haver algum paralelismo processual com o regime da nulidade atipica que nos termos do art?
2822 da CRP assina as normas declaradas inconstitucionais, se verifica que o n2 3 do art2 76 do
CPTA salvaguarda dos efeitos repressivos da declaracdo “os atos administrativos que
entretanto se tenham tornado inimpugndveis, salvo decisdo em contrdrio do tribunal, quando

a norma respeite a matéria sancionatoria e seja de conteudo menos favordvel ao particular”.

Tal regime repressivo implica que a invalidade da norma ndo possa alargar os seus efeitos
sancionatdrios a atos dela dependentes que, por vicios préprios ou consequenciais

(propagados pela norma por eles aplicada) prediquem a sua anulabilidade, os quais deixam de

% CARLOS BLANCO DE MORAIS, ult. loc cit, p. 103.
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poder ser sindicados em sede agdo administrativa especial por transcurso dos prazos que a lei
concede para o efeito. Ora, semelhante regime constitui, como tivemos a oportunidade de
R 65 ~ . . . ~
assinalar™, uma derrogacdo importante ao regime da nulidade, a qual, em razdo do seu
atributo de imediatividade, implica a eliminacdo de todos os atos constituidos ao abrigo da

norma nula, excetuado o caso julgado.

78. Este regime controvertido e atipico de derrogacdo da imediatividade ndo sé é mantido na
impugnacao administrativa de regulamentos constante do novo CPA, no respeitante aos
efeitos da declaragdo administrativa da invalidade, mas também cumulado com outra
derrogacdo aos atributos dogmaticos da insanabilidade e inconvertibilidade do ato nulo®, a
qual consiste, por for¢ca do art? 1642 do novo Cddigo, na possibilidade reforma ou converséo
de atos administrativos nulos, neles se integrando os que derivam de invalidade consequente

por execugao de norma declarada ilegal.

79. Mas, a estas duas derrogacbes de atributos dogmaticos da nulidade junta-se, ainda, uma
terceira que consiste numa exce¢do ao dogma da incaducabilidade da impugnacdo. Isto, na
medida em que, como vimos, os regulamentos que enfermem de vicios formais e
procedimentais em sede de legalidade s6 podem ser impugnados ou declarados oficiosamente
invalidos pela Administra¢cdo no prazo de seis meses, a contar da sua publicacdo. Julga-se que
semelhante regra deverd, seguramente, sem prejuizo de diferengas no plano dos prazos

impugnatorios, ter uma réplica na préxima revisao do CPTA.

80. Conclui-se, deste modo, que a cumulagdo de caracteristicas tipicas da anulabilidade
(caducabilidade da agdo, inimpugnabilidade de atos por for¢ca do decurso do prazo de
impugnacdo em caso de vicios formais e a reforma e conversdo de atos invalidos) juntam-se
caracteristicas comuns & nulidade e anulabilidade (eficdcia retroativa dos efeitos repressivos
da declaragdo de invalidade) e alguns atributos da nulidade ( possibilidade da sua declaragdo
oficiosa, efeito repristinatério e incaducabilidade da impugnagdo fundada em vicio material ou

de competéncia).

81. Reforca-se, nestes termos, a tese ja por nds defendida para os regulamentos declarados

8 CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Justica Constitucional”-11-2011-p. 238 e seg. e p. 838 e seg.
% MARCELO REBELO DE SOUSA, “O Valor Juridico do ato Inconstitucional”-Lisboa-1988-p. 257 e seg.
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ilegais em sede contenciosa, e que consiste no entendimento de que a declaragdo

administrativa da ilegalidade regulamentar traduz-se numa invalidade mista.

Essa declaracdo de invalidade pode envolver uma eficdcia repressiva absoluta, na qual os
efeitos “ex tunc” de eliminacdo da norma e dos atos de execucdo invalidos opera de forma

plena ou quase plena:

- se se estiver diante de regulamentos que enfermem de vicios formais que prediquem
inconstitucionalidade ou cuja invalidade radique em deformidades organicas ou
substanciais que imponham a nulidade dos atos de execu¢do, com fundamentos

analogos aos atos nulos portadores dos vicios elencados no n2 2 do art? 1612 do CPA;

- se estiver diante de regulamentos afetados por vicios formais ou procedimentais
declarados invdlidos antes do decurso do prazo de seis meses previsto no n? 2 do art?

1442 do CPA;

A declaragdo produz uma eficdcia repressiva relativa (ou efeitos relativos) nos restantes casos,

mormente:

- se transcorrer o prazo de seis meses desde a publicacdo de regulamento afetado por
vicios formais ou procedimentais ndo geradores de inconstitucionalidade, sem que a

norma tenha sido impugnada pelos interessados ou declarada oficiosamente invalida;

- se a larga maioria dos atos de execu¢do ndo enfermar de nulidade consequente e

tenha transcorrido o respetivo prazo de impugnac¢ao contenciosa;

- caso seja sustida a repristina¢do do direito revogado pela norma declarada invalida.

5.3. Omissao regulamentar
A. Observagoes gerais

82. O atual regime contencioso do CPTA sobre omissdes regulamentares (art? 772) inspirou o
legislador a editar no novo CPA um regime sobre a mesma matéria de forma a prevenir a
ocorréncia dessas situacGes omissivas e evitar a fase contenciosa, conferindo aos particulares

meios de rea¢do, nomeadamente, peticionando o regulamento em falta junto da
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Administracdo. Trata-se de um novo instituto cuja criacdo tinha ja sido anteriormente

defendida por setores da doutrina®’.

B. Fixacdo legal de prazo de emissao de regulamentos de execugao

83. 0 n2 1 do art? 1372 do CPA reconhece implicitamente a lei®® a faculdade de determinar o
prazo de emissao dos regulamentos para a sua execucao, estipulando, ainda assim, um prazo
supletivo de 90 dias, contados sobre a data de publicacdo da lei, no caso de esta ultima ser
silente sobre a matéria®. Tal como se vera infra, o inicio da contagem é mais problematico se
se estiver diante de leis silentes sobre a sua regulamentacdo mas cujas normas sejam

inexequiveis se ndo vier a ser emitida regulamentacdo administrativa.

C. Peticdao de regulamento devido

84. Se a Administragcdo incumprir com o prazo estipulado, os interessados diretamente
prejudicados pela situagdo omissiva podem peticionar junto do 6rgdo competente a producdo
do regulamento em falta. Essa faculdade nao preclude a possibilidade de o mesmo interessado
optar por recorrer aos tribunais, de forma a obter por via contenciosa a sua pretensdo (n2 2 do
art? 1372 CPA), o que significa que podera usar a via contenciosa como alternativa a peti¢do ou
como reac¢do a circunstancia de, havendo peticionado a emissdo de norma administrativa, o
seu requerimento nao ter sido satisfeito. A Administracdo deve informar o interessado do
destino dado a sua peticdo e da posicdao que sobre ela tomou, nos termos do n2 2 do art? 979

do CPA.

D. Observagoes sobre os pressupostos de ocorréncia de uma omissdo regulamentar

85. A definicdo de uma situagdo juridica que imponha a emissdao de “regulamento devido”,

constante do n2 1 do art? 1372 é suficientemente ampla para nela caberem vdrias situacdes

7 ANDRE SALGADO DE MATOS, “Principio da Legalidade e Omissdo Regulamentar”-in AAVV “Estudos Marcello
Caetano”-Coimbra-I- p. 209.

%0 preceito determina um prazo de 90 dias para a emissdo do regulamento, “no siléncio da lei”, do que decorre o
reconhecimento da possibilidade da lei estipular um prazo diferente, operando o primeiro prazo, supletivamente,
apenas no caso de a lei regulamentanda nada dispuser a este respeito.

5 ANDRE SALGADO DE MATOS (ult. loc. cit. p. 201) defendia a aplicagdo deste mesmo prazo para a verificagdo do
inicio da omissdo, ja que se tratava do prazo geral que o antigo CPA estipulava no n2 1 do seu art? 582 para a
conclusdo do procedimento administrativo.
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distintas’®. Na verdade o regulamento serd devido quando a ado¢do do mesmo seja
“necessdria para dar exequibilidade a ato legislativo carente de regulamentag¢do”. Deve, por
conseguinte excluir-se a possibilidade de ocorréncia de uma omissdo no caso de ndo ser
editado um regulamento independente pese o facto de essa edi¢do ser determinada por uma
obrigacdo fixada por lei. O preceito é claro em referir-se a necessidade de dar exequibilidade
ao ato legislativo em sede de regulamentacdo, realidade que apenas se aplica aos

regulamentos de execuc¢ao, tal como ocorre, alids com o n2 1 do art? 772 do CPTA™.,

Haverd, por conseguinte, a considerar no quadro da omissao regulamentar, situagdes como as

seguintes:

i) A lei exequenda prevé uma data para a emissdo de regulamento executivo de normas

que dele caregcam e a Administracdo ndo observa o prazo;

i) A lei prevé a sua regulamentacdo, mas nao estipula prazo pelo que, aplicando-se o
prazo de 90 dias do art? 1372 do CPA, se verifica a inobservancia deste ultimo pelo érgao

competente para o exercicio do poder regulamentar.

iii) A lei ndo prevé a sua regulamentagdo, mas da estrutura, linguagem e densidade
reguladora das suas normas o intérprete conclui que a sua exequibilidade é inviavel sem
qgue sejam emitidos critérios normativos densificadores constantes de uma

indispensavel regulamentagdo que nio foi emitida’.

86. Nos dois primeiros casos expostos, a situagdo omissiva é simples de identificar, na medida
em que se torna possivel determinar a sua ocorréncia apds o transcurso dos prazos legais

estipulados na prépria lei ou o prazo supletivo de 90 dias constante do n2 1 do art? 13792 para a

0 Ctr detidamente, antes da emissdao do CPA, o artigo de ANDRE SALGADO DE MATOS, elencando os diversos
cenarios constitutivos de omissdo (ult. loc. cit., p.193 e seg).

"t Assim, relativamente previsdo analoga no art? 772 do CPTA, MARIO JORGE LEMOS PINTO (“A Impugnagdo de
Normas e llegalidade por Omissdo”-Coimbra-2008-p. 251) e também, pese que com algumas criticas a solugdo
adotada, SARA BLANCO DE MORAIS (ult. loc. cit., p. 691 e seg). Em sentido diverso, em favor de uma extensdo ao
regulamento independente, VASCO PEREIRA DA SILVA, “O Contencioso administrativo no Divd da Psicandlise”-
Coimbra-2005-p. 396 e seg.

2 No plano do contencioso regulamentar por omissdo, esta terceira situagdo cabe na definicdo ampla de situagdo
omissiva, tal como foi equacionada pela jurisprudéncia administrativa. A situagdo de omissdo regulamentar
decorreria da existéncia de atos legislativos que caregam de regulamentagdo para adquirirem exequibilidade,
cumprindo ao interessado na declaragdo da ilegalidade por omissdo especificar, na sua peti¢do, as normas legais
que carecem de regulamentacgdo e justificar a necessidade da edi¢do desses regulamentos (Ac do STA, de 21-2-
2008, Proc? n2 1158/2005).Daqui resulta a admissdo ou cabimento de cenarios de omissdo regulamentar de lei que
ndo prevém a sua regulamentagdo mas que dela efetivamente carecem como pressuposto da sua aplicabilidade.
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emissdao do regulamento devido. O inicio da contagem do prazo tem como referéncia o

momento em que a lei entra em vigor73.

87. Ja no terceiro caso, bastamente mais complexo, havera omissdo sempre que a
administracdo conclua (por forca da sua atividade interpretativa inerente a sua funcdo de
aplicacdo do direito), pela insuscetibilidade de dar aplicacdo da lei sem que pré-exista uma
mediacdo de norma regulamentar de execugdo e se se abstiver, mesmo assim, de emitir o
regulamento, 90 dias apds essa constatacdo formal. A mencionada afericdo da
indispensabilidade de regulamentacdo de norma legal como “prius” da sua exequibilidade
pode ser tomada, oficiosamente, pela Administracdo ou mediante iniciativa dos particulares
cujos direitos e interesses protegidos possam sofrer prejuizos em virtude da ndo aplicabilidade

do ato legislativo.

Na medida em que, oficiosamente ou na sequéncia de requerimento dos administrados, seja
emitido um ato interpretativo ou manifestacdo atestatdoria do drgdo administrativo
competente que conclua pela necessidade da edicdo de regulamento para tornar exequiveis
normas legais (formalizado, por exemplo, no sitio eletrénico institucional da entidade ou
mediante comunicacdo oficial aos administrados), o prazo de 90 dias para a emissdo do
regulamento devido deve ser contado a partir da data de comunicagao publica da situagdo
juridica ou de comunicag¢do aos interessados, findo o qual se poderd registar uma situagao

omissiva, para o efeito do n? 2 do art? 1372 do CPA.

Com efeito o n2 1 do art? 1372 do CPA refere-se ao referido prazo sem precisar o momento a
partir do qual se inicia a contagem. Isto significa que esse momento coincide (excetuado o
casos em que prazo de regulamentacdo é fixado na prépria lei) com a data da publicagdo da lei
caso esta seja silente sobre a respetiva densificagdo por via regulamentar ou a partir do
momento em que é publicitada a atestagdo objetiva de que existe a indispensabilidade de

emissao do regulamento, como condicado para a exequibilidade de certas normas.

88. Haverd que conscencializar que o inicio da contagem do prazo exibe dificuldades evidentes
no plano da certeza juridica sempre que se coloque o problema de uma norma legal que
careca ser regulamentada como “conditio” da sua aplicabilidade mas ndo preveja a sua

regulamentacdo. Diversos drgdos e agentes da administracdo podem lavrar em resultados

7 ANDRE SALGADO DE MATOS, ult. loc. cit., p. 203.
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interpretativos distintos relativamente a exequibilidade da norma legal. S6 e na medida em
que o drgao hierarquicamente competente para assumir a responsabilidade pela execugdo da
lei formalizar a necessidade da emissdo de norma regulamentar sera possivel perspetivar a
contagem do prazo. Verifica-se, contudo, que a forma e o momento dessa formalizagdo nao é
claro: esta pode ocorrer mediante regulamento interno (circular, diretriz, instrucdo genérica)
ou de comunicacgdo aos interessados. Se neste Ultimo caso o inicio de contagem do prazo ndo
levanta problemas de maior “quid juris” se a constatacdo da indispensabilidade de
regulamentacao externa constar de regulamento interno e este tiver sido emitido muito antes
da data sua comunicacao aos administrados? Julga-se que, se a0 mesmo regulamento nao
tiver sido dada publicidade é dificil sustentar, no siléncio da lei, que a contagem do prazo se
realiza desde a data da emissdao do regulamento, a qual é do exclusivo conhecimento dos
orgdos e agentes da administragdo, sendo certo que estas normas internas foram quase

ignoradas, e mal, pelo novo CPA.

Solugao diversa poderia ter tido lugar se o novo CPA reconhecesse, mesmo implicitamente,
natureza regulamentar as normas administrativas internas internas e determinasse a sua
publicidade no sitio web oficial do érgdo competente para a sua emissdo. Nessa circunstancia
0 prazo para a omissao ocorreria claramente, tal como se adiantou, a partir da data da
publicitacdo de uma orientacdo ou diretriz dada aos servicos na qual se reconhecesse a

necessidade de emissdo de regulamento de execucdo com eficacia externa.

5. Vicissitudes regulamentares na esfera da eficacia: inicio de vigéncia, caducidade,

revogagao, modificacdo ou suspensao e as garantias dos particulares
5.1. Regime de caducidade de normas regulamentares

89. Foi positivado um novo regime de caducidade dos regulamentos nas normas dos n2s 1 e 2
do art? 14592 do CPA, o qual ndo difere dos ensinamentos doutrinais de referéncia sobre a

matéria’®, tendo, ainda assim, a virtude de explicitar alguns pontos de incerteza.

90. Determina-se no mencionado preceito legal que um regulamento caduca :

i) Com a verificagdo do respetivo termo ou condigdo resolutiva, quando os regulamentos

a0s mesmos se encontrem sujeitos;

7% Cfr DIOGO FREITAS DO AMARAL, ult. loc. cit., p. 227.
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ii) Com a revogacdo das leis que regulamentam, salvo se forem compativeis com a lei

nova e enquanto esta nao for regulamentada.
O segundo fundamento de caducidade suscita algumas reflexdes.

12, Embora estivesse assente na doutrina o critério da caducidade regulamentar em caso de

revogacdo da lei-parametro, subsistiam duvidas sobre se essa caducidade seria automatica.

Ora, foi (e bem) precisado no preceito que a caducidade dos regulamentosde execug¢do, em
caso de revogacdo da lei exequenda, ndo é automatica, mantendo-se as normas dos primeiros

em vigor se n3o forem incompativeis com a lei nova’.

Trata-se de uma importante salvaguarda & luz dos principios da eficiéncia administrativa’ e da
sequranga juridica”. Isto, na medida em que revogacdes de certas leis com o efeito da
caducidade regulamentar associadas a demoras na regulamentacao de leis novas podem gerar
ndo apenas falta de orientacdo e paralisia administrativa como, igualmente, vazios juridicos
dispensivos e lesivos para direitos e interesses legalmente protegidos dos administrados.
Garante-se, no caso descrito, o prolongamento da eficacia das normas regulamentares de
legislacdo revogada ndo contraria a lei nova até que seja emitida, se for esse o caso, nova
regulamentacdo da lei revogatéria, cessando entdo a vigéncia dos regulamentos executivos da

lei antiga.

22, Coloca-se a duvida sobre se o n? 2 do art? 1452 do CPA se aplica regulamentos
independentes. A mencdo expressa da aplicacdio do regime da caducidade as normas
administrativas que “regulamentam” uma lei da a ideia que o mesmo regime se aplica aos
regulamentos de execu¢ao e ndo aos regulamentos independentes emitidos ao abrigo de uma

lei habilitante.

Por conseguinte, se a lei habilitante for revogada supressivamente (ou seja, nem nova lei que a
substitua), é sustentavel que o regulamento independente caduca por ter cessado o
fundamento da competéncia subjetiva e objetiva para a subsisténcia do poder regulamentar.
Contudo, se a lei habilitante for substituida por outra, de cujo preceituado se permita retirar a
interpretagdo, segundo a qual, a competéncia regulamentar da lei anterior é conservada pela

lei nova, ndo existe fundamento para a caducidade dos regulamentos independentes editados

7> Cfr. neste sentido antes da entrada em vigor do novo CPA, o Ac. de 1-10-2014 do STA, cit. Também em favor

desta solugdo, MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA-PEDRO GONGALVES-J.PACHECO DE AMORIM, “Cédigo de

Procedimento Administrativo Comentado”-Coimbra-1988- p. 536.

7® DIOGO FREITAS DO AMARAL ult. loc. cit., p. 227.

77 ~ . . . .
Solugdo que sustentamos sempre para os decretos-leis que desenvolvem leis de bases e que o tribunal

constitucional sufraga no Ac n2 493/2005 ( cfr.”Curso”, I, op. Cit., p., 367.
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ao abrigo da lei revogada se os mesmos nao forem contrdrios a lei nova. Por exemplo, se uma
Lei das Autarquias locais que habilitava a emissdo de regulamentos independentes sobre
certas matérias for substituida por outra que conserve, de algum modo, na esfera autarquica
as mesmas competéncias regulamentares, os antigos regulamentos independentes
permanecem em vigor. Havendo, contudo, na nova lei condi¢des ou limites materiais para o
exercicio do poder regulamentar, as autoridades competentes devem alterar o regulamento
antigo e conforma-lo a essas condicGes e limites substanciais, sob pena de ilegalidade

superveniente.

5.2. A revogacgao de regulamentos pela Administra¢ao e os seus requisitos

91. O art? 1462 do CPA reporta-se a cessacdo de vigéncia de regulamentos por forga de

revogacao inter-regulamentar.

Deve entender-se que, tal como sucede com o novo regime do CPA aplicavel aos atos
administrativos (n2 1 do art? 1652 do CPA), que o fundamento da revogac¢do formal radica em
razdes de mérito ou oportunidade. Se, nos termos dos art2s 1432 e 1449, a norma enfermar de
invalidade, a Administracdo deve recorrer, légica e consequentemente, ao instituto da
declarac¢do da invalidade administrativa (que para alguns consiste numa forma encapotada ou
atipica de revogacdo radicada em invalidade e portadora de efeitos repressivos com carater

retroativo).

Sem que comporte uma especial inovag¢dao, o n2 1 do mencionado artigo autoriza os 6rgaos
competentes para a emissao dos regulamentos a disporem da faculdade de os revogar. Tal ndo
obsta, contudo, a que um érgdo investido numa posi¢do de hierarquia superior possa proceder

a mesma revogacao, a qual se funda nos seus poderes de direc¢do.

92. De entre os limites a revogacdo, a norma do n? 2 do artigo 1462, recupera parte da norma
do n? 1 do art? 1192 do CPA antigo, elimina a mencdo a revogacdo global e acrescenta
inovatoriamente um parametro conformado por normas europeias. Assim, o preceito em
exame proibe a Administragdo de revogar regulamentos de execu¢ao de leis em vigor, bem
como de direito da Unido Europeia, sem que essa revoga¢ao seja acompanhada por nova
regulamentacdo, precludindo-se, deste modo, a ocorréncia de vazios juridicos e a génese de

potenciais omissdes regulamentares.
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Também como novidade relevante, é acrescentado pelo n2 3 do art? 1462 do novo CPA um
efeito garantistico do cumprimento da proibi¢do insita no n2 2 do referido artigo. Assim, no
caso de uma norma determinar a revogacado supressiva de regulamentos de uma dada lei sem
que seja emitida regulamentacdo substitutiva, determina-se que, para todos os efeitos, as
normas regulamentares do diploma revogado ndo cessem vigéncia, sendo esta mantida até a
entrada em vigor do novo regulamento que complementar a lei exequenda. A Administracao
deve, nestes termos, continuar a aplicar os regulamentos da lei antiga até que os mesmos
sejam substituidos por outros, ignorando o efeito revogatério ditado por norma de efeito

revogatério puramente supressivo (que assim é privada de eficdcia).

