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RESUMO

A presente dissertacdo versa sobre 0s pressupostos legais e consequéncias
juridicas decorrentes do afastamento do efeito anulatério do ato administrativo,
resultante da aplicacdo da figura do aproveitamento do ato no ambito do Direito
Administrativo portugués.

A Ultima revisdo do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA), quanto a
anulacdo administrativa, consagrou determinados pressupostos que permitem a néo

producéo dos efeitos juridicos previstos para este desvalor juridico.

O numero 5 do artigo 163.° do CPA contempla o aproveitamento do ato
administrativo e acolhe a teoria da “mera irregularidade”, o que proporciona uma
degradacdo das formalidades essenciais em ndo essenciais e, consequentemente, a
desvalorizacdo de certos vicios praticados no ambito da atividade administrativa, bem

como a relevancia da dicotomia dos atos vinculados e atos discricionarios.

Porém, a ordem juridica portuguesa contempla condicionalismos que obstam a
este aproveitamento, estando relacionados com a operacionalidade de outros principios
e valores juridicos intrinsecos ao Direito Administrativo, como o principio da
juridicidade nas suas diversas vertentes, assim como o respeito pelo direito da audiéncia
dos interessados. Todavia, tais condicionalismos tém sido ultrapassados com a correta

aplicacao do novo preceito legal.

O aproveitamento do ato administrativo surgiu por forca da sua aplicabilidade
constante pelos Tribunais Administrativos, como tal as decisGes judiciais refletem o

passado, o presente e o aperfeicoamento do futuro deste mecanismo juridico.

Palavras-chave: Principio do Aproveitamento * Ato Administrativo * Efeito

Anulatério * Irregularidade * Justica *
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ABSTRACT

The present dissertation discusses about the legal assumptions and legal
consequences resulting from the removal of the annulment effect of the administrative
act, resulting from the application of the figure of the act harnessing in portuguese

administrative law.

The latest revision of the Administrative Procedure Code (CPA) regarding
administrative annulment, it enshrined certain assumptions that allow not to be

produced of the legal effects foreseen for this legal devaluation.

The number 5 of article 163 of the CPA contemplates the harnessing of the
administrative act and welcomes the theory of “mere irregularity”, which leads a
degradation of essential formalities in non-essentials and, consequently, the devaluation
of certain vices practiced in the scope of administrative activity, as well as the relevance

of the dichotomy of linked and discretionary acts.

However, the Portuguese legal order includes constraints that prevent this
harnessing, being related to the operation of other legal principles and values intrinsic to
Administrative Law, like the principle of legality in its various aspects, as well as
respect for the right of the hearing of interested parties. However, such constraints have

been overcome with the correct application of the new legal provision.
The harnessing of the administrative act arose due to its constant applicability by
the administrative courts, as such the judicial decisions reflect the past, the present and

the improvement of the future this legal mechanism.

Keywords: Harnessing Principle * Administrative Act * Annulment Effect *

Irregularity * Justice *
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NOTA INTRODUTORIA

1. Delimitagédo e Objetivo do Tema

A atividade desenvolvida pela Administracdo Publica e demais entidades
abrangidas pelo Coédigo do Procedimento Administrativo (doravante, CPA) tem um
significativo impacto na esfera juridica dos particulares, nomeadamente, através da
pratica de atos administrativos. Com efeito, a emissdo de um ato administrativo deve
respeitar determinados pressupostos e requisitos legais, de acordo com as regras e
principios juridicos. Porém, nem sempre sdo cumpridos tais ditames, o que pode

desencadear situacOes de invalidade juridica.

Contudo, perante determinados pressupostos, 0s atos administrativos podem ser
aproveitados, isto &, ainda que sejam considerados invalidos e suscetiveis de
anulabilidade, os efeitos juridicos correspondentes podem ser afastados, atendendo a
determinados pressupostos legais. Este fendmeno decorre da constante mutacdo do

Direito Administrativo, o que apresenta beneficios, assim como condicionalismos.

O tema do aproveitamento do ato administrativo ndo € desconhecido no
ordenamento juridico portugués, uma vez que, desde cedo, a doutrina e a jurisprudéncia
portuguesa introduziram a reflexdo sobre o aproveitamento dos atos administrativos e a
sua aplicacdo. Atualmente, ganhou uma maior relevancia juridica através da sua
expressa consagracdo legal no n.° 5 do artigo 163.° do CPA, que sera a questdo central

do presente trabalho.

Este novo regime legal teve uma influéncia normativa do Direito Administrativo
aleméo e italiano®. No fundo, traduz uma nitida restri¢do do efeito anulatério de um ato
administrativo, configurando-se como uma espécie de mera irregularidade do ato num
sentido de degradacdo da anulabilidade administrativa, algo que reforca cada vez mais o

seu carater residual no Direito Administrativo portugués.

! Com destaque no Capitulo Il - O Aproveitamento do Ato Administrativo noutros Ordenamentos
Juridicos do presente trabalho, pp. 48-51.
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Neste sentido, pretende-se com a presente investigacao contribuir para o estudo
da questdo juridica do aproveitamento do ato administrativo, delimitar qual a sua
natureza juridica, saber se se trata de um mero principio ou de uma regra legal,
compreender detalhadamente as modalidades legais de aproveitamento de um ato

administrativo e a sua concretizacdo em exemplos praticos.

Por outro lado, também se pretende analisar a consagracdo desta temaética
noutros ordenamentos juridicos e apurar os possiveis limites suscetiveis de condicionar
a sua aplicacdo, interpretar as diversas perspetivas doutrindrias sobre a sua
aplicabilidade pratica, propondo uma orienta¢do fundamentada sobre o tema, bem como

investigar o seu impacto real e desenvolvimento na jurisprudéncia administrativa.

Assim, atraves desta andlise sera possivel compreender melhor as facetas do
aproveitamento do ato administrativo em Portugal, permitindo enfatizar os contornos
positivos e negativos do fendomeno, algo que terd sempre diferentes interpretacoes,
atendendo a evolucdo evidenciada pela lei, bem como pela doutrina e pela

jurisprudéncia.

2. Justificacdo da Investigacao

O presente tema suscita interesse cientifico por ser uma questdo recentemente
tratada de forma expressa na lei e por desencadear diversas interpretacGes doutrinais,
carecendo de uma constante analise para adaptacdo a cada caso concreto. O Direito
Administrativo tem vindo a preocupar-se, cada vez mais, com matérias relativas a
invalidade dos atos administrativos, no sentido de melhoramento do regime legal para
que se atinja uma maior amplitude da lei com capacidade de abranger o maior numero
de casos concretos, evitando efeitos juridicos desfavoraveis para os destinatarios dos

atos e prosseguir o seu objetivo final do interesse publico.

Por conseguinte, torna-se imprescindivel aferir as condicdes em que 0s atos
administrativos podem ser aproveitados, o que nem sempre € linear, uma vez que a
irrelevancia de um vicio de violacdo de lei ou de forma pode suscitar questdes juridicas

complexas, como por exemplo, a desvalorizacdo genérica dos vicios procedimentais.

12
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Por outro lado, a jurisprudéncia portuguesa tem desenvolvido orientacOes e
tomado decisdes relevantes, tendo por base o aproveitamento do ato administrativo,
fortalecendo esta questdo de forma mais detalhada. O mesmo sucede quanto a
jurisprudéncia europeia, o que salienta a relevancia préatica deste tema, o que desperta

interesse na analise das decisGes jurisprudenciais.

N&o obstante a clarificacdo legal dos termos em que é possivel o aproveitamento
do ato administrativo, existem limites na ordem juridica portuguesa, que podem
condicionar a sua aplicacdo. Cada caso concreto deve ser analisado com cautela,
atendendo ao preceito legal vigente que apresenta uma certa amplitude quanto aos
pressupostos, o que justifica, ainda mais, a necessidade de andlise e reflexdo sobre esta

tematica.

3. Enquadramento Teorico-Pratico da Metodologia Adotada

A presente investigagdo serd desenvolvida através de uma metodologia tedrico-
pratica de carater sistémico, com base numa sequéncia de enquadramento geral,
delimitacdo de conceitos relevantes, passando para uma analise concreta da questdo em
causa. Paralelamente, adotar-se-a um método dialético, uma vez que se trata de uma
questdo juridica que suscita controvérsias doutrinais e jurisprudenciais sobre a
interpretacdo de determinados preceitos juridicos e de certos pressupostos legais que

permitem o aproveitamento de um ato administrativo.

Assim, o recurso a interpretacdo de legislacdo aplicavel, de doutrina e
jurisprudéncia relevante, complementando-se sempre com consideracdes pessoais, sera
possivel refletir e contribuir para o estudo académico deste tema. Neste seguimento, a
estrutura de investigacdo adotada realizar-se-a4, primeiramente, através de uma
abordagem genérica sobre a anulacdo do ato administrativo, em particular, sobre as

novidades introduzidas no seu ambito.

De seguida, proceder-se-4 a analise do fendmeno do afastamento do efeito
anulatério do ato administrativo, partindo da sua construcdo prévia de anteprojeto do
CPA, passando por uma delimitacdo do conceito de aproveitamento de um ato

administrativo, bem como definir o seu tratamento como principio ou regra legal.

13
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Cumulativamente, efetuar-se-a uma anélise do preceito legal em concreto,
decompondo e examinando a vertente tedrica e pratica de cada modalidade legal
prevista no n.° 5 do artigo 163.° do CPA.

Por outro lado, procede-se a uma breve reflexdo sobre a adocdo do
aproveitamento do ato administrativo noutros ordenamentos juridicos, destacando
quatro ordenamentos juridicos em que vigora este mecanismo, nomeadamente, em
Espanha, Franca, Alemdo e Italiano, no sentido de apurar a forma como € encarado e
aplicado em comparag@o com o caso portugués.

Por fim, analisar-se-4 a existéncia de possiveis limites que condicionam o
aproveitamento do ato administrativo no ordenamento juridico portugués e o seu
impacto na jurisprudéncia portuguesa, concretizando uma viséo critica com a finalidade

de apurar o género de interpretacdo judicial sobre a tematica em causa.

14
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CAPITULO |

O NOVO REGIME DA ANULACAO ADMINISTRATIVA

1. Regime e Inovagdes da Anulabilidade do Ato Administrativo

A invalidade do ato administrativo surge com alteracdes no CPA de 20152, em
sede de anulabilidade do ato, assinalam-se modificacdes relevantes®. O seu regime
encontra-se consagrado no atual artigo 163.° do CPA, continuando a corresponder a
invalidade tipicamente mais recorrente e menos gravosa no Direito Administrativo
portugués. De forma sintética, a anulagdo do ato administrativo consiste na cessagdo dos
efeitos juridicos de um ato que esteja viciado por alguma ilegalidade, devido a violacao
de principios ou regras juridicas, “ou porque lhe faltam elementos, ou porque alguns
deles estdo atingidos por vicios de forma ou de conteddo geradores dessa

anulabilidade™*.

Embora o seu ambito legal tenha sido paralelamente ampliado, em virtude da
eliminacdo da clausula geral de nulidade do ato administrativo, e em parte reduzido,
atendendo a criacdo de novas modalidades especificas de nulidade do ato®, a
anulabilidade administrativa permanece como o desvalor-regra, quando ndo se preveja
nenhuma outra sanc¢do legal, revelando-se cada vez mais fortalecido atendendo a sua

particular aplicabilidade residual.

Com efeito, o atual regime juridico da anulacdo administrativa revela inovac6es
em varios aspetos, com especial destaque para o n.° 5 do artigo 163.° do CPA, que
proporcionou a consagracao geral da teoria da degradacdo dos requisitos formais e da

teoria do aproveitamento do ato administrativo, o que configura a admissibilidade legal

2 Através do Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de Janeiro, foi aprovado o novo Caédigo do Procedimento
Administrativo, que constitui um anexo ao referido diploma, disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/66041468/details/maximized?p auth=a0a2asGQ, consultado a 10/01/2020.

3 Com detalhe, FERNANDO GONGALVES / et. al., Novo Cddigo do Procedimento Administrativo —
Anotado e Comentado, 5.2 edicdo, Coimbra, Almedina Editora, 2017, p. 440.

4 ViToR VIEIRA, O Novo Codigo do Procedimento Administrativo, Coimbra, Almedina Editora, 2016,
p. 271.

> Neste sentido, ANDRE SALGADO DE MATOS, A invalidade do ato administrativo no Codigo do
Procedimento Administrativo de 2015, in Estudos em Homenagem a Rui Machete, Coimbra, Almedina
Editora, 2015, pp. 103-104.
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do afastamento do efeito anulatério do ato administrativo. E possivel afirmar-se que,
ndo obstante a possibilidade de revogacdo do ato administrativo, quando se aplica a
anulabilidade, os efeitos juridicos do ato podem ser salvaguardados, desde que este
cumpra “os respetivos requisitos de eficacia”®, mas esta configura-se como uma eficacia
precéria e provisoria, até que o ato seja efetivamente anulado administrativa ou
judicialmente, sendo que quando se consolida a sua plena anulagdo, sucedem efeitos
retroativos e repristinatorios, conforme explanado no n.° 3 e 4 do artigo 171.° do CPA.

Porém, como bem refere MARCO CALDEIRA, “ndo significa que todo e qualquer
ato invalido, s6 por o ser, possa ser anulado pela Administracdo”’. Partindo desta
premissa, entende-se que existem limites legais que condicionam o efeito anulatério de
um ato administrativo, algo que surge pela prdpria natureza dos desvalores juridicos que

se vao adaptando as possiveis situagdes concretas.

Por exemplo, atendendo ao teor do n.° 1 do artigo 166.° do CPA, que contempla
0s casos insuscetiveis de aplicacdo da anulagdo, como no caso de se tratar de atos nulos,
porque sdo atos que ndo produzem efeitos juridicos, atendendo ao n.° 1 do artigo 162.°
do CPA, ou no caso de atos anulados contenciosamente em que os efeitos do ato séo
completamente destruidos. Outros exemplos de condicionalismos mais especificos a

anulacdo administrativa encontram-se estabelecidos no artigo 168.° do CPA.

Perante esta breve contextualizacdo, compreende-se a construcdo e o
desenvolvimento da anulacdo do ato administrativo até ao regime atual. Por outro lado,
é notavel a intencdo do legislador em fomentar a estabilidade e a economicidade do ato
administrativo®, através de mecanismos legais que sustentam a seguranca juridica dos
destinatarios destes atos e asseguram a prossecucdo do interesse publico, algo que

decorre do imperativo do artigo 266.° da CRP, que consagra principios fundamentais.

6 Cfr., ANDRE SALGADO DE MATOS, A invalidade do ato administrativo no Cadigo do Procedimento
Administrativo de 2015, in Estudos em Homenagem a Rui Machete, Coimbra, Almedina Editora, 2015, p.
104.

7 MARcO CALDEIRA, A figura da “Anulagio Administrativa” no novo Cédigo do Procedimento
Administrativo de 2015, in Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento Administrativo, vol. Il, 4.2
edicdo, Lisboa, AAFDL, 2018, p. 483.

8 Assim, JOSE VIEIRA DE ANDRADE, A anulagdo administrativa de actos no Codigo do Procedimento
Administrativo revisto, in Liber Amicorum Fausto de Quadros, vol. I, Coimbra, Almedina Editora, 2016,
p. 831.
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1.1. A Teoria da “Mera Irregularidade”

A (ltima revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo desencadeou a
consagracao explicita da teoria da “mera irregularidade” do ato administrativo no n.° 5
do artigo 163.° do CPA. Em bom rigor, o ambito desta espécie de irregularidade nédo é
idéntico a conhecida irregularidade enquanto desvalor juridico em si, uma vez que esta
irregularidade reflete uma desconformidade face & legalidade. No caso da “mera
irregularidade” no estudo em causa, 0 ato administrativo padece dessa ilegalidade, mas

pode ser aproveitamento perante a verificacdo de determinados pressupostos legais.

Com efeito, verificando-se tais pressupostos legais, surge uma espécie de
“transformacao” permitida por lei, ou seja, a ilegalidade verificada ndo tem relevancia
sobre a substancia do ato praticado, portanto, ndo suscita relevancia invalidante. Assim,
entende-se que “na irregularidade, os vicios «produzem uma tdo pequena leséo do
interesse publico que seria do ponto de vista dele antieconomico tolher a possibilidade
normal de producéo dos efeitos juridicos do ato»°. Esta perspetiva tem a sua logica
neste ambito, atendendo que “a esséncia da irregularidade consiste precisamente em

cumular a validade com tal eficacia suplementar secundaria ou acessoria” °,

Em bom rigor, a teoria em andlise veio permitir o aproveitamento de um ato
administrativo que padeca de uma ilegalidade, que seria praticado com 0 mesmo
conteudo, sendo incongruente a impossibilidade de se adaptar a realidade juridica e ndo
ser devidamente aproveitado. Como bem defende GUILHERME DA FONSECA TEIXEIRA,
“0 mecanismo legal ndo se limita a inibir o efeito invalidante que decorre do vicio que
gera a anulabilidade, mas origina uma atenuacdo do desvalor juridico associado ao
incumprimento do principio da legalidade, que se deprecia de invalidade em mera
irregularidade (...) operando uma verdadeira “conversao atenuadora’ de desvalores

juridicos de anulabilidade em mera irregularidade’*!,

® PauLO OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina Editora, 2016, p.
618, citando ROGERIO SOARES.

10 Assim, DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. Il, 4.2 edigdo, Lishoa,
Almedina Editora, 2018, p. 366; MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo, 5.2
edicao, Coimbra, Almedina Editora, 2018, p. 372, citando MARCELO REBELO DE SOUSA.

11 GUILHERME DA FONSECA TEIXEIRA, Da eficacia ndo invalidante dos atos administrativos anulaveis:
entrave a afirmacao de uma responsabilidade civil extracontratual da administracdo por atos
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CAPITULO Il

O APROVEITAMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO

1. Conceito de Aproveitamento e de Ato Administrativo

O conceito de “aproveitamento” revela uma esséncia relacionada com a
utilidade, sendo que no ambito do Direito Administrativo apresenta uma conotacao de
reutilizacdo de um ato administrativo viciado, permitindo assim o seu aproveitamento
através da verificacdo de determinados pressupostos e fundamentos juridico-legais que
justificam essa finalidade. Por seu turno, segundo o artigo 148.° do CPA, o ato
administrativo traduz-se em “decisGes que, no exercicio de poderes juridico-
administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situacéo individual e
concreta”?, sendo nesta forma de atuagio que incidira a tonica do (principio) do
aproveitamento do ato, que se exprime pela formula latina “utile per inutile non

vitiatur’3,

1.1. Delimitacéo e Relevancia Juridico-Normativa

Desde cedo que o aproveitamento do ato administrativo existe na ordem juridica
portuguesa, pese embora de forma nédo regulada inicialmente e apenas aplicado pelos
tribunais administrativos, atingiu o seu auge de relevancia juridica com a ultima reviséo
do CPA, que contribuiu para a sua plena consagracdo legal. Como bem refere ANA
CELESTE CARVALHO, “0 aproveitamento do ato administrativo ndo é um tema novo no

ordenamento juridico portugués, ndo sendo desconhecido, quer da doutrina, quer da

administrativos ilegais?, Revista E-Publica, vol. 1V, n.° 2, Lisboa, ICJP, 2017, p. 181, disponivel em:
https://www.e-publica.pt/volumes/v4n2/pdf/\VVol.4-N%C2%BA2-Art.08.pdf.

12 Sobre a definigdo de ato administrativo, antes da revisdo do CPA, por exemplo, MARCELO REBELO
DE SOUSA & ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito administrativo geral, tomo I1l, 2.2 edi¢do, Lisboa, Dom
Quixote, 2010, pp. 67 e seguintes; Posterior & revisdo do CPA, por exemplo, DIoGO FREITAS DO
AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, 4.2 edi¢do, Lisboa, Almedina Editora, 2018, pp. 193 e
seguintes.

13 Esta formula latina significa que o indtil ndo vicia o (til, ou seja, o ato viciado encarado como initil
(invélido) pode ser aproveitado, tornando-se Gtil perante a verificagdo de determinados pressupostos.
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jurisprudéncia administrativa®'4. Contudo, a sua expressio legal ainda revela a
necessidade de limar diversas arestas, uma vez que 0 aproveitamento do ato

administrativo esbate, principalmente, com o respeito pelo principio da juridicidade.

Num primeiro contacto, o aproveitamento do ato administrativo tem um
proposito de racionalidade, que visa promover a economicidade, a eficiéncia e até a
celeridade dos atos praticados pela Administragdo Publical®. Com efeito, é possivel
sustentar “a ratio deste principio em trés principios gerais da atividade administrativa:
0 principio da economia dos actos publicos - na medida em que se devem evitar tomar
decisdes que, globalmente consideradas, se manifestem como desnecessarias™®, ou
seja, a atividade administrativa deve ser desenvolvida tendo por base a coeréncia e a

necessidade, no sentido de se evitar decisfes volateis e dispendiosas.

Correlativamente, encontra-se interligado a eficiéncia e a celeridade
indispensaveis a concretizacdo do interesse publico, consequentemente, assegurando 0s
ditames do principio da boa administragdo, contemplado no artigo 5.° do CPA. Algumas
normas constitucionais reforcam, igualmente, a sua importancia juridica,
nomeadamente, o artigo 267.° da CRP, que consagra a execucdo de uma atividade
baseada na racionalidade, eficiéncia e celeridade, subjacentes a prossecucdo do interesse

publico, estabelecido no n.° 1 do artigo 266.° da CRP.

O sistema juridico portugués encontra-se em constante evolucdo, o que
proporcionou a necessaria, mas ainda incompleta revisdo do CPA, tendo em conta que

necessita de aperfeicoamento ao longo do tempo, uma vez que ainda apresenta algumas

14 ANA CELESTE CARVALHO, O Principio do Aproveitamento do Acto Administrativo no Direito
Administrativo da Regido Administrativa Especial de Macau, in Administracdo, n.° 110, vol. XXVIII,
Macau, Revista de Administracdo Publica de Macau, 2015, p. 1043, disponivel em:
https://www.safp.gov.mo/safppt/download/WCM_050705.

15 Neste sentido, HERMANN PUNDER, German Administrative Procedure in a Comparative Perspective
— Observations on the Path to a Transnational “Ius Commune Proceduralis” in Administrative Law,
International Journal of Constitutional Law, vol. XI, Reino Unido, Oxford University Press and New
York University School of Law, 2013, p. 954, disponivel em:
https://academic.oup.com/icon/article/11/4/940/698721?login=true.

16 EpmILSON ConDE, Algumas reflexdes sobre o artigo 163.% n.° 5 do CPA: O «novo» principio do
aproveitamento do acto administrativo, Revista E-Publica, vol. Ill, n.° 1, Lisboa, ICJP, 2016, p. 148,
disponivel em: https://www.e-publica.pt/volumes/v3nl/pdf/\Vol.3-N%C2%BA1-Art.09.pdf.
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lacunas relativamente a certas situaces possiveis!’. No atual CPA, o aproveitamento do
ato administrativo encontra-se explanado no n.° 5 do artigo 163.° do CPA,
configurando-se como uma excecao da regra geral de anulacdo contemplada no n.° 1 do
artigo 163.° do CPA, ou seja, trata-se de uma fonte de limitacdo a anulacdo

administrativaZ®.