Ainda assim, caso haja uma revogagao supressiva, de carater expresso, de uma dada lei
associada a revogacdo da respetiva regulamentagao, entende-se que foi vontade do legislador
deixar de disciplinar normativamente um dado dominio material, pelo que o n2 3 do art2 1462

nao serad aplicavel a situagdo descrita.

94. O n%4 do art? 1469 recupera o n2 2 do art? 1192 do velho CPA e determina o dever de os
regulamentos revogatdrios mencionarem expressamente a norma revogada. N3do proibe,
contudo, inequivocamente, as revogacdes tdcitas nem lhes comina um efeito de ineficacia,

dado que as mesmas configuram um instituto dogmatico da ordem juridica.

6. Apontamento final

95. Na generalidade, a reforma do CPA em sede do regime juridico dos regulamentos

administrativos merece uma apreciagao positiva.

Logo a partida passou a ser positivada uma disciplina procedimental e substancial dos
regulamentos, realidade que o CPA antigo, incompreensivelmente quase omitia num dominio
fundamental da atividade da Administracdo, desguarnecendo garantias dos particulares e
abandonando a doutrina e jurisprudéncia solugdes sobre diversos tipos de conflitos e relagdes

internormativas que cumpriria ao legislador decidir e clarificar em nome da certeza juridica

Assim, cumpre destacar como inovacdes relevantes, a criagdo de um regime legal de
prevaléncia entre regulamentos governamentais e nas relagdes entre regulamentos do

Governo e de outros entes publicos, bem como entre regulamentos de autarquias locais.
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De expressivo relevo, no plano das garantias dos particulares afetados por regulamentos com
operatividade imediata, foi a consagra¢do, no procedimento de feitura dos regulamentos, de
regras precisas sobre a audiéncia dos interessados e a convocag¢do de consultas publicas,
concedendo-se margem suficiente de discricionariedade a Administracdo para dispensar o

primeiro instituto em beneficio do segundo.

96. Outra inovacdo de destaque, com vantagens evidentes para os particulares e para o
proprio interesse publico (na medida em que permite precludir o afluxo de litigios
desnecessarios para os tribunais) consiste no regime da declaracdo da invalidade dos
regulamentos pela prdpria administra¢do (o qual acompanha com adaptagdes o instituto da
anulagdo para os atos administrativos) e a criagdo de um procedimento de declaragdo
administrativa da omissdo regulamentar. Um novo passo foi dado no sentido da eliminagdo da
periclitante nulidade como sancdo da invalidade, em favor de uma invalidade mista, mais
ajustada aos efeitos processuais repressivos mais ajustados a realidade regulamentar, tendo a
solugdo consagrada eventuais repercussdes na revisao do CPTA, a qual implica uma

harmoniza¢do com a disciplina ora criada.

Também de expressiva utilidade foi a especificacdo dos parametros de validade que marcam

as relagdes inter-regulamentares.

Foram feitas, finalmente varias clarificacGes que tardavam em matéria de eficacia dos
regulamentos, algumas delas incorporando solu¢des de ordem doutrinal e jurisprudencial que
se vinham impondo: foi o caso da admissibilidade de retroatividade de regulamentos cujo
conteldo ndo seja desfavoravel aos administrados, a subsisténcia de regulamentos fundados
em lei revogada que ndo sejam incompativeis com lei nova ou a preclusdo do efeito
revogatério de regulamentos de execuc¢do de leis ou de direito europeu enquanto nao seja

emitida regulamentacao substitutiva.

97. Ndo havendo bela sem sendo, cumpre discordar de algum excesso definitério, com
particular relevo para a caracterizacdo de regulamento administrativo associada ao infeliz

atributo da eficacia externa.

O legislador, na sua tentacdo germandfila e assaz incompreensivel de suprimir os
regulamentos internos do CPA, exibiu uma falha dispensavel na definigdo de regulamento, ja
que poderia ter-se limitado a tornar inaplicavel os regimes processual e substancial do Cédigo

a generalidade dos regulamentos internos sem, contudo, os desprover de carater
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regulamentar. Poderia, igualmente, ter previsto meios impugnatdrios administrativos para
regulamentos interpretativos que constituam fundamento do conteudo atos com eficdcia

externa e com carater lesivo para direitos e interesses protegidos dos administrados.

Em sede das relaces entre regulamentos a reforma poderia ter ido mais longe explicitando os
efeitos juridicos dessa prevaléncia, mormente, qual o dominio Util da aplicagcdo preferencial e a
incidéncia do principio da subsidiariedade na tensdo entre regulamentos oriundos por pessoas

coletivas distintas em dominios concorrenciais de tipo paralelo.

Na esfera dos parametros regulamentares, mormente dos principios gerais de Direito
Administrativos erigidos a pardmetros dos regulamentos ter-se-a ido longe demais ao ndo se
precisar no Cadigo quais os que assumiriam natureza cogente, ja que, como se ndo bastasse o
principio constitucional da ”justica” existem outros, como os da “boa administracdo” ou
“razoabilidade” cujo objeto indefinido constitui uma ameaca espuria a discricionariedade
administrativa e um dispensavel fator de incerteza. Cumpriria ter-se, igualmente, precisado
gue o desvalor de invalidade atinge apenas os regulamentos de execucao de normas europeias
e ndo as normas regulamentares que, fora desse cendrio, colidam com o direito europeu

(antinomia onde opera a aplicacdo preferencial).

Finalmente, em sede de procedimento, a introducdo obrigatdria de andlises de custos e
beneficios generalizadas para cada regulamento constitui uma solucdo para esquecer, tal o

absurdo que envolve.

Ainda assim, excetuada a opgdo de fundo, de dificil absolvigdo e reparagdo, em matéria de
regulamentos internos, os demais pecados da reforma do CPA no dominio regulamentar
revestem carater venial e podem facilmente ser superados mediante uma corre¢do pontual ao

preceituado que os contém.
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A ANULAGAO ADMINISTRATIVA DE ACTOS NO CODIGO
DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO REVISTO*

José Carlos Vieira de Andrade**

1. Ambito e regime da anulabilidade; 2. Diferencas entre a anulagdo e a revogagdo; 3. A competéncia
para a anulagdo administrativa; 4. O regime da anulagdao administrativa origindrio do CPA; 5. O regime

actual da anulagdo administrativa.

1. Ambito e regime da anulabilidade

1.1. Ao eliminar formalmente (que ndo substancialmente) a figura das nulidades por natureza —
até ent3o identificada pela “falta de elementos essenciais do acto”" —, exigindo a previs3o legal
expressa do efeito da nulidade, a revisdo do Cédigo de Procedimento Administrativo de 2015

assumiu a anulabilidade como a regra da invalidade do acto administrativo.

Esta assunc¢do nao é, em rigor, uma ideia nova, ja que a anulabilidade é ha muito vista como a
consequéncia normal da ilegalidade ou, pelo menos, como o regime tipico da invalidade do acto
administrativo, actualmente em contraposicdo com o regime tipico da nulidade do negdcio

juridico de direito privado.

A construgdo parece, a primeira vista, paradoxal, tendo em conta, como ja Kelsen salientou, a
especial vinculagao da Administracdo a legalidade e ao interesse publico, mas tem resistido aos
tempos: associada, primeiro, a autoridade administrativa como privilégio publico, revive em
contexto democratico como garantia da seguranga juridica, da protecg¢do da confianga legitima
e da praticabilidade, num universo em que se desenvolvem exponencialmente as areas de
intervencdo administrativa e ai ganham importancia decisiva as actividades autorizativa,
concessoria e prestadora, que visam a constituicdo de direitos e a produgdo de efeitos

favoraveis para os particulares.

Embora a ideia de poder se tenha sobreposto a de servico e a administracdo fechada e

autocratica tenha sido substituida por uma administragdo aberta, participada e respeitadora dos

* O texto que segue serviu de base a comunicagdo apresentada pelo autor na A¢do de Formagdo do CEJ “O Novo
Codigo de Procedimento Administrativo”, realizada nos dias 26 e 27 de margo de 2015.

** Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

! Esta definicdo potenciava a confusdo com as situagOes de inexisténcia de acto, seja por ndo haver ainda um acto
administrativo, seja por o acto praticado ndo constituir, em sentido estrito, um acto administrativo. Outros
conceitos doutrinais, que associam a nulidade a gravidade e a evidéncia do vicio, também ndo lograram consenso.
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direitos e interesses legalmente protegidos dos cidaddos, sdo justamente os direitos dos
particulares que exigem agora, em grande medida, a for¢a estabilizadora do acto administrativo
e um regime de invalidade que a assegure de forma consequente, seja através de um énus de
impugnacdo pelos destinatarios ou terceiros interessados num prazo curto, seja através do
condicionamento, temporal e substancial, dos poderes de auto-tutela administrativa da

legalidade.

Sustenta-se, assim, a regra da anulabilidade na ideia de que lhe corresponde um regime que,
pela sua maleabilidade, em comparacdao com o caracter radical do regime da nulidade, se revela
mais adequado a assegurar o equilibrio entre os diversos valores e complexos interesses em
jogo na multiplicidade das relagdes administrativas: entre o estrito cumprimento da lei e a
justica; entre a estabilidade das decisGes e a adaptagao a mudanga do interesse publico; entre a
seguranca e a praticabilidade; entre a confianca dos destinatarios e os legitimos interesses de

terceiros.

1.2. De facto, o regime da nulidade é especialmente gravoso, na medida em que se traduz na
improdutividade absoluta do acto nulo, independentemente da declara¢dao da nulidade, tanto
mais que esta é invocavel a todo o tempo, por qualguer interessado e pode ser, também a todo
o tempo, conhecida por qualquer autoridade e declarada pelas instancias administrativas e

jurisdicionais competentes.

A ineficacia total do acto nulo exprime uma incapacidade produtiva que resulta da lei como
efeito automatico (ijpso iure), que todos os cidaddos e autoridades podem reconhecer e os

tribunais ou os 6rgdos administrativos competentes se limitam a declarar.

Ora, esta improdutividade absoluta e perpétua ndo assegura um minimo de autoridade e de
estabilidade as decisGes administrativas, de modo que ndo pode constituir a consequéncia

normal da ilegalidade de actos administrativos num sistema de administragdo executiva.

Por isso, a nulidade s6 é a consequéncia adequada da ilegalidade em casos extremos, de vicios
especialmente graves e evidentes, devendo sempre reportar-se “a um desvalor da actividade
administrativa com o qual o principio da legalidade ndo possa conviver, nem mesmo em nome

da seguranca e da estabilidade” (STA)%

E dizer que, no fundo, continua a valer um conceito substancial de nulidade, denotado pela intensidade do
desvalor do vicio, que pode ainda servir para concretizar alguma indeterminagdo dos preceitos que estabelecem a
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E certo que o legislador de 2015, verificando que o rigor do regime legal da nulidade pode em
muitas circunstancias revelar-se excessivo, além de prever a existéncia de disposi¢cOes legais
limitadoras dos efeitos tipicos da nulidade (“salvo disposi¢cdo legal em contrario”), procurou
morigerar o regime em alguns aspectos: admitindo a reforma ou a conversdo (embora ndo a
ratificacdo) dos actos nulos (artigo 164.2 do CPA) e, sobretudo, reforcando a possibilidade de
reconhecimento juridico de efeitos ou situa¢des de facto produzidos pelo acto nulo, com
fundamento em principios juridicos fundamentais, como os principios da seguranca juridica, da
boa fé e da proteccdo da confianca legitima ou o principio da proporcionalidade,

designadamente associados ao decurso do tempo”>.

Ainda assim, o regime da nulidade estd longe de ser sistemicamente adequado para funcionar
como regime regra da invalidade dos actos administrativos — em comparagao com o regime da

anulabilidade.

1.3. E de salientar, alids, que o CPA de 2015 estabeleceu também uma moderagdo dos préprios

efeitos da anulabilidade, igualmente em beneficio da estabilidade dos actos administrativos.

Na linha de uma pratica jurisprudencial alargada, embora muitas vezes contestada, e com o
objectivo de a disciplinar normativamente, o CPA passou a admitir a ndo produc¢do do efeito

anulatério, apesar da invalidade, em trés circunstancias, previstas no artigo 163.2, n.2 5.

Em primeiro lugar, permite-se o aproveitamento do acto, isto é, a sua ndo anulagdo, apesar da
invalidade, quando o conteldo do acto ndo possa ser outro, nos casos de conteudo devido,
legalmente vinculado, ou de reducgdo da discricionariedade a zero (“quando a apreciagdo do
caso concreto permita identificar apenas uma solugdo como legalmente possivel”) — a
Administracdo, na sequéncia da anulacdo, iria praticar outro acto com os mesmos efeitos*. O
efeito anulatdrio ndo se produz, por forca da lei, apesar de o acto ndo ser vélido, ja que o vicio,
seja formal ou substancial, se mantém. O aproveitamento verifica-se mais frequentemente

quando se trata de actos favoraveis, mas é também possivel quanto a actos desfavoraveis®.

Em segundo lugar, admite-se a irrelevdncia do vicio de procedimento ou de forma quando o fim

nulidade (por exemplo, “caréncia absoluta de forma legal”, “preterigdo total de procedimento”, “deliberagdo
tomada tumultuosamente”).

* Que hoje esta mais claramente prevista no n.2 3 do artigo 162.2 do CPA, em termos que ndo permitem manter a
sua restri¢do jurisprudencial aos casos de “usucapido”.

* N3o se ressalva, porém, diferentemente da Lei italiana — L. 241/1990, art. 21 — octies, a eventual existéncia de um
interesse relevante na anulagdo, casos em que poderad, entdo, entre nés, haver lugar a indemnizagao.

>V, por exemplo, o aproveitamento de um acto anulavel de indeferimento de projecto de arquitectura que
contrariava o PDM — Ac. do STA de 22/03/2011, P. 1028/10.
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visado pela exigéncia procedimental ou formal preterida tenha sido alcangado por outra via, isto
é, quando da violagdo nao tenha resultado no caso uma lesao efectiva dos valores e interesses
protegidos pelo preceito formal ou procedimental violado, por esses valores ou interesses terem
sido suficientemente protegidos por outra via (tramite substituivel por outro ou forma suprivel
por outra) — corresponde a situacdo tradicionalmente formulada pela jurisprudéncia como

“degradacao das formalidades essenciais em nao essenciais”.

Em terceiro lugar, a lei determina que o vicio gerador de invalidade também é improdutivo, na
pratica, quando, no caso concreto, se comprove, sem margem para ddvidas, que, mesmo sem o
vicio, o acto teria sido praticado com o mesmo conteldo — isto é, que ndo teve qualquer
influéncia na decisdo®. Esta situacdo pode resultar de vicios formais ou procedimentais
(designadamente, em decisdes de érgdos colegiais ou em actos eleitorais) ’ mas, em muitos
casos, resultara de vicios substanciais (por exemplo, nos casos tradicionais de fundamentos ou

motivos superabundantes).

Note-se que, nestas situacdes, ndo estamos perante uma faculdade da Administracdao ou um
poder do juiz, mas perante uma inibicdo, por determinagdo legal, da produgdo do efeito
anulatério em casos concretos — que sera naturalmente aplicada pela Administracdo ou pelo
juiz. Tal como ndo se trata aqui, salvo porventura no caso da irrelevancia, de uma convalidacdo
legal do acto, dado que a ilegalidade e a invalidade se mantém — de modo que ndo estara
excluida a possibilidade de indemnizagdo, se tiver havido a causa¢do de danos que afectem
direitos ou interesses legalmente protegidos de particulares, que, para uma parte da doutrina
(Sérvulo Correia), pode incluir, pelo menos quando estejam em causa direitos fundamentais, a

indemnizac¢do de danos ndo patrimoniais.

1.4. O regime da anulabilidade do acto administrativo tem como caracteristica fundamental a
eficdcia provisoria do acto anuldvel, submetido a um dnus de impugnacao judicial, associada a
eventual eficdcia plena dos actos anuldveis que se tenham tornado inimpugnaveis (por nao tiver
havido impugnacdo tempestiva) — tudo isto em contraste com a regra da improdutividade

absoluta do acto nulo (relativamente aos efeitos que se propde produzir).

® Na linha do disposto no § 46 da Lei procedimental alemd — VwVfG, embora ai apenas para vicios formais e
procedimentais.

7 V., por exemplo, o Acérddo do STA de 26/10/2010, P. 473/10, que admitiu o aproveitamento de um acto proferido
no exercicio de poderes discricionarios.
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E dizer que o acto administrativo, apesar de invalido, é eficaz e produz na esfera juridica dos
destinatdrios os efeitos visados, incluindo os efeitos desfavoraveis — entre nds, pode até ser
executado coercivamente, se determinar o cumprimento de uma obrigacdo (embora, desde

2015, apenas nos casos em que a lei o preveja expressamente ou em situag¢Ges de urgéncia).

O interessado, se quiser opor-se a producdo imediata de efeitos, terd de solicitar junto do
tribunal administrativo competente uma providéncia cautelar suspensiva, embora esses efeitos

possam vir a ser destruidos caso impugne judicialmente a decisdo e obtenha provimento.

Este regime assegura a Administracdo o exercicio dos seus poderes, em prol da realizacdo do
interesse publico, impondo as suas decisGes mesmo sem o acordo dos particulares ou de todos
os interessados, de algum modo pressupondo que a sua actuacdo se desenvolve em

conformidade com a lei e o Direito.

Por sua vez, o particular vé os seus interesses protegidos pelo direito de submeter as decisdes
administrativas a um controlo judicial, que, se for caso disso, dispde de poderes para evitar a
producdo dos efeitos desfavoraveis, mediante decisdes cautelares ou principais urgentes, ou,
mais tarde, atestada a ilegalidade, para destruir os efeitos produzidos e reverter a situagao, ou,

pelo menos, obrigar a indemnizac¢do dos prejuizos sofridos.

No entanto, o regime da anulabilidade tem outras virtualidades, que estao ligadas aos poderes
de autocontrolo, e que podem ser relevantes, quer do ponto de vista do interesse publico, quer

na perspectiva dos interesses dos particulares.

De facto, a lei confere tradicionalmente, aos érgdos administrativos, alguns poderes no que
respeita ao controlo da validade dos seus prdprios actos, nos casos em que o vicio gere a
anulabilidade: por um lado, podem proceder a convalidacdo dos actos, através da respectiva
ratificacdo, reforma e conversdo (artigo 164.2); por outro lado, podem decretar a anulagdo dos
seus proéprios actos, ainda que sejam os causadores do vicio invalidante, substituindo-os, ou
nao, por outros (artigo 163.2, n.2 4) — em qualquer dos casos, por via oficiosa ou na sequéncia de

reclamagdo ou de recurso dos interessados.

O poder de convalidagdo, nas suas diversas manifestagdes, ndo se confunde com a mera pratica
de um novo acto, expurgado do vicio que o tornava malsdo: é que, em regra, os efeitos da
convalidagdo retroagem a data dos actos convalidados, com todas as consequéncias dai
derivadas. No entanto, por isso mesmo, ha que salvaguardar a possibilidade de anulacdo dos
efeitos lesivos produzidos, nos casos em que se trate de actos que imponham deveres,

encargos, dnus ou sujeicOes, apliqguem sang¢des ou restrinjam direitos e interesses legalmente
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protegidos, se tiver sido entretanto desencadeado um processo impugnatdrio (artigo 164.2, n.2

5).

Por sua vez, o poder administrativo de anulacdo, que constitui um privilégio da Administragao,
serve os propdsitos da realizacdo do interesse publico, na medida em que o interesse publico é
definido pela lei, mas serve igualmente os particulares, na medida em que fornece uma
alternativa de reposicdo da legalidade que proteja os seus interesses, uma alternativa mais
rapida e mais barata que o recurso aos tribunais. E, actualmente, como veremos, a anulagdo
administrativa apresenta ainda a vantagem de uma maior flexibilidade temporal na defesa da
legalidade, seja para a realizagdo efectiva de interesses publicos, seja para protec¢do de

legitimos interesses privados.

2. Diferencgas entre a anulagao e a revogagao

A lei portuguesa ha muito que permite a anulacdo dos actos administrativos por decisdo
administrativa — no entanto, o CPA, até 2015, incluia a anulacdo administrativa numa figura

complexa de revogagdo.

Acontece, porém, que se trata de figuras bem diferentes, como é reconhecido na generalidade
da doutrina europeia: a revogagdo propriamente dita € um acto que se dirige a fazer cessar os
efeitos doutro acto, por se entender que ndo é conveniente para o interesse publico manter
esses efeitos produzidos anteriormente; a revogagdo anulatdria ou anulagdo é um acto através
do qual se pretende destruir os efeitos de um acto anterior, mas com fundamento na sua

ilegalidade, ou, pelo menos, num vicio que o torna ilegitimo e, por isso, invalido.

Assim, a revogacao propriamente dita distingue-se, desde logo, da revogacdo anulatéria quanto
a fung¢do, porque naquela estd em causa o exercicio de uma actividade da administragdo activa,

enquanto nesta se cumpre uma fungdo de (auto)controlo®.

Por isso mesmo, ha uma diferenca entre o fundamento da revogacdo propriamente dita, que é
tipicamente a inconveniéncia actual para o interesse publico, tal como é configurado pelo
agente, da manutencdo dos efeitos do acto que é revogado, e o fundamento ou a causa do acto

na anulagdo, que é a ilegalidade do acto.

8 = T . ~ e

Claro que a revogagdao também implica, num sentido comum, um autocontrolo, mas a fungdo exercida é activa,
por ser manifestacdo de autoria e ndo a fiscalizagdo com fundamento num padrdo heterénomo, como fica ainda
mais claro na revogacdo por substituigdo.
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Dai decorre outra diferenca: o poder de revogacao pertence a quem possa legalmente praticar o
acto, ou seja, integra uma competéncia dispositiva, enquanto para a anulagdo de um acto pode
ser competente qualquer 6rgdo que tenha um poder de controlo, uma competéncia de
fiscalizacdo: na maior parte dos casos, além do autor potencial e do delegante, o superior
hierdrquico, mas muitas vezes também o titular de um poder de superintendéncia e até de

tutela, se tal estiver expressamente previsto na lei.

S3o ainda patentes as diferengas quanto ao respectivo objecto (mediato): enquanto sdo
susceptiveis de anulagdo administrativa quaisquer actos, a revogagao propriamente dita estdo
sujeitos apenas alguns tipos de actos, os que produzem efeitos actuais ou potenciais (ndo
caducados nem esgotados), designadamente, os actos com eficdcia duradoura (ou actos de

eficacia instantanea, mas ainda ndo executados).

Por dltimo, também os efeitos de uma e de outra figura sdo diversos. Os efeitos de uma
revogacao sdo, em principio, efeitos para o futuro ("ex nunc"), embora possam, em certos casos
e em certas condigOes, ser retrotraidos a um momento anterior (desde logo, quando se revogue
um acto na sequéncia de impugnagao administrativa ou nos casos previstos no artigo 171.2, n.2
1, do CPA), enquanto os efeitos naturais da revogacdo anulatdria se produzem "ex tunc”,
reportando-se ao momento da pratica do acto anulado (ou ao da existéncia do vicio, nos casos
de invalidade superveniente), embora possam, excepcionalmente, valer apenas para o futuro

(como agora se prevé no artigo 168.2, n.2 4, alinea b), e no artigo 171.2, n.2 3, do CPA).

Em face desta distingdo profunda entre as duas figuras, percebe-se que o CPA revisto as tenha
separado e autonomizado, embora as tenha tratado na mesma sec¢ao. Isto ndo apenas, nem
fundamentalmente, por uma questdo conceitual ou de asseio formal, para satisfazer puras
preocupacoes analiticas ou alguns interesses doutrindrios; mas porque a circunstancia de estas
duas figuras aparecerem tratadas em conjunto causava na pratica alguns problemas e podia

conduzir a solugdes erréneas ou inadequadas.
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3. A competéncia para a anulagdo administrativa

Os actos administrativos podem ser objecto de anulacdo administrativa pelo 6rgdo que os
praticou e pelo respectivo superior hierarquico, bem como, em caso de delegacdo, pelo drgdo
delegante ou subdelegante. Por sua vez, os actos administrativos praticados por érgaos sujeitos
a superintendéncia ou tutela administrativa s6 podem ser objecto de anulagdo administrativa
pelos érgdos com poderes de superintendéncia ou tutela nos casos expressamente permitidos

por lei (artigo 169.2, n.%s 3,4 e 5, do CPA).

A anulacdo pode ser oficiosa ou operar na sequéncia de reclamagdo ou de recurso
administrativo interposto pelos interessados — havendo aqui uma diferenciacdo de regimes
entre a anulagdo e a revogacdo, dado que os superiores hierdrquicos ndo podem revogar os
actos dos subalternos quando se trate de acto da competéncia exclusiva destes (artigo 169.2, n.2

2).

4. O regime da anulagdao administrativa originario do CPA

Até 2015, o CPA estabelecia a proibigdo total ou a admissibilidade livre da anulagdo
administrativa ("revogac¢do anulatéria"), conforme tivesse decorrido, ou ndo, o prazo de

impugnacao judicial (ou tivesse ja havido lugar, ou ndo, a contestacdo da autoridade recorrida).

Optara-se por uma pura solucdo temporal, de total precariedade do acto até um certo
momento, e de estabilidade absoluta a partir dai, sem considerar aspectos substanciais

relevantes que recomendariam porventura diferenciagdes de regime.

Por exemplo, ndo se consideravam as diferengas entre actos constitutivos de direitos, actos
precdrios e actos desfavordveis, que podem ser decisivas para a ponderag¢do dos interesses no
caso; tal como ndo se dava relevo a boa fé ou md fé do particular, que é importante para saber

em que medida o particular tem direito a protecgcdo da confianga que depositou no acto.

Esta solucdo legislativa partia de um postulado tradicional na doutrina e jurisprudéncia
portuguesas: o de que a queda do prazo de recurso contencioso implicava a sanag¢do do vicio e,
portanto, a validacdo do acto anuldvel, mesmo que o vicio ndo fosse irrelevante nem tivesse

sido efectivamente eliminado.

No entanto, este postulado era inaceitavel, quer ao nivel dogmatico, quer no plano pratico.
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No plano da construcdo juridica, havia razdo para perguntar se ndo estariamos perante um

tributo indevido a doutrina do direito privado.

Ai, percebia-se perfeitamente que o acto meramente anuldvel se convalidasse caso os unicos

interessados na anulagdo ndao promovessem o apuramento judicial do vicio.

Mas sera que isso devia valer também para o acto administrativo, sendo certo que a invalidade
ndo era estabelecida, as mais das vezes, no interesse do particular? E certo que o prazo decisivo
neste contexto era o do Ministério Publico (um ano), mas este ndao podia ser considerado, para

este efeito, o representante exclusivo da legalidade e, menos ainda, do interesse publico.

Verificou-se que seria mais adequado ao caracter publico da ilegalidade que o mero decurso do
prazo, mesmo quando o vicio gere apenas a anulabilidade, ndo implicasse a pura e simples
validagdo do acto — sem prejuizo, obviamente, de o acto ganhar alguma (ou até total)
estabilidade, quer na medida em que se torne inimpugndvel perante um tribunal, quer na
medida em que outros valores ou interesses substanciais imponham a sua imodificabilidade pela

Administracgao.

E esta conclusdo ao nivel dogmatico impds-se ainda mais na medida em que a pura sanag¢do do
acto pelo decurso do prazo — para além de outros efeitos laterais menos bons — impedia a

obtencdo de solug¢des de justica material nos casos concretos.

Perguntava-se, por exemplo: por que ndo admitir a anulagdo, para além do prazo de
impugnacao judicial, de um acto desfavordvel? Ou até de um acto favoravel, quando o particular
estivesse de md fé (a ilegalidade podia até resultar de dolo ou de corrupgdo que ndo produzisse
a nulidade) ou por outra razdo ndo fosse titular de uma posi¢do subjectiva de confianca (na

estabilidade do acto) merecedora de protecgdo juridica?

Ou, por outro lado: por que ndo proteger melhor a confianga do particular de boa fé, mesmo
antes de decorrido o prazo maximo de impugnacdao de um ano, limitando os poderes de
anulagao administrativa e impondo uma ponderagao entre os seus "direitos" e a legalidade ou o
interesse publico (até porque sdo diferentes as causas de ilegalidade e pode mesmo haver, sem

ilegalidade, ma fé latente na pretensdao administrativa de anulacdo)?

E certo que a jurisprudéncia poderia fazer distingdes para além da lei e até em certa medida
corrigir a prépria norma legal de acordo com os principios juridicos; no entanto, era mais

prudente e seguro efectuar uma modificacdo do texto legal — como em boa medida se fez em

2015.
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Por outro lado, também ndo se podia aceitar a proibicdo da anulagdo administrativa para além
do momento processual da contestacdo da autoridade recorrida, como se dispunha antes no

CPA.

Se o processo administrativo se prolongava, pelas razes mais variadas, as vezes por muitos
anos, devia admitir-se que o 6rgdo administrativo competente pudesse anular o acto —
designadamente na hipdtese de actos desfavordveis —, em momento posterior a contestacdo,
qguando soé entdo chegou a conclusdo de que o acto era realmente ilegal. Note-se que o érgdo
competente para a anula¢cdo ndo é necessariamente a autoridade recorrida que contesta,
acrescendo que o érgdo autor do acto, para além dos casos em que possa mudar de opinido,
pode também mudar de titular. E ndo se pode dizer que o tribunal ou o processo fiquem
prejudicados na sua dignidade, porque os motivos da anula¢do tardia serdo, em regra, sérios e,
de qualquer modo, ha-de valer aqui o principio do dispositivo ou da auto-responsabilidade das

partes.

Esta solucdo estd hoje consagrada no CPA (artigo 168.2, n.2 3), e, alids, em nossa opinido, ja se
tinha tornado entretanto imperativa com a nova legislagdo do processo administrativo (artigo
64.2 do CPTA), que assegura ao particular o direito de requerer o prosseguimento da acgdo
contra o novo acto (em caso de anulagdo por substituicdo) ou contra o acto anulatério, em face
de vicios deste (e também a cumulagdo com o pedido de condenagdo no restabelecimento da
situagdo hipotética actual) — sem prejuizo de os érgdos da Administracdo, além do pagamento

de custas, poderem ser condenados por litigancia de ma-fé.

5. O regime actual da anulagao administrativa

No artigo 168.2 do CPA, estabelecem-se actualmente algumas distingdes quanto aos

condicionalismos aplicdveis a anulagdo administrativa.
5.1. Desde logo, é relevante saber se ha, ou ndo, impugnacdo administrativa ou judicial do acto.

No caso de haver impugnacdo administrativa, os requisitos e os prazos de decisdo sdo os
estabelecidos na secgdo relativa as reclamacgoes e recursos administrativos (artigo 184.2 e ss).
Quando o acto tenha sido objecto de impugnacdo jurisdicional, a anulacdo administrativa pode

ter lugar, como acabamos de ver, até ao encerramento da discussdo (168.2, n.2 3).
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No que respeita a anulacdo oficiosa, o prazo-regra para a anulagdo administrativa é agora de
seis meses e conta-se da data do conhecimento, pelo 6rgao competente, da causa de invalidade,

ou, nos casos de invalidade resultante de erro do autor, desde o momento da cessacao do erro.

5.2. No entanto, para além deste prazo, ha a considerar outros condicionalismos temporais e
substanciais, que revelam uma diferenca de regime entre os actos administrativos constitutivos
de direitos e os outros, considerando-se constitutivos de direitos “os actos administrativos que
atribuam ou reconhegam situagdes juridicas de vantagem ou eliminem ou limitem deveres,
dnus, encargos ou sujei¢des, salvo quando a sua precariedade decorra da lei ou da natureza do

acto (artigo 167.2, n.2 3).

a) Os actos constitutivos de direitos s6 podem, em regra, ser objecto de anulagdo administrativa
dentro do prazo maximo de um ano, a contar da data da respectiva emissdo (artigo 168.2, n.2 2)

—isto é, enquanto forem judicialmente impugnaveis.

No entanto, excepcionalmente, os actos constitutivos de direitos podem ser objecto de anulagdo
administrativa dentro do prazo de cinco anos, a contar da data da respectiva emissao (salvo se a
lei ou o direito da Unido Europeia prescreverem prazo diferente) — isto é, mesmo que ja se
tenham tornado judicialmente inimpugnaveis —, em trés circunstancias elencadas no Cddigo

(artigo 168.2, n.2 4):

i) quando o respectivo beneficiario tenha utilizado artificio fraudulento com vista a

obtencdo da sua pratica;

ii) quando se trate de actos constitutivos de direitos a obtencdo de prestagOes
periddicas, no ambito de uma relagdo continuada, caso em que a anulagdo tem eficdcia apenas

para o futuro (salvo se tiver sido utilizado artificio fraudulento)®;

iii) quando se trate de actos constitutivos de direitos de contelddo pecuniario, cuja
legalidade, nos termos da legislagao aplicdvel, possa ser objecto de fiscalizagdo administrativa
para além do prazo de um ano, com imposicdo do dever de restituicdo das quantias

indevidamente auferidas.

Na primeira hipotese, tem-se em consideracdo a ma fé do beneficidrio; na segunda, um
equilibrio entre a legalidade e a confianca suscitada; na terceira, a existéncia de um regime legal

especifico de precariedade de direitos a prestagdes pecunidrias, na pratica fundamentalmente

9 . s o - . . .
Um regime semelhante valia ja para as prestagdes periddicas no dominio da seguranca social, nos termos do artigo
79.2 da Lei n.2 4/2007, de 16 de Janeiro.
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associado a ajudas europeias, reguladas por normas supranacionais.

Para salvaguarda do principio da protec¢do da confianca legitima, determina-se, em geral, que a
anulacdo administrativa de actos constitutivos de direitos constitui os beneficidrios que
desconhecessem sem culpa a existéncia da invalidade (que estejam, por isso, de boa fé) e
tenham auferido, tirado partido ou feito uso da posi¢do de vantagem em que o acto os colocava
(que tenham efectuado um investimento de confianga), no direito de serem indemnizados pelos

danos anormais que sofram em consequéncia da anulacdo (168.2, n.2 6).

b) Os restantes actos administrativos podem ser objecto de anulacdo administrativa, mesmo que
se tenham tornado judicialmente inimpugndveis, desde que ndo tenha decorrido o prazo

maximo de cinco anos, a contar da respectiva emissdo (168.2, n.2 1).

A lei determina ainda (no artigo 168.2, n.2 5) que, quando o acto se tenha tornado inimpugnavel
por via jurisdicional, ele s6 pode ser objecto de anula¢do administrativa oficiosa, tornando claro

gue ndo h3, nessas situacgoes, direito do interessado a impugnacdo administrativa.

5.3. Este regime rompe com a tradicional correspondéncia perfeita entre os prazos da
impugnabilidade judicial e da anulabilidade administrativa, com um duplo fundamento: o
decurso do prazo de impugnacdo judicial ndo torna o acto valido; e pode haver boas razGes para
a anulacdo administrativa de actos tornados inimpugnaveis, seja de actos desfavoraveis, seja
mesmo, em circunstancias excepcionais, de actos constitutivos de direitos, embora sempre

dentro do prazo maximo de cinco anos, como garantia de estabilidade.

Trata-se de substituir uma solucdo puramente temporal por critérios substanciais, racionais e
razoaveis, que atendam aos valores e interesses em presenga nas situagdes concretas da vida —
incluindo regimes especiais, com solucGes diferenciadas, para responder a problemas

decorrentes das vicissitudes a que estdo sujeitos os actos administrativos de eficacia duradoura.

Assim, explica-se a distingdo entre o regime dos actos constitutivos de direitos e os ndo
constitutivos de direitos, designadamente, actos que imponham obrigagdes ou proibigcdes,

guanto a respectiva estabilidade perante o poder de autocontrolo anulatério da Administracao.

A légica da proteccdo da confianca leva a que se estabeleca o prazo maximo de um ano, a contar
da pratica do acto, para a anulacdo administrativa dos actos constitutivos de direitos — que
coincide com o prazo para o Ministério Publico, em defesa da legalidade, invocar judicialmente

eventuais vicios —, admitindo-se, em situacdes excepcionais, devidamente identificadas, a
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anulagao dentro do prazo de cinco anos, quando essa confianca ndo merega protecgao (por ma
fé), ndo merega proteccdo total ou deva ceder, ainda que mediante indemniza¢do, perante a

primazia do interesse publico™.

Estd em causa, pois, nas distintas e diversas situacées, o equilibrio entre a garantia da legalidade

e a estabilidade associada a confiancga legitima dos beneficidrios das decises administrativas.

E outra, porém, a légica que preside & solucdo adoptada para a anulagdo dos actos ndo

constitutivos de direitos.

Por um lado, ndo ha aqui que salvaguardar a confianca do destinatario que, pelo contrario,

estara interessado na anulagdo — e, por isso, o prazo maximo de estabilizagdo é mais longo.

Por outro lado, ndo se justifica que a Administragdo possa demorar mais de seis meses a anular
oficiosamente o acto, a partir do momento em que toma consciéncia da ilegalidade,
designadamente nas situacdes em que o acto se tenha tornado judicialmente inimpugnavel — o
mesmo valendo, de resto, para os casos em que o acto ainda seja impugnavel, designadamente

pelo Ministério Publico.

Em qualquer caso, justifica-se a estabilizagao dos efeitos da decisdo num prazo maximo de cinco

anos, por razdes de seguranca e de praticabilidade.

PGe-se ainda a dificil questdo de saber se ha dever de anulagdo administrativa do acto, quando a
Administracdo verifigue ou tome consciéncia da ilegalidade, em especial quando se trate da

anulagao oficiosa de um acto ndo constitutivo de direitos ja judicialmente inimpugnavel.

A Administracdo, nestas situagdes, quando ndo seja possivel ou adequado proceder a
convalidagdo do acto (artigo 164.2) ou decretar o seu aproveitamento (163.2, n.2 5), pode anular
o acto apenas com efeitos para o futuro (artigo 171.2, n.2 3), pode reconhecer a impossibilidade
juridica da anulagdo (a semelhanga do que se prevé no artigo 45.2 do CPTA), e, em nosso
entender, deve, em geral, ponderar a decisdo, ndo tendo em conta apenas a ilegalidade, mas
avaliando também a gravidade do vicio, as circunstancias do caso e os interesses em presenca,

designadamente quando haja contrainteressados™.

1% sto, naturalmente, fora dos casos em que tenha havido impugnagdo judicial, em que a anulagdo é possivel, como
vimos, até ao encerramento da discussdo.
" Sobre o problema, v. ARoso DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo, 2.2 ed., 2015, p. 341 e ss, que
adopta uma posicdo diferente, acentuando o dever de anulagdo e negando, nestas situagées, um espago de
valoragdo e ponderagdo a Administragdo.
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5.4. Ha a considerar, por fim, uma situacdo especial, que diz respeito a anulacdo de “actos

consequentes” de actos anulados.

Estes actos eram até 2015 considerados nulos, embora com reserva dos interesses legitimos de
contrainteressados, mas passam agora a ser apenas anuldveis, tendo em conta a sua remogao

do elenco de nulidades estabelecido no (actual) artigo 161.2%.

No entanto, nos termos do artigo 172.2, n.2 2, a Administracdo, quando proceda a anulagdo
administrativa de um acto, no quadro do seu dever de reconstituicdo da situacdao hipotética
actual — isto é, da situacdo que existiria se o acto anulado n3do tivesse sido praticado (ou tivesse
sido praticado sem o vicio que gerou a anulabilidade) —, pode ter o dever de “anular, reformar

ou substituir os actos consequentes” e, acrescenta-se, “ sem dependéncia de prazo”.

O Cédigo de Processo (CPTA) estabelecia ja um regime especifico para a invalidagdo dos actos
consequentes de actos anulados judicialmente, regime que agora é, no essencial, transposto
para a anulagdao administrativa, ressalvando-se a posicdao dos beneficidrios de boa fé de actos
consequentes praticados ha mais de um ano, em termos primarios ou, pelo menos, mediante
indemnizacdo (172.2, n.2 3, do CPA), além da fixagcdo de um regime especifico para situacbes de

trabalhadores (172.9, n.2 4).

Este regime implica, no entanto, um cuidado especial na delimitagcdo do conceito de acto

consequente e na aplicagao do respectivo regime invalidatério.

Desde logo, na linha de uma jurisprudéncia que se veio consolidando no quadro da anulagdo
judicial, sdo actos consequentes para este efeito apenas os actos cuja manutenc¢do seja
incompativel com a reconstituicdo da situagdo hipotética exigida pela anulagdo, considerados os

respectivos fundamentos e alcance.

Depois, em nosso entender, contra a posicdo dominante na doutrina e na jurisprudéncia, ndo
deverdo ser protegidos apenas os interesses de terceiros, estranhos a relagdo juridica tocada
pelo acto anulado, mas também os interesses dos beneficidrios directos do acto consequente,

gue podem estar de boa fé, apesar de ndo desconhecerem a precariedade da sua situacao.

Diga-se, por fim, que ndo se compreenderia, no contexto normativo do CPA, uma anulagio do
acto consequente “sem dependéncia de prazo” no sentido de uma anulagdo a qualquer

momento — na realidade, quer dizer-se “mesmo que o acto se tenha tornado inimpugnavel”,

12 - - . . -
Tratava-se do Unico caso em que a prescri¢do da nulidade era acompanhada da ressalva dos interesses legitimos
dos contrainteressados, que causou perplexidades e alimentou divergéncias doutrinais e jurisprudenciais.
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valendo os limites temporais fixados no artigo 168.2: o que estabelece um prazo de seis meses
apdés o conhecimento do vicio e o prazo geral de cinco anos para qualquer anulagdo
administrativa, contado do momento da pratica do acto. Na pratica, a anulagdo do acto
consequente tera lugar até na sequéncia imediata da anulacdo administrativa, que esta sujeita a

esses limites.
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A ANULAGAO E O PRINCIPIO DO APROVEITAMENTO DO ACTO ADMINISTRATIVO*

Ana Celeste Carvalho**

Sumario: 1. Nota introdutdria. 2. Breve enquadramento dogmatico do principio do aproveitamento do
acto administrativo. 3. Papel da jurisprudéncia e da doutrina na aplicagdo do principio do
aproveitamento do acto administrativo. 4. Algumas dimensdes do principio do aproveitamento do acto
administrativo na lei. 5. Ambito de aplicacdo do principio de aproveitamento do acto administrativo: o
anteprojecto de reforma e o novo CPA. 6. A argumentagdo como arma de fundamentagdo e de
legitimacdo da decisdo judicial. 7. Excursdo pelos caminhos da jurisprudéncia administrativa: analise
critica. 7.1. Enquadramento do principio do aproveitamento do acto administrativo como principio geral
de direito. 7.2. Ambito de aplicacdo: actos vinculados e actos discricionarios. 7.3. Ambito de aplicagdo:
vicios formais-procedimentais e vicios materiais. 7.4. Ambito de aplicacdo: actos anulaveis e actos nulos.

7.5. O principio do aproveitamento do acto administrativo e situa¢gdes conexas. 8. Conclusdes.

1. Nota introdutoria

O aproveitamento do acto administrativo, ndo sendo um tema novo no ordenamento juridico

nacional, ndo mereceu até hoje um estudo metodoldgico.

A aprovacdo do novo Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA)?, aliada & sua enorme

relevancia pratica, ddo-nos o ensejo para revisitar o tema.

O actual contexto propicia esta reflexao, por o legislador consagrar pela primeira vez em letra
de lei o principio do aproveitamento do acto administrativo, até aqui de fonte doutrinal e de

aplicag3o jurisprudencial®.

* O texto que segue serviu de base a comunicagdo apresentada pela autora na A¢do de Formagdo do CEJ “O Novo
Cddigo de Procedimento Administrativo”, realizada nos dias 26 e 27 de margo de 2015.