O que produz o seu principal objetivo de afastar o efeito anulatério do ato
administrativo, mediante a verificacdo de determinados pressupostos em que se possa
assegurar que o ato anulavel seria praticado da mesma forma, desde que o teor da
decisdo final ndo seja afetado, ou seja, ndo € justificavel anular um ato para se praticar
um outro igual, mas este fenémeno nédo se pode confundir com uma total margem livre
de decisdo, pois “0 preceito em andlise ndo consagra um poder discricionario da

Administragdo™*®.

1.2. Um Principio ou uma Regra Juridica?

A figura em anélise sempre foi alvo de divergéncia doutrindria, tendo aumentado
gradualmente com a sua evolucdo no seio do Direito Administrativo. Alguns autores
interpretam como um principio geral de Direito Administrativo®®, o que se pode
justificar atendendo a sua interligacdo com outros principios essenciais de Direito e a
sua aplicacdo recorrente pelos tribunais administrativos portugueses, o que, em bom
rigor, pautou a sua relevancia juridica, por este motivo “houve quem considerasse
estarmos perante «normas de direito processual administrativo», «normas

exclusivamente processuais», «dirigidas exclusivamente ao juiz administrativo»”?L,

17 Por exemplo, um caso de procedimento transnacional, que consiste numa pluralidade de entidades
exteriores a autoridade do Estado, o CPA ainda néo regula expressamente este caso concreto.

18 Neste sentido, MARCO CALDEIRA, A figura da “Anulagio Administrativa” no novo Coédigo do
Procedimento Administrativo de 2015, in Comentarios ao Novo Cddigo do Procedimento Administrativo,
vol. 11, 4.2 edicéo, Lishoa, AAFDL, 2018, p. 485.

19 GUILHERME DA FONSECA TEIXEIRA, Da eficacia ndo invalidante dos atos administrativos anulaveis:
entrave & afirmacdo de uma responsabilidade civil extracontratual da administracdo por atos
administrativos ilegais?, Revista E-Publica, vol. IV, n.° 2, Lisboa, ICJP, 2017, p. 177, disponivel em:
https://www.e-publica.pt/volumes/v4n2/pdf/\/ol.4-N%C2%BA2-Art.08.pdf.

20 Assim, INEs PIRES RAMALHO, O principio do aproveitamento do acto administrativo, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. LII, n. 1-2, Lishoa, Coimbra Editora, 2011, p. 184.

21 Cfr., MARCO CALDEIRA, A figura da “Anulagio Administrativa” no novo Cédigo do Procedimento
Administrativo de 2015, in Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento Administrativo, vol. Il, 4.2
edicdo, Lisboa, AAFDL, 2018, p. 487.
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Por outro lado, certa parte da doutrina desconsidera o tratamento deste
mecanismo como um principio, no sentido de ndo se realizar “retéricas de inflacao de
principios”?2. Assim, estes autores defendem como sendo uma espécie de mecanismo
legal ou dispositivo juridico, sendo esta a orientacdo mais adequada. Desta forma, o
afastamento do efeito anulatério s6 ocorre quando o vicio ndo tenha afetado o contetdo
da decisdo final, ou seja, o vicio é considerado irrelevante, devendo realizar-se um juizo
de prognose pdstuma com o intuito de verificar a inexisténcia de um nexo de

causalidade entre o vicio e o contetido da decisao final.

1.3. Figuras Juridicas Afins

No sistema juridico portugués existem diversos mecanismos juridicos que
permitem a sanabilidade dos atos administrativos, no entanto, estes mecanismos nao se
podem confundir com o afastamento do efeito anulatorio, na medida em que se mantém

0 vicio associado ao ato administrativo praticado.

Em particular, a ratificacdo, a reforma e a conversdo do ato administrativo como
formas de atos secundarios, atualmente, consagradas no artigo 164.° do CPA, tém por
base atos administrativos anteriores parcial ou totalmente ilegais?3, algo que nio sucede
de forma téo linear com o aproveitamento administrativo, que, apesar de também se
concretizar com referéncia a atos ilegais, opera essencialmente perante a verificacdo de

pressupostos legais.

Os referidos fendmenos produzem efeitos juridicos diferentes, nomeadamente,
originam uma modificacdo do ato ilegal anterior e ndo a sua plena extincéo,
transformando-os em atos legais e, por isso, tendencialmente inatacaveis, o que justifica
0 seu proprio regime individualizado no CPA, por exemplo, no caso da reforma permite
preservar a parte ndo afetada do ato administrativo, ocorrendo apenas uma reducéo do

seu conteddo.

22 Cfr. Luis HELENO TERRINHA, Procedimentalismo juridico-administrativo e aproveitamento do acto,
in Comentarios ao novo Codigo do Procedimento Administrativo, vol. I, 4.2 edi¢do, Lisboa, AAFDL,
2018, p. 329.

23 Por exemplo, um ato administrativo que padece de um vicio organico, pode ser sanado através da
ratificacdo administrativa.
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Alguns autores consideram como uma espécie de alargamento do principio do
aproveitamento do ato, porque a lei passou a contemplar um leque de pressupostos em
que sucede o seu aproveitamento. Como por exemplo, 0 n.° 5 do artigo 164.° do CPA,
em que retroage os seus efeitos a data dos atos a que respeitam. Segundo LICINIO LOPES
MARTINS, “a conversdo de actos nulos [que] permite a «mutacdo» de actos atraves do
aproveitamento dos seus segmentos valido?*, mas deve-se ter em conta a regra geral da
falta de capacidade de producdo de efeitos juridicos dos atos nulos, sendo diferente o

cenario dos atos suscetiveis de anulacdo administrativa.

2. Evolucéo do Projeto de Revisdo até a versdo final do CPA

Antes de analisar individualmente o regime vigente, torna-se relevante
compreender a sua pré-construcdo. O Projeto de Revisdo do CPA previa uma espécie de
“mera faculdade de afastamento”? do efeito anulatério do ato administrativo no n.° 5
do artigo 161.° do Projeto de Revisdo, que determinava, expressamente, “o efeito
anulatorio pode ser afastado pelo juiz administrativo quando (...)”%, ou seja,
contemplava apenas uma possibilidade ou ndo de suceder o afastamento do efeito da

anulacdo administrativa, ndo existindo uma obrigacao para atingir essa finalidade legal.

Porém, esta consagracdo no projeto suscitava problemas, como o abuso de
aplicacdo constante do preceito, “sabendo do seu posterior branqueamento pelos
Tribunais agora para tanto claramente legitimados 0 que representa graves perigos
para os particulares tendo em vista o significado material das normas formais e

procedimentais. (...) A sua expressa desconsiderag¢dao ao critério do juiz pode ter um

24 Neste sentido, LiciNIo LoPES MARTINS, A invalidade do acto administrativo no novo Cédigo do
Procedimento Administrativo: as alteracfes mais relevantes, in Comentarios ao novo Codigo do
Procedimento Administrativo, vol. 1l, 4.2 edicdo, Lisboa, AAFDL, 2018, pp. 312-313.

% EpmiLsoN CoNDE, Algumas reflexdes sobre o artigo 163.% n.° 5 do CPA: O «novo» principio do
aproveitamento do acto administrativo, Revista E-Publica, vol. 1ll, n.° 1, Lisboa, ICJP, 2016, p. 158,
disponivel em: https://www.e-publica.pt/volumes/v3nl/pdf/\Vol.3-N%C2%BA1-Art.09.pdf.

% Conforme consta do Projeto de Revisio do CPA, disponivel em:
https://www.historico.portugal.gov.pt/media/1035287/20130514%20mj%20proj%20revisao%20codigo%
20processo%20administrativo.pdf, consultado a 10/04/2020.
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perigoso efeito negativo no rigor da conduta administrativa”?’. Todavia, o Projeto de
Revisédo do CPA, pese embora de forma mais complexa, apresentava uma proposta de
redacdo de uma norma nitidamente mais completa na sua formulacéo, ndo s6 porque o
n.° 5 do artigo 161.° do Projeto de Revisdo continha quatro densas alineas sobre a
temética, sendo que uma dessas alineas permitia abarcar em especifico o direito de

audiéncia dos interessados, algo que ndo sucedeu na vers&o final do diploma vigente.

Com efeito, previa-se expressamente que o afastamento do efeito anulatério ndo
podia ocorrer enquanto existisse um interesse relevante na anulacdo de efeitos
produzidos, funcionava como uma véalvula de escape, tornando-a uma norma mais
ampla. Acresce ainda 0 seu carater como aparente norma processual devido a inicial
redacdo, que previa a possibilidade do préprio juiz administrativo afastar o efeito

anulatério do ato?®, algo que igualmente n&o ficou explanado na verséo da lei atual.

Deste modo, a disposi¢do normativa do n.° 5 do artigo 163.° do CPA foi sujeita a
intervengdes de certa forma uUteis numa tentativa de delimitagdo da norma, tornando-a
num poder-dever da Administracdo em geral no sentido de afastar o efeito anulatério
quando algum caso concreto se enquadre no teor da norma em causa, cujas alineas

apresentam um amplo ambito de aplicacéo.

Ainda assim, permanece como um preceito passivel de criticas e com
necessidade de aperfeicoamento. Como bem refere LuiS HELENO TERRINHA, “se a
positivacdo do aproveitamento do acto no projecto ja suscitava davidas e
interrogaces, entdo ndo ha como ndo considerar que a evolucéo vertida no CPA foi

francamente ma”?°,

27 Luiz CABRAL DE MoNCADA, O acto administrativo no Projecto de Revisdo do CPA, JURISMAT —
Revista Juridica do Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes, n.° 3, Portiméo, 2013, p. 221, disponivel
em: https://recil.grupolusofona.pt/handle/10437/5051.

2 Assim, MARcO CALDEIRA, A figura da “Anulagio Administrativa” no novo Codigo do
Procedimento Administrativo de 2015, in Comentarios ao Novo Cddigo do Procedimento Administrativo,
vol. 11, 4.2 edicdo, Lishoa, AAFDL, 2018, p. 487.

29 Luis HELENO TERRINHA, Procedimentalismo juridico-administrativo e aproveitamento do acto, in
Comentarios ao novo Cédigo do Procedimento Administrativo, vol. 11, 4.2 edicdo, Lishoa, AAFDL, 2018,
p. 339.
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Esta perspetiva é compreensivel por duas razdes: em primeiro lugar, a
incompreensivel opcdo de o legislador erradicar da redacdo normativa algumas bases
que sustentavam outros pressupostos como inicialmente previstos no Projeto de
Revisdo®, bem como conceitos que permitiam uma interpretacdo e interligacdo mais
solida sobre o presente tema, sendo que na atual versdo apenas poderdo ser sustentadas
de forma implicita, podendo assim surgir potenciais lacunas no teor da norma vigente,
tais como, a prética de atos lesivos para os interessados em termos de degradacdo do

direito de audiéncia®'.

2.1. Perspetivas Doutrinarias

A consagracdo legal do aproveitamento do ato administrativo teve por base uma
forte construcdo doutrinal que proporcionou um ambiente conturbado na elaboracéo
final da norma vigente, ndo so pela propria materialidade legal e os pressupostos de
admissibilidade da sua aplicagdo, mas devido a sua esséncia juridica ao tornar-se numa
fonte de “contraposicdo de diferentes coordenadas juscientificas da dogmatica
jusadministrativa®®?, algo que se deve principalmente as diversas modalidades de
atuacao administrativa. Cumulativamente, a jurisprudéncia, enquanto principal motor do
seu nascimento e desenvolvimento®, contribuiu para a necessidade da sua positividade

legal.

Segundo uma parte da doutrina®, entende que o aproveitamento do ato

administrativo encontra-se disperso no ordenamento juridico portugués, numa

30 Como por exemplo, a alinea d), do n.° 5 do artigo 161.° do Projeto de Revisdo do CPA, disponivel
em:
https://www.historico.portugal.gov.pt/media/1035287/20130514%20mj%20proj%20revisao%20codigo%
20processo%20administrativo.pdf, consultado a 10/04/2020.

31 Neste sentido, LICiNIO LoPES MARTINS, A invalidade do acto administrativo no novo Cédigo do
Procedimento Administrativo: as alteracfes mais relevantes, in Comentarios ao novo Codigo do
Procedimento Administrativo, vol. 1l, 4.2 edicdo, Lisboa, AAFDL, 2018, p. 327.

32 |Luis HELENO TERRINHA, Procedimentalismo juridico-administrativo e aproveitamento do acto, in
Comentarios ao novo Codigo do Procedimento Administrativo, vol. Il, 4.2 edicdo, Lisboa, AAFDL, 2018,
p. 330.

33 Segundo EpmiLsoN CONDE, citando DAvID DUARTE, é possivel admitir-se a existéncia de “um
verdadeiro costume jurisprudencial”, Algumas reflexdes sobre o artigo 163.°, n.° 5 do CPA: O «novo»
principio do aproveitamento do acto administrativo, Revista E-PUblica, vol. 111, n.° 1, Lisboa, ICJP, 2016,
p. 153, disponivel em: https://www.e-publica.pt/volumes/v3nl/pdf/Vol.3-N%C2%BA1-Art.09.pdf.

34 JosE VIEIRA DE ANDRADE, O dever da fundamentagdo expressa de actos administrativos, Coimbra,
Almedina Editora, 1992, pp. 333-334; PAuLO OTERO, Legalidade e Administracao Publica: o sentido da
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perspetiva de principio geral, que assenta em outros principios gerais da atividade
administrativa, por consistir num “corolario do principio da economia dos atos
juridico(-plblicos)”®, aproveitando os trAmites procedimentais no sentido de
salvaguardar a proporcionalidade, a racionalidade e a eficiéncia dos atos
administrativos, o que revela uma interligacéo entre estes preceitos juridicos no sentido

de atingirem um fim comum de aproveitamento.

Note-se que esta interpretacdo pode ser sustentavel na medida em que pode ser
equiparado a um “ principio de inoperancia dos vicios ou de principio de economia dos
actos publicos”®, o que se justifica atendendo a um dos seus principais efeitos quanto a
verificacdo de vicios que, embora permanegam associados ao ato, tornam-se irrelevantes
por permissdo legal, sendo encarados como atos invalidos potencialmente aproveitaveis,
consequentemente, visa-se evitar a pratica de atos administrativos desnecessarios, isto é,
prevenir que a Administracdo seja forgcada a praticar novos atos com 0s mesmos efeitos

juridicos.

Por outro lado, certos autores interpretam como “uma limitacdo inédita entre
nos a nivel legislativo™®’, tratando-se de uma espécie de auto-derrogacao legislativa, por
colidir com outros principios gerais de Direito Administrativo, como por exemplo, o
principio da juridicidade, que abrange todo o bloco da legalidade, bem como pode
conduzir a desvalorizacdo das formalidades essenciais em ndo essenciais, 0 que revela
uma perspetiva mais negativista adotada por alguma doutrina, afirmando que se trata de

uma “depreciacdo do vicio de forma a margem da lei”®, verificando-se, assim, uma

vinculagdo administrativa a juridicidade, Coimbra, Almedina Editora, 2003, pp. 969-970; Numa
perspetiva como uma espécie de norma principio, NATALIA TORQUETE MOURA, Reflexdes sobre o
principio do aproveitamento do ato administrativo procedimentalmente viciado, O Direito, ano 145, n.° 1-
2, Lisboa, Almedina Editora, 2013, pp. 208-210.

35 Cfr. INEs PIRES RAMALHO, O principio do aproveitamento do acto administrativo, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. LII, n.° 1-2, Lisboa, Coimbra Editora, 2011, p.
179.

3% ANA CELESTE CARVALHO, A anulagdo e o principio do aproveitamento do ato administrativo, in O
Novo Cdédigo do procedimento Administrativo, Lisboa, CEJ, 2016, p. 230, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb _novo CPCA.pdf.

37 MARco CALDEIRA, A figura da “Anulagdo Administrativa” no novo Cédigo do Procedimento
Administrativo de 2015, in Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento Administrativo, vol. Il, 4.2
edicdo, Lishoa, AAFDL, 2018, p. 485.

38 MARCELO REBELO DE SOUSA & ANDRE SALGADO DE MATOs, Direito administrativo geral, tomo
111, 2.2 edicdo, Lishoa, Dom Quixote, 2010, p. 56.
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forte oposicdo entre uma tese subjetiva, uma tese objetiva e uma tese negativista sobre

este tema®°.

2.2. Posigédo Adotada

A raiz jurisprudencial que impulsionou a positivagéo legal do aproveitamento do
ato administrativo no ordenamento juridico e a conjuntura doutrinal associada ao
aproveitamento do ato, bem como toda a pré-construcdo e discussdo de elaboracdo da
norma foram, evidentemente, fundamentais para a consumacéo do preceito vigente no
CPA e para delimitar os pressupostos em que se torna admissivel a sua aplicacdo ou ndo
em cada caso concreto, em prol de valores que se sobrepdem, como o interesse publico

e a eficiéncia administrativa.

Numa primeira reflex&o, é possivel afirmar que o n.° 5 do artigo 163.° do CPA
configura-se como excecional em relacdo ao n.° 1 do preceito em causa, atendendo a sua
natureza residual. Assim, o ato anulavel a aproveitar é resiliente, tendo a capacidade
para ultrapassar a desconformidade com o ordenamento juridico, conservando-se e
produzindo efeitos juridicos, pese embora o regime em analise ndo tenha por objetivo

convalidar o ato administrativo.

Porém, afasta-se 0 seu tratamento como um principio processual®, ou como um
principio geral em si, uma vez que a sua consagracao legal revela, expressamente, uma
obrigacdo de afastamento do efeito anulatério de um ato administrativo viciado, que
pode ser aproveitado quando assim previsto, ndo podendo igualmente configurar-se
como um preceito que coloca em causa todo o bloco da legalidade, porque, em bom
rigor, qualquer norma apresenta um certo nivel de conflito com outras regras e

principios juridicos, mas todas coabitam na ordem juridica portuguesa.

39 Com maior desenvolvimento, GUILHERME DA FONSECA TEIXEIRA, Da eficacia ndo invalidante dos
atos administrativos anuldveis: entrave a afirmacdo de uma responsabilidade civil extracontratual da
administracdo por atos administrativos ilegais?, Revista E-Publica, vol. 1V, n.° 2, Lisboa, ICJP, 2017, pp.
183-184, disponivel em: https://www.e-publica.pt/volumes/v4n2/pdf/\VVol.4-N%C2%BA2-Art.08.pdf.

40 Neste sentido, Rul MACHETE, A relevancia processual dos vicios procedimentais no novo
paradigma da justica administrativa portuguesa, in Estudos juridicos e econémicos em homenagem ao
Prof. Doutor Antdnio de Sousa Franco, vol. 11, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 876.
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Assim, adotando uma perspetiva mais objetivista, é possivel defender-se que o
afastamento do efeito anulatorio do ato administrativo atinge-se na sequéncia de um
vicio através de regras formais, que se apresentam como mais vulneraveis em

comparagao as regras materiais.

Como bem sustenta ANDRE SALGADO DE MATOS, “0 aproveitamento do acto
decorreria da admissdo «inevitavel» de que «os sectores da administracdo de massas
(...) nem sempre estdo em posi¢do de aplicar ou respeitar todos 0s requisitos de
legalidade, pelo que, de modo a «salvaguardar a capacidade funcional da
administragdo em face da escassez de recursos», deveria passar a tolerar-se «uma
certa inobservancia das regras administrativas,», conducente, afinal ao

reconhecimento juridico de uma «ilegalidade justificada pela fungéo»*',

Deste modo, a irrelevancia da anulagdo do ato administrativo so ocorrera quando
a lei preveja fundamentos especificos que a justifiquem e se conclua, sem margem para
duvidas, que o ato final teria 0 mesmo efeito e conteddo decisorio, 0 que remete para
questdes mais concretas e problematicas associadas ao aproveitamento do ato
administrativo que serdo devidamente analisadas e interpretadas de forma autonoma
com o objetivo de clarificar o melhor possivel a teméatica normativa em apreco, tendo

em conta a sua pouca estabilidade e consenso a nivel doutrinal.

3. Consagracéao Legal do Aproveitamento do Ato Administrativo

Embora no ordenamento juridico portugués a questdo do aproveitamento do ato
administrativo ndo seja totalmente desconhecida, atendendo a sua constante aplicacdo
pelos tribunais administrativos*?, a revisdo do CPA foi fulcral para a sua expressio no

n.° 5 do artigo 163.° do CPA, que, independentemente da ordenagdo das suas alineas®,

41 ANDRE SALGADO DE MATOS, A invalidade do acto administrativo no projecto de revisido do CPA, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100, Braga, Cejur Editor, 2013, p. 64, nota de rodapé (77).

42 Neste sentido, ANA CELESTE CARVALHO, Os varios caminhos da jurisprudéncia administrativa na
aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, in Estudos em Homenagem a Rui
Machete, Coimbra, Almedina Editora, 2015, p. 10.

43 Segundo Luis HELENO TERRINHA, Procedimentalismo juridico-administrativo e aproveitamento do
acto, in Comentarios ao novo Cddigo do Procedimento Administrativo, vol. Il, 4.2 edi¢do, Lisboa,
AAFDL, 2018, p. 329, considera uma ordenagdo eventualmente infeliz devido & disposicdo das alineas.
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tornou-se imprescindivel para a resolugdo de casos concretos que necessitavam desta
base legal. Em geral, apresenta um carater amplo relativamente ao seu ambito e objeto,
dado que contempla trés modalidades com pressupostos legais, o que fomenta
determinadas divergéncias de interpretacdo quanto a sua aplicagdo em cada caso
concreto, desde logo, porque “o foco de aplicacdo deste principio tem-se centrado,
antes, na neutralidade ou ndo essencialidade do vicio relativamente ao conteido da

decisdo”**.

Neste seguimento, torna-se necessario analisar de forma detalhada e individual

cada uma das alineas que comp&em o n.° 5 do artigo 163.° do CPA, que dispde:

“Artigo 163.°
Atos anulaveis e regime da anulabilidade
(...)
5 - N&o se produz o efeito anulatério quando:

a) O contetdo do ato anulavel ndo possa ser outro, por o ato ser de contetido
vinculado ou a apreciacdo do caso concreto permita identificar apenas uma solucdo
como legalmente possivel;

b) O fim visado pela exigéncia procedimental ou formal preterida tenha sido
alcancado por outra via;

c) Se comprove, sem margem para dividas, que, mesmo sem 0 vicio, 0 ato teria

sido praticado com 0 mesmo contetdo”.

Desde logo, é evidente que este preceito pretende, semanticamente, afastar o
efeito de algo que tem como pressuposto, ou seja, tem por base “um ato anulavel ndo-
anulavel”*®, assim, quando se verifica algum dos pressupostos previstos neste preceito,

é afastada automaticamente a possibilidade de anulacao administrativa do ato.

4 PeEDRO MACHETE, O aproveitamento de atos administrativos ilegais (Reflexdes sobre o artigo 163°,
n® 5, do Cédigo do Procedimento Administrativo), in Estudos em homenagem a Rui Machete, Coimbra,
Almedina Editora, 2015, p. 824.

4% Com este entendimento aprofundado, Luis HELENO TERRINHA, Procedimentalismo juridico-
administrativo e aproveitamento do acto, in Comentarios ao novo Codigo do Procedimento
Administrativo, vol. Il, 4.2 edi¢do, Lishoa, AAFDL, 2018, pp. 341-342.
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Numa primeira abordagem, certos autores tendem a estender a sua aplicagdo a
outras formas da atividade administrativa, como o regulamento, o contrato ou outras
formas de atuacdo administrativa®®. Contudo, na realidade, a sua aplicacdo é quase
exclusivamente ao ato administrativo, ndo obstante existirem outras normas vigentes
que, expressa ou implicitamente, permitem o aproveitamento de outras modalidades de

atividade administrativa®’.

3.1. Interpretacéo da alinea a), do n.° 5 do Artigo 163.° do CPA

A primeira alinea que compde o preceito em andlise € o reflexo de duas matérias
que sustentam o cerne principal do aproveitamento do ato administrativo. Numa
primeira parte, a alinea a), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA configura uma situacéo
associada ao ato administrativo de cariz vinculativo, de contetdo pré-determinado e

circunscrito pela lei, que limita a atuacdo da Administracéo.

Por outras palavras, trata-se de situacfes de estrita vinculagcdo quanto ao teor do
ato, em que se a ilegalidade ndo fosse cometida, o conteitdo de um novo ato
administrativo ndo poderia ser juridicamente diferente daquele, assim, o aproveitamento

do ato resulta da inoperancia do vicio formal ou material detetado.

Na segunda parte da alinea a), do n° 5 do artigo 163.° do CPA revela

nitidamente a tematica da discricionariedade reduzida a zero*, impondo uma Unica

4 Neste sentido, Rul MACHETE, A relevancia processual dos vicios procedimentais no novo
paradigma da justica administrativa portuguesa, in Estudos juridicos e econémicos em homenagem ao
Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, vol. I11, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 853.

47 pPor exemplo, a luz do Cddigo do Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), é possivel
extrair do n.° 7 do artigo 102.°, que o legislador acolhe a possibilidade de, no @mbito da acdo de
contencioso pré-contratual, sendo cumulado pedido respeitante & invalidade do contrato por violagdo de
regras relativas ao respetivo procedimento de formacéo, o tribunal pode afastar a invalidade em resultado
da ponderacdo de interesses publicos e privados. Por outro lado, &mbito concreto da Contratacdo Publica,
0s n.% 2 e 3 do artigo 283.°-A do CCP, apresenta situacdes em que a anulacdo de um contrato ndo é
aplicavel e em que o efeito anulatdrio previsto no seu n.° 1 pode ser afastado nos termos do n.° 4 do artigo
283.°do CCP.

48 Este conceito é bastante desenvolvido por CARLOS CADILHA, Implicagdes do Novo Regime do
Cddigo do Procedimento Administrativo no Direito Processual Administrativo, Revista JULGAR, n.° 26,
Coimbra, Coimbra Editora, 2015, pp. 12 e seguintes, no sentido que “integram a hipdtese de reducéo de
discricionariedade a zero, num primeiro grupo, as situagdes em que a Administragdo se autovinculou por
uma deciséo anterior, quer através da defini¢co prévia dos critérios a adotar, quer mediante a criacdo
de uma expectativa juridica ou a constitui¢do de um precedente, e aquelas outras em que, havendo
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solucdo legal como possivel, sem opcdo de escolha, embora na verdade se possa
considerar, “em abstrato, existir uma pluralidade de solucbGes admissiveis a luz da
lei”*®, pois ndo se trata de um ato vinculativo, mas perante as circunstancias concretas,

apenas uma solucéo é considerada como legalmente vélida e admissivel.

Em bom rigor, nesta disposicdo legal verifica-se uma vinculagdo juridica que
domina a tomada de decisdo administrativa, uma vez que “a norma juridica em que se
justifica 0 acto ndo ha-de, pois, atribuir qualquer discricionariedade a Administracao
«guanto as consequéncias juridicas a impor», nem ser caracterizada (na sua facti
species) por conceitos indeterminados ou vagos carecidos de valoracdes a efectuar
também pela Administracao «valoracdes que se geram, especialmente, no procedimento

administrativo»’°,

Com efeito, perante este quadro de limitacdo legal, apenas estdo em causa
“vicios de fim (erro de facto e erro de qualificagdo dos factos) e vicios formais (vicios
de procedimento e vicios de forma)”®!, pois ndo pode existir qualquer intervencdo na
formacéo da vontade do 6rgdo administrativo. Os atos abrangidos por este universo sao
manifestacdes da vontade administrativa através da qual o ente pablico ndo dispde de

qualquer margem livre de deciséo.

3.1.1. Exemplos Praticos

Um simples exemplo de uma norma de conteudo vinculativo serd uma norma
que contemple a possibilidade de conducédo apenas para quem possuir um certo grau de
visdo e um Orgdo competente para a tomada de uma decisdo administrativa, por erro,

ndo autorizou um cidaddo a conduzir por ser totalmente incapacitado de um olho. E

embora uma liberdade de escolha por parte da Administracdo, se configure, em face da situacéo de
facto, o preenchimento particularmente intenso da norma que concede o poder discricionario”.

49 ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, TIAGO CALDEIRA SERRAO & JOSE DUARTE MARCO E COIMBRA,
Questdes fundamentais para a aplicacdo do CPA, Coimbra, Almedina Editora, 2016, p. 255.

%0 Luis HELENO TERRINHA, Procedimentalismo juridico-administrativo e aproveitamento do acto, in
Comentarios ao novo Codigo do Procedimento Administrativo, vol. Il, 4.2 edicdo, Lisboa, AAFDL, 2018,
pp. 351-352.

°1 PEDRO MACHETE, O aproveitamento de atos administrativos ilegais (Reflexdes sobre o artigo 163°,
n® 5, do Cédigo do Procedimento Administrativo), in Estudos em homenagem a Rui Machete, Coimbra,
Almedina Editora, 2015, p. 829.
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evidente a irrelevancia anulatéria do ato praticado, uma vez que aquele 6rgdo iria
praticar o mesmo ato, porque o interessado nunca atingiria o nivel minimo de visdo

legalmente exigido para conduzir.

Outro exemplo, é o caso concreto do acérddo do STA®2, em que sucedeu o0
aproveitamento de um ato anulavel de indeferimento de um projeto de arquitetura que

contrariava um Plano Diretor Municipal (PDM).

Um exemplo mais relacionado com a margem de discricionariedade reduzida a
zero serd uma situacdo em que o particular X dirige-se ao 6érgdo administrativo Y, para
requerer a emissdo de uma licenca de porte de arma. Para a emissédo da licenca, 0s
individuos devem ter as qualidades 1, 2 e 3 para preencherem os requisitos de emissao.
O interessado X preenche todos estes requisitos e € emitida a licenca. De seguida, o
particular Z dirige-se a0 mesmo Orgao administrativo, possuindo as mesmas qualidades
que X. Porém, o 6rgdo administrativo recusa a emissdo da licenga, sendo que Z recorre

para o tribunal administrativo competente.

Neste caso concreto, a luz do principio da igualdade, a recusa da licenca
configura uma violacdo deste principio. Portanto, trata-se de uma situacdo em que a
liberdade da Administracdo em decidir foi de tal forma comprimida a luz daquele
principio, identificando-se uma Unica solucdo como possivel, devendo aproveitar-se o
ato praticado, assim, o reconhecimento desta ilegalidade importa a subsequente

condenacdo a pratica do ato administrativo devido.

52 Acorddo do STA, de 22/03/2011, Processo n.® 01028/10, retira-se do respetivo sumario que “0 acto
de indeferimento de pedido de aprovacdo de projecto de arquitectura ndo poderia deixar de ser de
indeferimento, sob pena de nulidade derivada de violagdo do Plano Director Municipal, fica ndo s6
justificada a sua manutenc¢éo na ordem juridica, mas ainda prejudicada a analise dos demais vicios, que
Ihe foram imputados, pois, quando um dos fundamentos do acto impugnado é suficiente para assegurar a
sua legalidade, sdo irrelevantes, para efeitos de anulacéo, os hipotéticos erros de facto e de direito, face
ao 'principio do aproveitamento do acto”, disponivel em: http://www.dgsi.pt/, consultado em
25/04/2020.
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3.2. Acecdo da alinea b), do n.° 5 do Artigo 163.° do CPA

A acecdo da alinea b), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA refere-se a chamada
degradacdo das formalidades essenciais em ndo essenciais, num estrito contexto de
instrumentalidade das regras de forma e de procedimento administrativo®®. Em regra,
sd0 normas meramente indicativas, ou seja, S&0 compostas por preceitos instrumentais
que ndo proporcionam uma lesdo efetiva de valores e interesses legalmente protegidos

pela norma violada, devido ao facto de ser possivel a sua concretizacdo por outra via.

Nesta hipdtese, o legislador optou por atender a finalidade do ato administrativo
e ndao as formalidades subjacentes. Como bem defende ANA CELESTE CARVALHO,
“verifica-se nestes casos a irrelevancia do vicio ou uma degradacéo ou desvalorizacao
das formalidades essenciais (porque prescritas na lei) em formalidades ndo essenciais,
permitindo-se que em honra de consideracGes ponderativas de economia, celeridade,

racionalidade e eficiéncia, o acto néo seja destruido, apesar de ilegal .

Esta perspetiva tem a sua razdo de ser, uma vez que as regras de natureza
meramente instrumental que precedem a préatica do ato ndo devem afetar a validade
deste, desde que os valores protegidos pela norma e o fim visado pela exigéncia
procedimental ou formal tenham sido alcancados por outra via, no sentido de assegurar
0 respeito pela substancia da decisdo final, ndo se justificando atribuir relevancia

invalidante ao ato.

As formalidades essenciais sdo consideradas ditames formais ou procedimentais
que estando previstos e exigidos por lei, devem ser respeitados e cumpridos, mas
“desgraduam-se em ndo essenciais se, apesar delas, foi atingido o fim que a lei visava

alcangar com a sua imposi¢&o™°.

53 Nesta perspetiva, DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 1l, 4.2 edicéo,
Lisboa, Almedina Editora, 2018, p. 366; MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito
Administrativo, 5.2 edicdo, Coimbra, Almedina Editora, 2018, pp. 306-307.

5 ANA CELESTE CARVALHO, A anulagdo e o principio do aproveitamento do ato administrativo, in O
Novo Cdédigo do procedimento Administrativo, Lisboa, CEJ, 2016, p. 239, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_novo CPCA.pdf.

% Conforme o entendimento no Acérddo do STA, de 30/05/2018, Processo n.° 0830/17, disponivel
em: http://www.dgsi.pt/, consultado em 25/05/2020.
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Trata-se de uma teoria que foi elaborada pela doutrina e é constantemente
aplicada pela jurisprudéncia portuguesa como forma de justificar a aplicacdo do
aproveitamento do ato administrativo, decorrente da desnecessidade de cumprir 0
requisito formal que tenha sido preterido pelo facto do vicio se ter transformado numa

mera irregularidade insuscetivel de afetar a decisdo administrativa®®.

Ainda é possivel questionar a possibilidade de distincdo entre formalidades
essenciais supriveis e formalidades essenciais insupriveis, por exemplo, aplicaveis as
novas formas de atuacdo administrativa em relacdo a procedimentos eletrénicos, uma
novidade introduzida com a revisdo do cddigo retratada nos artigos 61.° e 63.° ambos do
CPA, relativamente a utilizacdo de meios eletrénicos, sendo que os atos decorrentes
destes mecanismos devem ser igualmente submetidos ao regime do aproveitamento do

ato administrativo.

Note-se que o facto de umas serem supriveis e outras insupriveis suscita a
reflexdo sobre a sua distingdo quanto ao seu nivel de supressao, isto é, a possibilidade
de repeticdo, porque o seu cariz de essencialidade € idéntico. Assim, deve-se ponderar
que “razdes de seguranca e de autenticidade podem justificar a revalorizacdo da teoria
das formalidades essenciais insupriveis (0o exemplo da assinatura digitalizada, mas
qualificada/certificada, podera, a este proposito, constituir um exemplo de formalidade

insuprivel e ndo degradavel)”®’.

Esta interpretacdo pode ser sustentada, por exemplo, quando um ato
administrativo é praticado e viola a exigéncia de uma assinatura eletrénica
qualificada/certificada, atendendo ao n.° 3 do artigo 54.° da Lei n.° 96/2015, de 17 de

agosto®, é possivel configurar-se como uma formalidade essencial insuprivel em termos

%6 Sobre degradacéo de formalidades essenciais em néo essenciais, Acorddo do TCAS, de 16/04/2020,
Processo n.° 764/19.8BELSB, disponivel em: http://www.dgsi.pt/, consultado em 15/07/2020.

57 LiciNlo LopeEs MARTINS, A invalidade do acto administrativo no novo Cédigo do Procedimento
Administrativo: as alteragBes mais relevantes, in Comentarios ao novo Codigo do Procedimento
Administrativo, vol. Il, 4.2 edi¢do, Lisboa, AAFDL, 2018, p. 325.

%8 O n.° 3 do artigo 54.° da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, dispde: “3 - Os documentos eletronicos
emitidos por entidades terceiras competentes para a sua emissao, designadamente, certid@es, certificados
ou atestados, devem ser assinados com recurso a certificados qualificados de assinatura eletrdnica das
entidades competentes ou dos seus titulares, ndo carecendo de nova assinatura por parte das entidades
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informaticos, o que significa que poderd ndo existir repeticdo possivel, atendendo a
vinculacdo legal prevista que impossibilita a atribuicdo de validade a assinatura
eletronica quando ndo é qualificada/certificada. Porém, ainda se poderia ponderar a
assinatura presencial do autor ou este entregar um documento devidamente assinado, 0

que colocaria em causa a essencialidade do nivel de insuperabilidade desta situacao.

3.2.1. Exemplos Préticos

A alinea em causa é direcionada para condutas administrativas que originam
vicios formais ou procedimentais, como por exemplo, a pretericdo da audiéncia de
interessados, colocando em causa o artigo 121.° do CPA, pese embora o n.° 1 do artigo
124.° do CPA preveja um leque de situacBes em que é dispensada a realizacdo desta
diligéncia, atendendo em geral ao nivel da utilidade ou urgéncia da decisdo ou até em
termos de desproporcionalidade de custos necessarios para a sua realizagcdo, €

considerada uma etapa que deve ser assegurada.

Segundo um acérddo do TCAN, “A degradacao de formalidade em formalidade
nao essencial s6 ocorrera quando, atentas as circunstancias, a intervencdo do
interessado se tornou inutil, seja porque o contraditorio ja se encontre assegurado, seja
porque ndo haja nada sobre que ele se pudesse pronunciar, seja porque,
independentemente da sua intervencdo e das posicGes que 0 mesmo pudesse tomar, a

decisdo da Administracdo so pudesse ser aquela que foi tomada’®®.

Por exemplo, a auséncia de fundamentacio de uma decisdo administrativa®®,
pode degradar o preceito do artigo 152.° do CPA, chamando a colacdo preceitos
constitucionais, como o dever de fundamentagdo expresso e acessivel, consagrado no n.°

3 do artigo 268.° da CRP, quando afete um direito ou interesse legalmente protegido.

adjudicantes ou do operador econémico que os submetem”., disponivel em: https://dre.pt/home/-
[dre/70025051/details/maximized.

% Acorddio do TCAN, de 19/12/2014, Processo n.° 02841/12.7BEPRT, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 15/07/2020.

80 Por exemplo, Acérdado do TCAN, de 25/05/2012, Processo n.° 00730/10.9BECBR, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 15/07/2020.
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A omissdo destas formalidades reputadas como essenciais, em certos casos, ndo
originard a invalidade do ato administrativo, por se tratar de um tramite ou de uma
formalidade que tenha sido substituida por outra via, acautelando os interesses
subjacentes aos requisitos de legalidade preteridos. Porém, estas duas temaéticas sdo
suscetiveis de uma certa divergéncia no Direito Administrativo portugués, merecedoras

de uma anélise mais individual em sede propria.

Outro possivel exemplo, um parecer obrigatorio e vinculativo de um érgdo
administrativo emitido fora de prazo, pode colocar em causa o artigo 92.° do CPA, que
consagra a forma e prazos dos pareceres, ou a falta de mencdo da delegagdo de
competéncias num ato administrativo praticado ao abrigo dessa permissdo ou suceder
uma mengdo incorreta quanto a sua existéncia e/ou ao seu contetdo, preterindo o teor
do n° 1 e 2 do artigo 48.° do CPA, sobre a mencdo da qualidade de delegado ou

subdelegado.

3.3. Significado da alinea c), do n.° 5 do Artigo 163.° do CPA

A alinea c), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA apresenta uma légica semelhante a
alinea a) do preceito em causa®®, no sentido de manter o ato administrativo,

desconsiderando a ilegalidade associada ao seu conteddo.

Porém, existe uma diferenca essencial que as distingue, conforme a
jurisprudéncia®. Com efeito, para que 0 ato seja aproveitado exige-se que 0 ato
legalmente devido apresente 0 mesmo contelido, em contraposi¢cdo a alinea a) do
preceito, onde se especifica o conteudo vinculativo que limita o ato administrativo a

aproveitar.

61 Neste sentido, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, TIAGO CALDEIRA SERRAO & JOSE DUARTE MARCO E
CoIMBRA, Questdes fundamentais para a aplicagdo do CPA, Coimbra, Almedina Editora, 2016, p. 255.

62 Acorddo do TCAS, de 15/10/2015, Processo n.° 12438/15, que sera alvo de analise em sede propria,
contempla esta distingdo, considerando que “0 artigo 163.%, n.° 5, al. a), do novo CPA refere-se ao
aproveitamento do ato administrativo anuldvel numa situacdo de vinculagdo futura ao mesmo contetido
da decisdo administrativa, seja por forca imediata da lei, seja por forca das circunstancias concretas do
caso, tanto em casos de vicios de procedimento como de vicios de fundo; (...) e a al. c) refere-se ao
excecional aproveitamento do ato administrativo de contetdo discricionério que seja anulavel por vicio
de fundo, por causa das concretas circunstancias do caso, num contexto em que haja uns fundamentos
licitos do ato anulével e outros fundamentos ilicito.”, disponivel em: http://www.dgsi.pt/, consultado em
23/05/2020.
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Como foi anteriormente analisado, a alinea a), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA
configura uma situacdo de vinculagdo e de reducdo da discricionariedade a zero da
Administracdo, aparentemente, sem alternativas de atuacdo. No caso da alinea c) do
disposto em andlise trata-se de uma questdo em que a tomada de decisdo administrativa
ndo deveria ser aquela, mas, na verdade, seria tomada nesses moldes, mesmo sem
qualquer ilegalidade cometida, existindo a possibilidade do contetdo ser diferente,

admitindo alternativas de atuagcdo administrativa.

Esta norma revela uma certa complexidade de preenchimento, por motivos de
dificil prova por parte da Administragdo, uma vez que permanece a duvida sobre qual
seria a hipotética decisdo que ndo foi tomada, perante uma situacdo de erro sobre 0s
pressupostos de facto que possam fundamentar a deciséo efetivamente tomada.

A doutrina tem encarado esta opcdo legislativa, como sendo destinada as
situagBes de fundamentagio superabundante®®, ou seja, a Administragio poderia basear
a sua atuacdo em fundamentos validos, mas toma a decisdo com base numa causa
invalida, no entanto, apesar de assentar numa motivacéo diferente, acaba por se tornar

adequada.

A alinea c¢), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA, feliz ou infelizmente, exige a
comprovacdo desta situacdo, como bem positivou o legislador “sem margem para
duvidas”, que se configura como um pressuposto com teor indeterminado, sendo
necessario chamar a colacdo a teoria da evidéncia para o seu preenchimento, “isto é,
guando seja evidente ou manifesto que, mesmo sem o vicio, a Administracdo, se assim
esta o demonstrar (6nus da prova), sempre seria praticado o acto em causa com 0
contetido que Ihe foi dado”®*. No fundo, importa apurar a auséncia de um nexo causal

entre a ilegalidade cometida e o contedo da decisdo final.

83 Assim, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, TIAGO CALDEIRA SERRAO & JOSE DUARTE MARCO E
CoIMBRA, Questdes fundamentais para a aplicagdo do CPA, Coimbra, Almedina Editora, 2016, p. 255.

8 Licinio LopeEs MARTINS, A invalidade do acto administrativo no novo Cédigo do Procedimento
Administrativo: as alteragBes mais relevantes, in Comentarios ao novo Cddigo do Procedimento
Administrativo, vol. Il, 4.2 edi¢do, Lisboa, AAFDL, 2018, p. 326.
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Em bom rigor, quando se trata de um ato administrativo viciado, existem sempre
davidas internas ou externas quanto ao seu contetdo, mas para que o efeito anulatério
do ato ndo se produza, deve apresentar-se uma prova efetivamente inequivoca que o
resultado do ato seria 0 mesmo, ainda que ndo tivesse existido o vicio, 0 que sujeita a
Administracdo a uma prova diabdlica®, exigindo-se o preenchimento de um conceito
mais determinado, recorrendo a indubitabilidade da solucdo administrativa adotada.
Assim, perante esta circunstancia, a pretensdo de um particular sera tendencialmente
mais favorecida em detrimento da amplitude de aplicacdo deste pressuposto de
afastamento do efeito anulatorio.

Como bem defende a este respeito MARIA MADALENA MENDES que, para ocorrer
o aproveitamento do ato com base nesta previsdo, “0 tribunal precisara de certificar-se,
sem duvidas, de que outra alternativa nédo existe para a Administracdo que ndo a da
pratica do ato naqueles precisos termos. Existindo o minimo de incerteza ou alguma
hipdtese por mais remota que possa parecer de que o ato poderia ter outro conteudo se
ndo fosse o vicio, esta vedada a possibilidade de aproveitamento do ato pelo

tribunal’’%®.

Por outro lado, o preceito legal pode ser interpretado como uma forma de
“verdadeira habilitacdo para a Administracdo atuar contra legem”®’, atendendo ao
amplo campo de aplicacdo associado a propria regra legal. Assim, é evidente que o
legislador teve a intencdo de atribuir um carater inovatério a figura juridica do
aproveitamento do ato administrativo, possibilitando que fosse mais além do dominio

da atividade vinculativa da Administracao.

8 Neste sentido, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO, TIAGO CALDEIRA SERRAO & JOSE DUARTE MARCO E
CoIMBRA, Questdes fundamentais para a aplicagdo do CPA, Coimbra, Almedina Editora, 2016, p. 256.

% MARIA MADALENA MENDES, O principio do aproveitamento do ato administrativo no novo Cddigo
do Procedimento Administrativo — Contributo para a interpretacdo da solucéo legal, O Direito, ano 148,
vol. I1l, Lisboa, Almedina Editora, 2016, p. 657.

57 FERNANDO GONGALVES / et. al., Novo Codigo do Procedimento Administrativo — Anotado e
Comentado, 5.2 edi¢do, Coimbra, Almedina Editora, 2017, p. 441.
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3.3.1. Exemplos Préticos

O critério da alinea c), do n.° 5 do Artigo 163.° do CPA tem sido aplicado
jurisprudencialmente nos casos em que existe uma prerrogativa de avaliagdo por parte
da Administracdo. Por exemplo, uma situagdo de concurso publico em que, apesar de se
verificar um erro de avaliacdo em relacdo as candidaturas apresentadas, nomeadamente,
quanto as ponderacOes dos critérios regulamentares, a classificagdo ao manter-se
inalteravel, conduz a irrelevancia da pratica de um novo ato de classificacdo e

ordenacao por parte do jari do concurso.