** Juiza Desembargadora do Tribunal Central Administrativo Sul e Docente do Centro de Estudos Judiciarios.

'o anteprojecto de revisdo do CPA, tornado publico no Centro de Estudos Judicidrios (CEJ), em 19 de Junho de 2013
e cuja discussdo publica se prolongou durante o ano de 2014, permitiu uma ampla discussdo sobre as suas
principais alteragdes, onde se inclui a matéria do principio do aproveitamento do acto administrativo. No ambito do
Semindrio sobre o “Codigo de Procedimento Administrativo”, realizado no CEJ, em 06 e 07 de Novembro de 2014,
ANDRE SALGADO MATOS, a propésito do “Regime juridico da invalidade”, chamou-nos a atencdo para a relevancia
do tema. Ja durante a elaboragdo do presente texto, destinado aos Estudos em Homenagem ao Dr. Rui Machete, ai
intitulado “Os vdrios caminhos da jurisprudéncia administrativa na aplicagdo do principio do aproveitamento do
acto administrativo”, foi publicado o novo CPA, aprovado pelo Decreto-Lei n2 4/2015, de 07 de Janeiro, passando o
n.2 5 do artigo 161.2 do anteprojecto de revisdo a corresponder, com alteragGes, ao n.2 5 do artigo 163.2 do novo
CPA.
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Além do significado desta inovatéria consagracdo expressa, o legislador vem pela primeira vez
tomar posicdo sobre o ambito de aplicacdo do principio do aproveitamento do acto
administrativo, enunciando as situa¢Ges que traduzem restricdes a anulabilidade dos actos
administrativos, determinando o interesse do confronto entre o que o legislador vem agora

consagrar e a pratica jurisprudencial administrativa.

No momento em que o legislador procedeu a uma alteracdo legislativa do regime da
invalidade do acto administrativo, onde se inclui o da anulabilidade, e definiu as situa¢gdes em
que ndo se produz o efeito anulatério do acto administrativo, pretendemos analisar os vdrios
caminhos da jurisprudéncia administrativa na aplicacdo do principio do aproveitamento do

acto administrativo, alicercados nas suas principais linhas de argumentacao.

2. Breve enquadramento dogmatico do principio do aproveitamento do acto administrativo

O principio do aproveitamento do acto administrativo, que se exprime pela férmula latina utile
per inutile non vitiatur, também designado de principio de inoperancia dos vicios ou de
principio de economia dos actos publicos, tem sido tratado na doutrina portuguesa a propdsito
do regime de invalidade do acto administrativo e da relevancia das formalidades e do

procedimento na formagdo e manifestacdo da vontade administrativa.

A sua discussdo doutrinal foi introduzida no didlogo comparativo da relevancia da substdncia
sobre a forma e sobre o procedimento, permitindo a construgdo das teorias da relevancia
limitada dos vicios de forma e de procedimento, das formalidades essenciais e ndo essenciais e
da degradacdo ou irrelevancia das formalidades ndo essenciais, no ambito da discussdo da
forca normativa dos preceitos que prescrevem as formas e formalidades e da relevancia

invalidante dos vicios de forma®.

Embora a doutrina se incline para estender a sua aplicagdo a outras formas de actuacgdo

administrativa, como o regulamento, o contrato ou outras formas de actuagdo

2 A teoria do aproveitamento do acto administrativo tem sido globalmente aceite noutros ordenamentos, nuns
casos sustentada pela doutrina e assente na pratica jurisprudencial, como se verificou entre nés até a entrada em
vigor do novo CPA e em Franca e, noutros casos, como na Alemanha, com consagragdo expressa na lei.

* No ambito das teses gerais sobre a relevancia invalidante dos vicios de forma, a doutrina tem distinguido entre a
tese formalista e a tese substancialista. Segundo a primeira todo e qualquer vicio de forma invalida o acto,
independentemente de o seu contelido ser ou ndo conforme ao direito, mas para a segunda, o vicio de forma sé
invalida o acto se tiver, directa ou indirectamente, influenciado o conteudo ilegal do acto ou impedir a apreciagdo
da legalidade do conteudo do acto — cfr. VITALINO CANAS, “Vicio de forma...”, pag. 153 e segs.. Na maior parte dos
ordenamentos, vigoram as citadas teses sob forma mitigada.
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procedimentalizadas da Administracdo”, a realidade tem ditado a aplicag3o jurisprudencial do
principio quase exclusivamente ao acto administrativo e no ambito das ac¢Ges administrativas

de natureza impugnatoria.

O novo CPA, acolhendo esta realidade, veio estabelecer o principio do aproveitamento do acto
administrativo no n.2 5 do artigo 163.2, inserido no Capitulo Il, “Do ato administrativo”, ndo

estendendo a sua aplicagdo as demais formas de actuacdo administrativa.

Porém, a luz do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) revisto, é possivel
extrair do seu n.2 7 do artigo 102.2 que o legislador acolhe a possibilidade de, no ambito da
accdo de contencioso pré-contratual, sendo cumulado pedido respeitante a invalidade do
contrato por violacdo das regras relativas ao respectivo procedimento de formacao, o tribunal
poder afastar a invalidade em resultado da ponderagdo dos interesses publicos e privados em
presenca, mediante aplicacdao do disposto nos artigos 45.2 e 45.2-A do projecto de revisao do

CPTA’.

Este regime significa que o legislador vem estender o principio do aproveitamento ndo sé ao
acto, mas também ao contrato, permitindo que o tribunal, verificando a existéncia de uma
situacdo de impossibilidade absoluta em reinstruir o procedimento pré-contratual, por ter sido
celebrado e executado o contrato, proceda ao afastamento da invalidade do contrato, em

resultado da ponderagdo dos interesses publicos e privados em presenca.

Esta mesma possibilidade ja se encontra prevista no Cédigo dos Contratos Publicos (CCP), no
ambito do regime de invalidade do contrato, ao prever-se que o efeito anulatdrio do contrato
pode ser afastado por decisao judicial ou arbitral, quando, ponderados os interesses publicos e
privados em presenca e a gravidade da ofensa geradora do vicio do acto procedimental em
causa, a anulagdo do contrato se revele desproporcionada ou contraria a boa-fé ou quando se
demonstre inequivocamente que o vicio ndo implicaria uma modificacdo subjectiva no

contrato celebrado nem uma alteragdo do seu conteldo essencial (artigo 283.2, n.2 4).

Do mesmo modo, estabelecem os n.2s 2 e 3 do artigo 283.2-A do CCP as situagdes em que a
anulacdo de um contrato ndo é aplicavel e em que o efeito anulatério previsto no n.2 1 pode

ser afastado nos termos do n.2 4 do artigo 283.2°.

* Neste sentido, RUI MACHETE, “A relevdncia processual...”, pag. 853.

> Por expressa indicagdo do legislador, neste caso, o tribunal reconhece o direito do autor a ser indemnizado,
convidando as partes a acordarem no montante da indemnizagao devida.

® Nesses casos, segundo os n.%s 4 e 5 do artigo 283.2-A do CCP, “A decisdo judicial ou arbitral referida no numero
anterior ndo pode afastar o efeito anulatério com base na ponderagio do interesse economico directamente
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Assim, extrai-se de tais citadas normas juridicas que a aplicacgdo do principio do
aproveitamento ndo é restrita ao acto administrativo, podendo ocorrer em relagdo a outras

formas de actuacao dos poderes publicos.

O principio do aproveitamento do acto administrativo conjuga um conjunto de temas proprios
do amago do direito administrativo, perpassando a matéria do regime de invalidade, da
relevancia da substancia, do procedimento e da forma, do exercicio dos poderes vinculados e
dos actos discricionarios e fazendo apelo a diversa ordem de consideragdes, como o principio
da celeridade, o principio da utilidade na anulagdo de actos administrativos ou o principio da

economia processual ou de meios, de modo a extrair-se da anulagdo os seus efeitos tipicos.

Segundo um sector da doutrina, o principio corresponde “a uma dimensGo auténoma da
relevéncia limitada do vicio de forma”’, embora n3o seja exclusiva deste tipo de vicios, por se
poder “colocar em rela¢do a qualquer defeito do acto administrativo, designadamente em caso

de vicios de fundo por erro de facto ou de direito quanto aos pressupostos ou aos motivos”®.

Tendo a reforma do contencioso administrativo de 2002/2004 introduzido uma crescente
dimensdo da defesa das posi¢Ges subjectivas dos particulares, com expressdao processual na
nova ac¢ao de condenagdo a pratica do acto devido, tal forma de processo permite assinalar as
diferencas ao nivel da tutela do direito das formas e formalidades, consoante o meio

processual usado pelo particular.

Por a ac¢do administrativa de condenacgdo a pratica do acto devido ser centrada na pretensdo
do interessado, os vicios formais ou de procedimento, reconduziveis ao regime da
anulabilidade, ndo sdo directamente tutelados, ndo constituindo fundamento para a

procedéncia do pedido.

relacionado com o contrato em causa, quando tal interesse assente, designadamente, nos custos resultantes de
atraso na execugdo do contrato, de abertura de um novo procedimento de formagdo do contrato, de mudanga do
co-contratante ou de obrigagdes legais resultantes do efeito anulatdrio.” e “Quando o efeito retroactivo da anulagéo
de um contrato com fundamento nos vicios previstos no n.2 1 se revele desproporcionado ou contrdrio a boa fé, ou
quando a esse efeito retroactivo obste a existéncia de uma situagdo de impossibilidade absoluta ou razées
imperiosas de interesse publico, o tribunal pode circunscrever o respectivo alcance para o futuro, devendo a deciséo
determinar uma das sangdes alternativas previstas no n.2 3.”. Além disso, nos termos do n.2 1 do artigo 285.2 do
CCP, “Aos contratos com objecto passivel de acto administrativo e outros contratos sobre o exercicio de poderes
publicos é aplicavel o regime de invalidade previsto para o acto com o mesmo objecto e idéntica regulamentagdo da
situagdo concreta.”. Acresce que “todos os contratos administrativos sGo susceptiveis de redugdo e conversdo, nos
termos do disposto nos artigos 292.2 e 293.2 do Cddigo Civil, independentemente do respectivo desvalor juridico”
(n.2 3 do artigo 285.2 do CCP). Como iremos ver, o novo CPA introduz alteragdes no regime de nulidade dos actos
administrativos, prevendo que os actos nulos possam ser objecto de reforma ou conversdo (n.2 2 do artigo 164.9).

7 Cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE, “O dever de fundamentagdo...”, Almedina, pag. 326.

8 Op. loc. cit..
CENTRO .
DE ESTUDOS 232 .

JUDICIARIOS .



O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO m—

A anulagdo e o principio do aproveitamento do acto administrativo

Assim, como a jurisprudéncia tem decidido’, deduzida pretensdo material cuja tutela
processual seja assegurada através da ac¢dao de condenagdo a prdtica do acto devido,
prevalece a dimensdo substantiva do direito do autor, pelo que n3o relevam as eventuais
invalidades formais ou procedimentais, as quais, em regra, ndao sao aptas a obter a

condenacdo da entidade competente a pratica de um acto ilegalmente omitido ou recusado.

Deste modo, na actualidade, tal como no passado, a maior relevancia, quer tedrica, quer
pratica, dos vicios formais e procedimentais, ocorre, sobretudo, por via da ac¢do impugnatéria
de acto administrativo, dirigidas a invalidade de actos de conteudo positivo, cujo contetdo ndo

se esgote na mera recusa na emissao de acto administrativo™.

Por este motivo, a reforma do contencioso administrativo assume relevancia para a discussao
do tema da aplicagdo do principio do aproveitamento do acto administrativo pelos tribunais
administrativos e para os varios caminhos da jurisprudéncia administrativa, ja que ao ampliar-
se a natureza subjectiva do contencioso administrativo, limita-se a relevancia processual dos
vicios formais e procedimentais em relagdo aos vicios substanciais, designadamente, «quando
resulte de modo claro que a violagdo nao influiu no contelddo da decisdo», na formulagdo do §

46 da Lei do Procedimento Administrativo alem3™.

Nesta relacdo de proximidade entre o principio do aproveitamento do acto administrativo e o
contencioso administrativo ndo serd ainda de estranhar a origem jurisprudencial do principio e
a importancia que o contencioso administrativo tem assumido na formulacdo de principios

gerais de direito administrativo ™.

3. Papel da jurisprudéncia e da doutrina na aplicacdo do principio do aproveitamento do

acto administrativo

Apesar de estar em causa um tema tratado doutrinalmente, a sua relevancia advém, na

pratica, da sua aplicagdo pelos tribunais.

Ndo tendo estado até aqui expressamente consagrado em qualquer norma do ordenamento

juridico, tem sido a jurisprudéncia que, através da decisdo do caso concreto e da

° Cfr. Acérdidos, do STA, n.2. 0232/12, de 16/01/2013, do TCAS n.2 04275/08, de 02/02/2012 e 06421/10, de
20/06/2013 e do TCAN, n2 00045/05.4BECBR, de 12/10/2012.

1% visto ndo caber a possibilidade ao interessado de poder langar mdo de uma acgdo impugnatdria para obter a
anulagdo de um acto administrativo de indeferimento — cfr. n.2 4 do artigo 51.2 e n.2s 1 e 2 do artigo 66.2, do CPTA.
u Apud RUI MACHETE, “A relevdncia processual...”, pag. 852.

2 Neste sentido, SERVULO CORREIA, “Interpretacdo administrativa das leis”, in Feitura das Leis, Vol. II, pag. 331-
346, Instituto Nacional da Administragdo, 1986, pag. 334.
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argumentacado judicidria, tem alimentado e dado vida ao principio do aproveitamento do acto
administrativo®®. Sem a jurisprudéncia, o principio ndo existiria autonomamente, motivo pelo
qual se mostra essencial o conhecimento e a compreensao das decisdes proferidas e as linhas

de argumentacao utilizadas pelos tribunais administrativos.

Acresce que nao se encontra ainda suficientemente tratada a dimensao da relacdo entre a

densificacdo doutrinaria e a aplicacdo jurisprudencial do principio.

Do mesmo modo, também doutrinariamente ndo se encontra esgotada a sua discussdo,
mormente no que diz respeito a relacdo entre a aplicacdo do principio do aproveitamento do
acto administrativo e o principio da separa¢do de poderes, no quadro constitucional e legal,
gue limita a actuacdao e os poderes dos tribunais administrativos ao controlo da legalidade
administrativa, excluindo consideraces que se prendam com o exercicio ou com valoragdes
ou opcBes proprias do poder administrativo™, tanto mais perante o actual quadro de

consagracdo expressa do principio no ordenamento juridico.

Por outro lado, também n3do foi analisado o modo como os poderes publicos encaram o
principio do aproveitamento do acto administrativo, ja que nao devera servir a finalidade de
permitir a legitimacgado judicial de uma Administragdo contra legem, que ndo respeita a forma
ou as formalidades ou que erra na pratica dos seus actos, sob pena de subversdo do principio

da legalidade.

Por isso, a consagracdo deste principio ndo deixara de constituir um desafio para a
Administracdo, ja que podera ser tentada a ser menos rigorosa na sua actuacao, mediante a

possibilidade de os seus actos poderem nao ser anulados.

Estd em causa um principio que habilita o juiz administrativo a proceder a juizos ponderativos
relativos a irrelevancia de ilegalidade cometida pela Administracdo, por apelo a valores e
interesses relativos a eficacia, eficiéncia, racionalidade, celeridade, poupanca de tempo e de
recursos ou economia de meios, globalmente considerados, quer na vertente da
Administracdo, quer do particular que com ela se relaciona ou até de terceiros, os contra-

interessados de boa-fé.

B Analisando a forma de produgdo do principio do aproveitamento do acto administrativo na ordem juridica,
NATALIA TORQUETE MOURA, in “Reflexdes sobre o principio...”, pag. 211 e segs., refere-se a “convicgdo de
obrigatoriedade nos casos em que é cabivel a sua aplicagdo”. Porém, consideramos que no momento antecedente
ao novo CPA, ndo se mostrou suficientemente interiorizada pelos tribunais a obrigatoriedade de aplicagao do
principio, no sentido de constituir um dever ou uma vinculagéo para o poder judicial, para o que terd, porventura,
contribuido a falta de tratamento doutrinario sistematico sobre a matéria.

1 Segundo o n.2 1 do artigo 3.2 do CPTA, “No respeito pelo principio da separagdo e interdependéncia dos poderes,
os tribunais administrativos julgam do cumprimento pela Administragdo das normas e principios juridicos que a
vinculam e ndo da conveniéncia ou oportunidade da sua actuagdo”.
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Deste modo, é exigido ao poder judicial administrativo que proceda a formulagdo de
valoragGes que vao em muito para além da aplicacdo da mera literalidade da lei, mediante a

formulagdo de ponderagées decisdrias.

4. Algumas dimensodes do principio do aproveitamento do acto administrativo na lei

Ndo obstante este principio ndo ter surgido por consagracdo expressa da lei, ninguém
questiona que o mesmo se encontre reflectido num conjunto vasto de normas do

ordenamento juridico.

A interpretacdo do conjunto de normas constitucionais e legais do ordenamento juridico
portugués permite extrair a justificacdo da existéncia do principio do aproveitamento do acto
administrativo, assim como da sua prodpria relevancia operacional, seja ao nivel das normas
materiais, seja ao nivel do direito adjectivo. E essa circunstancia que explica o principio do
aproveitamento do acto administrativo ter tido ampla aplicacdo jurisprudencial antes de ter

consagracao legal.

Destacamos o artigo 266.2 da Constituicdo, que consagra o principio de prossecucdo do
interesse publico, pautado por uma actuagdao administrativa racional, eficiente e célere,
enquanto afloragdo implicita do principio, e o desenvolvimento que dele é feito num conjunto
alargado de normas no CPA, como o principio da prossecu¢dao do interesse publico e da
proteccdo dos direitos e interesses dos cidaddos (artigo 4.2) e o novo principio da boa
administragdo (artigo 5.2), que apela a critérios de eficiéncia, economicidade e celeridade da

Administragdo™.

Mas ndo é sé ao nivel das citadas normas materiais que encontramos corolarios ou reflexos do
principio do aproveitamento do acto administrativo ou, em termos mais vastos, do
aproveitamento dos actos juridicos, pois também se encontram esses exemplos ao nivel do
direito adjectivo. A regra que se encontra prevista no artigo 193.2 do Cddigo de Processo Civil
(CPC), no caso de erro na forma do processo, quanto ao aproveitamento dos actos
processuais, desde que nao traduzam qualquer diminuicdo das garantias do réu, constitui
exemplo maior do principio do aproveitamento dos actos juridicos, neste caso, de actos

processuais.

> Cfr. ainda os artigos 28.2 (inobservancia das disposi¢Bes sobre convocagdo de reunides), 164.2 (possibilidade de
ratificagdo, reforma e conversdo) e 174.2 (possibilidade de rectificagdo de actos administrativos a todo o tempo, por
erro de calculo ou erro material manifestos).
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No ambito do CPTA, no caso dos actos consequentes do acto anulado™®, verificando-se a
existéncia de posicOes juridicas favordveis de terceiros - contra-interessados - de boa-fé,
titulares de interesses legitimos na manutencdo de tais actos consequentes, estd o juiz
habilitado, em homenagem a protecc¢do dos interesses de terceiros, a proceder a um juizo de
ponderacdo, de que pode resultar a “modelagio”"’ dos efeitos destrutivos resultantes da

anulagdo do acto impugnado®® (cfr. artigo 173.2, n.2 3, do CPTA).

De resto, vem agora o novo CPA regular expressamente no artigo 172.2, os efeitos da
anulagdo, até agora constantes apenas no artigo 173.2 do CPTA, numa articulagdo e total

sintonia entre o regime procedimental e processual.

A relevancia pratica do principio do aproveitamento do acto administrativo emerge do
procedimento administrativo e das finalidades que Ihe estdo associadas, quanto a pratica de
um conjunto ordenado de actos e de formalidades que visam a formacdo, exteriorizacdo e
execucdo da vontade administrativa, e segundo o principio de que todas as formalidades
legalmente prescritas s3o essenciais®, cuja pretericdo ou inobservancia gera a ilegalidade do

acto administrativo, mas sem que se encontre ai esgotado o seu ambito de aplicagdo.

5. Ambito de aplicagdo do principio de aproveitamento do acto administrativo: o

anteprojecto de reforma e o novo CPA

O principio do aproveitamento do acto administrativo tem sido aplicado, sobretudo, a

propdsito de vicios formais e procedimentais, como a pretericdo da forma legal prescrita e a

'8 0 novo CPA introduz uma mudanga importante, ao eliminar do elenco dos actos nulos previsto no n.2 2 do artigo
161.9, os actos consequentes do acto anulado.

A expressao é usada por PAULO OTERO, in “Manual de Direito Administrativo”, Vol. |, Almedina, pag. 555 e segs.,
ao referir-se a “modulagdo judicial de efeitos”.

'8 Neste sentido, cfr. J. C. VIEIRA DE ANDRADE, “Inconsequéncias e iniquidades na aplicagdo da doutrina da nulidade
do “acto consequente” de acto anulado (A propdsito das decisGes de juris anuladas no Gmbito de concursos para
recrutamento de professores universitdrios)”, in Estudos de Homenagem ao Professor Doutor Jorge Miranda, Vol. IV,
Coimbra Editora, 2012.

9 Neste sentido, cfr. FEZAS VITAL, “Manual de Direito Administrativo”, MARCELLO CAETANO, “Manual de Direito
Administrativo” e FREITAS DO AMARAL, “Curso de Direito Administrativo”, Volume IlI, 22 ed., Almedina, 2011, pag.
387. Para MARCELLO CAETANO a omissdo da formalidade ndo devia gerar a ilegalidade do acto, quando: (i) a
prépria lei declarar a formalidade ndo essencial, (ii) houver uma simples irregularidade na pratica da formalidade e
(iii) se verificar uma irregularidade ou pretericdo da formalidade burocratica, exigida para melhor organizagdo ou
gestdo dos servigos. A situagdo prevista em (ii) foi depois reformulada, sendo a formalidade essencial quando o
facto que se destinava preparar ou o objectivo visado tenha sido verificado ou atingido (RLJ, ano 329, pag. 267 e
segs.). Segundo FREITAS DO AMARAL ndo sdo essenciais: (i) as formalidades que a lei declarar que sdo dispensaveis,
(i) aquelas cuja omissdo ndo tenha impedido a consecugdo do objectivo visado pela lei ao exigi-las e (iii) as
meramente burocraticas ou de caracter interno, tendentes a assegurar apenas a boa marcha dos servigos.
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pretericdao de formalidades anteriores ou concomitantes a pratica do acto, colocando-se, com

maior incidéncia, na pretericdo de audiéncia prévia e na falta de fundamentacdo®.

A maioria da jurisprudéncia tem excluido a aplicagdo do principio no caso de verificacdo de

vicios materiais ou de violagao de lei.