Por exemplo, perante um concurso de recrutamento de pessoal, considerou-se
irrelevante a ilegalidade resultante da alteracdo da sequéncia das provas por ndo ter
determinado qualquer prejuizo para o concorrente, que tendo sido considerado inapto no
exame psicoldgico, sempre teria de ser excluido do concurso, ainda que esse exame

tivesse sido ilegalmente realizado apds a entrevista®.

Quanto a um caso de concurso de provimento, procedeu-se a desvalorizacdo do
erro verificado na atribuicdo da pontuacgéo relativa as habilitacdes literarias quanto a um
dos candidatos por considerar que, ainda que fosse corrigido, esse erro ndo teria

qualquer influéncia na ordenaco final dos concorrentes®®.

Outro possivel exemplo, um parecer obrigatorio e vinculativo, em que se
comprove que essa diligéncia procedimental de cariz consultivo apresentaria um sentido
favoravel, neste caso, ndo se justifica anular o ato administrativo, porque seria,
manifestamente, um ato inutil tendo em conta que a eventual repeticdo do ato levaria a

pratica de um ato de teor idéntico.

8 Acdrddo do TCAN, de 09/12/2011, Processo n.° 274/09, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 24/05/2020.

8 Acérddo do TCAS, de 12/01/2012, Processo n.° 05396/09, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 24/05/2020.
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4. Aplicabilidade do Aproveitamento do Ato Administrativo

A construcdo e positivacdo do aproveitamento do ato administrativo foram
atribuladas, tal como afirma ANDRE SALGADO DE MATOS, “a matéria em causa nao se
encontrava em condigdes de ser codificada, na medida em que a jurisprudéncia, por um
lado, ndo tinha a vindo a concetualizar o principio em causa de forma univoca e, por

outro, a doutrina é relativamente escassa quanto a esta problematica”’®.

Em primeiro lugar, cumpre referir que o preceito em analise ndo consagra um
poder discricionario da Administracdo, no ambito do seu poder de anulagdo
administrativa, nem confere, em sede de contencioso administrativo, margem de livre
apreciacdo ao juiz para anular o ato, operando de forma casuistica, mediante a

verificacdo dos pressupostos contemplados nas alineas do n.° 5 do artigo 163.° do CPA.

No entanto, as trés previsoes estabelecidas no referido preceito legal podem ser
complementares entre si’t, uma vez que visam atingir o fim e a eficiéncia das atuagGes e
decisBes administrativas, independentemente dos meios legais utilizados. Ambas tém
subjacente 0 mesmo objetivo de afastamento do efeito anulatorio do ato, permitindo o
seu aproveitamento quando justificavel, evitando, assim, um excesso de proliferacdo de

atos administrativos desnecessarios no ordenamento juridico.

Ainda assim, é possivel afirmar-se que existe uma relacdo de consuncdo entre a
alinea c), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA e cada uma das demais alineas isoladamente
consideradas, na medida em que a alinea c) do referido preceito, além da valoracéo
propria que a diferencia das demais, consagra um elemento comum a todas as alineas: o
nexo causal que se tem que estabelecer entre a irrelevancia do vicio no conteudo da
decisdo concreta, para que se possa afirmar a inobservancia do efeito anulatério do ato

administrativo a luz do n.° 5 do artigo 163.° CPA’2,

70 ANDRE SALGADO DE MATOS, A invalidade do acto administrativo no projecto de revisido do CPA, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100, Braga, Cejur Editor, 2013, pp. 60 e seguintes.

"1 De acordo com MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo, 5.2 edicéo,
Coimbra, Almedina Editora, 2018, p. 305.

2 Neste sentido, PEDRO MACHETE, O aproveitamento de atos administrativos ilegais (Reflexdes sobre
o artigo 163° n° 5, do Codigo do Procedimento Administrativo), in Estudos em homenagem a Rui
Machete, Coimbra, Almedina Editora, 2015, p. 830 e seguintes; EDMILSON CONDE, Algumas reflexdes
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Com efeito, “o0 fundamento juridico da descaracterizacdo da invalidade assenta
na plena integracdo do acto na ordem juridica””®, ocorrendo uma conformagio e
adaptagdo ao caso concreto. Mas em caso de aplicacdo indiscriminada do
aproveitamento do ato administrativo, pondera-se 0 aumento do risco de multiplicacéo
de ilegalidades e consequente desconsideragdo dos vicios de procedimento e de forma’.

No entanto, esta figura juridica é seguramente objeto de aplicabilidade continua
no presente e no futuro pela Administracdo e pelos tribunais administrativos, esta
circunstancia decorre da amplitude de atos que podem ser aproveitados por aplicagéo do

preceito em causa e devido as diversas formas de atuacdo administrativa.

4.1. Fundamento Constitucional do Aproveitamento do Ato Administrativo

O afastamento do efeito anulatorio do ato administrativo apresenta-se como uma
espécie de derrogacdo do principio da juridicidade, que € considerado como um pilar
fundamental da atividade administrativa, assim, torna-se necessario que o fundamento

constitucional do aproveitamento do ato administrativo esteja devidamente delimitado.

Em concreto, 0 artigo 266.° da CRP’® consagra os principios fundamentais que
orientam a atividade e a finalidade da atuacdo administrativa. Nos termos do n.° 1 do
referido preceito, a Administracdo Publica deve ter como objetivo final a prossecucao
do interesse publico. Porém, poderao existir circunstancias em que a defesa do interesse
publico justifigue que determinada atuacdo administrativa derrogue certas regras ou

principios’®, devendo, na medida do possivel, respeitar os direitos e interesses presentes.

sobre o artigo 163.%, n.° 5 do CPA: O «novo» principio do aproveitamento do acto administrativo, Revista
E-Pdblica, wvol. 1lI, n° 1, Lisboa, ICJP, 2016, p. 148, disponivel em: https://www.e-
publica.pt/volumes/v3n1/pdf/\Vol.3-N%C2%BA1-Art.09.pdf.

3 ANTONIO PEDRO, Descaracterizagcdo do efeito anulatério no Direito Administrativo, Revista
MaiaJuridica, ano I, n.° 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 103.

74 Assim, ANDRE SALGADO DE MATOS, A invalidade do acto administrativo no projecto de revisdo do
CPA, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100, Braga, Cejur Editor, 2013, p. 66.

S Este preceito contempla orientacGes para a atividade da Administragdo Publica, neste sentido,
GomESs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa: Anotada, vol. I, 4.2
edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 795.

6 Assim, GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repulblica Portuguesa: Anotada,
vol. 1, 4.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 796, defendem a existéncia de uma coordenacéo
de interesses publicos e interesses privados, que se justifica tendo em conta outros interesses publicos que
envolvem a eficiéncia, a economicidade, o profissionalismo e a exceléncia.
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No caso do aproveitamento do ato administrativo, a eficiéncia da Administragéo
Publica, enquanto vertente do interesse publico, que visa uma atua¢do administrativa

racional, eficiente e célere, permite que ndo se cumpra a legalidade na sua plenitude.

Por outro lado, também relevante para esta teméatica é a norma constitucional
contemplada no n.° 5 do artigo 267.° da CRP’’, a qual apela a uma racionalizacio dos
meios utilizados na atividade administrativa, remetendo para a ideia de eficiéncia

associada ao aproveitamento, evitando a pratica de atos administrativos desnecessarios.

4.2. Possibilidade de Responsabilidade Civil Extracontratual?

No ambito do regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades publicas, aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro’®, é
discutivel se o aproveitamento de um ato administrativo pode originar o dever de
indemnizar os potenciais prejudicados por uma atuacdo administrativa com
consequéncias lesivas. Com efeito, 0 ato em causa padece de um vicio, ou seja, o ato foi

praticado com uma ilegalidade, sendo potencialmente invalido.

Ora, seguindo a perspetiva de que 0 n.° 5 do artigo 163.° do CPA corresponde a
uma atenuacao do desvalor juridico da anulacéo, afastando, assim, o efeito anulatério do
ato administrativo, tornando o ato meramente irregular, apenas com capacidade de
producao de efeitos juridicos’, é possivel defender-se a submissdo desse ato praticado a
este regime. Atendendo ao artigo 9.° do referido diploma legal, para que seja qualificado

como um ato ilicito por violar um direito ou interesse legalmente protegido, deve-se

7 Na perspetiva de GoMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa:
Anotada, vol. Il, 4.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 813-814, este preceito define dois
objetivos principais: a racionalizagdo de meios de forma a garantir a eficiéncia e a boa administracéo,
bem como a participacdo dos interessados, o que impde a adogdo de critérios necessarios para a
rendibilidade e organizacdo das atividades administrativas, uma expressdo da melhor utilizacdo dos
recursos publicos de modo a evitar desperdicios.

8 Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, aprova o regime da responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais entidades publicas, disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
{1c/34556775/view?q=lei+n.%C2%BA%2067%2F2007.

79 Nesta perspetiva, GUILHERME DA FONSECA TEIXEIRA, Da eficacia ndo invalidante dos atos
administrativos anulaveis: entrave a afirmacdo de uma responsabilidade civil extracontratual da
administracdo por atos administrativos ilegais?, Revista E-Publica, vol. 1V, n.° 2, Lisboa, ICJP, 2017, pp.
183-184, disponivel em: https://www.e-publica.pt/volumes/v4n2/pdf/\VVol.4-N%C2%BA2-Art.08.pdf.
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aferir exatamente o requisito de ilicitude, o que n&o é facil nesta tematica, uma vez que

existe uma multiplicidade de interpretagdes doutrinarias admissiveis.

Uma parte da doutrina defende a inexisténcia de um direito a indemnizacéo do
particular®®, considerando que a ilegalidade associada ao ato administrativo, que possa
ser aproveitado, ndo apresenta um elevado nivel de gravidade que justifique o recurso a
responsabilidade civil extracontratual da Administracdo. Acresce ainda que o n.° 5 do
artigo 163.° do CPA ao estabelecer “nédo se produz o efeito anulatorio”, deve ser alvo de

uma interpretacio extensiva, no sentido de afastar a pretensdo indemnizatoria®?.

Este entendimento pode ser sustentado com base em varios motivos,
nomeadamente, a teleologia do preceito em si, o facto do vicio ndo atingir o contetdo
da decisdo administrativa, para que o0 ato possa ser devidamente aproveitado, ndo tendo
aptidao para lesar efetivamente a posicao juridica do particular, assim como, nédo seria

atendivel estabelecer uma causalidade entre o dano sofrido e a ilegalidade cometida.

Por outro lado, numa perspetiva mais plausivel e protecionista do particular, é
possivel admitir-se a possibilidade de ressarcimento dos danos sofridos pela conduta
praticada pela Administracdo, ou seja, um direito a indemnizacao, nos termos do artigo
16.° da referida lei®?, conjugado com o artigo 16.° do CPA, que consagra o principio da
responsabilidade, o artigo 22.° e artigo 266.° ambos da CRP, num sentido de
responsabilidade de poderes publicos e de protecdo de direitos e interesses dos
particulares, assim, “se terd de admitir a tutela indemnizatoria nas situacdes perante as

quais se afasta o efeito anulatério com o intuito de se evitar uma renovacao do ato com

8 Neste sentido, ISABEL CELESTE FONSECA, Tramitagdo e formalidades: (proposta de) golpes as
garantias procedimentais fundamentais dos interessados?, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100,
Braga, Cejur Editor, 2013, p. 97.

8 Assim, DEBORA MELO MONTEIRO, A responsabilidade civil da administracdo por atos
administrativos afetados por vicios externos e a eventual relevancia negativa do comportamento licito
alternativo, Revista E-PuUblica, vol. IIl, n.° 1, Lisboa, ICJP, 2016, p. 127, disponivel em: https:/e-
publica.pt/volumes/v3n1/pdf/Vol.3-N%C2%BA1-Art.08.pdf.

82 0 artigo 16.° do referido regime aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, dispde: “O
Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico indemnizam os particulares a quem, por razées
de interesse publico, imponham encargos ou causem danos especiais e anormais, devendo, para o
célculo da indemnizacdo, atender-se, designadamente, ao grau de afectacdo do contetido substancial do
direito ou interesse violado ou sacrificado”.
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o mesmo contetido”®. Com efeito, 0 preceito do n.° 5 do artigo 163.° do CPA ao
corresponder a uma atenuagdo do desvalor juridico da anulagdo administrativa, o
interessado pode acionar o meio processual de uma acdo de responsabilidade civil
extracontratual invocando essa pretensdo em tribunal, tendo em conta o n.° 1 do artigo
38.°do CPTA, em que o tribunal pode conhecer da ilegalidade de um ato administrativo
que ja ndo pode ser impugnado, ou seja, essa hipdtese ndo preclude desde que a lei
substantiva admita essa possibilidade.

Por exemplo, um caso concreto em que um concorrente foi excluido e teve
custos no decurso da audiéncia prévia de um concurso publico, perante tais danos,
dispem de um relevo juridico auténomo relativamente ao qual podem ser retiradas

consequéncias legais®*.

4.3. Orientacdo Adotada

A raiz jurisprudencial que impulsionou a uniformizagcdo e o entendimento
doutrinal associado ao aproveitamento do ato administrativo, bem como toda a pre-
discussdo de elaboragdo da norma, que consumou o preceito vigente do n.° 5 do artigo
163.° do CPA, foram, evidentemente, fundamentais para delimitar os pressupostos em

que se torna admissivel ou ndo a sua aplicacéo, atualmente, bastante ampla®®.

Porém, nao se trata de um principio processual, nem mesmo de um principio
geral em si, uma vez que a sua consagracdo legal releva expressamente uma obrigacéo
legal de ndo ocorrer a anulacdo de um ato administrativo viciado, perante certos
pressupostos, ndo podendo igualmente configurar-se como um preceito que coloca em

causa todo o bloco da legalidade, porque, em bom rigor, qualquer norma apresenta um

8 GUILHERME DA FONSECA TEIXEIRA, Da eficacia ndo invalidante dos atos administrativos anulaveis:
entrave A afirmacdo de uma responsabilidade civil extracontratual da administracdo por atos
administrativos ilegais?, Revista E-Publica, vol. IV, n.° 2, Lishoa, ICJP, 2017, p. 193, disponivel em:
https://www.e-publica.pt/volumes/v4n2/pdf/\VVol.4-N%C2%BA2-Art.08.pdf.

8 Neste sentido, CARLOS CADILHA, Implicacdes do Novo Regime do Cddigo do Procedimento
Administrativo no Direito Processual Administrativo, Revista JULGAR, n.° 26, Coimbra, Coimbra
Editora, 2015, pp. 22-23.

8 Neste sentido, MARIA MADALENA MENDES, O principio do aproveitamento do ato administrativo
no novo Codigo do Procedimento Administrativo — Contributo para a interpretacéo da solucéo legal, O
Direito, ano 148, vol. 11, Lisboa, Almedina Editora, 2016, p. 645.

43


https://www.e-publica.pt/volumes/v4n2/pdf/Vol.4-N%C2%BA2-Art.08.pdf

O APROVEITAMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO: O AFASTAMENTO DO EFEITO ANULATORIO

certo nivel de conflito com outras regras e principios juridicos, mas todas coabitam e
adaptam-se na ordem juridica portuguesa. Assim, adotando uma perspetiva mais
objetivista, € possivel defender que o afastamento do efeito anulatério do ato
administrativo atinge-se na sequéncia de um vicio através de regras formais, que se
apresentam como mais vulneraveis em comparagdo as regras materiais. Neste sentido, 0
ato torna-se insuscetivel de anulagdo administrativa, aproximando-se do regime juridico
do artigo 166.° do CPA.

Deste modo, a irrelevancia da anulagdo do ato administrativo s ocorrera quando
a lei preveja fundamentos especificos que a justifiquem e se conclua, sem margem para
davidas, que o ato hipotético teria 0 mesmo efeito e contetido decisério, quer sejam atos
administrativos favoraveis ou desfavoraveis, o que remete para questdes mais concretas
associadas ao aproveitamento do ato administrativo, como a destrinca entre atos
vinculativos e atos discricionarios, que serdo devidamente analisadas e interpretadas de
forma auténoma com o objetivo de clarificar o melhor possivel a teméatica em apreco,

tendo em conta a sua pouca estabilidade e consenso a nivel dogmatico.

Como bem sustenta ANDRE SALGADO DE MATOS, “0 aproveitamento do acto
decorreria da admissdo «inevitavel» de que «o0s sectores da administracdo de massas
(...) nem sempre estdo em posi¢do de aplicar ou respeitar todos os requisitos de
legalidade, pelo que, de modo a «salvaguardar a capacidade funcional da
administracdo em face da escassez de recursos», deveria passar a tolerar-se «uma
certa inobservancia das regras administrativas,», conducente, afinal ao

reconhecimento juridico de uma «ilegalidade justificada pela fung&o»’.

Salvo melhor opinido, no dominio da responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais entidades publicas, um particular, tanto como interessado a quem nao
foi reconhecido o aproveitamento de determinado ato, como alguém que discorda de
uma conduta legitimada por este mecanismo, deve ser ressarcido por atuacdes que
violem os seus direitos e interesses legalmente protegidos, nomeadamente, através da

invocacdo e comprovacao efetiva de danos resultantes desse ato, ainda que aproveitavel,

8 ANDRE SALGADO DE MATOS, A invalidade do acto administrativo no projecto de revisido do CPA, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100, Braga, Cejur Editor, 2013, p. 64, nota de rodapé (77).
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submetendo a situacdo ao regime juridico aprovado pela Lei n.° 67/2007, de 31 de
dezembro. Tal como se defendeu anteriormente, numa perspetiva mais plausivel e
protecionista do particular, existe um direito a indemnizagao neste &mbito, atendendo ao
artigo 9.° e artigo 16.°, respetivamente, sobre a ilicitude e sobre a indemnizagéo pelo
sacrificio, do referido regime legal, conjugado com o artigo 16.° do CPA, que consagra
o0 principio da responsabilidade, bem como o artigo 22.° e artigo 266.° ambos da CRP,
respetivamente, sobre a responsabilidade das entidades publicas e sobre os principios
fundamentais da Administracdo Publica.

Assim, a ordem juridica esta disposta a admitir, independentemente da natureza
do vicio, a ideia de um certo grau de desvalorizagdo de “infracdo” perante a legalidade
administrativa. O ato administrativo cujo efeito invalidante foi obstruido e tornou-se
irregular, mantém a sua aptiddo para a producdo dos seus efeitos juridicos, ou seja, €
ilicito para efeitos de responsabilidade civil ¢ disciplinar, por violagdo do “dever de agir

regularmente”®’, mas apresenta essa capacidade para producao de tais efeitos.

Apesar da necessidade da sua afinacdo ao longo do tempo e ndo obstante a
existéncia de criticas mencionadas pela doutrina, a positivacdo do preceito do n.° 5 do
artigo 163.° do CPA constitui uma opgao acertada do legislador “por se tratar de uma
solugdo conveniente e que abona em beneficio da seguranca e certeza juridica,
promovendo a uniformizacdo aplicativa que, neste capitulo, ha muito urgia no

tribunal’’®®,

87 pauLo OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina Editora, 2016,
p. 616.

88 GUILHERME DA FONSECA TEIXEIRA, Da eficicia néo invalidante dos atos administrativos anulaveis:
entrave & afirmacdo de uma responsabilidade civil extracontratual da administracdo por atos
administrativos ilegais?, Revista E-Publica, vol. IV, n.° 2, Lisboa, ICJP, 2017, p 184, disponivel em:
https://www.e-publica.pt/volumes/v4n2/pdf/\VVol.4-N%C2%BA2-Art.08.pdf.
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CAPITULO Il
O APROVEITAMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO
NOUTROS ORDENAMENTOS JURIDICOS

O aproveitamento do ato administrativo tem sido globalmente adotado em outros
ordenamentos juridicos, em certos casos sustentado pela doutrina e assente na préatica
jurisprudencial, como se verificou em Portugal até a entrada em vigor do novo CPA e,
em outros casos, como na Alemanha, com a consagracdo expressa na lei. Seguem-se

alguns exemplos concretos.
1. Direito Espanhol

No ordenamento juridico espanhol, o aproveitamento do ato administrativo
consolidou-se por via jurisprudencial, existindo uma norma expressa e especifica sobre
0 aproveitamento do ato administrativo, verificando-se a adogédo da desconsideracdo das
formalidades procedimentais, estando esta teoria prevista na lei de procedimento

administrativo espanhola®®.

Com efeito, o n.° 2 do artigo 48.° da Ley 39/2015, de 1 de octubre, prevé o
aproveitamento de um ato anulével, desde que o vicio que o afeta seja apenas um vicio
de forma e o fim para 0 qual o ato se destina seja alcangado por outra via ou nédo se
projete sobre a possibilidade de defesa do interessado®®. Apresenta-se como uma norma

semelhante a alinea b), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA portugués.

89 ey 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Com(n de las Administraciones
Publicas, disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565, consultado a
10/10/2020.

% Num sentido explicativo deste artigo, TOMAS DE LA QUADRA-SALCEDO & JOSE VIDA FERNANDEZ,
Leccion 9. Los actos administrativos (11): Validez, eficacia y ejecucion, Madrid, Universidade Carlos I11
de Madrid, 2015, p. 11, traduzido: “Em primeiro lugar, as irregularidades formais s6 determinardo a
anulabilidade quando o ato carecer dos requisitos formais necessarios a consecucdo da sua finalidade
ou dar lugar a indefesa dos interessados. O problema surge ao determinar em que casos 0s vicios de
forma determinam a nulidade ou ndo, ao que a jurisprudéncia responde que as consequéncias
produzidas por tal omissdo para as partes e, sobretudo, as consequéncias devem ser ponderadas em cada
caso. O ato administrativo poderia ter mudado caso o procedimento omitido fosse observado, uma vez
que um principio fundamental da economia processual impede que o ato seja anulado quando estiver
logicamente previsto que o novo sera igual ao anulado™, disponivel em: http://ocw.uc3m.es/derecho-
administrativo/organizacion-actividad-aapp/materiales-de-clase/OCW-OAAP-Leccion-9.pdf/view.
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Por exemplo, 0 acérddo do tribunal espanhol “Tribunal Supremo - Sala de lo
Contencioso”, de 12/02/2020%!, faz referéncia a decisdo que indeferiu a sentenca
recorrida, onde se afirma que a anulabilidade s6 pode ser decretada quando origina
indefesa do interessado. Contém o n.° 2 do artigo 48.° da Ley 39/2015, de 1 de octubre,
que “o vicio de forma sé determinar4 a anulabilidade quando o ato carecer dos
requisitos formais indispensaveis para atingir o seu fim ou levar a indefesa das partes
interessadas”, ou seja, a invalidade do ato administrativo depende da relagdo entre o
vicio formal e a decisdo substantiva adotada pelo ato recorrido, pesando, sobretudo, o
que poderia ter alterado o ato administrativo impugnado no caso de observar o

procedimento omitido.

Outro exemplo, o acorddo do tribunal espanhol “Tribunal Supremo - Sala de lo
Contencioso”, de 03/12/2020°%, faz referéncia que os vicios de forma sé podem afetar a
legalidade dos atos por via de anulabilidade que, de acordo com o artigo 48.° do referido
diploma legal, é gerada pelo simples facto de ter sido violada qualquer regra aplicavel
na tramitacdo do procedimento. Para viciar o ato de anulabilidade, € um requisito
essencial que o vicio formal tenha tornado os cidaddos indefesos, sendo que a indefesa
ndo pode ser deixada ao seu critério, pois afetaria a eficacia dos atos e a seguranca

juridica em si, mas deve-se considerar que se trata de uma indefesa real e efetiva.

2. Direito Francés

O aproveitamento do ato administrativo consolidou-se no ordenamento juridico
francés®, por via jurisprudencial, tal como sucedeu em Portugal. A aceitacio desta
figura juridica sucedeu pela distingéo entre as formalidades essenciais e ndo essenciais.

Em Franca, a natureza das formalidades permite delimitar se um ato anulavel é ou néo

9 Acérddo do Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 12/02/2020, Recurso n.° 7469/2019,
disponivel em:
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openCDocument/47c54a4d73el1al968bdd7e58756e8e493282dd
2049ada650, consultado a 10/02/2021.

92 Acorddo do Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, de 03/12/2020, Recurso n.° 8332/2019,
disponivel em:
https://www.poderjudicial.es/search/sentencias/actos%20y%20procedimiento%20administrativo/191/AN,
consultado a 10/02/2021.

% Por exemplo, o Code des relations entre le public et I'administration, disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000031366350, consultado a 10/10/2020.
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aproveitdvel. Em bom rigor, permite ao juiz administrativo francés anular o ato
administrativo apenas quando esteja perante formalidades ndo substanciais, ou seja,
formalidades que ndo tenham influenciado o contetdo da decisdo final. Assim, justifica-
se o afastamento do efeito anulatério, algo que se aproxima da alinea b), do n.° 5 do
artigo 163.° do CPA portugués. No ordenamento juridico francés®, assume-se uma
posicdo substancialista sobre a irrelevancia da anulabilidade de um ato formalmente

viciado que assenta essencialmente num critério de causalidade hipotética.

Por exemplo, atendendo a uma decis@o antiga, mas oportuna, da Assembleia
Danthony, de 23/12/2011, n.° 335033, “0 Conselho de Estado quis especificar as
condicOes para a implementacao do artigo 70.° da Lei n.° 17/2011, de maio. Os juizes
consideram que as disposi¢fes sdo com base «no principio segundo o qual, se os atos
administrativos devem ser praticados nas formas e segundo os procedimentos previstos
nas leis e nos regulamentos, um vicio que afeta a tramitacdo de um procedimento
administrativo preliminar, seguido de carater obrigatorio ou facultativo, sé pode
prejudicar a decisdo tomada de ilegalidade se resultar dos autos do processo que foi
suscetivel de exercer, no caso em apreco, influéncia no sentido da decisdo tomada ou

que privou o interessado de uma garantia»”®.

3. Direito Alemao

O Direito Administrativo alem&o consagra expressamente uma regra juridica de
aproveitamento do ato administrativo anulavel®®, num sentido de pleno dever de

afastamento do efeito anulatorio, que pode ser acionado pelo juiz administrativo, mas

% A lei francesa contempla meios de legalidade interna como o erro de fato (fatos materialmente
inexatos), o erro de direito (ato decretado de maneira inconsistente com a lei ou interpretacdo errénea da
lei), erro no @mbito de aplicacdo da lei (aplicacdo de uma norma inexistente ou inaplicavel), abuso de
poder (a autoridade administrativa voluntariamente utilizou seus poderes para uma finalidade diferente
daquela para a qual Ihe foram conferidos) e uso indevido de procedimento (a autoridade administrativa
recorreu deliberadamente a um procedimento em vez de outro, a fim de evitar certas formalidades ou
eliminar certas garantias).

% PIERRE TIFINE, Droit administratif frangais — Deuxiéme Partie — Chapitre 2, Chapitre 2: Sanction du
principe de légalité, Revue générale du droit online, n.° 4342, Alemanha, Universitat des Saarlandes,
2013, disponivel em: www.revuegeneraledudroit.eu/?p=4342.

% O 846 da Verwaltungsverfahsrensgesetz, prevé que “a aplicagdo de anulagdo de um ato
administrativo que ndo é invalido nos termos da sec¢do 44 ndo pode ser feito unicamente com o
fundamento de que o ato surgiu através da violagdo de regulamentos que regem o procedimento, a forma
ou a competéncia territorial, onde for evidente que a violacdo ndo influenciou a decisdo quanto a
matéria”, disponivel em: https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=289, consultado a 10/02/2021.
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também pela prépria Administracdo, algo que nao sucede na regra portuguesa em que 0
destinatario da norma é, aparentemente em primeiro lugar, a Administracdo. O preceito
em causa determina que tal possibilidade é exequivel em situacfes em que 0s atos
violam normas de procedimento, de forma ou de incompeténcia territorial e seja
evidente que tal violagdo ndo influenciou a decisdo administrativa, permitindo que o
mecanismo opere tanto em atos de natureza vinculada, como no d&mbito discricionério

da Administracdo®’.

A ordem juridica portuguesa importou as ilegalidades formais do sistema
alem&o. A legislacdo alema nesta area tem sido recebida com fortes criticas no contexto
académico alemao. Por exemplo, HERMANN PUNDER refere que “de acordo com o § 45
Il VWVTG, os erros processuais podem ser corrigidos mesmo durante os procedimentos
judiciais. Essa regra serve o propésito de uma tomada de deciséo eficaz e eficiente e
faz parte dos esforcos do legislador para agilizar ainda mais o procedimento
administrativo. Mas € precaria, pois 0s requisitos formais deixam de ser relevantes se
sua violacdo puder levar a nenhuma sancdo judicial. Portanto, alguns estudiosos
alemdes argumentam que a possibilidade de corrigir erros de procedimento € até

mesmo inconstitucional”®.

O principal objetivo de tais disposicfes € aumentar a sua racionalidade e
eficiéncia. O que pode explicar o motivo pelo qual os tribunais alemées sao exigentes e
tendem a investigar, por exemplo, a matéria substantiva de procedimentos

administrativos de decisGes com respeito a legislacdo parlamentar alema®°.

97 Esta solugdo é criticada por PEDRO MACHETE, Os limites do aproveitamento do ato administrativo,
in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 101, Braga, Cejur Editor, 2013, p. 66, afirma que “esta
perspetiva pode abrir espago para uma significativa desvalorizagéo dos preceitos formais, uma vez que a
violagdo destes deixa de revelar autonomamente para estabelecer aquilo que seria o conteido legalmente
necessario de um ato valido, ficando dependente do grau de influéncia que seja atribuido a tais violacGes
quanto ao contetdo da decisdo concretamente adoptada”.

% HERMANN PUNDER, German Administrative Procedure in a Comparative Perspective —
Observations on the Path to a Transnational “Tus Commune Proceduralis” in Administrative Law,
International Journal of Constitutional Law, vol. XI, Reino Unido, Oxford University Press and New
York University School of Law, 2013, p. 955, disponivel em:
https://academic.oup.com/icon/article/11/4/940/698721?login=true.

9 Neste sentido, HERMANN PUNDER, German Administrative Procedure in a Comparative Perspective
— Observations on the Path to a Transnational “Ius Commune Proceduralis” in Administrative Law,
International Journal of Constitutional Law, vol. XI, Reino Unido, Oxford University Press and New
York University School of Law, 2013, pp. 946-948, disponivel em:
https://academic.oup.com/icon/article/11/4/940/698721?login=true.
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4. Direito Italiano

A lei italianal® prevé de forma expressa 0 mecanismo do aproveitamento do ato
administrativo no seu n.° 2 do artigo 21.°2%1, que permite que atos de natureza vinculada,
que violem regras de procedimento, ndo sejam anulados. No entanto, a deciséo
administrativa ndo pode ser anulada por falta de comunicacdo do inicio do
procedimento, se a Administracdo provar em tribunal que o contetdo da disposi¢do ndo
podia ser diferente do efetivamente adotado.

Ora, 0 n.° 2 do referido preceito “contém os chamados vicios involuntarios da
norma administrativa e prevé que a norma adotada em violagdo das normas
processuais ou da forma dos documentos ndo pode ser anulada se, em razao do caréater
restrito da disposicdo, é claro que o seu conteudo ndo poderia ser diferente do
efetivamente adotado e que a medida administrativa ndo pode, em caso algum, ser
anulada por falta de comunicacao do inicio do procedimento se a administragéo provar
em juizo que o conteudo da medida ndo poderia ser diferente do efetivamente

adotado”12,

Em comparacdo com a regra vigente em Portugal, que apresenta um cariz mais
amplo, constata-se no ordenamento juridico italiano a adocdo do afastamento do efeito

anulatdrio dos atos praticados no ambito da atividade discricionaria da Administracéo e

100 | egge 7 agosto 1990, n.° 241 - Nuove norme sul procedimento amministrativo, disponivel em:
https://www.altalex.com/documents/codici-altalex/2014/12/09/legge-sul-procedimento-amministrativo,
consultado a 24/01/2021.

101 Articolo 21-octies - (Annullabilita del provvedimento)

1. E annullabile il provedimento amministrativo adottato in violazione di legge o viziato da eccesso
di potere o da incompetenza.

2. Non ¢ annullabile il provvedimento adottato in violazione di norme sul procedimento o sulla forma
degli atti qualora, per la natura vincolata del provvedimento, sia palese che il suo contenuto dispositivo
non avrebbe potuto essere diverso da quello in concreto adottato. Il provvedimento amministrativo non é
comunque annullabile per mancata comunicazione dell'avwio del procedimento qualora
I'amministrazione dimostri in giudizio che il contenuto del provwwedimento non avrebbe potuto essere
diverso da quello in concreto adottato. La disposizione di cui al secondo periodo non si applica al
provvedimento adottato in violazione dell'articolo 10-bis. (1)

(1) Comma cosi modificato dall’ art. 12, comma 1, lett. i), D.L. 16 luglio 2020, n. 76, convertito, con
modificazioni, dalla L. 11 settembre 2020, n. 120.

102 CARMEN OLIVA, Le ipotesi di invalidita sopravvenuta e I’invaliditd derivata del provvedimento
amministrativo, in Diritto Amministrativo, Temi svolti, Mildo, Justowin, 2018, disponivel em:
https://www.justowin.it/new/2018/10/16/le-ipotesi-di-invalidita-sopravvenuta-e-linvalidita-derivata-del-
provvedimento-amministrativo/.
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a ocorréncia de situacgdes de violagdo de normas procedimentais. Os atos em causa sao
considerados vélidos desde o inicio, pois o preceito legal supra referido prevé quase
uma espécie de transformacdo do ato administrativo, que sendo anulavel ndo produz
efeitos juridicos, pois “por mero efeito da lei, o acto considera-se valido desde o inicio,
tornando-se absolutamente irrelevante a invalidade de que o mesmo padega; noutros
termos: aos olhos da lei italiana, o acto nunca se encontrou sequer afectado por

qualquer invalidade™%,

Destacados, de forma sumaéria, os pontos paralelos de outros ordenamentos
juridicos, analisar-se-4& de seguida quais os limites ou condicionalismos ao
aproveitamento do ato administrativo, que relevam para a aplicacdo do n.° 5 do artigo
163.° do CPA.

103 EpmiLsSON ConDE, Algumas reflexdes sobre o artigo 163.%, n.° 5 do CPA: O «novo» principio do
aproveitamento do acto administrativo, Revista E-Publica, vol. 1ll, n.° 1, Lisboa, ICJP, 2016, p. 151,
disponivel em: https://www.e-publica.pt/volumes/v3nl/pdf/\Vol.3-N%C2%BA1-Art.09.pdf.
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CAPITULO IV

OS CONDICIONALISMOS AO APROVEITAMENTO
DO ATO ADMINISTRATIVO

1. Principios Fundamentais da Atividade Administrativa

O ordenamento juridico portugués é construido com base em regras e principios
juridicos. Com especial destaque para a CRP, que consagra inimeros principios
fundamentais, maior parte dos quais dedicados a Administracdo Publica. Neste ambito,
importa atender aos principios gerais em sentido material ou substantivo, que
estabelecem e ditam critérios para uma correta atuacdo administrativa, bem como

controlam igualmente essa mesma forma de atuacéo, sob pena de inconstitucionalidade.

Estes principios gerais e fundamentais encontram-se consagrados entre 0sS
artigos 3.2 e 19.° do CPA, em conjunto com 0 artigo 266.° da CRP%, sendo que a sua
existéncia interfere, direta e/ou indiretamente, na aplicacdo do aproveitamento do ato
administrativo. Com efeito, o afastamento do efeito anulatério implica, colateralmente,
que a Administracdo ndo atue por mero recurso e sem razdes justificativas ao
mecanismo da eficiéncia do procedimento administrativo ou aplicacdo sistematica do
n.° 5 do artigo 163.° do CPA, mas também atenda aos principios que enquadram a sua

atividade®®.
1.1. Principio da Juridicidade
Em Portugal, desde cedo a Administracdo encontra-se limitada pelo principio da

legalidade administratival®, atualmente consagrado no artigo 3.° do CPA, conjugado

com o artigo 2.° e 0 n.° 2 do artigo 266.° ambos da CRP, subentendido em dois

104 Segundo GoMEs CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa: Anotada,
vol. Il, 4.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 797, estes principios correspondem a medidas
materiais de juridicidade administrativa.

105 Neste sentido, Luiz CABRAL DE MoONCADA, Novo Cédigo do Procedimento Administrativo
Anotado, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, p. 583.

196 Com maior desenvolvimento sobre este tema, JOSE VIEIRA DE ANDRADE, LigGes de Direito
Administrativo, 5.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2017, pp. 49-54.
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subprincipios, a preferéncia de lei, segundo a qual a atividade administrativa ndo pode
contrariar 0 bloco da legalidade, e a reserva de lei, em que todas as atuagdes
administrativas devem ser fundamentadas com base numa norma juridica priméria, o
que remete para a necessidade de precedéncia de lei habilitante e para a densificacédo
normativa suficiente. Ora, o objetivo fundamental da Administracdo é a prossecucao do
interesse publico, mas para alcancar este fim deve-se respeitar certos limites e valores,

pois o interesse publico é prosseguido também tendo como limite a obediéncia a lei.

Porém, decorrente do desenvolvimento das diversas formas de atuacdo
administrativa, ocorreu uma ampliacdo da relacdo entre a Administracdo e o Direito,
originando um novo paradigma, classificado como o principio da juridicidade, que
abrange tanto a lei, como todo o Direito em geral. Este principio € mais vasto e

abrangente, pois também passou a englobar as normas de Direito Europeu.

Perante esta formulacdo, o classico principio da legalidade deixou de ser
interpretado com uma acecao negativa e de proibicédo, passando agora a ser definido de
uma forma positiva, no sentido de a Administracdo Publica deve ou pode fazer e nédo
apenas limitada com base em proibic6es legais, ou seja, passou a agir com fundamento

na lei e dentro dos limites legais impostos.

A ideia subjacente ao n.° 5 do artigo 163.° do CPA, de certa forma, prende-se
com a desvalorizacdo da infracdo perante a legalidade administrativa, que a ordem
juridica esta disposta a admitir, independentemente da natureza do vicio. Neste sentido,
é evidente que o principio em analise pode entrar em conflito com o referido preceito

legal'®’, podendo condicionar a aplicacio do aproveitamento do ato.

Todavia, como bem afirma ANA CELESTE CARVALHO, “hum balanco entre o
principio da legalidade e os valores que emergem do principio do aproveitamento do
acto administrativo, sobrepdem-se 0 peso das consideracfes decorrentes da eficacia,

do custo-beneficio e da celeridade, eficiéncia, economia, decorrentes da ponderacao

107 Assim, INEs PIRES RAMALHO, O principio do aproveitamento do acto administrativo, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol. LII, n. 1-2, Lishoa, Coimbra Editora, 2011, p. 186.
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dos interesses publicos e privados em presenca”!. Desta forma, nos casos em que o
aproveitamento do ato administrativo tem aplicacéo, ocorre uma contra¢do do principio
da legalidade, j& que a ilegalidade do ato ndo impede o reconhecimento da producgéo de
efeitos juridicos, funciona como se o ato ndo padecesse de qualquer invalidade ou como

se 0 vicio nunca tivesse existido.

Conforme o entendimento da jurisprudéncia, como previsto no acérddo do STA,
de 22/05/2007, “nao se justifica a anulacdo de um acto, mesmo que enferme de um vicio
de violagdo de lei ou de forma™%, significa que os tribunais administrativos desde cedo
comegaram a pronunciar-se sobre a admissibilidade de determinados atos reveladores de
vicissitudes que, em nome do principio do interesse publico, da eficiéncia, da economia
e da seguranga juridica, possam ser aproveitados, sendo que, felizmente, j& existe o
preceito positivado no CPA, o que permite e habilita esse aproveitamento.

1.2. Os ditames do Principio da Boa Fé

No ambito do Direito Administrativo portugués, o principio da boa fé néo
apresenta as mesmas conotacdes desenvolvidas como no Direito Civil, mais
direcionadas para os direitos subjetivos de relagdes juridicas entre particulares. Ainda
assim, sempre foi reconhecido no ambito do setor publico, encontrando-se estabelecido
no atual artigo 10.° do CPA™?, que remete para os seus ditames legais. Assim, deve-se

agir segundo os critérios da seguranca juridica, da tutela da confianca e da lealdade!*?.

Em bom rigor, este principio apresenta-se como um dos principais
condicionalismos da atividade discricionaria da Administracdo, uma vez que qualquer

atuacdo que viole os ditames resultantes desta figura juridica pode ser considerada,

108 ANA CELESTE CARVALHO, A anulagdo e o principio do aproveitamento do ato administrativo, in O
Novo Cddigo do procedimento Administrativo, Lisboa, CEJ, 2016, p. 239, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_novo CPCA.pdf.

109 Acérddo do STA, de 22/05/2007, Processo n.° 0161/07, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 24/09/2020.

110 O artigo 10.° do CPA, dispde no seu n.° 1 “No exercicio da atividade administrativa e em todas as
suas formas e fases, a Administracdo Publica e os particulares devem agir e relacionar-se segundo as
regras da boa-fé”.

11 O Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 408/2015, de 23/09/2015, desenvolve o principio da
protecdo da confianga, propondo testes exigidos para a sua invocacdo, disponivel em
www.tribunalconstitucional.pt, consultado a 25/07/2020.
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desde logo, inconstitucional, atendendo & sua consagracdo no n.° 2 do artigo 266.° da
CRP. Ora, evidentemente que Administracdo ndo deve de modo algum atuar de forma
abusiva perante os cidaddos. Contudo, ainda que a Administracdo pratiqgue um ato
administrativo de contetddo vinculativo, a violacdo do preceito da boa fé pode
proporcionar uma frustracdo da expectativa criada no destinatario do ato, podendo

determinar o ndo aproveitamento de um ato, o que revela um condicionalismo.

Ainda assim, poderia comprovar-se que a violacdo da boa fé seria relevante para
efeitos de indemnizagdo por eventuais prejuizos ou danos morais num caso concreto.
Todavia, ainda que a violacdo da boa fé seja comprovada, apesar de ser considerada de
dificil prova, tendencialmente, o tribunal aproveitaria o ato, uma vez que a sua anulagao

ndo suscitaria qualquer efeito juridico util.

Esta questdo prende-se com a admissibilidade de atos invalidos coabitarem com
a boa fé, em prol da prossecucédo do interesse publico. Neste sentido, defende-se que “a
manutencdo de atos administrativos invalidos, (...), bem como a regulacéo dos efeitos
ja produzidos por um ato ilegal séo possiveis pela combinagdo das esséncias inerentes

aos principios da boa fé, da seguranca juridica e da prote¢do da confianga”!'?,

2. Atos Vinculados versus Atos Discricionarios

O confronto juridico entre atos vinculados e atos discricionarios sempre existiu,
mas a concretizacdo do n.° 5 do artigo 163.° do CPA tenta atenuar essa dicotomia. De
facto, “existe falta de unanimidade, tanto na jurisprudéncia como na doutrina, quanto a
possibilidade de aplicacdo (apenas) a atos vinculados ou (apenas) a atos nao
vinculados”!®, esta constatagdo revela uma condicionante em certos casos concretos

para o pleno aproveitamento do ato administrativo.

112 SyzaNA MENDONCA, A boa fé na atividade administrativa, Revista E-Publica, vol. V, n.° 1,
Lishoa, ICJP, 2018, p. 204, disponivel em: https://e-publica.pt/volumes/v5n1/pdf/alOniv5.pdf.

113 FERNANDO GONGALVES / et. al., Novo Cddigo do Procedimento Administrativo — Anotado e
Comentado, 5.2 edi¢do, Coimbra, Almedina Editora, 2017, p. 442.
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Ainda assim, atualmente, a ideia de vinculagdo legal encontra-se cada vez menos
fortalecida®'®, atendendo a crescente interagdo da Administracdo Pulblica e a
necessidade de racionalizacdo dos atos administrativos, isto €, a utilizacdo coerente dos
meios usados na atividade administrativa, remetendo para a ideia de operabilidade e
eficiéncia associada ao aproveitamento, evitando a pratica de atos administrativos

desnecessarios, visando, assim, a prossecucédo do interesse publico.

Em bom rigor, a vinculagdo juridica pressupde que uma norma material
determine o sentido de uma decisdo administrativa, numa perspetiva de total
inexisténcia de alternativas para a defini¢do e conformagéo dessa atuacao, ou seja, obsta
a possibilidade de qualquer grau de discricionariedade por parte da Administracdo®?®.

Existem situagdes em que se verifica a anulacdo do ato administrativo, por
exemplo, no caso da pretericdo da audiéncia prévia, quando o tribunal ndo consiga
concluir, através de um juizo de prognose postuma, que a decisdo tomada era a Unica
concretamente possivel!®. Neste dominio releva o sentido do contetido do ato, ou seja,
importa determinar se existe uma unica solucdo conferida pela lei ou se a lei permite
alternativas perante a situacdo concreta, concedendo a Administracdo a possibilidade da

melhor escolha'!’, o que remete para o reverso da medalha sobre os atos discricionarios.

Quando a lei estabelece um conteudo restrito, a tendéncia para atuar livremente
torna-se “tentadora”, assim, a Administracdo tende a praticar atos com base na ideia de

discricionariedade. Perante os atos discricionarios, a Administracdo pauta-se pela

114 Com esta perspetiva, Luis HELENO TERRINHA, Procedimentalismo juridico-administrativo e
aproveitamento do acto, in Comentarios ao novo Cddigo do Procedimento Administrativo, vol. Il, 4.2
edicdo, Lisboa, AAFDL, 2018, p. 352.

115 Neste sentido, Luis HELENO TERRINHA, Procedimentalismo juridico-administrativo e
aproveitamento do acto, in Comentarios ao novo Cdédigo do Procedimento Administrativo, vol. II, 4.2
edicdo, Lisboa, AAFDL, 2018, p. 351.

118 Em concreto sobre a aplicagdo do aproveitamento a atos vinculados: Acérddos do STA, de
22/05/2007, Processo n.° 0161/07; de 25/02/2009, Processo n.° 0947/08; de 14/04/2011, Processo n.
0473/10, disponiveis em: http://www.dgsi.pt/, consultados em 24/09/2020.