Pensamos, porém, que as ilegalidades procedimentais e formais ndo esgotam o ambito de
aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, como consideramos que o

legislador vem agora reconhecer.

Excluindo a alinea b), do n.2 5 do artigo 163.2 do novo CPA, que se refere expressamente aos
vicios formais e procedimentais, as alineas a) e c) consentem que o principio do
aproveitamento seja aplicado a actos que enfermem de vicios de outra natureza, conquanto se

verifiqguem os pressupostos legais previst0521.

Perante a possibilidade de aplicagdo do principio para além dos vicios formais ou
procedimentais, significa que a ordem juridica habilita o poder judicial a modular os efeitos

decorrentes de uma qualquer invalidade administrativa.

Ocorrendo uma ilegalidade formal, procedimental ou também material ou substantiva,
decorrente da violagdo de normas ou de principios que regulam a forma de organizagao,
funcionamento e actuagdo da Administracdo, esta o juiz habilitado, em determinados casos e
sob certos condicionalismos, agora previstos nas alineas do n.2 5 do artigo 163.2 do novo CPA,

a permitir que certo acto administrativo continue a produzir os seus efeitos juridicos.

N3o se trata de algo inovatdrio no ordenamento juridico ou sequer de uma especificidade do
direito administrativo, por a ordem juridica habilitar o poder judicial a modelar os efeitos
decorrentes da invalidade normativa, decorrente da inconstitucionalidade ou ilegalidade de

uma norma juridica®>. Em ambos os casos esta em causa o tomar em consideracdo ponderativa

2 VITALINO CANAS, “Vicio de forma...”, obra cit., pag. 172 e segs., analisa a relevancia de um conjunto de vicios de
forma para a validade do acto administrativo, de entre os quais, os vicios causados por caréncia absoluta de forma e
por caréncia relativa de forma, aqui distinguindo de entre os vicios por falta de formalidades de iniciativa e por falta
de formalidades instrutdrias (distinguindo estas entre a falta de audiéncia de pessoas, de pareceres, de notificagGes
ou autorizagBes), os vicios quanto a formalidade de fundamentagdo, vicios quanto a parte identificadora do acto
(por falta de identificagdo do autor do acto, por falta de assinatura, por falta de mengdo da delegagdo de poderes,
por falta de mengdo de data...), entre outros. Como assume mais adiante a propdsito da falta de fundamentagéo, “a
sistematizagéo compete, em ultima andlise, a doutrina e ndo a jurisprudéncia” (pag. 182).

1 No caso da alinea a), do n.2 5 do artigo 163.2 do novo CPA, tratando-se de um acto estritamente vinculado ou que
se encontre reduzida a zero a sua discricionariedade, podera verificar-se um vicio material do acto, que ndo
determine a produgdo dos seus efeitos anulatérios, assim em como em relagdo a sua alinea c).

2 5obre esta matéria, cfr. PAULO OTERO, “Manual...”, obra cit., pag. 555 e segs..
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valores que ultrapassam a estrita legalidade, restringindo, limitando ou mesmo evitando a

destrui¢do do acto ou da norma ilegal®.

Na redaccdo do anteprojecto de reforma do CPA previa-se no n.2 5 do artigo 161.2 que “O
efeito anulatdrio pode ser afastado pelo juiz administrativo...”, numa alusdo clara, expressa e
inequivoca a aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo pelo juiz

administrativo.

Nessa versdo, mediante invocagdao e aplicacdo do principio do aproveitamento do acto
administrativo, habilitava-se o juiz administrativo a limitar a destruicdo dos efeitos de um acto
administrativo ou a permitir que certo acto se mantenha na ordem juridica, continuando a sua

producdo normal de efeitos, ndo obstante padecer de alguma ilegalidade®.

Assim, parece-nos claro que, quer nos termos da pratica jurisprudencial, quer segundo a
redaccdo do n.2 5 do artigo 161.2 do anteprojecto de revisdo do CPA, o principio do

aproveitamento do acto administrativo assumia natureza juridico-processual.

Na versdo aprovada pelo novo CPA a redaccdo legal é diferente, prevendo-se agora no n.2 5 do

artigo 163.2 que “Ndo se produz o efeito anulatério...””.

Merece ser questionado se essa diferenga na redacgao deverd ter um alcance, significado ou

conferir natureza juridica diferente ao principio do aproveitamento do acto administrativo.

Da nossa parte, é inequivoco o significado dessa alteracdo, como passaremos em seguida a

explicitar.

No caso do acto administrativo, considerando a natureza instrumental das formas e
formalidades, permite-se a irrelevdncia invalidante deste tipo de vicios, quando a preteri¢do
ou a omissao tenham permitido a verificacdo do objectivo previsto na lei, ou porque outras

circunstancias tornaram inutil a renovacdo do acto, por o conteddo do acto ndo poder ser

% N3o obstante a sujeicdo da Administragdo a uma normacgdo material e formal intensa e ao seu subsequente
controlo jurisdicional, destinado a controlar a conformidade dessa actuagdao com a lei, é hoje substancialmente
diferente, quer o controlo da lei ou do legislador, em face da legalidade administrativa e ao nivel do papel e
significado da lei, quer o controlo jurisdicional ou do juiz, ao nivel do tipo, ambito e conteddo do controlo
jurisdicional, mantendo-se os imperativos de realizagdo do interesse publico a cargo da Administragcdo e a
necessidade de salvaguardar os direitos dos particulares, o que, porém, aqui e agora ndo podemos desenvolver.

* No caso de um acto administrativo ou de um acto ndo normativo, a procedéncia da acgdo administrativa
impugnatéria determina que os efeitos do acto sejam destruidos desde que ocorreu a ilegalidade, estando a
Administragdo vinculada a reconstituir a situagdo que existiria se o acto anulado ndo tivesse sido praticado e a dar
cumprimento aos deveres que ndo tenha cumprido com fundamento naquele acto, por referéncia a situagdo de
facto e de direito existente no momento em que deveria ter actuado, segundo o n.2 1 do artigo 1732 do CPTA.

» Segundo o preambulo do diploma que aprova o novo CPA, “pormenoriza-se o regime da anulabilidade,
determinando-se as circunstdncias e as condi¢ées em que é admissivel o afastamento do efeito anulatério”.
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outro ou porque sem o vicio, o acto teria sido praticado com o mesmo conteudo, pelo que,

desse modo, tornaram igualmente inutil a anulagdo judicial desse acto.

Verifica-se nestes casos a irrelevancia do vicio ou uma degrada¢do ou desvalorizagdo das
formalidades essenciais (porque prescritas na lei) em formalidades ndo essenciais, permitindo-
se que em honra de consideracdes ponderativas de economia, celeridade, racionalidade e

eficiéncia, o acto ndo seja destruido, apesar de ilegal.

Ndo obstante a ilegalidade de que enferma, o acto administrativo ndo é anulado, permitindo-
se que se mantenha na ordem juridica, por aplicagdo do principio do aproveitamento do acto

administrativo.

Segundo a jurisprudéncia, “ndo se justifica a anulagdo de um acto, mesmo que enferme de um
vicio de violagdo de lei ou de forma, quando a existéncia desse vicio ndo se veio a traduzir
numa lesdo em concreto para o interessado cuja protec¢lio a norma visa, designadamente, no
caso de um vicio procedimental, quando a sua ocorréncia néo teve qualquer reflexo no

procedimento administrativo” .

Por isso, nos casos em que o principio do aproveitamento do acto administrativo tem
aplicacdo, ocorre uma contraccdo do principio da legalidade, ja que a ilegalidade do acto ndo
obsta ao reconhecimento da sua producao de efeitos, tudo se passando como se o acto nao se

mostrasse eivado de invalidade ou como se o vicio nunca tivesse existido.

Num balanco entre o principio da legalidade e os valores que emergem do principio do
aproveitamento do acto administrativo, sobrepdem-se o peso das considera¢des decorrentes
da eficacia, do custo-beneficio e da celeridade, eficiéncia, economia, decorrentes da

ponderagdo dos interesses publicos e privados em presenca.

Em face do ordenamento juridico, o principio do aproveitamento do acto administrativo
constitui uma das vias possiveis de «modular os efeitos “destrutivos” da retroactividade

decorrente da procedéncia de acgdo judicial impugnatdria»®.

28 Cfr. Acérddo do STA, n 0161/07, de 22/05/2007.
7 pAULO OTERO, “Manual ...”, obra cit., pag. 564.

CENTRO "
DE ESTUDOS 239 .

JUDICIARIOS .




O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO m—

A anulagdo e o principio do aproveitamento do acto administrativo

Seguindo PAULO OTERO, “Se a inconstitucionalidade e as situa¢des de nulidade decorrentes da
violagdo da legalidade ordindria permitem que certos efeitos possam ser ressalvados,
conferindo a ordem juridica ao juiz um poder modulativo ou manipulador dos efeitos das suas
sentencas, por maioria de razdo, atendendo a uma exigéncia de unidade do sistema juridico
em torno dos valores da sequranca, equidade e interesse publico de excepcional relevo, néo

pode deixar de se reconhecer ao juiz a faculdade de adoptar uma de duas condutas:

- Procedendo a anulag¢do de um acto, ressalvar situagdes ja produzidas ao seu abrigo, fixando
os efeitos da anula¢do com alcance mais restritivo do que os resultantes da retroactividade da
“destruigdo” do acto anuldvel;

- Apesar de reconhecer a invalidade do acto, afastar, todavia, o efeito anulatdrio, permitindo

que o acto continue a produzir efeitos como se fosse vdlido.” .

Como principio de aplicagdo jurisprudencial, o principio do aproveitamento do acto
administrativo permite evidenciar a relevancia do papel do juiz na realizacdo do Direito,
mediante ndo apenas a aplicacdo da lei escrita, mas mediante a formulacdo de juizos de

ponderagdo dos interesses e valores em presenca.

De resto, o anteprojecto de reforma do CPA acentuava o papel do juiz, elegendo-o como o
destinatario directo da norma juridica, ao referir-se expressamente ao “juiz administrativo”, no
corpo do n.2 5 do artigo 161.9, redac¢do que nao foi mantida no n.2 5 do artigo 163.2 do novo

CPA.

O cerne da questdo consiste em saber se certo vicio, que ndo teve influéncia no acto
administrativo praticado, deve conduzir necessariamente a anula¢do do acto pelo tribunal ou
se assiste a este o poder e, porventura, o dever de recusar essa anulagdao, por considerar o

vicio irrelevante, por aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo.

Como J. C. VIEIRA DE ANDRADE salienta®®, s3o multiplas as consequéncias que a anulag3o do

acto acarreta na ordem juridica.

Por isso, se admite que, a luz de consideracbes ponderativas, o juiz possa afastar o efeito

anulatério do acto, nos seguintes casos, enunciados, sistematicamente, por PAULO OTERO:

% 1dem, pag. 565.

?® Chamando a atengdo para esta questdo, que enuncia como “plano secunddrio” da influéncia do incumprimento
da formalidade sobre o conteudo da decisao judicial, in “O dever de fundamentag¢do...”, pag. 309 e também em as
“Inconsequéncias e iniquidades...”, onde destaca a posi¢do dos contra-interessados com interesse na manutengdo
do acto impugnado.
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“(i) se o conteudo do acto anuldvel ndo possa ser outro, desde que ndo haja interesse relevante
na anulagéo dos efeitos ja produzidos pelo acto;

(ii) se comprove que a anulabilidade decorrente de vicio formal ou procedimental ndo teve
qualquer influéncia na decisdo;

(iii) se verifique que a execu¢@o da sentenca de anulagdo obstaria a existéncia de uma situacdo
de impossibilidade absoluta;

(iv) se verifique que a anula¢do originaria um prejuizo de excepcional gravidade para o
interesse publico ou danos de dificil ou impossivel reparagdo para os contra-interessados, por
ser manifesta a desproporcdo existente entre o seu interesse na manuten¢do da situagdo

constituida pelo acto e a do interessado na concretizagdo dos efeitos da anulagdo.”> .

As quatro situagGes enunciadas correspondiam integralmente ao disposto nas alineas a) a d),
do n.2 5 do artigo 161.2 do anteprojecto de reforma do CPA, numa entdo total sintonia entre a
doutrina e o legislador. Correspondiam a situagGes que ja vinham a ser aceites pela doutrina,

com reflexo em alguns casos da jurisprudéncia.

Porém, como ja assinalado, o legislador ndo veio a manter essa redac¢do no novo CPA,
alterando o corpo do n.2 5 e passando a prever apenas trés alineas, que consagram trés
situacbes de aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, ndo

integralmente coincidentes com as previstas no projecto de reforma.

Subjacente a todas as hipdteses previstas, seja na versdo do anteprojecto, seja na redac¢do do
novo CPA, estd a consideragdo ponderativa de que no caso de se poder afirmar, “sem margem

731 que n3o obstante o vicio em que o acto incorreu, ndo houve lesdo do

para duvidas
interesse publico, nem prejuizo relevante para o impugnante porque, embora através de outra
via, se alcangaram, no caso concreto, os fins que se visavam atingir ou porque o contetdo do
acto ndao pode ser outro ou se comprova que o acto teria sido praticado com o mesmo

conteldo, ndo deve ser destruido o acto administrativo.

Se ndo existem vantagens para o interesse publico na anulagdo, nem vantagens para os

particulares, onde se incluem os contra-interessados’” titulares de interesses legitimos na

% In obra cit., pag. 565.

M expressao é referida na alinea c) do n.2 5 do artigo 163.2.

32 No nosso ordenamento juridico os contra-interessados a quem o provimento do processo impugnatorio possa
directamente prejudicar ou que tenham legitimo interesse na manutengdo do acto impugnado “sdo
obrigatoriamente demandados”, constituindo verdadeiras partes no processo, detendo os mesmos direitos e
deveres do autor/requerente e da entidade demandada/requerida, sob pena de absolvi¢do da instancia, por
procedéncia da excepgao dilatéria de ilegitimidade passiva, por pretericdo de litisconsércio necessario passivo -
artigos 57.9, 78.2, n.2 2, alinea f), 80.2, n.2 1, alinea b), 81.2,n.2 1, 82.2,83.2,n.% 1 e 5, 84.2,n.26,89.2,n.% 1, alinea
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manutenc¢do do acto, seja até para o prdprio impugnante, por ndo |he aproveitar os efeitos

tipicos da anulagdo, ndo existem razGes que imponham a anulagdo judicial.

A anteceder esse juizo, deve o juiz analisar se a Administracdo, perante as circunstancias do
caso concreto e no quadro legal definido, iria decidir do mesmo modo ou se renovaria o acto,
caso este fosse anulado, devendo esta questdo ser respondida do ponto de vista juridico,

como questdo de direito e ndo como uma prognose factica ou como uma questdo de facto.

No caso de se considerar, no caso concreto, que o conteldo do acto ndo pode ser outro ou
gue aquele concreto vicio em que o acto incorreu ndo teve qualquer influéncia no sentido ou

no conteudo da decis3o, entdo o tribunal ndo anula o acto administrativo™.

A expressdo “sem margem para duvidas”, referida apenas na alinea c), do n.2 5 do artigo
163.9, apela a uma ideia de forte convic¢do do julgador, que afasta qualquer margem de

incerteza ou duvida.

Merece ser questionado se essa comprovagdo também sera de aplicar as alineas a) e b), do n.2

5 do artigo 163.2 e se essa comprovacao deverd ser do mesmo grau.

Consideramos que apesar de o legislador ndo se referir expressamente, essa comprovagao
deve valer para todas as alineas do n.2 5 do artigo 163.9, exigindo-se, em todos os casos, a

comprovacao dos pressupostos da norma.

N3o se vislumbra que existam razdes que determinem menor exigéncia quanto a comprovacao
dos pressupostos das alineas a) e b), em relagdo a alinea c), pelo que, também quanto aquelas
serd de exigir a sua comprovagdo com um grau que afaste qualquer duvida, equivalente a um

grau de certeza.

Percorrido este caminho, podemos agora responder as questdes anteriormente suscitadas,
qguanto a saber se a diferente redac¢do da norma juridica do corpo do n.2 5 do artigo 163.2 do
novo CPA, em relacdo a versdo do anteprojecto de revisdo, pretende conferir significado

diferente ao principio do aproveitamento do acto administrativo e se assiste ao juiz

f) e 2, todos do CPTA. No ambito do processo cautelar, cfr. artigos 114.2, n.2 3, alinea d), 115.2, 116.2, n.2 2, alinea
a), 117.2 e 118.2, n.2 2, do CPTA.

B solugdo assumida pelo legislador, permitindo que o juiz ndo retire consequéncias dos vicios de forma ou do
procedimento, é vista por ISABEL CELESTE FONSECA como “uma verdadeira desvalorizagdo da preterigdo dessas
formalidades pelos entes administrativos”, obra cit., pag. 88.
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administrativo o poder de recusar a anulacdo do acto ou se estamos antes perante um

verdadeiro dever.

Concretizando, havera discricionariedade judicial ou haverd um poder-dever de ndo anulagdo

do acto administrativo?

E clara a diferenca entre a versdo do anteprojecto de revisdo do CPA que previa que “o efeito
anulatdrio pode ser afastado pelo juiz administrativo quando...” e a redac¢do agora assumida

em letra de lei, que “ndo se produz o efeito anulatdrio quando...”.

O n.2 5 do artigo 161.2 do anteprojecto de revisao do CPA correspondia ao entendimento que
vinha a ser adoptado pelos tribunais, quanto a estarmos perante um poder atribuido ao juiz,

onde era duvidoso o seu cardcter de obrigatoriedade.

A luz desse preceito, atribuia-se a faculdade ao poder judicial de no ambito do
circunstancialismo legal previsto, ndo anular o acto administrativo, pelo que, sendo acentuado
o papel do juiz na definicdo da anulagdo administrativa, o principio do aproveitamento do acto

administrativo assumia uma dimensdo eminentemente processual.

Doutro modo se entende agora em relagdo a redac¢do do n.2 5 do artigo 163.2 do novo CPA,
pois consagrou-se o efeito ope legis ou por mera decorréncia da lei, de ndo se produzir o efeito

anulatério do acto administrativo nas circunstancias que a propria lei define.

Segundo a redaccdo legal agora aprovada, ndo se concede ao juiz a faculdade de anular ou de

ndo anular o acto administrativo viciado, verificadas as circunstancias enunciadas na lei.

O juiz administrativo passa a ter o imperativo legal de ndo anular o acto sempre que se
verifiguem os pressupostos previstos na lei, pelo que, é afastada a margem do poder ou

discricionariedade judicial em relagdo ao efeito anulatério do acto.

Além disso, desaparecendo a referéncia expressa a “juiz administrativo”, deixa de estar em
causa um preceito exclusivamente dirigido ao juiz administrativo, assim como de uma norma
de direito processual administrativo no dmbito de uma lei do procedimento®, passando a
norma legal a ser dirigida quer a Administracdo, quer ao tribunal administrativo, em sintonia

com o demais regime previsto no artigo 163.2%,

3* Assim criticada por PEDRO MACHETE, in “Os limites ...”, pag. 66.
%> 0 novo CPA diferencia a anulagdo administrativa, da anulagdo judicial dos actos administrativos, fixando prazos
que podem ndo ser coincidentes e assume que o mero decurso do prazo de impugnacdo judicial ndo torna valido o
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Por este motivo, ao invés da dimensdo processual, acentua-se agora a dimensdo material ou

substantiva do principio do aproveitamento do acto administrativo.

Donde, ndo poder deixar de ser atribuido real significado a alteracdo de redac¢do entreon.2 5
do artigo 161.2 do anteprojecto de revisdo e o n.2 5 do artigo 163.2 do novo CPA*, quanto ao
conteldo da norma e a consagracdo expressa do principio do aproveitamento do acto

administrativo no ordenamento juridico.

N3o obstante as fortes criticas de um sector da doutrina, em face do entdo n.2 5 do artigo
161.2%, a solugdo agora consagrada tem vantagens em relagdo a do anteprojecto de reforma,
por assumir o legislador, segundo opgdes proprias que |he competem, ao invés de remeter

para o juiz administrativo, o poder de afastar ou ndo o efeito anulatério do acto.

A solugdo legal, diminuindo a discricionariedade judicial e clarificando o ambito de intervencao
do juiz, tem a vantagem de conferir maior certeza e seguranca juridica, ndo sé em face da
redac¢do do anteprojecto, como em relagdo ao status quo anterior a revisdo do CPA, em que
era muito fluida e imprecisa a dimens3do aplicativa do principio do aproveitamento do acto

administrativo.

Sem prejuizo do que antecede, ndo se altera significativamente o ambito da intervencdo
material do juiz administrativo, ja que passara, tal como até aqui, a fazer o controlo da

legalidade do acto, apenas podendo afastar a anula¢do do acto quando:

“a) O conteudo do ato anuldvel ndo possa ser outro, por o ato ser de conteudo vinculado ou a
apreciagcéio do caso concreto permita identificar apenas uma solugcdo como legalmente
possivel;

b) O fim visado pela exigéncia procedimental ou formal preterida tenha sido alcan¢ado por
outra via;

¢) Se comprove, sem margem para duvidas, que, mesmo sem o vicio, o ato teria sido praticado

com o mesmo conteudo.”.

acto anulavel, permitindo, em certas circunstancias e condigdes, a anulagdo administrativa de actos tornados
inimpugnaveis contenciosamente, com efeitos retroactivos ou apenas para o futuro (artigo 168.2).

3 A diferente configuragdo do principio do aproveitamento do acto administrativo ndo devera ser alheia a alguma
critica que existiu durante o debate publico, quanto a de se estar a avangar para além das situagdes
tradicionalmente aceites pela jurisprudéncia e de que se estaria a deixar nas mdos do juiz administrativo o
importante poder de conformar o efeito anulatério do acto administrativo, com o risco de, em alguns casos,
proceder a ponderagGes decisorias que se aproximariam do limiar dos juizos de oportunidade administrativa.

37 Emanadas, entre outros, por ISABEL CELESTE FONSECA, obra cit..
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As trés situacOes descritas e agora enunciadas nas alineas a) a c), do n.2 5 do artigo 163.2 do
novo CPA, traduzem o entendimento que a doutrina e a jurisprudéncia ja vinham fazendo do
principio do aproveitamento do acto administrativo, pelo que, ndo introduzem quaisquer

rupturas com a pratica judiciria.