117 Em sentido contrario, antes da revisdo do CPA de 2015, INEs PIRES RAMALHO, O principio do
aproveitamento do acto administrativo, Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, vol.
LII, n.° 1-2, Lisboa, Coimbra Editora, 2011, p. 208, defende que “conclui-se, assim, pela declinagéo da
tese de aproveitamento de um acto discricionério: apenas se configura essa possibilidade no &mbito de
um poder vinculado, pois assim ndo se acautela o dominio da possibilidade de escolha conferido a
Administracao e implica que o Tribunal aceite o acto discricionariamente adoptado”.
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ponderacdo e opcdo das melhores decisdes para a prossecucdo do interesse publico,
tendo uma habilitacdo legal devidamente fundamentada para o efeito, pois ndo se pode
caracterizar pelo livre arbitrio, algo que pode conduzir a situagdes potencialmente
desfavoraveis. Felizmente, a alinea ¢) do n° 5 do artigo 163.° do CPA prevé,
expressamente, a possibilidade de aproveitamento do ato administrativo relativamente a
atos discricionarios, o0 que proporciona um interessante desafio ao juiz-aplicador,
atendendo ao principio da separacdo dos poderes previsto no artigo 2.° da CRP, uma vez

que 0 juiz ndo pode substituir a Administracdo, nem vice-versa.

Para determinar a irrelevancia anulatéria de vicios que afetem tais atos, ndo
podera ser consentido ao juiz que se substitua a Administracdo, isto €, emitir juizos de
oportunidade e conveniéncia relativamente ao modo como a Administracdo atuou, sob

pena de violacao do principio da separacdo de poderes.

Porém, na atual consagracdo e estrutura legal do aproveitamento do ato
administrativo, a distingdo entre a discricionariedade e a vinculagdo torna-se menos
acesa, pois o ato administrativo abrange a possibilidade destes dois aspetos, por
conseguinte, “ndo devera ser a natureza do acto a ditar a aplicacdo ou a recusa do

principio do aproveitamento do acto administrativo”!*é,

3. Vicios Formais e Procedimentais versus Vicios Materiais

O aproveitamento do ato administrativo tera maior aplicacdo no caso de vicios
de natureza formal e procedimental. Estes vicios correspondem a falta ou a omissao de
requisitos exteriores ao proprio ato, sendo mais frequente a possibilidade do seu

aproveitamento legal neste &mbito**°,

118 ANA CELESTE CARVALHO, A anulagdo e o principio do aproveitamento do ato administrativo, in O
Novo Codigo do procedimento Administrativo, Lisboa, CEJ, 2016, p. 255, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_novo CPCA.pdf.

118 Acérddo do STA, de 17/01/2006, Processo n.° 0857/05, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 24/09/2020, dispde que “o tribunal pode limitar a relevancia invalidante do vicio
procedimental, e ndo decretar a anulagdo, em honra ao principio do aproveitamento, se o acto
administrativo ndo tem alternativa juridicamente valida por decorrer do exercicio de um poder de estrita
vinculacdo e o resultado se mostra inelutivel independentemente das razdes que o interessado pudesse
ter levado a ponderacé@o da entidade com tomada de decisdo”; Acordio do TCAN, de 07/07/2017,
Processo n.° 00301/14.0BEBRG, disponivel em: http://www.dgsi.pt/, consultado em 24/09/2020, dispde
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Com efeito, os vicios procedimentais correspondem a inobservancia das
formalidades essenciais que compdem o procedimento de formagdo do ato

administrativo até a sua manifestacéo e aplicagdo ao caso concreto.

Por exemplo, o caso da audiéncia dos interessados, contemplada no artigo 100.°
do CPA, que obriga que um determinado particular seja ouvido num procedimento,
antes de ser tomada a deciséo final, naturalmente, que essa diligéncia ndo podera deixar
de ser realizada. Efetivamente, se ndo ocorrer esta fase essencial da audiéncia dos
interessados, nem tendo sido invocado qualquer fundamento que suporte a sua néo
realizacdo, ha um manifesto vicio procedimental, capaz de comprometer a validade do

ato administrativo.

Por outro lado, os vicios formais, num sentido mais restrito, consideram-se como
a violacdo de elementos de forma que o ato administrativo deve apresentar para uma
correta exteriorizacdo da decisdo administrativa. Pode dividir-se em duas modalidades:
0 vicio de forma por pretericdo da forma legal, isto é, quando a lei determina que o ato
deve ser praticado sob a forma escrita e ndo o €; e o vicio de forma por pretericdo de
formalidades essenciais, por exemplo, a inobservancia do n.° 1 do artigo 92.° do CPA é
um nitido caso de um vicio de forma por pretericdo da forma legal da emissdo de um

parecer?°,

Na verdade, uma interpretacédo literal da alinea b), do n.° 5 do artigo 163.° do
CPA abrange a situacdo de um ato que padeca de um vicio procedimental ou formal,
mas nada obsta que os casos das alineas a) e c) do referido preceito legal se

identifiguem com vicios de outra natureza, como os vicios materiais.

que “efetivamente, ndo tendo havido lugar a audiéncia dos interessados, nos termos do Art® 100° do
CPA, nem tendo sido invocado qualquer fundamento que suportasse a sua ndo realizagdo, ha um
manifesto vicio procedimental, capaz, s6 por si, de comprometer a validade do ato, por tal se
consubstanciar num vicio de forma”.

120 Sobre a tematica dos pareceres, CARLA AMADO GoMES, Da inutilidade dos pareceres no Cédigo do
Procedimento Administrativo, in Comentérios ao novo Codigo do Procedimento Administrativo, vol. I,
5.2 edicdo, Lisboa, AAFDL, 2020, pp. 97-118.
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A maior dificuldade coloca-se ao nivel dos vicios materiais, como afirma PEDRO
MACHETE, “(...) nem a Administracdo nem os tribunais administrativos podem anular
atos administrativos feridos por tais vicios. Alias, se o fizerem, tais anulagdes serao
elas proprias ilegais”'?, isto é, se a Administragio ou os tribunais o fizerem, estardo a
praticar uma situacdo de violacdo de lei, que consiste num vicio sobre a discrepancia

entre o conteudo ou o objeto do ato e as normas juridicas que lhe sdo aplicaveis.

Este vicio configura uma ilegalidade de natureza material, o que significa que a
substancia do ato administrativo, a decisdo em que o0 ato consiste, é contraria a lei, 0 que
pode tornar esta situacdo mais complexa nestas circunstancias. Neste campo, “nao esta
em causa sanar os vicios detetados, mas tdo-sé tornar inoperante a forca invalidante
dos mesmos, em resultado da verificada inutilidade da anulacdo resultante do juizo de
evidéncia quanto a conformidade material do ato com a ordem juridica, uma vez que a
anulacéo do ato ndo traduz vantagem real ou alcance pratico” (cfr. Acérddo do TCAN,
de 22/06/2011, processo n.° 00462/2000-Coimbra)?2,

Veja-se, em particular, o vicio da audiéncia dos interessados no ambito do ato

administrativo.

3.1. Em concreto, a Audiéncia dos Interessados

O mecanismo juridico da audiéncia dos interessados encontra-se consagrado no
atual artigo 121.° e seguintes do CPA, conjugado com o n.° 5 do artigo 267.° e o n.° 3 do
artigo 268.° ambos da CRP, é considerado um direito fundamental e o principal
instrumento de participacdo administrativa dos cidaddos na tomada de decisbes
administrativas que lhes dizem respeito, bem como a manifestacdo do direito de defesa.
Trata-se de uma figura central no seio do aproveitamento do ato administrativo, uma

vez que a sua ndo realizacdo configura um vicio procedimental.

121 PeprO MACHETE, O aproveitamento de atos administrativos ilegais (Reflexdes sobre o artigo 163°,
n® 5, do Cédigo do Procedimento Administrativo), in Estudos em homenagem a Rui Machete, Coimbra,
Almedina Editora, 2015, p. 827.

122 Acérddio do TCAN, de 05/12/2014, Processo n.° 02171/09.1BEPRT, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 24/09/2020.
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O tribunal administrativo s6 pode afastar a anulacdo do ato que incumpriu o
dever de audiéncia dos interessados, “aproveitando-o, quando ele, de tdo impregnado
de vinculacdo legal, ndo consente nenhuma outra solucdo, 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 interpretacdo
da lei ou na fixacdo dos pressupostos de facto, tudo sdo circunstancias que
comprometem o aproveitamento do acto pelo tribunal?®, mas que, atualmente, podera

ser colmatado com a aplicacdo do n.° 5 do artigo 163.° do CPA.

Com especial destaque para a alinea b), do n° 5 do artigo 163.° do CPA
direcionada para as condutas administrativas que enfermem de vicios formais ou
procedimentais, como por exemplo, esta inobservancia da audiéncia dos interessados.
Neste ambito, o critério da economicidade apresenta especial relevancia, pois projeta-se
na possibilidade do aproveitamento do ato anulavel, na medida em que perante um ato
nestas condigdes visa-se evitar gastos em recursos humanos e materiais necessarios a
pratica de um ato de contetdo igual, mas idéntico ao primeiro que se revelou invélido,

eliminando eventuais custos supérfluos?.

Em bom rigor, trata-se de uma situacdo de degradacdo das formalidades
essenciais em nao essenciais, que € admissivel em situacdes de desnecessidade legal ou
em “casos em que apesar de preterido o direito de audicdo a decisdo final do
procedimento sé poderia ser idéntica a decisdo do acto”?®, ou seja, reconhece-se que 0
sentido da decisdo, tanto procedimental, como do ato final, é o Unico legalmente

possivel.

123 Conforme jurisprudéncia proferida no Acorddo do STA, de 23/05/2006, Processo n.° 01618/02,
disponivel em: http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020.

124 Neste sentido, ANA CELESTE CARVALHO, Os varios caminhos da jurisprudéncia administrativa na
aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, in Estudos em homenagem a Rui
Machete, Coimbra, Almedina Editora, pp. 15-16, que defende o “apelo a valores e interesses relativos a
eficacia, eficiéncia, racionalidade, celeridade, poupanca de tempo e de recursos ou economia de meios”.

125 Assim, ANTONIO PEDRO, Descaracterizacdo do efeito anulatdrio no Direito Administrativo, Revista
MaiaJuridica, ano I, n.° 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 98.
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Nestes casos, apesar do seu cariz ilegal, verifica-se a irrelevancia do vicio ou
uma desvalorizacdo das formalidades essenciais do ato administrativo, atendendo a
consideracOes ponderativas de economia, celeridade, racionalidade e eficiéncia, para
que o ato nio seja destruido®?®.

A jurisprudéncia, tendencialmente, ndo considera a audiéncia prévia dos
interessados como um direito fundamental, exceto nos casos de procedimentos de
natureza sancionatéria. No caso de processos disciplinares ou sancionatérios, a
audiéncia prévia dos interessados configura uma diligéncia de defesa e promoc¢édo do
contraditério, tendo sido discutida que a respetiva pretericdo gerava nulidade do ato

administrativo!?’.

Com efeito, tratando-se de um direito fundamental, por exemplo, o n.° 10 do
artigo 32.° da CRP, que consagra as garantias do processo criminal, ou o n.° 3 do artigo
269.° da CRP, que consagra as garantias do processo disciplinar, se forem violados, a
situacdo podera ser abrangida pela alinea d), do n.° 2 do artigo 161.° do CPA, que
dispde que sdo nulos: “os atos que ofendam o conteldo essencial de um direito

fundamental”.

Porém, a positivacdo da alinea b), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA permitiu
aproveitar o ato que tenha preterido a exigéncia legal em causa, desde que o fim visado

tenha sido alcangado por outra via, 0 que configura um progresso nesta matéria.

126 Neste sentido, ANA CELESTE CARVALHO, A anulagdo e o principio do aproveitamento do ato
administrativo, in O Novo Cdédigo do procedimento Administrativo, Lisboa, CEJ, 2016, p. 239, disponivel
em: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_novo_CPCA.pdf.

127 SErvuLO CORREIA, O direito a informagdo e os direitos de participacdo dos particulares no
procedimento e, em especial, na formacdo da decisdo administrativa, in Estudos sobre o Codigo do
Procedimento Administrativo, Cadernos de Ciéncia e Legislagdo, n.° 9/10, Lisboa, Instituto Nacional de
Administracdo, 1994, pp. 156-157.
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CAPITULO V

O IMPACTO JUDICIAL NO AFASTAMENTO DO EFEITO
ANULATORIO DO ATO ADMINISTRATIVO

1. Natureza Jurisprudencial do Aproveitamento do Ato Administrativo

O aproveitamento do ato administrativo apresenta uma natureza jurisprudencial
decorrente da sua constante interpretacdo e aplicacdo pelos tribunais administrativos, o
que contribuiu para a criagdo de um costume jurisprudencial?®, antes da sua
consagracao legal, como ja referido. O preceito do n.° 5 do artigo 163.° do CPA revela a
concretizacdo e cristalizagdo da jurisprudéncia sobre esta figura juridica no

ordenamento juridico portugués. Veja-se em que termos.

A sua relevancia pratica comecou pela sua aplicabilidade em situacdes de atos e
poderes vinculados'?®, expandindo-se até aos atos discricionarios'*°, assim como as
situages de vicios formais e vicios procedimentais’3!, embora com argumentagdes
pouco uniformes perante cada caso concreto, 0 que proporcionou algumas decisdes

judiciais com sentidos divergentes, mas, em parte, com entendimentos compreensiveis.

Porém, o entendimento entre a doutrina e a jurisprudéncia ainda é sensivel sobre
esta matéria. Uma parte da doutrina segue num sentido de impedimento de recurso ao
aproveitamento do ato administrativo, como por exemplo, MARGARIDA CORTEZ!%*,

salienta que os tribunais estdo impedidos de aproveitar atos cujo contetdo seja ablativo,

128 Neste sentido, DAVID DUARTE, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, Coimbra,
Almedina Editora, 2006, pp. 60 e seguintes.

129 por exemplo, Acdrddo do STA, de 17/01/2002, Processo n.° 046482, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020, “no ambito do exercicio de poderes discricionarios, ndo
pode pretender aplicar-se o principio do aproveitamento do acto administrativo, principio esse que é de
aplicacgéo exclusiva aos actos vinculados”.

130 Como o caso do Acdrddo do STA, de 28/10/2009, Processo n.° 0121/09, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020.

181 O Acorddo do STA, de 21/01/2014, Processo n.° 01151/12, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020, “deve aproveitar-se o0 ato carecido de fundamentagdo que, no exercicio de
poderes vinculados, decidiu «secundum legem», pois a sua eventual remo¢do da ordem com base neste
vicio de forma constituiria manifesta violagdo do principio do aproveitamento do ato, uma vez que a sua
anulacao haveria de seguir-se um outro ato cujos sentido e alcance seriam idénticos aos do suprimido”.

132 MARGARIDA CORTEZ, Aproveitamento de acto administrativo invalido: custas pelo recorrente?, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 37, Braga, Cejur Editor, 2003, p. 38.
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impositivo de encargos ou sancionatdrio. Ora, com a consagracdo da alinea c), do n.° 2
do artigo 156.° do CPA, o entendimento da autora parece aparentemente aceitavel e em
parte concordante com este preceito, na medida em que se admite atribuir eficicia
retroativa a atos que envolvam o cumprimento necessario de deveres ou encargos
constituidos no passado, na sequéncia de execucao de decisdes judiciais ou da anulagao
de um ato administrativo, mas que ndo imponham deveres em aplicar sancbes ou

restringir direitos ou interesses legalmente protegidos.

Este assunto é algo conexo com a questdo dos atos favoraveis ou desfavoraveis.
E notavel que os atos administrativos aproveitaveis podem ser tanto favoraveis, no
sentido de atribuir um beneficio ou proferir uma decisdo de deferimento para o
destinatario do ato, ou desfavoraveis, quando ditam deveres ou restricBes, sendo que
neste campo vai ao encontro com o teor do preceito supra referido, por abranger atos

discricionarios que podem ser aproveitados, mas possivelmente desfavoraveis.

Por outro lado, o n.° 5 do artigo 163.° do CPA abrange tanto a Administragéo,
como o juiz administrativo, que passou a ter a plena possibilidade/dever de invocar este
preceito, desde que se verifiquem o0s pressupostos legais necessarios, algo que ja advém
desde o Projeto de Revisao do CPA de 2015.

Como bem defende ANA CELESTE CARVALHO, “a propoésito da aplicacdo do
principio do aproveitamento do acto administrativo, 0 juiz no exercicio da sua
liberdade decisoria, opta por argumentos que favorecem certos interesses em
detrimento de outros e prefere a aplicacdo de uma regra a outra, sendo possivel
encontrar decisfes judiciais que utilizam argumentos num e noutro sentido, no quadro

de decisdes razoaveis e juridicamente motivadas™*®,

133 ANA CELESTE CARVALHO, Os varios caminhos da jurisprudéncia administrativa na aplicagdo do
principio do aproveitamento do acto administrativo, in Estudos em Homenagem a Rui Machete, Coimbra,
Almedina Editora, 2015, p. 27.
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1.1. Jurisprudéncia Portuguesa

Neste ambito pretende-se destacar a evolugcdo de decisdes relevantes da
jurisprudéncia portuguesa sobre o aproveitamento do ato administrativo. Deste modo,
por razdes de légica cronoldgica, em primeiro lugar, serdo destacadas algumas decisdes

judiciais antes da consagracao legal desta figura juridica.

Por exemplo, no acérdao do STA, de 17/01/2002, entende-se que “o principio do
aproveitamento do acto administrativo € de aplicacdo exclusiva aos actos vinculados, e,
mesmo quanto a estes, dentro de apertados pressupostos objectivos, ou seja, "sempre
que através de um juizo de prognose péstuma o tribunal conclua que a decisao tomada
era a Unica concretamente possivel”, sendo certo que ndo basta que a decisdo seja
cometida no exercicio de poderes vinculados para se concluir, sem mais, pelo caracter

ndo invalidante da violag&o do disposto no n° 1 do art. 100° do CPA”*#,

No caso do acorddo do STA, de 07/02/2002, compreende-se que “0 juiz
administrativo pode negar relevancia anulatoria 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 sindicacdo que foi chamado a fazer, possa
afirmar, com inteira seguranca, que a representacao erronea dos factos ou do direito
aplicavel néo interferiu com o conteido da decisdo administrativa porque néo afectou
as ponderacdes ou as opcdes compreendidas (efectuadas ou potenciais) nesse espaco

discricionario”®,

Segundo o acorddao do STA, de 23/05/2006, “sdé se admite que o tribunal
administrativo deixe de decretar a anulacdo do acto que ndo deu prévio cumprimento
ao dever de audiéncia, aproveitando-o, quando ele, de tdo impregnado de vinculacéo
legal, ndo consente nenhuma outra solucdo (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 interpretacao

13 Acérddo do STA, de 17/01/2002, Processo n. 046482, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.

185 Acérddo do STA, de 07/02/2002, Processo n.° 046611, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.
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da lei ou na analise dos pressupostos de facto, tudo sdo circunstancias que

comprometem o aproveitamento do acto pelo tribunal”%,

No caso do acérddo do STA, de 04/07/2006, afirmou-se que “o principio do
aproveitamento do acto administrativo permite ter por irrelevante a fundamentacéo
concreta em que se baseou 0 acto praticado no exercicio de poderes vinculados,
quando os efeitos juridicos por ele produzidos correspondam a decisdo imposta por Lei

em face dos pressupostos existentes”®’.

Segundo o acérddo do STA, de 11/10/2007, “a face deste principio (de
aproveitamento do ato) ndo se justifica a anulagdo de um ato, 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 prote¢do a norma visa (...) ou
mesmo no dominio dos atos discricionarios o tribunal pode negar relevancia anulatéria
ao incumprimento do art. 100° do CPA quando, pelo conteudo do ato e pela incidéncia
da sindicacdo que foi chamado a fazer possa afirmar com inteira seguranca que o

cumprimento de tal formalidade em nada modificaria o contetido do ato”*%,

Atendendo ao acérddo do STA, de 06/05/2010, “os efeitos invalidantes,
decorrentes da pretericdo do direito de audiéncia prévia, s6 serdo de afastar, em
conformidade com o principio do aproveitamento do acto administrativo, quando puder
afirmar-se, sem margem para quaisquer ddvidas, que o novo acto, praticado em

execucdo do julgado anulatdrio, teria forgosamente idéntico contetido decisorio”*°,

Em sentido oposto, no acorddo do STA, de 18/11/2010'*°, o tribunal anulou um

ato administrativo de classificacdo de servico por considerar que O erro nos

136 Acérddo do STA, de 23/05/2006, Processo n.° 01618/02, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.

187 Acérddo do STA, de 04/07/2006, Processo n. 047742, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.

1% Acorddo do STA, de 11/10/2007, Processo n.° 01521/02, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.

139 Acorddo do STA, de 06/05/2010, Processo n.° 088/10, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.

140 Acérddo do STA, de 18/11/2010, Processo n.° 0855/09, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.
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pressupostos de facto relativamente a certos itens de avaliacdo de desempenho néo
permitia antecipar a pratica de um ato com o0 mesmo conteudo e implicava uma nova

avaliacdo global dentro do espaco de valoragdo propria da atividade administrativa.

Um entendimento idéntico foi seguido no acérddo do STA, de 11/01/2011%1,
num caso em que a entidade administrativa considerou erroneamente que a atuacéo do
funcionario inspecionado num determinado processo integrava o conjunto de préaticas
imperfeitas que haviam sido detetadas pelo inspetor e que tiveram um peso global

negativo na classificagéo a atribuir.

No acordio do STA, de 14/04/2011%2, considerou-se que a falta de ponderagio
de certos elementos indicados pelo funcionario inspecionado na resposta a classificagdo
de servico atribuida, ndo poderia ser tida como irrelevante e, nesse condicionalismo, o
tribunal ndo poderia saber, com toda a seguranca juridica, qual o peso especifico que

poderiam vir a ter na avaliacdo, optando por manter a anulagcdo do ato administrativo.

No caso do acérddo do TCAN, de 22/06/2011, afirmou-se que “tal principio
habilita o julgador, mormente, o juiz administrativo a poder negar relevancia
anulatoria ao erro da Administracdo [seja por ilegalidades formais ou materiais],
mesmo no dominio dos atos proferidos no exercicio de um poder discricionario,
quando, pelo contetido do ato e pela incidéncia da sindicacdo que foi chamado a fazer,
possa afirmar, com inteira seguranca, que a representacdo erronea dos factos ou do
direito aplicavel ndo interferiu com o conteddo da decisdo administrativa,
nomeadamente, ou porque ndo afetou as ponderacdes ou as opc¢des compreendidas
(efetuadas ou potenciais) nesse espaco discricionario, ou porque subsistem
fundamentos exatos bastantes para suportar a validade do ato [v.g., derivados da
natureza vinculada dos atos praticados conforme a lei], ou seja ainda porque inexiste

em concreto utilidade pratica e efetiva para o impugnante do operar daquela anulacéo

141 Acérddo do STA, de 11/01/2011, Processo n.° 0247/10, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.

142 Acérddo do STA, de 14/04/2011, Processo n.° 0473/10, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.
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visto 0s vicios existentes ndo inquinarem a substancia do contetdo da decisdo

administrativa em questdo ndo possuindo a anulagdo qualquer sentido ou alcance”43,

No acordao do STA, de 20/06/2013, concluiu-se que “deve aproveitar-se o acto
carecido de fundamentacdo que, no exercicio de poderes vinculados, decidiu
«secundum legem», desde que, a sua anulacdo, devesse seguir-se um outro acto cujos

sentido e alcance seriam idénticos aos do suprimido’*44,

De seguida, serdo destacadas algumas decisGes judiciais ap6s a consagracdo

legal do aproveitamento do ato administrativo.