Comparando a versdo da norma objecto de discussdo publica e a redac¢do constante do novo
CPA, verifica-se que o legislador elencava situa¢des que iam para além do que a jurisprudéncia

administrativa até aqui vinha admitindo de um modo generalizado.

No demais, atendo as situacGes previstas as que a jurisprudéncia tem admitido a aplicagcdo do
principio do aproveitamento do acto administrativo, reconhecem-se importantes vantagens na
opcao seguida pelo legislador ao nivel da certeza e da seguranca juridica, corolarios do Estado

de Direito democratico, pelas seguintes razoes:

i) passa a existir uma norma escrita no ordenamento juridico sobre o regime da
anulabilidade do acto administrativo, quanto as circunstancias em que nao existe o

efeito anulatorio;

ii) fica claro que o juiz administrativo ndo dispde do poder ou da faculdade entre optar
pela anulagdo ou em manter os efeitos do acto, no caso de verificacdo das

circunstancias enunciadas na lei, por estar em causa um efeito ope legis;

iii) passam a estar previstas as concretas circunstancias em que a lei, e ndo o juiz
administrativo, reconhece que ndo se produz o efeito anulatério do acto

administrativo, ultrapassando as divergéncias jurisprudenciais existentes e

iv) é delimitado o ambito do controlo de legalidade a realizar pelo poder judicial sobre

0 acto administrativo.

Por forga da consagracao legal das situagdes em que nao se produz o efeito anulatdrio, préprio
do regime da anulabilidade do acto administrativo e da opgao pela sua dimensdo material ou
substantiva, deixando a norma legal de ser unicamente dirigida ao juiz administrativo e poder
destinar-se também a propria Administracdo, deve questionar-se se continua a fazer sentido

falar em principio de aplicacdo jurisprudencial.
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Da nossa parte consideramos que passando a existir no ordenamento juridico, norma juridica
que regula e disciplina os termos em que se produz o aproveitamento do acto administrativo,
clarificadora quanto a consagra¢do de um poder-dever de ndo anula¢do do acto, verificados os
pressupostos legais previstos, ndo deixa de caber um papel relevante a jurisprudéncia de
interpretacdo e aplicagdo do principio, concretizador das situacOes gerais e abstractas

previstas na lei.

Analisado o ambito do principio do aproveitamento do acto administrativo a luz do
anteprojecto de revisdo e do novo CPA, importa apurar de que modo a jurisprudéncia tem

interpretado e aplicado este principio no quadro do primitivo CPA.

Neste contexto merece destaque o papel da argumentagdo judicidria e da fundamentacdo da

decisao judicial.

6. A argumentacdo como arma de fundamentacao e de legitimacdo da decisdo judicial

Considerando a natureza jurisprudencial do principio do aproveitamento do acto
administrativo, a argumentacdo judicidria®® assume-se como pedra angular para a

compreensdo da interpretacao e aplicagdo do principio pelos tribunais.

A compreensibilidade do discurso judicidrio torna-se essencial para a aceitagdo da decisdo
judicial e para a propria legitimacdo do poder judicial, enquanto fun¢do soberana do Estado,

num sistema de justica democratico.

No caso da aplicagdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, a decisdo judicial
é emanada no quadro de juizos ponderativos, onde a argumentac¢do ou discurso judiciario

sobressai como meio de persuasao, de convencimento e de paz social.

Neste contexto, compreende-se a formulacdo de uma nova cultura judicial fundada em
processos de argumentacdo, de que fala CHAIM PERELMAN?®, referindo-se a uma pratica

argumentativa que tem como instrumento o discurso juridico, resultante da unido entre o

38 Sobre o tema, cfr. FRANCOIS MARTINEAU, “Tratado de Argumentagdo Judicidria”, Tradugdo de Jorge de Abreu,
Tribuna, 2006, MANUEL ATIENZA, “As Razdes do Direito. Teorias da Argumentagdo Juridica”, Landy Editora, Sdo
Paulo, Brasil, 2000, LUCIEOLBRECHTS-TYTECA, “Tratado da Argumentagdo. A Nova Retdrica", Sdo Paulo, Martins
Fontes, 1999 e “Linguagem, argumentag¢do e decisdo judicidria”, coordenagdo de Rui do Carmo, Coimbra Editora,
2012.

* In “Tratado da Argumentagdo. A Nova Retdrica", obra cit..
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caracter normativo da ciéncia do Direito e os valores sdcio culturais que influenciam a
aplicacdo da norma. Para a dialéctica processual releva cada vez mais a ligacdo entre a
formalidade do Direito, enquanto conjunto de normas e principios de aplicagdo imperativa e
coerciva e a sua dimensdo axiolégica argumentativa, ambas dependentes do tempo histdrico e
do quadro de valores. Na dimensdo da argumentacdo interferem factores como a experiéncia
social, sendo o juiz autorizado a fazer escolhas e a ponderar interesses, no quadro de uma

I6gica de valores.

Neste quadro, a decisdo judicial deixa de obedecer a uma légica do tipo matemadtico ou ao
bindmio verdadeiro/falso do silogismo judiciario, antes se autorizando varias escolhas e
conclusdes, numa ldgica do preferivel, em funcdo de afirmag¢des enquadradas num discurso
justificador. A decisdo judicial, enquanto definicdo do Direito para o caso concreto, é
justificada pelos argumentos usados, sendo a sua racionalidade compreendida através da sua
fundamentacdo. Deste modo, a realiza¢do do Direito aparece cada vez mais ligada a juizos de

ponderagdo, assentes numa légica de argumentacgao valorativa.

A propdsito da aplicagdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, o juiz no
exercicio da sua liberdade decisdria, opta por argumentos que favorecem certos interesses em
detrimento de outros e prefere a aplicagdo de uma regra a outra, sendo possivel encontrar
decisdes judiciais que utilizam argumentos num e noutro sentido, no quadro de decisdes

razoaveis e juridicamente motivadas.

No contexto do exercicio da funcdo de julgar, de que a aplicagdo do principio do

aproveitamento do acto é exemplo, a ponderagdo deciséria assume grande centralidade.

Em todos os casos a decisdo judicial, através da argumentacdo utilizada, constitui exemplo de
auto-responsabilizacdo e de auto-vinculagdo judicial, podendo constituir precedente para

outros casos similares®.

7. Excursdo pelos caminhos da jurisprudéncia administrativa: analise critica

Tendo por base os contributos da doutrina, tem cabido a jurisprudéncia a tarefa de dar

relevancia pratica ao principio do aproveitamento do acto administrativo.

40 . . e L .

Dai que em alguns ordenamentos e para alguma doutrina, a decisdo judicial tem for¢a normativa, inclusive extra
partes, na forma de precedente judicidrio - cfr. "La force normative. Naissance d'un concept", coordenagdo de
Catherine Thibierge e et aliii, Paris, L.G.D.J, 2009.
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Do universo das decisGes judiciais analisadas, verifica-se ndo ser uniforme a argumentacgao
utilizada, divergindo a jurisprudéncia administrativa em questdes tdo relevantes como o
ambito de aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo ou as razbes
enformadoras da sua criagdo no ordenamento juridico e que justificam a sua aplicacdo

jurisprudencial.

Por isso, refere ISABEL CELESTE FONSECA que “o principio tem vdrios sentidos, é muito vago,
indeterminado, incerto e é aplicado sem uniformidade ... nGo tem significado preciso, nem

pressupostos e alcance uniformemente definidos.”*".

E pela perspectiva da andlise critica da decisdo judicial que se visa encontrar o sentido da
aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, pelo que destacamos um
conjunto de decisdes judiciais, em relagcdo as quais se revela a dimensdo aplicativa do principio

do aproveitamento do acto administrativo pelos tribunais administrativos.

7.1. Enquadramento do principio do aproveitamento do acto administrativo como

principio geral de direito

Enquadrando o principio do aproveitamento do acto administrativo como principio geral de

direito, existem variadissimos acérdaos.

Todos comungam do entendimento de o principio resultar do ordenamento juridico e revestir
diversas designacGes, estando o juiz administrativo habilitado a sua aplicacdo, embora

mediante a invocac¢do de razdes ou fundamentos nem sempre coincidentes.
- Acérdio do STA, n2 046611, de 07/02/2002:

“O principio do aproveitamento do acto administrativo é, no dominio de
apreciacdo de invalidade dos actos administrativos, o corolario do principio da
economia dos actos publicos, refraccdo do principio geral de direito que se
exprime pela fdrmula utile per inutile non vitiatur, servindo o interesse de que ndo
devem ser tomadas decisdes sem alcance real para o impugnante, porque a
economia de meios é, também em si, um valor juridico, correspondendo a uma

das dimensdes indispensaveis do interesse publico ...”*%.

“ Obra cit., pags. 92-93.
2 Cfr. Acérd3os do STA, n.25 0161/07, de 22/05/2007 e 0383/07, de 12/07/2007, segundo os quais, “Este Supremo
Tribunal Administrativo tem vindo a aplicar frequentemente o principio geral de direito que se exprime pela
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O Acérdio do STA, n2 01521/02, de 11/10/2007 veio sintetizar o conjunto dos argumentos

invocados pela jurisprudéncia administrativa:

“"

.. como também é jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Administrativo que
nem sempre verificacdo de uma ilegalidade tem eficacia invalidante, ainda que

para tanto recorra a fundamentos muito diversificados:

(i) ha uma grande variedade casos em que ¢é sublinhada a identidade dos efeitos
produzidos pelo acto (invalido) e os que decorreriam de uma decisdo futura sobre
0s mesmos pressupostos — cfr. os acérddos de 28-5-97, recurso 37051; 8-6-93,

rec. 31832; 18-10-94, rec. 33966 e 2-3-97, rec. 27930;

(ii) ha casos em que a irrelevancia do erro de facto e de direito é justificada com a
invocacdo do principio do aproveitamento do acto perante uma dupla
fundamentacdo, quando um dos fundamentos é exacto e supord a legalidade do
acto - acérdaos de 12-5-88, rec. 25001; 23-1-2002, rec. 45967; 22-7-82, rec. 16746
e de 20-3-97, rec. 27930;

(iii) ha ainda casos em que a irrelevancia do erro de facto ou de direito emerge da
coincidéncia entre do acto seus pressupostos vinculados (decisdo imposta por lei)
— acorddos de 28-4-99, rec. 35821; 24-3-87, recurso 23576; 15-10-87, recurso
18585, 3-4-97, rec. 21232 e 10-2-98, rec 42216;

(iv) ha casos em que a justificacdo é feita com apelo a degradacdo da pretericdo
de formalidades ndo essenciais — cfr. acorddos de 28-5-98 rec. 41522 e 14-5-98,

recurso 41373;

(v) ha finalmente situagGes, menos frequentes, em que se tem admitido a
relevancia da extingdo do direito subjectivo pretensamente violado pelo acto
invalido — cfr. o ac. da 22 Secgdo de 21-3-2001, rec. 25107: “apresentado pedido
fora do prazo legal, fica prejudicada o direito do eventual reconhecimento
administrativo da correspondente isengdo e consequentemente prejudicada a

apreciacdo dos pressupostos substantivos dessa isencdo. Dada por verificada a

formula latina utile per inutile non vitiatur, e que, com essa ou com outras formula¢des e designagbes (como a de
principio do aproveitamento do acto administrativo, a de principio da inoperancia dos vicios, a de principio
antiformalista, e a de principio da economia dos actos publicos)...” e “O principio da conservagdo dos actos juridicos
é um principio geral de direito, com origem no direito romano, expresso posteriormente na maxima “utile per
inutile non vitiatibus in actibus dividuis et separabilibus est vulgata regula”.
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caducidade do direito de requerer a questionada isencdo fiscal resulta de todo
ineficaz e até despiciendo a argumentacdo desenvolvida porventura tendente a

anulacao do despacho contenciosamente impugnado”.

Alguma jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem entendido que em todos
estes casos aflora o mesmo principio “utile per inutile non vitiatur”’, de que é
exemplo o acérdao do Pleno da 12 Seccdo de 12-11-2003, proferido no recurso
041291: “Este Supremo Tribunal Administrativo tem vindo a aplicar
frequentemente o principio geral de direito que se exprime pela formula latina
utile per inutile non vitiatur, e que, com essa ou com outras formulagbes e
designacbes (como a de principio da inoperancia dos vicios, a de principio
antiformalista, a de principio da economia dos actos publicos e a de principio do
aproveitamento do acto administrativo), tem sido aplicado frequentemente por

este Supremo Tribunal Administrativo.”.

O principio do aproveitamento do acto administrativo também veio a obter expressdao nos

Tribunais Centrais Administrativos®.

Assim, embora sob invocacdo de diferentes designacdes, os tribunais tém sido undnimes no
reconhecimento do principio do aproveitamento do acto administrativo como principio geral

de direito, com traducdo em diversas normas do ordenamento juridico.

A sua aplicacdo pelos tribunais tem permitido manter actos administrativos na ordem juridica,

nao lhes atribuindo efeito anulatdrio, sem prejuizo da ilegalidade de que enfermem.

Contudo, a argumentagdo ndo é igual em todos os casos, divergindo a jurisprudéncia

consoante as circunstancias do caso concreto, nos termos em que supra se sintetiza.

43 Vide, entre outros, o Acérddo do TCAN, n2 00462/2000-Coimbra, de 22/06/2011, segundo o qual, “I. O principio
geral de direito que se exprime pela férmula latina “utile per inutile non vitiatur”, principio que também tem
merecido outras formulagdes e designagdes (como a de principio da inoperancia dos vicios, a de principio anti-
formalista, a de principio da economia dos actos publicos e a de principio do aproveitamento do acto
administrativo), vem sendo reconhecido quanto a sua existéncia e valia/relevancia pela doutrina e pela
jurisprudéncia nacionais, admitindo-se o seu operar em certas e determinadas circunstancias.”.
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7.2. Ambito de aplicagdo: actos vinculados e actos discricionarios

Aspecto essencial do regime do principio do aproveitamento do acto administrativo € o do seu

ambito de aplicagdo.

N3o obstante se reconhecer que ndo existem actos exclusivamente vinculados, nem
exclusivamente discriciondrios, tem-se procurado saber se o principio do aproveitamento do
acto administrativo pode ter aplicacdo aos actos discriciondrios ou, como preconiza alguma
doutrina e se extrai de alguma jurisprudéncia, apenas quando esteja em causa um acto

praticado ao abrigo de poderes estritamente vinculados.

A falta de unanimidade quanto a esta questdo nao é apenas jurisprudencial, ja que a doutrina

também se divide™.

Para alguma jurisprudéncia administrativa a natureza do acto ndo releva para a aplicagdo do

principio.

Admitindo a aplicacdo do principio no dominio dos actos discriciondrios, destacamos os

seguintes arestos:
- Ac6rd3do do STA, n2 046611, de 07/02/2002:

“O seu ambito de aplicacdo ndo se determina mecanicamente pela antitese

vinculagdo

<-> discricionariedade, em termos de sempre ser de excluir no dominio dos
actos praticados no exercicio de um poder discricionario. Limitando-nos ao erro
(nos pressupostos ou na base legal) porque é desse tipo o vicio em causa, ha erros
respeitantes a actos praticados no uso de um poder discricionario cuja anulacdo o
juiz administrativo pode abster-se de decretar por invocac¢do do referido principio,
atendendo a razdo que o justifica. Mesmo neste dominio, o tribunal pode negar
relevancia anulatéria ao erro, sem risco de substituir-se a Administragao (Cfr. Prof.
Afonso Queird, RLI-1179, pags. 148 e sgs.), quando, pelo contetdo do acto e pela

incidéncia da sindicacdo que foi chamado a fazer, possa afirmar, com inteira

“ J. C. VIEIRA DA ANDRADE pronuncia-se expressamente sobre a questdo da aplicagdo do principio do

aproveitamento do acto administrativos a actos discricionarios, negando essa possibilidade com o argumento de
que admitindo a aplicagdo do principio apenas quando o juiz “considerar uma solugdo como sendo a unica conforme
ao Direito, de modo a excluir a eventualidade de a Administragdo ter decidido ou vir a decidir de outra maneira
através de um acto devidamente justificado”, pelo que, “onde haja poderes discriciondrios ou espagos de escolha
administrativa, nGo poderd o juiz aproveitar um acto formalmente viciado, porque ndo estd em condigbes de
declarar aquele conteudo como a Unica decisdo legitima”, in “O dever de fundamentagdo...”, pags. 330-331.
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seguranca, que a representacdo errénea dos factos ou do direito aplicavel ndo
interferiu com o conteddo da decisdo administrativa porque ndo afectou as
pondera¢des ou as opg¢des compreendidas (efectuadas ou potenciais) nesse

espaco discriciondrio.”.

- Ac6rd3do do STA, n201521/02, de 11/10/2007:

“A mais frequente fundamentacdo é, contudo, a de aceitar a irrelevancia de vicios
procedimentais sempre que decisdo tomada seja a Unica possivel, mesmo perante
actos praticados no exercicio do poder discricionario, como se pode ver, no
acérdao de 7-2-2002, proferido no recurso 46.661: “O principio do
aproveitamento do acto administrativo é, no dominio de apreciagao de invalidade
dos actos administrativos, o coroldrio do principio da economia dos actos
publicos, refracgdo do principio geral de direito que se exprime pela férmula utile
per inutile non vitiatur, servindo o interesse de que ndo devem ser tomadas
decisdes sem alcance real para o impugnante, porque a economia de meios §é,
também em si, um valor juridico, correspondendo a uma das dimensdes
indispensaveis do interesse publico (Cfr. acerca da razido de ser do
aproveitamento dos actos administrativos pelo juiz, Prof. Vieira de Andrade, O

Dever de Fundamentacdo Expressa de Actos Administrativos, pag. 332 e segs.).”*.

Nos termos que resultam da jurisprudéncia antecedente, o Tribunal foi assertivo quanto ao
facto de o principio do aproveitamento do acto administrativo tanto poder operar no caso de

actos praticados no exercicio de poderes vinculados, como de poderes discricionarios.

%5 No caso dos Tribunais Centrais, cfr. o Acérddo do TCAN, n2 00462/2000-Coimbra, de 22/06/2011: “Ii. Tal principio
habilita o julgador, mormente, o juiz administrativo a poder negar relevancia anulatdria ao erro da Administragdo
[seja por ilegalidades formais ou materiais], mesmo no dominio dos actos proferidos no exercicio de um poder
discriciondrio, quando, pelo contelido do acto e pela incidéncia da sindicagdo que foi chamado a fazer, possa
afirmar, com inteira seguranca, que a representag¢do errénea dos factos ou do direito aplicavel ndo interferiu com o
conteddo da decisdo administrativa, nomeadamente, ou porque ndo afectou as ponderagdes ou as opgdes
compreendidas (efectuadas ou potenciais) nesse espago discricionario, ou porque subsistem fundamentos exactos
bastantes para suportar a validade do acto [v.g., derivados da natureza vinculada dos actos praticados conforme a
lei], ou seja ainda porque inexiste em concreto utilidade pratica e efectiva para o impugnante do operar daquela
anulagdo visto os vicios existentes ndo inquinarem a substancia do contetdo da decisdo administrativa em questdo
ndo possuindo a anulagdo qualquer sentido ou alcance. Ill. Comprovado e demonstrado que as ilegalidades
cometidas ndo influenciam os resultados do concurso, por ndo darem lugar a alteragdo da ordenagdo dos
candidatos a ponto da recorrente ficar posicionada em lugar que a habilite a ser admitida, tornam-se as mesmas
irrelevantes ou inoperantes para efeitos de anulagdo do acto recorrido.”.
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Porém, em sentido divergente, restringindo a sua aplicagao aos actos vinculados, pronunciam-
se outro conjunto de arestos, os quais representam o entendimento maioritario da

jurisprudéncia:
- Acérd3do do STA, n2 01618/02, de 23/05/2006 (Pleno):

“lI — A audiéncia dos interessados representa uma garantia da participacdao dos
cidaddos na tomada de decisGes que lhes dizem respeito e cumpre a directiva
constitucional que dimana do art. 267°/5 da CRP (cf. também os arts. 7° e 8° do

CPA), pelo que ndo deve aceitar-se a sua degradacao.

Il— Por isso, s6 se admite que o tribunal administrativo deixe de decretar a
anulagdo do acto que ndo deu prévio cumprimento ao dever de audiéncia,
aproveitando-o, quando ele, de tdo impregnado de vinculagao legal, ndo consente
nenhuma outra solu¢do (de facto e de direito) a ndo ser a que foi consagrada, isto
é, quando esta se imponha com caracter de absoluta inevitabilidade: um tipo legal
que deixe margem de discricionariedade, dificuldades na interpretagdo da lei ou
na fixagcdo dos pressupostos de facto, tudo sdo circunstancias que comprometem

o0 aproveitamento do acto pelo tribunal.”*.