Por exemplo, o acérddo do TCAS, de 02/06/2016, no qual foi aceite que “o juiz
esta inibido de anular o ato anulavel quando se comprove, sem margem para duvidas,
gue, mesmo sem 0 vicio, a decisdo administrativa teria sido a mesma (cfr. artigo
163°/5-c) do novo Cddigo do Procedimento Administrativo), o que pode ocorrer

também nos casos de motivos superabundantes”4°,

No caso do acordao do TCAS, de 18/10/2018, proferiu-se que: “(...)

II. O ato administrativo que elimina obrigacGes ou encargos para 0 Sseu
destinatario € um ato constitutivo de direitos, na acecdo do n.° 3 do artigo 167.° do
CPA.

I11. Constituindo o objecto do ato impugnado a anulagdo de um ato constitutivo
de direitos de contetido pecuniario, cuja legalidade pode ser objecto de controlo ou
fiscalizacdo administrativa, segundo a legislacdo aplicavel, para além do prazo de um
ano, com a imposicdo do dever de restituicdo das verbas indevidamente recebidas,
aplica-se o prazo de anulacé@o de cinco anos, previsto na alinea c), do n.° 4 do artigo

168.° do CPA e ndo o prazo de seis meses, previsto no n.° 1 do artigo 168.° do CPA.

143 Acordio do TCAN, de 22/06/2011, Processo n.° 00462/2000-Coimbra, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020.

144 Acorddo do STA, de 22/06/2011, Processo n.° 01151/12, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.

145 Acdrddo do TCAS, de 02/06/2016, Processo n.° 13060/16, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.
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IV. Resultando demonstrado que o destinatario do ato ndo foi ouvido em
momento anterior ao da sua pratica e que ndo teve a oportunidade de se pronunciar
sobre 0 seu conteldo no ambito do procedimento administrativo, ocorre a preteri¢ao da
audiéncia do interessado.

V. Estando em causa um ato de conteudo vinculado, ndo podendo ter outro
conteldo, tem aplicacdo o disposto nas alineas a) e ¢), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA,
que determina que ndo se produz o efeito invalidatorio do ato administrativo, segundo
0 principio do aproveitamento do ato administrativo.

VI. Trata-se de um mecanismo ope legis, que vincula o juiz a ndo anular o ato,
afastando a margem do poder ou discricionariedade judicial em relacdo ao efeito

anulatério do ato 4.

Outro exemplo serd o acorddo do STA, de 28/06/2018", em que foi proferida
uma decisdo que admitiu um recurso de revista no qual é invocada o n.° 5 do artigo
163.° do CPA, que foi confirmada pelo acordao do STA, de 20/09/2018, onde se afirma
que “um dos requisitos cumulativos do art. 77° da Lei n® 23/2007, de 4/7, a presenga em
territorio portugués do requerente do pedido de autorizacdo de residéncia (respectivo

n° 1, alinea c)), a falta deste requisito material inviabiliza a concesséo da autorizagao.

Il - Nao tem aplicacdo ao caso em presenca o disposto no art. 163°, n° 5, alinea
c) do CPA, se a pretensdo ndo é a manutencdo do acto administrativo em questédo (a
qual é mesmo contraria aos interesses que aqui se defendem), mas a “validagdo” do
procedimento seguido pelo requerente em sede administrativa, considerando-o
aproveitavel, sem a verificacdo de um requisito legal — o previsto no art. 77°, n° 1, al. c)
da Lei n® 23/2007 -, incontornavel, face ao que dispde esse preceito e 0s constantes do
Decreto Regulamentar n° 84/2007, de 5/11 (este na redac¢do dada pelo Decreto

Regulamentar n® 15-A/2015, de 2/9) que regulamentou aquela Lei”**®,

146 Acorddo do TCAS, de 18/10/2018, Processo n.° 646/15.2BECTB, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020.

147 Acérddo do STA, de 28/06/2018, Processo n.° 0595/18, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.

148 Acérddo do STA, de 20/09/2018, Processo n.° 01726/17.5BELSB0595/18, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020.
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No acorddo do STA, de 16/05/2018, proferiu-se que “1. O procedimento
administrativo iniciado ex officio pela entidade administrativa cujo resultado seja
suscetivel de se repercutir negativamente na esfera do visado deve ser concluido no
prazo de 180 dias, nos termos do art. 128°, n° 6, do CPA.

2. Assim ocorre com o procedimento administrativo iniciado pelo CSM visando
a apreciacdo da natureza e dos efeitos que decorrem de uma situacéo de licenca de
longa duracéo na antiguidade de um magistrado judicial.

3. O decurso do prazo de 180 dias depois de iniciado sem que tenha sido
produzida a deliberacdo determina a caducidade do referido procedimento
administrativo, ficando o CSM impedido de deliberar validamente em termos de afetar
os direitos do concreto magistrado judicial.

4. E anulavel a deliberacdo do Plenario do CSM aprovada depois de ter
decorrido o referido prazo de caducidade e que se traduziu na declaracéo de perda de
antiguidade do magistrado judicial.

5. Atento o art. 163°, n° 5, do CPA, a anulabilidade de atos administrativos ndo
se produz quando esteja em causa um “ato vinculado” ou se demonstre, “sem margem
para duvidas”, que, ndo fora o vicio determinante da anulabilidade, o ato teria sido
praticado com 0 mesmo conteudo.

6. Nenhuma dessas situagdes se verifica na situagao anteriormente configurada,
uma vez que:

a) Quanto a primeira excecdo, a deliberacdo foi aprovada na sequéncia de atos
internos que ja refletiam uma divergéncia acerca da qualificacdo juridica e dos efeitos
da licenca de longa duracé@o em que o recorrente se encontrava;

b) Quanto a segunda excecdo, o ato que o Plenario CSM deveria ter praticado,
se nao tivesse sido aprovada a deliberacdo, traduzir-se-ia no arquivamento do
procedimento administrativo com fundamento na sua caducidade, e ndo numa

deliberagdo com o teor da ora impugnada™*°.

O acérddo do TCAS, de 11/07/2019, pronunciou-se no sentido de “o0 dever de
fundamentacdo da avaliacdo insere-se no principio constitucionalmente consagrado, no

artigo 268.°, n.° 3, da CRP; verifica-se falta de fundamentacdo quando ndo é possivel

149 Acorddo do STA, de 16/05/2018, Processo n.° 76/17.1YFLSB, disponivel em: http://www.dgsi.pt/,
consultado em 23/09/2020.
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extrair o percurso cognoscitivo e valorativo seguido pelo agente que conduziu ao
resultado da avaliacdo; O termo de avaliagdo que apresenta juizos conclusivos,
expressdes vagas e de cariz subjetivo, ndo cumpre esse dever de fundamentacdo. Sé é
exequivel a aplicagdo da teoria do aproveitamento do ato, como forma de obstar a
anulacdo do ato de segunda avaliacdo, quando se demonstra, feito um exame
casuistico, que inexiste qualquer possibilidade de decisdo de avaliacdo ir noutro

sentido”1%0,

Quanto ao acérddo do TCAN, de 17/01/2020, decidiu no sentido: “I- A prolacao
de Parecer Vinculativo da Comissdo Regional Comissdo Regional da Reserva Agricola
apenas apo6s a prolacdo do ato administrativo que determina a declaracdo de utilidade
publica de parcela inserida em RAN faz convocar o regime de nulidade previsto no
artigo 34° do Decreto-Lei n°196/98, de 14/06.

I1- Porém, verificando-se que o apontado parecer vinculativo foi emitido, ainda
que temporalmente desadequado, em sentido favoravel, e que a obra foi integralmente
executada, sempre a eventual repeticdo do ato levaria a prolacdo do ato de teor
idéntico, o0 que, manifestamente, constituiria um ato indtil, j& que a realidade material
sempre permaneceria inalterada.

I11- E se assim é, entdo ndo existe justificacdo racional para, nestas condicdes
de inoperancia, conferir eficacia invalidante ao ato impugnado nos autos, tendo aqui
plena operancia o principio do aproveitamento dos atos administrativos.

IV- Fora do conceito de “ilicitude” a que se reporta o artigo 9° da Lei n°.
67/2007, de 31.12, ficam todas as ilegalidades ndo invalidantes, como é o caso dos
vicios que ndo implicam a anulacdo contenciosa por efeito da aplicacéo, pelo Tribunal,

do principio o aproveitamento do ato administrativo”®!,

O acérddo do TCAN, de 28/02/2020, pronunciou-se que “o vicio de falta
(insuficiéncia) da fundamentacé@o do acto de classificacdo e graduacdo de candidatos
num concurso, ndo é possivel fazer operar o principio do aproveitamento do acto para

ndo anular o acto, dada a margem de discricionariedade de que goza a Administracdo

150 Acorddo do TCAS, de 11/07/2019, Processo n.° 387/15.0BELLE, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020.

151 Acérdio do TCAN, de 17/01/2020, Processo n.° 00094/09.3BEPRT, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020.
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neste dominio e que ndo permite afirmar, sem margem para duvidas, que a solucéo

classificativa seria apenas uma qualquer que fosse a fundamentago™°2.

Por fim, no caso do ac6rddo do TCAN, de 17/04/2020, afirmou-se que “1- A
obrigacdo de fundamentacdo de uma decisdo administrativa € uma exigéncia de
legalidade externa do ato administrativo destinada a garantir a compreensibilidade e a
inteligibilidade da decisdo administrativa e dai que s6 possa dar-se como satisfeita
quando a decisdo administrativa contenha a enunciacdo das razdes factuais e juridicas

que a Administragédo considerou e ponderou antes de proferir a deciséo.

2- A decisdo do IFAP que ordena a devolucéo de ajudas financeiras concedidas
ao beneficiario com indicacdo de que a mesma «encontra fundamento nas conclusdes
da visita de acompanhamento teécnico ao projeto de V.Ex.Z?, realizado pela entidade
competente em 06-09-2006, o qual permitiu apurar uma situacao de incumprimento da
legislagé@o aplicavel a medida agdo acima identificada», ndo estd fundamentada de
direito.

3- O principio do aproveitamento do ato administrativo que se exprime pela
formula latina “‘utile per inutile non vitiatur”, positivado no artigo 163.°, n.°5 do CPA
«consiste na desculpabilizacdo dos vicios de que o ato padece pela Administracéo ou
pelos tribunais», persistindo o ato impugnado ndo obstante o vicio que o inquina,

gerando efeitos juridicos validos.

4- Nao sendo seguro que a decisdo administrativa a proferir s6 pode ser aquela
que concretamente foi proferida através do ato anulavel, ndo pode haver lugar a

aplicac&o do principio do aproveitamento do ato*°3,

152 Acérdio do TCAN, de 28/02/2020, Processo n.° 01386/12.0BEPRT, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020.

158 Acorddo do TCAN, de 17/04/2020, Processo n.° 00240/10.4BEMDL, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/, consultado em 23/09/2020.
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1.2. Jurisprudéncia Europeia

Neste ambito, pretende-se destacar algumas decisdes relevantes da
jurisprudéncia europeia sobre questfes relacionadas com o aproveitamento do ato

administrativo.

Por exemplo, o caso do acérddo do TIUE, de 13/01/2004%*, sobre a estabilidade
do ato administrativo, declarou que:

“Q principio da cooperacdo que decorre do artigo 10.° CE impde que um 6rgao
administrativo, ao qual foi apresentado um pedido nesse sentido, reexamine uma
decisdo administrativa definitiva para ter em conta a interpretacdo da disposicdo
pertinente entretanto feita pelo Tribunal de Justica quando: (...)

- o referido acordao, face a jurisprudéncia do Tribunal de Justica posterior a
esse acordao, se fundamenta numa interpretacdo errada do direito comunitario
aplicada sem que ao Tribunal de Justica tivesse sido submetida uma questdo

prejudicial nas condigdes previstas no artigo 234.°, n.° 3, CE”.

Quanto ao caso do acérddo do TJUE, de 15/10/2015%°, o Tribunal considerou
que a Republica Federal da Alemanha ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por
forca do artigo 11.° da Diretiva 2011/92/EU (do Parlamento Europeu e do Conselho de
13 de dezembro de 2011, relativa a avaliacdo dos efeitos de determinados projetos
publicos e privados no ambiente)!®® e do artigo 25.° da Diretiva 2010/75/EU (do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Novembro de 2010, relativa as emissoes

industriais) ao limitar “em aplicacdo do 8 46 [Section 46 Consequences of defects in

154 Acérddo do TJUE, de 13/01/2004, Kilhne & Heitz, Processo n.° C-453/00, disponivel em
http://curia.europa.eu/, consultado em 28/09/2020.

155 Acorddo do TJUE de 15/10/2015, Comissdo contra Alemanha, Processo n.° C-137/14, disponivel
em http://curia.europa.eu/, consultado em 28/09/2020.

1% O n.° 1 do artigo 11.° da referida Diretiva, dispde:
“l. Os Estados-Membros devem assegurar que, de acordo com o sistema juridico nacional relevante, os
membros do publico em causa que:

a) Tenham um interesse suficiente ou, em alternativa;

b) Invogquem a violagdo de um direito, sempre que a legislagdo de processo administrativo de um
Estado-Membro assim o exija como requisito prévio, tenham a possibilidade de interpor recurso perante
um tribunal ou outro 6rgao independente e imparcial criado por lei para impugnar a legalidade
substantiva ou processual de qualquer decisdo, acto ou omissdo abrangidos pelas disposi¢es de
participacéo do publico estabelecidas na presente directiva”.
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procedure and form™®] do Codigo do Procedimento  Administrativo
(Verwaltungsverfahrensgesetz), a anulacdo das decisGes por vicio processual a falta de
avaliacao ou de exame prévio dos efeitos no ambiente e aos casos em que o recorrente
demonstrou que existe um nexo de causalidade entre o vicio processual e o resultado da

decisao”.

Ou seja, 0 TIUE considerou que a relevancia dos vicios procedimentais, na
economia da legislacdo europeia em causa, ndo pode estar dependente da sua
repercussdo sobre o conteldo da decisdo, pois protegem interesses cuja protecdo sé se

obtém com o cumprimento das formalidades legalmente previstas.

Outro exemplo, o caso do acérddo do TJUE, de 18/06/2020'%8, do qual resulta
que, em matéria do Onus da prova, “importa ter presente que ndo se pode impor ao
particular que invoca a violacdo dos seus direitos de defesa que demonstre que a
decisdo teria tido um conteddo diferente, “mas apenas que tal hipotese ndo estda

inteiramente excluida”®°,

Por fim, o caso do acorddo do TJUE, de 30/04/2019%°, na sequéncia de um
pedido de decisdo prejudicial, declarou que “um orgdo jurisdicional nacional, ao
decidir em circunstancias como as do processo principal, deve afastar a disposi¢ao
nacional que limita a sua competéncia a mera anulacdo da decisdo administrativa
pertinente.

Essa obrigacdo emerge quando autoridade administrativa ignora a apreciacao

clara contida numa decisdo judicial que anula uma decisdo administrativa anterior ao

157 0 artigo em causa tem o seguinte teor: “A aplicacdo de anulagdo de um ato administrativo que ndo
¢ invalido nos termos da sec¢éo 44 ndo pode ser feito unicamente com o fundamento de que o ato surgiu
através da violacdo de regulamentos que regem o procedimento, a forma ou a competéncia territorial,
onde for evidente que a violagdo n&o influenciou a decisdo quanto a matéria”, disponivel em:
https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=289, consultado a 10/02/2021.

158 Acérddo do TJUE, de 18/06/2020, Comissdo Europeia contra RQ, Processo n.° C-831/18 P,
disponivel em http://curia.europa.eu/, consultado em 28/09/2020. Corresponde & decisdo de recurso do
Acérdao do Tribunal Geral da Unido Europeia de 24/10/2018, RQ contra Comissdo, Processo n.°
T-29/17, disponivel em: http://curia.europa.eu/, consultado em 28/09/2020.

159 ANA FERNANDA NEVES, O direito a um procedimento administrativo efetivo: a necesséria
articulagdo do CPA com uma lei europeia do procedimento administrativo, in Comentérios ao novo
Cddigo do Procedimento Administrativo, vol. I, 5.2 edicdo, Lisboa, AAFDL, 2020, pp. 173-174.

160 Acordao do TJUE, de 30/04/2019, Alekszij Torubarov contra Bevandorlasi és Menekltiigyi
Hivatal, Processo n.° C-556/17, disponivel em: http://curia.europa.eu/, consultado em 28/09/2020.
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decidir, de novo, sobre 0 mesmo processo, sem que tenha apresentado quaisquer novos
elementos que poderia ter tido razoavel e legitimamente em conta, privando, assim, de

qualquer efeito atil a tutela jurisdicional prevista nas disposi¢des invocadas”.

1.3. Anélise Critica

Numa primeira abordagem, em relacdo as decisdes judiciais portuguesas sobre o
aproveitamento do ato administrativo verifica-se uma certa falta de uniformizacdo da
argumentacao utilizada pelos tribunais, divergindo a jurisprudéncia administrativa em
questdes tdo relevantes, como o ambito de aplicacdo do aproveitamento do ato
administrativo ou sobre o preenchimento dos pressupostos legais o que justificam.

Neste sentido, refere ISABEL CELESTE FONSECA que “0 principio tem varios
sentidos, € muito vago, indeterminado, incerto e € aplicado sem uniformidade, (...), ndo

tem significado preciso”!®!, o que pode dificultar a sua correta interpretacéo e aplicagao.

Todavia, é notavel uma diferenca na forma de tratamento pelos tribunais antes e
depois da consagracdo legal do n.° 5 do artigo 163.° do CPA. Por exemplo, o
aproveitamento do ato administrativo ndo se aplica a atos nulos, no caso concreto de
falta de atribuices para uma atuacéo, isto €, a pratica de um ato por um 6rgédo de pessoa
coletiva que pertence a competéncia de um érgdo de outra pessoa coletiva refletindo um
caso de incompeténcia absoluta, mas a atos anulaveis, por exemplo, casos de
incompeténcia relativa, ou seja, a pratica de um ato por um 6rgdo administrativo que €

da competéncia de outro érgdo da mesma pessoa coletiva.

Neste sentido, é possivel defender-se que ndo € indiferente para esta tematica
gue um ato administrativo seja praticado por um 6érgao incompetente, seja em razdo da

matéria, seja em razdo do territorio, ainda que se possa concluir, no caso concreto, que 0

161 |saBEL CELESTE FONSECA, Tramitacdo e formalidades: (proposta de) golpes as garantias
procedimentais fundamentais dos interessados?, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100, Braga,
Cejur Editor, 2013, pp. 92-93.
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6rgdo competente ndo poderia praticar um ato com outro contetido diferente daquele!®?,
0 que suscita discussdo sobre se um vicio de incompeténcia relativa possa ser

considerado sanado com base no principio da celeridade ou da eficiéncia administrativa.

Por exemplo, no caso da auséncia ou insuficiéncia de fundamentacdo de uma
decisdo administrativa prevista no artigo 152.° do CPA, o juiz ndo tem forma de
determinar que, mesmo sem 0 vicio, 0 ato teria sido praticado com o mesmo contetdo,
visto que essa certeza objetiva quanto ao sentido da decisdo s6 poderia ser retirada a
partir dos motivos do ato ou dos pressupostos de facto ou de direito subjacentes a
atuacdo administrativa, algo que sera de dificil prova, pelo que o juiz ndo pode excluir a
possibilidade de o vicio ter influenciado o contetdo da decisao.

Perante o desconhecimento das razdes que justificam a pratica do ato, o tribunal
ndo pode formular um juizo de convicg¢do sem davidas, como € exigido pela alinea c),
do n. 1 do artigo 163.° do CPA, quanto a repeticdo do ato com idéntico contetdo
decisorio na sequéncia de uma anulagdo contenciosa, 0 que pode constituir um

impedimento para afastar a relevancia do vicio do ato.

Assim, na sequéncia do entendimento da jurisprudéncia, o juiz s6 pode
aproveitar o ato ndo fundamentado quando este corresponda a uma deciséo vinculada da
Administracdo, em termos de poder considerar a situacdo objetivamente existente como

suficiente para suportar o sentido e os efeitos juridicos da decis&o*®?.

Atendendo ao supra referido acorddo do STA, de 06/05/2010, os efeitos
invalidantes, decorrentes da pretericdo do direito de audiéncia prévia, sO serdo
afastados, em conformidade com o aproveitamento do ato administrativo, quando seja
possivel afirmar-se, sem margem para quaisquer duvidas, que o0 novo ato, praticado em

execucdo do julgado anulatorio teria forcosamente um idéntico contetdo decisorio.

162 Neste sentido, CARLOS CADILHA, Implicagdes do Novo Regime do Cédigo do Procedimento
Administrativo no Direito Processual Administrativo, Revista JULGAR, n.° 26, Coimbra, Coimbra
Editora, 2015, p. 18.

163 Nesta perspetiva, JOSE VIEIRA DE ANDRADE, O dever da fundamentagdo expressa de actos
administrativos, Coimbra, Almedina Editora, 1992, pp. 326-329.
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Neste sentido, demonstra-se que os efeitos juridicos decorrentes da anulagdo
administrativa sdo vulneraveis perante situaces em que o ato tenha exatamente o
mesmo contedo que o praticado anteriormente. Ora, este entendimento revela a
necessidade de afastar quaisquer dividas sobre se 0 novo ato teria efetivamente esse
conteddo, o que, na maioria das vezes, torna-se de dificil prova num contexto

hipotético.

Em sentido oposto, o supra referido acordao do STA, de 18/11/2010, decidiu
que a anulacdo de um ato administrativo de classificagdo de servico por considerar que
0 erro nos pressupostos de facto relativamente a certos itens de avaliacdo de
desempenho ndo permitia antecipar a pratica de um ato com o mesmo contetdo e
implicaria uma nova avaliacdo global dentro do espaco de valoragdo prépria da

atividade administrativa.

Este acordéo retrata que o erro sobre os pressupostos de facto que sustentam a
decisdo administrativa pode afetar a forma como se antecipa a pratica de um novo ato
administrativo com o exato contetdo, uma vez gque 0 ato encontra-se viciado sobre um

erro que influenciou a formulacédo do ato anterior.

A evidente evolucdo na forma de tratamento do aproveitamento do ato
administrativo pelos tribunais administrativos ap6s a consagracdo legal do n.° 5 do
artigo 163.° do CPA é fruto da resolucdo de cada caso concreto e da argumentacédo
utilizada, assim, “sem a jurisprudéncia, o principio ndo existiria autonomamente,
motivo pelo qual se mostra essencial o conhecimento e a compreensdo das decisdes

proferidas e as linhas de argumentac&o utilizadas pelos tribunais administrativos”64,

Por exemplo, o supra referido acordao do TCAN, de 17/01/2020, ao pronunciar
que verificando-se que o parecer vinculativo foi emitido, ainda que temporalmente
desadequado, em sentido favoravel, e que a obra foi integralmente executada, a eventual

repeticdo do ato levaria a prolacdo de um ato de teor idéntico, o que, manifestamente,

164 ANA CELESTE CARVALHO, A anulagdo e o principio do aproveitamento do ato administrativo, in O
Novo Cédigo do procedimento Administrativo, Lisboa, CEJ, 2016, p. 234, disponivel em:
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_novo CPCA.pdf.
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constituiria um ato indtil, ja que a realidade material sempre permaneceria inalterada. E
se assim €, entdo ndo existe justificacdo racional para, nestas condi¢des de inoperancia,
conferir eficécia invalidante ao ato impugnado nos autos, tendo aqui plena aplicacéo o

aproveitamento do ato administrativo.