% No mesmo sentido, cfr. os Acorddos do STA, n.2s 0418/03, de 04/07/2006 e 0425/06, de 22/11/2006, segundo os
quais: “Nao é licito ao tribunal, em honra ao principio do aproveitamento do acto administrativo ou da relevancia
limitada dos vicios de forma, salvar um acto praticado com preterigdo da audiéncia prévia prevista no art. 1002 CPA,
se o mesmo releva do dominio das valoragdes da autonomia conformadora da Administragdo, sem que o conteudo
e o sentido daquele se mostrem inelutaveis, independentemente de a recorrente ter sido, ou ndo, ouvida no
procedimento.” e “De qualquer modo, e como a jurisprudéncia deste STA tem reiteradamente decidido, “o principio
do aproveitamento do acto administrativo, negando a eficacia invalidante do vicio constatado, sé podera valer em
casos de actividade vinculada da administragdo e apenas quando se possa afirmar, com inteira seguranga, que o
novo acto a praticar pela Administragdo, em execugdo de julgado anulatério, teria forgosamente o conteudo
decisério idéntico ao do acto anulado” — cfr. Acérdaos do Pleno de 16.06.2005 — Rec. 1.204/03, e de 15.10.99 — Rec.
21.488.”. Nos anos posteriores o STA manteve esse seu entendimento, como resulta dos Acérddos n.2s 0779/07, de
29/05/2008 e 01129/08, de 05/03/2009: “Como ¢é jurisprudéncia uniforme deste Supremo Tribunal, o principio do
aproveitamento dos actos administrativos, negando efeitos invalidantes de vicio detectado no acto recorrido, s6
podera relevar no ambito de actividade vinculada da Administragdo e apenas quando for possivel afirmar, com
inteira seguranga, que o novo acto a praticar pela Administragdo em execugdo do julgado anulatério sé podera ter
um conteldo decisério idéntico ao do acto anulado (ac. de 24. 10.01- R2 47433). No caso concreto, porém, tal ndo
sucede, uma vez estd em causa a revogacdo de acto ilegal, que constitui, para a Administragdo, uma mera
faculdade, face ao disposto no citado art. 141 do CPA. Ndo estamos, assim, no dominio de actividade vinculada, mas
antes face a um poder discricionario da Administragdo.” e “Conforme tem sido reiteradamente afirmado por este
STA, o principio do aproveitamento do acto administrativo, negando a eficacia invalidante do vicio constatado, s6
poderda valer em casos de actividade vinculada da Administragdo e apenas quando se possa afirmar, com inteira
seguranga, que o novo acto a praticar pela Administragdo, em execugdo de julgado anulatério, teria forgosamente o
conteldo decisdrio idéntico ao do acto anulado — cfr, por todos, os acérddos de 2006.11.22, processo n° 425/06, de
2006.07.04, processo n° 418/03 e de 2006.05.23, processo n° 1618/02, estes dois ultimos do T. Pleno.”.
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A andlise da jurisprudéncia revela que os tribunais consideram, maioritariamente, que o
principio do aproveitamento do acto administrativo apenas tem aplicagdo no dominio de actos

submetidos a vinculagdao administrativa.

A razdo de ser da recusa de aplicacdo do principio do aproveitamento aos actos discricionarios,
extrai-se da fundamentacdo acolhida neste conjunto de arestos, que se baseia na circunstancia
de ser possivel aferir mais facilmente em relagao a este tipo de actos que, ndo obstante o vicio
de que enfermam, é seguro dizer que o acto ainda assim teria sido praticado, por ndo assumir

relevancia no conteudo do acto praticado.

Trata-se da justificabilidade da manutenc¢do na ordem juridica de um acto que doutro modo
deveria ser anulado, numa formulacdo em que o poder judicial é cauteloso, ndo pretendendo
entrar em consideragdes ponderativas préximas as que decorrem do poder administrativo,

excluindo juizos de oportunidade administrativa.

Porém, se por razdes de certeza e de seguranca juridica, de estabilidade das relagdes juridicas,
de celeridade, de eficiéncia da Administragao, de utilidade e economia processual de meios e a
luz do principio de conservag¢do dos actos juridicos é mais facil ter argumentos para a
manuten¢do de um acto vinculado, ndo deverd ser a natureza do acto impugnado

contenciosamente que deve ditar a aplicagdao ou ndo de um principio geral de direito.

Dai que a natureza do acto impugnado, se vinculado ou discriciondrio, em si mesma, ndo deva

constituir critério de aplicacdo do principio do aproveitamento do acto.

Relevante é o entendimento maioritario da jurisprudéncia, quanto a existéncia de uma
margem de livre decisdo da Administracgdo, afastar a aplicacdo do principio do aproveitamento
do acto administrativo, tendo este o seu ambito limitado de aplicagcdo aos actos vinculados e
aqueles em que a margem de discricionariedade foi reduzida a zero — neste sentido, cfr.

Acérddo do STA n.2 0282/06, de 12/12/2006*, do qual se retira:

“... ainda a que a decisdo da Administracdo, depois de observado o principio da
boa fé fosse presumivelmente a mesma — como argumentou a sentenca perante
um acto posterior mantendo o embargo - tal similitude ndo é suficiente para
afastar o efeito invalidante do vicio. O que a jurisprudéncia deste Supremo
Tribunal tem entendido sobre a descaracterizacdo da anulacdo emergente de

vicios procedimentais (e foi o caso, uma vez que a viola¢do da boa fé reportava-se

7 Existem outros exemplos, como os Acérdados do STA n.2s 032214, de 30/03/1995 e 045623, de 02/02/2000.
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ao procedimento, ou seja, houve decisdo durante o prazo concedido para o
interessado se pronunciar), é que tais vicios apenas sdo irrelevantes quando a
decisdo tomada seja a Unica legalmente possivel, o que pressupde, uma decisdo
valida. Ndo basta um juizo de prognose que nos dé a certeza de que a
Administracdo iria tomar aquela posicdo, por ser essa a sua vontade firme e
inabaldvel; é necessario saber que, por aquela posicdo ser a Unica acertada, era
essa a posicdo que iria inelutavelmente tomar. Este juizo pressupde, pois, uma
avaliacdo da posicdo tomada, como a Unica legalmente possivel, que a sentenca
nao fez e ndo poderia fazer. Na verdade, no caso, a decisdo tomada mais tarde, no
mesmo sentido, pode demonstrar a firme vontade da administracdo em decidir
do mesmo modo, mas estd sob recurso contencioso e, portanto, ndo se pode
saber se tal decisdo é legalmente admissivel, e muito menos se é a Unica
legalmente possivel — cfr. neste sentido acérdaos deste Supremo Tribunal de
26/06/97, proc. n® 041627; 17/12/97, proc. n2 036001; de 28/05/98, proc. n® 041
865; 01/07/2003, proc. n? 01429/02; de 14/12/2004, proc. n? 01451/03. Deste
modo, demonstrada a utilidade para o interessado na anulagdo do acto e ndo
sendo possivel concluir que a decisdo da Administracdo, apesar do vicio que |lhe
foi reconhecido, foi a Unica legalmente possivel, ndo poderia a sentenca ter

descaracterizado tal vicio...”.

Acolhendo este entendimento jurisprudencial, o legislador do novo CPA previu na alinea a), do
n.2 5 do artigo 163.2, que o acto seja eminentemente vinculado ou que seja reduzida a zero a

discricionariedade administrativa.

Porém, ndo serad de excluir que possam existir situacdes que se subsumam ao disposto nas
alineas b) e c), do n.2 5 do artigo 163.2, em que o acto ndo seja totalmente vinculado, pelo que,
ndo devera ser a natureza do acto a ditar a aplicacdo ou a recusa do principio do

aproveitamento do acto administrativo.

7.3. Ambito de aplicagdo: vicios formais-procedimentais e vicios materiais

No que respeita a questdo de saber se o principio do aproveitamento do acto administrativo

pode ter aplicagdo para além dos casos em que se verifiquem vicios formais ou
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procedimentais, também se denota alguma hesita¢do jurisprudencial, existindo acérddos em

ambos os sentidos.

Ndo existem duvidas de que em funcdo da natureza e do seu escopo, o principio do
aproveitamento do acto administrativo terd maior aplicacdo no caso de existirem vicios de
natureza formal e procedimental. Respeitando estes vicios a falta ou omissdo de requisitos

exteriores ao proprio acto, sera mais frequente a possibilidade do seu aproveitamento.

Maior dificuldade se coloca ao nivel dos vicios materiais, sendo em relagdo a estes que se

verifica a assinalada divergéncia jurisprudencial.

Admitindo a aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, quer por vicios

de forma, quer em relacdo a vicios materiais, destacamos os seguintes arestos:

- Acérddo do STA, n2 0161/07, de 22/05/2007:
“A face deste principio ndo se justifica a anulacdo de um acto, mesmo que
enferme de um vicio de violacdo de lei ou de forma, quando a existéncia desse
vicio ndo se veio a traduzir numa lesdo em concreto para o interessado cuja
proteccdo a norma visa, designadamente, no caso de um vicio procedimental,
guando a sua ocorréncia ndo teve qualquer reflexo no procedimento
administrativo.

Isto significa, assim, que, nos casos em que se apurar em concreto, com
seguranga, atentas as especificas circunstancias do caso, que ndo ocorreu uma
lesdo dos direitos procedimentais dos interessados, por a sua interven¢do no
procedimento ndo poder ter virtualidade, a face da lei, para influenciar o sentido

da decis3o, ndo se justificara a anulagdo do acto.”*.

- Acérddo do STA, n2 0121/09, de 28/10/20009:

“0 juiz administrativo pode negar relevancia anulatdria ao erro da Administracdo,
mesmo no dominio dos actos proferidos no exercicio de um poder discricionario,
quando, pelo conteudo do acto e pela incidéncia da sindicagao que foi chamado a

fazer, possa afirmar, com inteira seguranga, que a representagdo erronea dos

8 No mesmo ano, cfr. Acérddo do STA, n2 01521/02, de 11/10/2007: “A face deste principio ndo se justifica a
anulagdo de um acto, mesmo que enferme de um vicio de violagdo de lei ou de forma, quando a existéncia desse
vicio ndo se veio a traduzir numa lesGo em concreto para o interessado cuja protec¢do a norma visa,
designadamente, no caso de um vicio procedimental, quando a sua ocorréncia ndo teve qualquer reflexo no
procedimento administrativo.”.
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factos ou do direito aplicavel ndo interferiu com o contelddo da decisdo
administrativa porque ndo afectou as ponderag¢des ou as op¢des compreendidas

(efectuadas ou potenciais) nesse espaco discricionario.”.

Tem sido este o entendimento deste STA considerando irrelevante o erro de facto
e de direito face ao “principio do aproveitamento do acto”, em casos de plurima
fundamentacdo, quando um ou alguns dos fundamentos sao exactos e suficientes
para suportar a legalidade do acto, os acérdaos deste Supremo Tribunal de 23-1-
2002, recurso 45967; 22-7-82, recurso 16746 e de 20-3-97, recurso 27930, este
ultimo sublinhando que “(...) o referido principio conduz a validade do acto
quando apesar de apoiado este em um fundamento ilegal, outro ou outros
fundamentos também invocados, estes legais, conduzem a introducdo no

ordenamento juridico dos efeitos pretendidos por lei”.”*.

Ndo existindo suficiente tratamento doutrinario sobre esta questdo e ndo se encontrando
esgotada a analise desta problematica, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, parece-
nos correcto o entendimento assumido nos arestos citados, quanto a ndo se limitar a aplicacdo

do principio do aproveitamento a actos enfermados de vicio de forma ou de procedimento™.

Em rigor, apenas a alinea b), do n.2 5 do artigo 163.2 prevé a situacdo do acto enfermado de
vicio procedimental ou formal, nada obstando que nos casos das alineas a) e c) se identifiquem

vicios de outra natureza, como os de natureza material.

9 No caso do TCAN, no Acérddo n2 00462/2000-Coimbra, de 22/06/2011, retira-se o seguinte: “Il. Tal principio
habilita o julgador, mormente, o juiz administrativo a poder negar relevancia anulatdria ao erro da Administragdo
[seja por ilegalidades formais ou materiais], mesmo no dominio dos actos proferidos no exercicio de um poder
discriciondrio, quando, pelo contelido do acto e pela incidéncia da sindicagdo que foi chamado a fazer, possa
afirmar, com inteira seguranca, que a representag¢do erronea dos factos ou do direito aplicavel ndo interferiu com o
conteldo da decisdo administrativa, nomeadamente, ou porque ndo afectou as ponderagdes ou as opgdes
compreendidas (efectuadas ou potenciais) nesse espago discricionario, ou porque subsistem fundamentos exactos
bastantes para suportar a validade do acto [v.g., derivados da natureza vinculada dos actos praticados conforme a
lei], ou seja ainda porque inexiste em concreto utilidade pratica e efectiva para o impugnante do operar daquela
anulagdo visto os vicios existentes ndo inquinarem a substancia do contetdo da decisdo administrativa em questdo
ndo possuindo a anulagdo qualquer sentido ou alcance.”.

o) que nao impossibilita que a partir do momento em que existe norma juridica, exista maior debate doutrinario
sobre a aplicagdo do principio do aproveitamento do acto administrativo e se perspective de, iure condendo, em
termos diferentes ou para além do que o legislador consagrou.
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7.4. Ambito de aplicagdo: actos anulaveis e actos nulos

Questdo pouco versada na jurisprudéncia consiste em saber se o principio do aproveitamento
do acto administrativo pode ter aplicacdo no caso de o acto se encontrar ferido de vicio cujo

regime de invalidade seja a nulidade.

Negando expressamente a possibilidade de aplicacdo deste principio no caso de acto ferido de
nulidade, pronuncia-se o Acdrddo do STA, n? 0805/03, de 07/04/2005 (Seccdo) e de

22/06/2006 (Pleno) e, em sentido oposto, o voto de vencido lavrado nesse aresto.

No citado Acérd3do do Pleno do STA, de 22/06/2006, reportado a um caso em que um parecer
previsto na lei ndo foi emitido no momento préprio, mas mais tarde, acarretando a nulidade
do acto impugnado, foi equacionado “saber se a nulidade que, deste modo, caberia declarar
ndo deverd ser afastada ou limitada nos seus efeitos”. Justificou-se a formulagdo dessa
questdo por “apelo ao conhecido principio do aproveitamento do acto administrativo ou teoria
dos vicios inoperantes, que a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal tem aceitado, ainda que
sob certas condigdes (cfr., a titulo de exemplo, os acs. do Tribunal Pleno de 12.07.90 in proc. n°
22 906 e de 20.03.97 in proc. n° 27 930), segundo o qual a anulacdo de um acto viciado nédo
serd pronunciada quando seja seguro que o novo acto a emitir, isento desse vicio, nGo poderd
deixar de ter o mesmo conteudo decisdrio que tinha o acto impugnado.”. Neste aresto do
Pleno do STA decidiu-se que o principio do aproveitamento do acto ndo pode ser aceite
quanto as “infraccbes mais graves, a dos chamados “vicios absolutos” (que incluem, entre
outros, os casos que implicam nulidade)”, a que se associa “por via interpretativa, os de
anulabilidade especialmente grave, p. ex. aqueles em que a norma de procedimento estd ao
servico de um direito substantivo particularmente relevante”, pois nestes casos “sdo os
proprios fundamentos do sistema que sdo postos em crise por esse “vicio absoluto”. A
atribuigdo de quaisquer efeitos juridicos, ainda que colaterais, ao acto nulo representaria um

entorse intolerdvel na estrutura normativa do Estado de Direito.”.

De modo inverso se entendeu no Unico voto de vencido desse acdrddo, quanto a se
encontrarem “reunidas as condicbes que justificam o recurso ao aproveitamento do acto e, por

outro, que ndo obsta a aplicagdo deste principio o facto de o acto impugnado ser nulo.”.

A jurisprudéncia tem seguido a doutrina do acérddo do Pleno do STA, pelo que, tem sido

recusada a aplicacdo do aproveitamento do acto no caso de actos nulos.

Quer nos termos do anteprojecto de revisao do CPA, quer segundo a norma do n.2 5 do artigo

163.2 do novo CPA, ndo existem duvidas quanto a estarem exclusivamente em causa actos
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anuldveis e situagdes cobertas pelo regime de anulabilidade. Isso mesmo resulta, quer da
epigrafe do preceito, ao referir-se aos “Actos anuldveis e regime da anulabilidade”, quer do
corpo do n.2 5 que, em ambos 0s casos, seja nos termos do anteprojecto, seja na versdo do

novo CPA, se refere ao “efeito anulatério”>*.

Por isso, ndo ha duvidas quanto a inaplicabilidade do disposto no n.2 5 do artigo 163.2 do novo
CPA aos actos nulos, os quais se encontram excluidos da factie specie na norma legal. No caso
dos actos nulos é o préprio ordenamento juridico que hierarquizou os direitos ou interesses
juridicamente relevantes e merecedores de tutela, negando aos actos nulos o regime juridico
delineado. Nesta situa¢cdo nao se confere qualquer margem decisdria ponderativa ao juiz
quanto a eventual salvaguarda ou manutencdo do acto nulo, pelo que em caso de impugnac¢ao

judicial, deve ser declarada a nulidade do acto.

Em face desta clarificacdo de regime, a luz do n.2 5 do artigo 163.2, ficam definitivamente
dissipadas as duvidas sobre a possibilidade de aplicacdo do regime do aproveitamento do acto

no caso de acto ferido de nulidade.

Permite o regime consagrado encerrar a discussdao sobre o ambito ou alcance do principio do
aproveitamento do acto administrativo, por ficar excluido o regime da nulidade dos actos
administrativos, o que se compreende pela circunstancia de os actos nulos ndo serem
. .. 52 ~ .. . .
produtores de efeitos juridicos™, ndo existindo efeitos que possam ser salvos ou mantidos

pelos tribunais™.

Estando em causa um acto para cujo vicio a lei comine tao forte regime de invalidade, como o
da nulidade, significa que a gravidade da violagdo da legalidade ndo consente o

aproveitamento do acto, com a sua consequente manutencdo na ordem juridica.

Porém, ndo obstante o n.2 5 do artigo 163.2 ter o seu dambito limitado aos actos anulaveis, ndo
ficada esgotada a problematica da discussdo de saber se podem ser aproveitados alguns

efeitos juridicos decorrentes de situa¢des de facto de actos nulos.

*'on.25do artigo 161.2 do anteprojecto de revisdo refere nas suas varias alineas: a) “contetdo do acto anuldvel...”;
b) situagdo em que “se comprove que a anulabilidade...”; c) “execugdo de sentenga de anulagdo...” e d) “anulagdo” e
“efeitos da anulagéo”; a alinea a), do n.2 5 do artigo 163.2 do novo CPA refere conteudo do acto anuldvel...”, ndo
contendo as alineas b) e c) qualquer elemento literal.

>2 Cfr. n.2 1 do artigo 162.2.

** Salvo na circunstancia prevista no n.2 3 do artigo 162.9, ja antes admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia, por
razdes decorrentes de protecgdo do principio da confianga, da boa-fé, da proporcionalidade ou outros principios
juridicos constitucionais, designadamente, associados ao decurso do tempo, em que se podem atribuir efeitos
juridicos a situagdes de facto decorrentes de actos nulos.
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O novo CPA introduz uma alterag¢do importante no tocante ao regime dos actos nulos, ja que,
mantendo-se a impossibilidade de ser revogados ou ratificados, passam a poder ser

reformados ou convertidos, segundo os artigos 166.2n.2 1, a) e 164.2 n.2 2.

Significa isto que, em relagdo aos actos nulos, passa a ser possivel expurgar a sua parte ilegal e
manter a parte que se conforme com a lei, assim como, aproveitar-se os elementos validos do

acto ilegal, compondo outro acto.

Este novo regime legal dos actos nulos permite que em relagdo a um acto nulo, que “ndo
produz quaisquer efeitos juridicos”, possam ser aproveitados elementos, porventura validos,

numa possibilidade de sana¢do ou supressdo da ilegalidade do acto.

Quer a reforma™, quer a conversdo® do acto administrativo sdo actos secundarios, que
versam directamente, por terem por objecto, um acto primdrio, traduzindo-se no poder
conferido a Administra¢do de, ao invés de proceder a sua anulagdo administrativa, sanar o
acto nos aspectos que conflituam com a lei, mantendo-o total ou parcialmente na ordem

juridica.

Como a doutrina administrativa expressamente j& admitia ao tempo do primitivo CPA*®, ambos

os casos traduzem uma manifesta¢do do principio do aproveitamento do acto administrativo.

Assim, mediante reforma ou conversdo do acto nulo, deixa de existir impossibilidade legal de
se aproveitar ou manter os efeitos do acto nulo na sua parte ndo enfermada de ilegalidade,
suprimindo-se a parte afectada, assim como, de aproveitar certos elementos de um acto nulo

para compor ou integrar outro acto.

Como a doutrina refere: “A insusceptibilidade de ratificacdo, reforma ou conversdo de actos
nulos ou inexistentes era tida, no direito administrativo, como uma impossibilidade juridica,
ndo uma determinagdo ou proibicdo legal, como agora aparece no Cddigo. (...) na prdtica,
nada impediria que o acto nulo também pudesse ser objecto de sanag¢Go, como o é o acto
anuldvel - o que, alids, sucede no direito civil, quanto a redugdo e converséo de actos nulos (ver

arts. 292.2 e 293.9 do respectivo Codigo). O facto de a ilegalidade do acto nulo (ou inexistente)

A reforma é um acto de sanagdo de um anterior acto administrativo invalido, que diz respeito a uma ilegalidade
do seu conteudo ou que se reflecte nele, permitindo essa reforma que o acto se mantenha na parte ndo afectada
de ilegalidade, alterando ou suprimindo a parte ilegal — cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, PEDRO COSTA
GONGCALVES E J. PACHECO DE AMORIM, “Cdédigo do Procedimento Administrativo Comentado”, 2.2 edigdo, 4.2
reimpressado da edigdo de 1997, Almedina, 2003, pag. 664.

3 A convers@o, como acto de sanagdo, substitui o anterior acto administrativo invalido por um acto diferente,
quanto a natureza ou quanto ao conteudo, aproveitando os elementos do primitivo acto que ndo estdo afectados
de ilegalidade para compor ou integrar um novo acto, em que o anterior se converte - idem.

*® Ibidem, pag. 663.
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ndo poder ser sanada ndo significa que nGo possam aproveitar-se passos ou formalidades do
procedimento onde ele se gerou, para os integrar como elementos do procedimento tendente a

prdética de um novo acto legal.””’

Donde, se poder afirmar que o n.2 5 do artigo 163.2 tem aplicacdo limitada aos actos
administrativos a que se aplique o regime da anulabilidade, mas nao estar vedada no
ordenamento juridico, em face do novo regime legal dos actos nulos, previsto no artigo 164.2

do novo CPA, a possibilidade de se aproveitarem certos efeitos dos actos nulos.

Através da pratica de actos de reforma ou de conversdo, serd possivel manter ou aproveitar a
parte do acto nulo ndo enfermada de ilegalidade, pelo que, se deve considerar que o principio
do aproveitamento do acto administrativo ndo se esgota no regime da anulabilidade do acto,
previsto no n.2 5 do artigo 163.2 do CPA, projectando-se igualmente no regime dos actos

nulos.

7.5. O principio do aproveitamento do acto administrativo e situacdes conexas

A questdo anteriormente versada da-nos o ensejo para analisar uma outra, com ela
relacionada, que se prende com a distingdo entre o principio do aproveitamento do acto
administrativo e situages conexas, a luz do quadro legislativo anterior ao novo CPA e perante

a jurisprudéncia que na sua vigéncia foi sendo produzida®®.

Da analise da jurisprudéncia é possivel verificar que nem sempre é feita a rigorosa distincdo
entre as situacdes em que o acto administrativo é invdlido, enfermando de um qualquer vicio,

mas o tribunal decide manté-lo na ordem juridica, das situa¢Ges em que o acto ndo é invdlido.

Do mesmo modo, quanto a distingdo entre um acto invdlido e um acto, total ou parcialmente,

vdlido.

No primeiro caso, justifica-se a ndo anula¢do do acto quando se concluir que o seu conteudo
ndo possa ser outro ou que, mesmo sem o vicio, o acto teria sido praticado com o mesmo
conteldo ou, tendo ocorrido a omissdo ou a pretericdo de uma exigéncia de forma ou de
procedimento, essa circunstancia ndo impediu a consecuc¢do do objectivo visado por lei,

tornando inutil a repeticdao do acto porque os valores protegidos pela forma ou formalidade

> Ibidem, pag. 664.

*8 Considerando as disposi¢Bes de aplicagdo da lei no tempo previstas no artigo 8.2 do Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7
de Janeiro e a duragdo dos processos judiciais, é expectavel que se mantenha durante algum tempo a aplicagdo do
primitivo CPA, conferindo interesse pratico a questdo em analise.
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foram atingidos por outra via, situacées em que deve aproveitar-se o acto anuldvel, mantendo-

o na ordem juridica, segundo o principio do aproveitamento do acto administrativo.

No segundo caso, perante um acto, total ou parcialmente, vélido, ndo encontramos motivos

para a aplicagdo do principio do aproveitamento do acto administrativo.

Em momento anterior ao novo CPA, existem situa¢des que tém sido tratadas sob a égide da
aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, mas que dele se distingue,

como na situacgao de aproveitamento das partes ndo viciadas do acto.

Estando em causa um acto plural ou divisivel e apurando-se que uma parte desse acto estd
viciada, mas ndo o acto no seu todo, podendo autonomizar-se efeitos juridicos desse acto, ndo
existe fundamento para a anulagdo total do acto, mas apenas para a sua anula¢do parcial,
restrita a parte viciada. Neste caso, ndo estd em causa uma situacao directamente decorrente
do principio de aproveitamento do acto administrativo, pois o acto aproveitado n3o é invalido,
nem sequer irregular, antes sendo valido, sendo esse motivo - a sua validade - que determina a
sua manutencdo na ordem juridica, ndo obstante a anulacdo da parte viciada. Do mesmo
modo que o ordenamento juridico prevé a possibilidade de revogagdo parcial® de um acto
administrativo, admite a anulagdo administrativa parcial ou a anulag¢do judicial parcial de um
acto administrativo®®. Neste tipo de situacBes é a validade intrinseca do acto, que impede que
0 acto seja totalmente destruido, pelo que, sé reflexamente se deve convocar o principio do

aproveitamento do acto administrativo.

No respeitante ao acto administrativo pldrimo nos seus fundamentos, por serem invocados
diferentes motivos ou razGes para a sua pratica ou que justificam o seu teor ou contetdo, em
que se verifiqgue que baste apenas um, mostrando-se enfermado de erro quanto a um desses
fundamentos, tem-se questionado se o acto administrativo deve ser anulado. Situagao como a
descrita tem sido tratada como uma das possibilidades de aplicagdo do principio do
aproveitamento do acto administrativo, na maioria das vezes, por vicios materiais, por erro
guanto aos pressupostos do acto ou mediante a consideracdo de que o que esta em causa é
um vicio quanto a fundamentacdo do acto, mantendo o acto administrativo na ordem juridica.
Nos termos do Acorddo do STA, n2 0121/09, de 28/10/2009, em situacdo semelhante, de
plurima fundamentacdo de acto administrativo, decidiu-se ser “irrelevante o erro de facto e de

direito” de algum dos fundamentos, face ao “principio do aproveitamento do acto”, “quando

> Consentida na al. a) do n.2 2 do artigo 1672 do novo CPA.
% Esta é a situacdo versada, entre outros, nos Acérddos do STA, n2. 0901/06, de 12/04/2007 e 0383/07, de
12/07/2007.
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um ou alguns dos fundamentos sGo exactos para suportar a legalidade do acto”, acolhendo a
fundamentacdo de outros arestos, em que se decidiu de forma semelhante (cfr. os Acérdaos
do STA, n2 045967, de 23/01/2002, n2 016746, de 22/07/1982 e n2 027930, de 20/03/1997).
Da ultima das decisOes citadas extrai-se que “o referido principio conduz a validade do acto
quando apesar de apoiado este em um fundamento ilegal, outro ou outros fundamentos
também invocados, estes legais, conduzem a introdugcdo no ordenamento juridico dos efeitos
pretendidos por lei”. Sendo invocados diferentes motivos ou razdes para a pratica do acto ou
gue determinam o seu teor e verificando-se que apenas um desses fundamentos nao se
verifica, continuam a manter-se os pressupostos que ditaram a pratica ou o contetdo do acto,
nada obstando a que se mantenha na ordem juridica. Em rigor, apenas um dos fundamentos
do acto ndo pode subsistir, pelo que, desde que esse fundamento ndo abale a substancia do
acto, isto &, as razdes ou os motivos que o determinaram, significa que o fundamento viciado
foi indiferente ou neutral para a sua pratica ou conteudo. Mantendo-se os demais
fundamentos que sé por si determinam e justificam a prdtica do acto com aquele concreto
conteldo, subsistem na ordem juridica as razoes que conduziram ao agir administrativo e a
concreta decisdo administrativa tomada. Na actualidade a situa¢do descrita enquadra-se na
alinea c), do n.2 5 do artigo 163.9, pelo que, deixam de existir duvidas quanto a aplicacdo do

principio do aproveitamento do acto administrativo.

A situacdo descrita distingue-se, por isso, de outra, embora préxima, que consiste a da viciagdo
do acto por erro quanto aos pressupostos ou aos motivos, em que deva existir uma
substituicdo de motivos, pois neste caso sdao todos os motivos que justificaram o acto que
estdo enfermados de erro, devendo ser substituidos, ndao subsistindo nenhum que possa ser
mantido ou determinar a pratica do acto. Neste caso, porém, nao é de excluir a aplicagdo do
disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo 163.2, desde que verificados os seus legais

pressupostos.

8. Conclusoes

A aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo pelos tribunais
administrativos, no ambito de ac¢des administrativas de impugnacdo de acto administrativo,
permite ressalvar os efeitos decorrentes da invalidade administrativa, conformando a actuacdo

invalida da Administragao.
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A razdo de ser do aproveitamento do acto administrativo reside no principio da economia dos
actos ou de meios, em razbes de celeridade e de eficiéncia, ndo devendo ser proferida decisdo
sem alcance pratico, real ou Util, que seja apta a produzir efeitos desnecessarios ou nao se

adeque aos interesses relevantes, publicos e privados, em presenca.

Ndo se apresenta uniforme o significado e alcance do principio do aproveitamento do acto
administrativo, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia, existindo divergéncias em relagao

a aspectos centrais do ambito do principio.

A pratica dos tribunais portugueses tem ditado uma aplicacdo parcimoniosa do principio por
parte do juiz administrativo, incidente sobretudo sobre os vicios de natureza formal e
procedimental, no ambito do exercicio de poderes vinculados e fora do quadro dos actos

discricionarios.

Da andlise do conjunto da jurisprudéncia resulta que é frequente a dicotomia entre actos
vinculados e os actos discricionarios, assim como a que distingue os actos enfermados de

vicios formais e de procedimento, dos vicios materiais.

Maioritariamente, o principio do aproveitamento do acto administrativo tem sido aplicado
pelos tribunais no caso de actos vinculados ou em que seja reduzida a zero a sua margem de
discricionariedade, assim como aos actos enfermados de vicio de forma ou de procedimento,
excluindo-se tendencialmente a sua aplicacdo aos actos discricionarios e enfermados de vicios

materiais.

Porém, ndo sdo estas diferengas que permitem delimitar o ambito de aplica¢do do principio do
aproveitamento do acto administrativo, j4 que o mesmo tanto pode ter aplicacdo nuns casos

como nos outros, como a maioria da doutrina e alguma jurisprudéncia admitem.

Relevante quanto a possibilidade de aplicagdo do principio do aproveitamento do acto
administrativo, nos termos do n.2 5 do artigo 163.2 do novo CPA, é que que esteja em causa
acto enfermado de vicio sancionado com o regime da anulabilidade e em que se verifique uma
situagcdo em que o conteudo do acto apenas podia ser aquele, em que o fim visado pela
exigéncia de forma ou de procedimento tenha sido alcangado por outra via ou em que, mesmo

sem o vicio, o acto teria sido praticado com o mesmo conteudo.

Com o regime previsto no novo CPA opera-se uma importante definicdo legal do regime, com

vantagens para a certeza e seguranga juridica.
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Apresentava-se duvidoso que antes do novo CPA se pudesse falar num verdadeiro dever de
aproveitamento do acto, parecendo-nos mais adequado falar num poder que assistia ao juiz de

aplicar tal principio.

Por isso, antes do novo CPA e perante a auséncia de norma legal expressa, o principio do
aproveitamento do acto administrativo assumia uma dimensdo ou natureza juridico-

processual.

Actualmente é clara a consagracdo de um regime de natureza material ou substantiva, que
prevé um efeito ope legis de aplicagcdo do principio de aproveitamento do acto nas situacdes

especificadas na lei.

Deixa de poder falar-se em discricionariedade judicial ou numa faculdade de nao anulagdo
para que apontava o projecto de reforma do CPA, para se falar num regime cujos pressupostos

legais foram definidos, cuja verificacdo determina o dever de ndo anulacgéo.

A novidade da introducdo de norma legal expressa no ordenamento juridico, ndo determina
menor relevancia ao papel da jurisprudéncia na densificacdo das situaces legais previstas,

cabendo-lhe a ela a tarefa de concretizar as situagdes gerais e abstractas previstas na lei.

A aplicagdo do principio do aproveitamento do acto administrativo ndo devera servir a
finalidade de permitir a legitimagao judicial de uma Administracdo contra legem, que nao
respeita a forma ou as formalidades ou que erra na pratica dos seus actos, sob pena de

subversdo do principio da legalidade.

Definidas as situacGes em que nao se produz o efeito anulatério, ndo havera o risco de quebra
de fronteiras entre o que é julgar e o que é administrar, nem um exercicio de judicialismo ou

de reinterpreta¢do da legalidade administrativa.

O juiz é investido em poderes que |he permitem modelar os efeitos das normas juridicas e dos
actos administrativos, numa postura activa da conformac¢do da legalidade administrativa e da
realizacdo do Direito, que permitem que se discuta a sua actuag¢do no quadro do principio da

separac¢ao de poderes e do principio de obediéncia a lei.

Deixando de decidir com base na mera literalidade da lei, a forca normativa do discurso e a

argumentacado judiciaria sobressaem na legitimacdo do poder judicial.

O juiz e, em particular, o juiz administrativo ndo tem o papel de defensor da Administracao

contra os direitos subjectivos e os interesses legalmente protegidos, assim como ndo serve o
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papel de defensor dos interesses dos particulares contra a Administracdo, antes sendo

chamado, cada vez mais, a realizar ponderag¢ées decisdrias, no quadro do conjunto vasto dos

direitos e interesses, publicos e privados, em presenca.
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1. Declaragao de nulidade, anulagio e
revogacgao: distin¢ao

* Declarag¢io de nulidade

— Visa declarar existencia de um dos casos especiais de invalidade do
artigo 161.° PCPA;

— Reconhece inexisténcia de producio de efeitos juridicos (anigo 1621
PCPA);

— Invocavel a todo o tempo (artigo 162°-2 PCPA);

— Pode ser declarada/conhecida por qualquer Orgao
administrativo,/judicial (anigo 16272 PCPA).
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1. Declaragao de nulidade, anulagio e
revogagao: distin¢ao

* Anulagao

~ Ato que reconhece existéncia de uma invalidade de outro ato, que nio
se inclua nos casos especias de nulidade do artigo 161.° PCPA (anigos
163.%1 € 165.%2 PCPA);

— Em regra, destruicio de efeitos produzidos com eficicia retroativa. Ato
anulavel produziu efeitos até a anulacao, mas efeitos sio anulados (artigos
163.°-2 e 171.-3 PCPAY;

— Anulagiao tem de ocorrer dentro de certo lapso temporal (artigos 16324,
168.%1 a 4 PCPA);

— Ato pode ser anulado por érgio administrativo ou pelo trtbunal (armgos
169.%3 a 6 PCPA ¢ artigo 95.° CPTA).

1. Declaragao de nulidade, anulacio e
revogacao: disting¢ao

* Revogacao

— Ato que determina cessagdo de efeitos de outro por razoes de mérito
{astigo 165.°1 PCPA),

— Existencia de casos em que a revogacao € proibida (amgo 167.%1 e 2PCPAY;

— Em regra, revogacio apenas produz efeitos para o futuro/nio tem
efeitos retroativos (amgo 171.%1 PCPA);

== RE\-‘TJgﬂ(_IZﬁO POdC OCOrIer A qu:ilquer 1'110]’.11{511'[0, exceto em casos
especiais (artigo 167.°4 PCPA);

— Ato pode ser revogado por Orgao administrativo (areo 1602 ¢ 44 6 PCPA).
Ato pod gad o ad trati go 1692 ¢ 42 6 PCPA)
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2. Em que situagoes se aplica cada uma das

figuras?

* Declaragio de nulidade

— Casos do artigo 161.° PCPA;

— Nowvidades face ao artigo 133.% CPA (arigo 161.°2-¢}, ), K), e ) PCPA):
* Desvio de poder para fins de interesse privado;
*  Atos certificativos de factos inveridicos/inexistentes;

* Atos que criem obrigacdes pecuniirias nio previstas em lei;

* Atos com pretericio total do procedimento.

2. Em que situagdes se aplica cada uma das

figuras?

* Anulagido

— Quando ocorra qualquer invalidade que niao se enquadre nos casos de
nulidade.

— Casos em que a anulacio estd vedada/nio se produz (amiges 163°5 ¢ 166.°
PCPA):

* Conteado do ato ¢ vinculado ou apenas pode ser o adotado pelo ato
anulavel;

* Iim visado pela exigéneia procedimental / formal tenha sido satisfeito;
* Mesmo sem vicio, ato teria sido praticado com o mesmo contendo;

*  Atos nulos/anulados contenciosamente/ revogados com eficicia retroativa.
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2. Em que situagoes se aplica cada uma das

figuras?

* Revogacao
— Revogacio ¢ livre, exceto nas seguintes situagoes (arugos 166, 167°1 a 3
PCPAY:
* Atos nulos/anulados contenciosamente,/ revogados com eficcia retroativa;
* Trrevogabilidade resulte de vinculagio legal;

* Dos atos a revogar resultem para a  Administracio  obrigactes
legais/ direitos irrenunciaveis;

*  Atos constitutivos de direitos.

— Nocio de “ato constitutivo de direitos” sera excessivamente ampla?
{arogo 167.%3 PCPA).

2. Em que situagdes se aplica cada uma das

figuras?

* Revogacio
— Casos em que Atos constitutivos de direitos podem ser revogados (artign
167.2-2 PCPA):
* Na parte em que sejam desfavorivels aos interessados;

* Todos os beneficiarios estejam de acordo e ndo se trate de direitos
irrenunclaveis;

* Reserva de revogacio, se regime permitir precarizacio do direito;

* Superveniéncia de conhecimentos técnicos/cientificos/alteracio
objetiva das circunstincias de facto em face das quais ndo
poderiam ser praticados.

CENTRO —
DE ESTUDOS 273 pp—

JUDICIARIOS .—



0O NOVO CODIGO DO PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO m—

A declarac¢do de nulidade, a anulagdo e a revogagao na revisao do CPA

3. Prazos

* Declaracio de nulidade (o 16222 PCPTA)

— A todo o tempo.

* Anulagio (amigos 16374 ¢ 168" - 1 2 4 PCPA)

— Se nio forem atos constitutivos de direitos:

* Até 6 meses apos a data do conhecimento da invalidade, com
limite de 5 anos;

* Até 6 meses desde cessacio do erro do agente, em caso de
invalidade por erro do agente, com limite de 5 anos.

3. Prazos

* Anulag@o (amgos 163.%4 ¢ 1687 - 12 4 PCPA)

— Se for ato constitutivo de direitos: até 1 ano apos emissio. Excecdes:
* Quando tenha sido impugnado, até ao encerramento da discussao;

* Se lei/direito da EU dispuserem outro prazo, podem ser revogados
em 5 anos desde a emissio, nos seguintes casos:
Beneficidrio tenha utilizado artificio fraudulento para a pratica do ato;
Revogagio apenas para o futuro, se forem atos constitutivos de direitos para
obtengao de prestacoes periodicas, no ambito de relagao continuada;
Atos constitutivos de direitos de conteado pecuniano cuja legalidade possa ser
fiscalizada depois de 1 ano, com imposicio de dever de restituicio de quantias.
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3. Prazos

* Revogagao (g 16724 PCPA)

— A todo o tempo.
— Excecido:

* Atos constitutivos de direitos revogaveis por superveniéncia de
conhecimento técnico/ cientifico/alteracio objetiva de
clrcunstancias;

* Prazo de 1 ano desde o conhecimento da superveniéncia;

* Extensivel por mais 2 anos, por razdes fundamentadas.

4. Iniciativa

* Declaracio de nulidade @iz 16222 vcr)

= Qualquer interessado

* Anulagao (e 1691 pePA)

— Interessados/ Orgdo administrativo competente

. Revogagﬁo {artigo 16921 PCPA)

— Interessados/orgio administrativo competente
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5. Competéncia

* Declaracido de nulidade @igo 16222 vcp)

- Conhecida por qualquer autoridade;

— Declarada por 6rgio competente para anulacio.

. Anula(_;iio (astign 169.°3 a 6 PCPA)

- (’)rgﬂn que praticou ato;

— Superior hierdrquico;

— Delegante/subdelegante;

- (T)rgﬁu superintendente ou Orglo tutelar, se lei previr;

— Orgio competente pode anular atos praticados por drgio incompetente.

5. Competéncia

- Revogagﬁo {artign 169.°- 2, 42 6 PCPA)

~ Orgio que praticou ato;

— Superior hierarquico, desde que nio se trate de competéncia exclusiva do
subalterno;

— Delegante/subdelegante;
— Orgio superintendente ou orgio tutelar, se lei previr;

—  Oxgio competente pode revogar atos praticados por 6rgio incompetente,
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6. Efeitos

* Declaragio de nulidade @migo 16221 ¢ 3pcpa)

— Reconhecimento de que ato ndo produziu efeitos;

— Possibilidade de atribuicao de efeitos juridicos a efeitos de
facto de atos nulos, tendo em conta boa-

fé/proporcionalidade/protecao da confianca, etc.

6. Efeitos

* Anulagao (rigos 171 3 ¢ 4,172° ¢ 16826 ¢ 3 PCPA)

— Produz efeitos retroativos

* Excecao: autor da anulagio pode atribuir efeitos apenas para
futuro, quando ato seja inimpugnavel por via judicial

— Produz efeitos repristinatdrios

* Exce¢io: quando anulagio vise um ato revogatorio pode ndo ter
efeitos repristinatorios se a lei/ato de anulagio o determinarem
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6. Efeitos

* Anulagao (rigos 171 3 ¢ 4,172° ¢ 16826 ¢ 3 PCPA)

— Dever de reconstituir situagdo que existiria se ato nao tivesse sido
praticado/Obrigacio de dar cumprimento a deveres que ndo tenha
cumprido com fundamento no ato anulado.

— Instrumentos;

* Praticar atos com cheacia retroativa (desde que ndo envolvam imposicio de
deveres/encargos/ dnus/sujeigoes / sangoes /restricoes de direitos ou interesses);

*  Dever de anular/reformar/ substituir atos consequentes sem dependéncia de prazo;

*  Dever de alterar siuacoes de facto consuruidas.

6. Efeitos

* Anulagao (rigos 171 3 ¢ 4,172° ¢ 16826 ¢ 3 PCPA)
— Beneficidrios de boa-fé de atos consequentes praticados ha mais de 1
ano:

* Danos de dificl reparacio e despropor¢iio entre seu interesse ¢ o dos
interessados na anulacio: situacio ndo pode ser afetada;

*  Qutros casos: Direito a serem indemnizados pelos prejuizos da anulacio,

— Beneficiarios de atos constitutivos de direitos que desconhecessem
invalidade e tenham obtido vantagem: direito a indemnizacio por danos
anormais.
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6. Efeitos

* Revogacao (nigs 1715 1¢2¢ 16755 ¢ 6 PCPA)

— Nio produz efeitos retroativos
* Excecio: autor da renovagio pode atribuir efeitos retroativos se:
- For favorivel aos interessados;

- Interessados concordem e ndo estejam  em  causa
direitos/interesses indisponiveis.

— Nio produz efeitos repristinatorios

* Excecio: quando lei/ato de revogacio o determinarem

6. Efeitos

* Revogacao (nigs 1715 1¢2¢ 16755 ¢ 6 PCPA)

— Indemnizacio de beneficiirios de boa-fé de ato revogado por
superveniencia  de  conhecimentos  técnicos/clentificos/alteracio
objetiva das circunstincias de facto

— Casos:

* Afetacio que restrinja o conteido essencial do direito:
indemnizacdo pelo valor econémico do direito ou pela parte do
direito restringida;

* Afetacdo nio restringe conteudo essencial do direito: indemnizacio
pelo sacrificio (argo 16.” da Lein.® 67/2007, de 31/12, alterada pela Lei n." 31/2008, de

if 0k
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Conclusoes

* Fundamentos  bdsicos do  regime da  declaragio da
nulidade/anulagio/revogacio niio sdo colocados em causa

* Regime mais ajustado as maultiplas situacoes que realidade pode
importar
* Regime, por vezes, muito complexo

Ex: artign 168.°-4 PCPA
* Situagbes em que sio utilizados conceitos vagos e indeterminados
dificultara aplicagao
ExI: artro 167.°-5 PCPA (restricio de conteudo essencial de direato)

Ex2: artigo 161."-2-1) PCPA ("pretericio total do procedimento exigido™)
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