Por outro lado, no contexto europeu, a jurisprudéncia emitida pelo TIUE revela
0 primado do Direito da Unido Europeia sobre o Direito nacional, o que proporciona a
recusa de aplicacdo do Direito nacional incompativel com Direito da Unido Europeia, a
supressdo ou reparacdo das consequéncias de um ato nacional contrario ao Direito da
Unido e a obrigacdo dos Estados-membros o respeitarem, assim como, o principio do
efeito direto das normas europeias, 0 principio da interpretacdo conforme e o principio
da responsabilidade do Estado por violagédo das obrigacdes europeias.

Em consonéncia com o principio da interpretacdo conforme ou compativel com
o Direito da Unido, o intérprete e aplicador do Direito nacional devem atribuir as
disposi¢cGes nacionais um sentido conforme ou compativel com as disposi¢Oes
europeias, sendo que todo o Direito nacional aplicavel deve ser interpretado em
conformidade com o Direito da Unido, num sentido de respeito pelo principio da

uniformidade de interpretacdo e aplicacéo do Direito da Uniéo.

Com efeito, o TJUE pronunciou-se corretamente no supra acérddo de
15/10/2015, ao afirmar que “recusar a anulacdo de uma decisdo administrativa
adotada em violacdo de uma norma processual, apenas pelo facto de o recorrente nao
conseguir demonstrar os efeitos deste vicio no bem-fundado da referida deciséo, priva

esta disposic&o do direito da Uni&o de qualquer efeito util”°°,

Ou seja, o TJUE afirma que, no dominio das diretivas em matéria de ambiente,
ndo pode ser desvalorizada a ilegalidade quando ndo se projete sobre o sentido da
decisdo administrativa. Por outro lado, é verdade que o TJUE admite a degradacédo da
anulabilidade, mas é mais exigente em relacdo a mesma, pois em muitas situacdes

considera que mais do que o efeito sobre o contetudo do ato, é a exigéncia legal que é

185 Acérddo do TJUE de 15/10/2015, Comissdo contra Alemanha, Processo n.° C-137/14, disponivel
em: http://curia.europa.eu/, consultado em 28/09/2020.
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importante em si mesma. Como bem refere ANA FERNANDA NEVES, “No CPA, no que
respeita ao principio da legalidade, destaca-se a previsao do “afastamento do efeito
anulatorio” no artigo 163.°, n.° 5, do CPA, assente no cardcter inocuo da preteri¢do da
ilegalidade no caso concreto. Importa, no entanto, ter presente os limites a aplicacao
desta norma decorrentes da jurisprudéncia do TJUE.

No essencial: O critério da irrelevancia da ilegalidade a partir da objetivacao
da ideia de que uma outra decisdo ndo € possivel tem de ceder perante a
inultrapassibilidade de formalidades / garantias essenciais e o desvalor juridico que em

concreto lhe seja de atribuir a luz do Direito da Unido Europeia.

A dimensdo substancial dos requisitos formais vai muitas vezes além da
compatibilidade formal da decisdo, ordenando-se a preservacdo de outros bens
juridicos. Isto mesmo tem estado em causa em processos do TJUE que interpelam o
Estado alem&o quanto ao respetivo regime, assim como quanto a questao do énus da
prova, o qual, de acordo com o TJUE, aplicando disposi¢des em matéria de ambiente,

n&o pode recair sobre o recorrente”°®,

No quadro da respetiva competéncia, qualquer juiz deve assegurar e proteger o0s
direitos conferidos aos particulares pelo Direito da Unido, devendo interpretar o Direito
nacional em conformidade com o Direito da Unido, estando proibido de o interpretar em
desconformidade, sob pena de infracdo ao principio do primado e incorrer em

responsabilidade.

Independentemente destas nuances e interpretacfes, se ndo fosse o constante
empenho dos tribunais na sua interpretacdo e aplicacdo, provavelmente o
aproveitamento do ato administrativo ndo teria a autonomia, relevancia pratica e
positivacdo legal que sucedeu com a revisio do CPA. E notavel o seu reconhecimento,

quer pela jurisprudéncia, quer pela doutrina, que contribuiu para o regime legal vigente.

166 ANA FERNANDA NEVES, O direito a um procedimento administrativo efetivo: a necessaria
articulacdo do CPA com uma lei europeia do procedimento administrativo, in Comentarios ao novo
Cddigo do Procedimento Administrativo, vol. I, 5.2 edicdo, Lisboa, AAFDL, 2020, pp. 171-172.
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2. O Aproveitamento do Ato Administrativo como Principio Geral de Direito

Administrativo?

Na sequéncia da andlise jurisprudencial, a interpretacdo e a aplicacdo do
aproveitamento do ato administrativo é encarado como um principio geral de Direito
Administrativo'®’, algo que se deve a sua propria natureza historica de surgimento, por
ser uma figura juridica aplicada pela jurisprudéncia, assim como debatida nesse sentido
pela doutrina.

Com efeito, 0 “principio” do aproveitamento do ato administrativo, como
qualquer outra norma consagrada no ordenamento juridico expressa-se atraves de um
enunciado normativo com origem numa cria¢ao jurisprudencial, chegando a um ponto
de pertinéncia e aperfeicoamento para positivacdo como regra juridica. Como bem
refere NATALIA TORQUETE MOURA, “0 principio, por isso, estd plenamente integrado
no conjunto de normas do ordenamento juridico portugués: tem conviccdo de

obrigatoriedade nos casos em que € cabivel a sua aplicagao”%®.

Neste sentido, defende-se que a alusdo a um principio do aproveitamento do ato
administrativo encontra-se desconforme com a regra legal atualmente positivada, uma
vez que o ordenamento juridico portugués passou a contemplar de forma expressa um
preceito que prevé os pressupostos legais que permitem o afastamento do efeito

anulatoério do ato administrativo.

O disposto no n.° 5 do artigo 163.° do CPA revela o culminar de uma plena
integracdo necessaria na lei, atenuando eventuais duvidas sobre a sua qualificagéo,
configurando-se, assim, como uma verdadeira regra legal, sendo que uma fonte de

direito corresponde a um enunciado normativo, que so existe quando um enunciado seja

167 Assim, ANA CELESTE CARVALHO, Os varios caminhos da jurisprudéncia administrativa na
aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, in Estudos em Homenagem a Rui
Machete, Coimbra, Almedina Editora, 2015, p. 28.

168 NATALIA TORQUETE MOURA, Reflexdes sobre o principio do aproveitamento do ato administrativo
procedimentalmente viciado, O Direito, ano 145, n.° 1-2, Lisboa, Almedina Editora, 2013, p. 211.
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elaborado com um sentido dedntico que contenha efetivamente uma norma, sem

prejuizo do ato juridico em que o enunciado normativo se encontre®®.

2.1. Perspetiva Adotada

Num sentido sistematico, é possivel defender-se que a expressa consagracdo
legal do aproveitamento do ato administrativo contribuiu para a sua ndo denominagao
como um mero principio geral de Direito Administrativo'’®. Com efeito, o legislador
ndo integrou esta figura no elenco de principios que orientam a atividade administrativa,

optando por inseri-la no regime especifico e autdbnomo da anulagdo administrativa.

Assim, verifica-se uma manifesta intengdo de atribuir uma forte imperatividade
juridico-legal ao mecanismo juridico do aproveitamento do ato administrativo. E
notavel que as recentes, mas ainda escassas decisdes judiciais comecam, felizmente, a
dar os primeiros passos no sentido de interpretar o n.° 5 do artigo 163.° do CPA como
uma regra juridica. Ora, 0 juiz administrativo é investido de poderes que lhe permitem
modelar os efeitos das regras juridicas e dos atos administrativos em prol do interesse

publico, com o propodsito de cumprir e respeitar o Direito.

Em bom rigor, embora o aproveitamento do ato administrativo seja sustentado
por principios fundamentais de Direito Administrativo, com especial destaque para o n.°
1 do artigo 266.° da CRP, que consagra a prossecucdo do interesse publico como
objetivo final de qualquer atuacdo administrativa, e o artigo 5.° do CPA, que consagra
os ditames do principio da boa administracdo, ndo deve ser encarado como um
principio, porque nem a prépria lei o qualifica como principio, o que reforca o seu

carater enquanto regra juridica.

169 Neste sentido, DAvID DUARTE, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, Coimbra,
Almedina Editora, 2006, pp. 59-60.

10 Em sentido divergente, Luiz CABRAL DE MONCADA, Novo Codigo do Procedimento
Administrativo Anotado, Coimbra, Coimbra Editora, 2015, p. 583.
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CONSIDERACOES FINAIS

O aproveitamento do ato administrativo constitui um desafio para o
ordenamento juridico portugués. A sua aplicacdo pelos tribunais administrativos
contribuiu para a consolidacdo da sua relevancia em termos praticos, bem como
ressalvar o efeito decorrente da anulagdo administrativa, permitindo consentir uma
atuacdo da Administracdo desconforme com a lei, no entanto, ndo deve tornar menos

rigorosa a sua forma de atuacdo administrativa.

Com efeito, trata-se de um mecanismo juridico com carateristicas proprias, que
ndo deve ser confundido com outras figuras juridicas afins previstas na ordem juridica
portuguesa, essencialmente, relacionadas com a sanabilidade do ato administrativo.
Estes fendmenos produzem efeitos juridicos diferentes em comparacdo com o
aproveitamento do ato, em que 0 vicio permanece associado ao ato praticado, sendo
apenas aproveitado de forma excecional mediante a verificagdo de determinados

pressupostos legais.

Antes da revisdo do CPA portugués, perante a auséncia de uma norma legal
expressa, parece duvidosa a existéncia de um verdadeiro dever de aproveitamento do
ato administrativo, existindo um mero poder que assistia ao juiz de aplicar este
mecanismo em determinadas situacdes concretas e recorrentes. Assim, antes do novo
CPA de 2015, esta tematica assumia uma utilidade essencialmente juridico-processual

atendendo ao seu robusto tratamento pelos tribunais.

Por outro lado, a doutrina portuguesa comecou a debater e a defender o recurso a
esta figura juridica de forma gradual e consistente, o que contribuiu para o seu esboc¢o
no Projeto de Revisdo do CPA. Numa redacdo inicial, € notavel a sua apresentacdo
como uma aparente norma processual, que atribuia diretamente poderes ao juiz

administrativo.

Porém, este mecanismo nao deve ser configurado num sentido estritamente
processual, uma vez que contém uma natureza substantiva, que se consagrou na versao
final do diploma legal vigente. Com efeito, a revisdo do CPA em 2015 proporcionou

profundas alteragfes ao regime da anulacdo administrativa, nomeadamente, com a
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consagracdo expressa do aproveitamento do ato administrativo no n.° 5 do artigo 163.°
do CPA. Assim, o entendimento como uma discricionariedade judicial ou uma
faculdade de ndo anulacdo apontada pelo projeto de reforma do CPA ndo prosperou,
adotando-se um regime cujos pressupostos legais foram definidos, passando a existir
um efetivo dever de ndo producdo do efeito anulatério do ato administrativo.

A disposicdo legal em causa adotou a teoria da “mera irregularidade”, néo
atribuindo relevancia invalidante ao ato ilegal praticado, ou seja, admite uma
desconformidade face a legalidade, tendo em conta a necessidade de aproveitamento do
ato administrativo, o que contribuiu de certa forma para a certeza e seguranca juridica,
reforcando a ideia de que ndo devem ser praticados atos sem um alcance real ou Util

para cada caso concreto.

A sua natureza excecional face ao residual desvalor juridico da anulabilidade
administrativa deve ser encarada como uma mais-valia, pois os particulares podem ser
beneficiados por verem afastado o efeito anulatorio de um ato, em prol de outros valores
juridicos que se sobrepdem e justificam esse afastamento, como a prossecucdo do
interesse publico e a economia dos atos ou dos meios necessarios, por razbes de

celeridade e de eficiéncia administrativa.

Ainda assim, a excecionalidade do afastamento do efeito anulatorio ndo implica
que a Administracdo deva pautar sempre a sua atuacao por mero recurso ao objetivo da
eficiéncia e ao disposto no n.° 5 do artigo 163.° do CPA, devendo balizar a sua conduta,

também, com base em principios fundamentais que orientam a sua atividade.

As alineas do n.° 5 do artigo 163.° do CPA refletem um carater amplo
relativamente ao seu ambito e objeto de aplicacdo, o que fomenta divergéncias de
interpretacdo. Todavia, 0s tragos legais deste preceito propdem que a aplicabilidade do
aproveitamento do ato administrativo deve ter em causa um ato afetado com um vicio

sancionado pelo regime da anulabilidade administrativa.
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Neste sentido, deve-se verificar um destes trés pressupostos legais: o contetdo
do ato apenas podia ser aquele (alinea a), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA); o fim visado
pela exigéncia de forma ou de procedimento tenha sido alcangado por outra via (alinea
b), do n.° 5 do artigo 163.° do CPA); ou se comprove, sem margem para davidas, que,
mesmo sem o vicio, o ato teria sido praticado com o mesmo contetdo (alinea c), do n.°
5 do artigo 163.° do CPA).

Por outro lado, em determinadas circunstancias, a proveniéncia de
aproveitamento de um ato administrativo pode originar o dever de indemnizar 0s
destinatarios que sejam prejudicados por uma atuacdo desconforme a lei, recorrendo aos
preceitos dos artigos 9.° e 16.° do regime juridico da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades publicas aprovado pela Lei n.° 67/2007, de
31 de dezembro.

Assim, numa perspetiva protecionista, deve-se atender a este direito a
indemnizacao decorrente de eventuais consequéncias lesivas para o particular, isto é, no
sentido de reparar os danos causados por um ato ilicito, uma situacdo quase paralela ao
artigo 38.° do CPTA, sobre o0 ato administrativo inimpugnavel, em que o tribunal pode
conhecer da ilegalidade de um ato administrativo que ja ndo pode ser impugnado, ou

seja, essa hipotese ndo preclude desde que a lei substantiva admita essa possibilidade

O aproveitamento do ato administrativo encontra semelhancas em outros
ordenamentos juridicos estrangeiros, mas a estrutura legal e especifica consagrada no
CPA portugués €é singular, apesar da constante necessidade de densificacdo e

aperfeicoamento normativo para a sua correta aplicacao a cada caso concreto.

O ordenamento juridico portugués assenta em regras e principios juridicos, com
especial destaque para as normas constitucionais, nomeadamente, 0s principios
fundamentais com grande relevancia para o Direito Administrativo. Estes principios
estabelecem e ditam critérios para uma correta atuacdo administrativa e controlam
igualmente essa mesma forma de atuacédo, sob pena de inconstitucionalidade, como por
exemplo, o principio da juridicidade e o principio da boa fé, que podem entrar em

confronto com o objetivo do aproveitamento do ato administrativo.
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O exemplo concreto da audiéncia dos interessados, consagrado no artigo 121.°e
seguintes do CPA, revela um direito fundamental como principal instrumento de
participacdo administrativa dos cidaddos na tomada de decisdes administrativas, bem
como a manifestacdo do direito de defesa, sendo que a sua néo realizagdo configura um

vicio procedimental.

Em caso de pretericdo, apesar do seu cariz ilegal, verifica-se a irrelevancia desse
vicio ou uma desvalorizacdo das formalidades essenciais em ndo essenciais do ato
administrativo, atendendo a consideragdes ponderativas de economia, celeridade,
racionalidade e eficiéncia, podendo aproveitar-se 0 ato com recurso a alinea b), do n.° 5
do artigo 163.° do CPA.

Contudo, o alcance do aproveitamento do ato administrativo ainda ndo se
apresenta uniforme no contexto da jurisprudéncia nacional ou europeia, existindo
divergéncias em relacdo a aspetos centrais do seu ambito de aplicabilidade e
preenchimento dos seus pressupostos legais. Todavia, este facto ndo diminui a sua
relevancia, devendo os tribunais continuar com a importante tarefa de concretizar o

melhor possivel os pressupostos previstos na disposicao legal.

Perante a analise da jurisprudéncia portuguesa resulta que o aproveitamento do
ato administrativo tem sido aplicado pelos tribunais, essencialmente, no caso de atos
vinculados ou em casos de reducdo da discricionariedade a zero, assim como aos atos
que contenham um vicio de forma ou de procedimento, excluindo-se, tendencialmente,

a sua aplicacdo aos atos discricionarios e enfermados de vicios materiais.

Porém, estas diferencas ndo permitem delimitar totalmente o ambito de
aplicacdo do aproveitamento do ato administrativo, ja que o mesmo pode ser aplicavel
nos diversos casos. Assim, € evidente que é reconhecida a sua utilidade e positividade
no ordenamento juridico como uma plena regra juridica e ndo como um principio geral,

atendendo a sua consagracao expressa na lei.
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Acordéo de 30/05/2018, Processo n.° 0830/17.

Acordao de 16/05/2018, Processo n.° 76/17.1YFLSB.

Acordao de 21/01/2014, Processo n.° 01151/12.

Acordao de 14/04/2011, Processo n.° 0473/10.

Acordao de 22/03/2011, Processo n.° 01028/10.

Acordao de 11/01/2011, Processo n.° 0247/10.

Acordao de 18/11/2010, Processo n.° 0855/009.

. Acordao de 06/05/2010, Processo n.° 088/10.

. Acordao de 28/10/2009, Processo n.° 0121/09.

. Acordao de 25/02/2009, Processo n.° 0947/08.

. Acordao de 11/10/2007, Processo n.° 01521/02.
. Acordao de 22/05/2007, Processo n.° 0161/07.

. Acordao de 04/07/2006, Processo n.° 047742.

. Acordao de 23/05/2006, Processo n.° 01618/02.
. Acordao de 17/01/2006, Processo n.° 0857/05.

. Acordao de 07/02/2002, Processo n.° 046611.

. Acordao de 17/01/2002, Processo n.° 046482.

171 Jurisprudéncia portuguesa citada encontra-se disponivel em: www.tribunalconstitucional.pt.
172 Jurisprudéncia portuguesa citada encontra-se disponivel em: http://www.dgsi.pt/.
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C) Acordéos do Tribunal Central Administrativo do Norte!’®

Acdrddo de 17/04/2020, Processo n.° 00240/10.4BEMDL.
Acdrdao de 28/02/2020, Processo n.° 01386/12.0BEPRT.
Acdrddo de 17/01/2020, Processo n.° 00094/09.3BEPRT.
Acérdao de 07/07/2017, Processo n.° 00301/14.0BEBRG.
Acérddo de 19/12/2014, Processo n.° 02841/12.7BEPRT.
Acdrdao de 05/12/2014, Processo n.° 02171/09.1BEPRT.
Acdrddo de 25/05/2012, Processo n.° 00730/10.9BECBR.
Acdrddo de 09/12/2011, Processo n.° 274/009.

Acérddo de 22/06/2011, Processo n.° 00462/2000-Coimbra.

© 0 N o g bk~ wbh P

D) Acdérdaos do Tribunal Central Administrativo do Sul*’

Acordao de 16/04/2020, Processo n.° 764/19.8BELSB.
Acorddo de 11/07/2019, Processo n.° 387/15.0BELLE.
Acorddo de 18/10/2018, Processo n.° 646/15.2BECTB.
Acdrdao de 02/06/2016, Processo n.° 13060/16.
Acdrddo de 15/10/2015, Processo n.° 12438/15.
Acdrdao de 12/01/2012, Processo n.° 05396/09.

2 T oA

E) Acdrdaos do Tribunal de Justica da Unido Europeial™

1. Acoérdédo de 18/06/2020, Comissdo Europeia contra RQ, Processo n.° C-831/18
P.

2. Acorddao de 30/04/2019, Alekszij Torubarov contra Bevandorlasi és
Menekultligyi Hivatal, Processo n.° C-556/17.

3. Acordao de 15/10/2015, Comissédo contra Alemanha, Processo n.° C-137/14.

4. Acoérddo de 13/01/2004, Kiihne & Heitz, Processo n.° C-453/00.

173 Jurisprudéncia portuguesa citada encontra-se disponivel em: http://www.dgsi.pt/.
174 Jurisprudéncia portuguesa citada encontra-se disponivel em: http://www.dgsi.pt/.
175 Jurisprudéncia europeia citada encontra-se disponivel em: http://curia.europa.eu/.
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F) Acdrdaos do Tribunal Geral da Unido Europeia'’®

1. Ac6rddo de 24/10/2018, RQ contra Comissao, Processo n.° T-29/17.

G) Acérdado Tribunal Supremo Espanhol*’”’

1. Acordao de 03/12/2020, Recurso n.° 8332/2019.
2. Acoérddo de 12/02/2020, Recurso n.° 7469/2019.

178 Jurisprudéncia europeia citada encontra-se disponivel em: http://curia.europa.eu/.

17 Jurisprudéncia espanhola citada encontra-se disponivel em: https://www.poderjudicial.es/search/.
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A)

B)

C)

D)

E)

F)

G)

H)

LEGISLACAO CONSULTADA

Constituicio da  RepUblica  Portuguesa de 1976, disponivel em:
https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/1c/34520775/view.

Projeto de Revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo, disponivel em:
https://www.historico.portugal.gov.pt/media/1035287/20130514%20mj%20proj%2
Orevisao%20codigo%20processo%20administrativo.pdf.

Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de Janeiro, aprova o Codigo do Procedimento
Administrativo, disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/66041468/details/maximized?p_auth=a0a2asGQ.

Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de Outubro, aprova o Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, disponivel em: https://dre.pt/web/guest/legislacao-
consolidada/-/Ic/70445167/view.

Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, aprova o Codigo dos Contratos Publicos,

disponivel em: https://dre.pt/legislacao-consolidada/-/Ic/34455475/view.

Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, regula a disponibilizacdo e a utilizacdo das
plataformas eletronicas de contratacdo publica, disponivel em: https://dre.pt/home/-
/dre/70025051/details/maximized.

Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, aprova o regime da responsabilidade civil
extracontratual do estado e demais entidades publicas, disponivel em:
https://dre.pt/web/guest/legislacao-consolidada/-
[Ic/34556775/view?g=lei+n.%C2%BA%2067%2F2007.

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comuan de las
Administraciones Publicas, disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-10565.

Code des relations entre le public et I'administration, disponivel em:
https://www.legifrance.gouv.fr/codes/texte Ic/LEGITEXT000031366350.
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J)

K)

L)

Verwaltungsverfahsrensgesetz, disponivel em:

https://germanlawarchive.iuscomp.org/?p=289.

Legge 7 agosto 1990, n.° 241 - Nuove norme sul procedimento amministrativo,

disponivel em: https://www.altalex.com/documents/codici-

altalex/2014/12/09/legge-sul-procedimento-amministrativo.

Legge 11 settembre 2020, n.° 120 - Conversione in legge, con modificazioni, del
decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, recante «Misure urgenti per la semplificazione
e [linnovazione digitaliy  (Decreto  Semplificazioni),  disponivel em:
https://www.bosettiegatti.eu/info/norme/statali/2020_0120.htm.
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