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RESUMO

A nossa dissertacdo teve como ponto de partida a definicdo de decisdo para
efeitos de, analogicamente, equiparar a natureza dos atos administrativos decisorios a
natureza de atos intermédios mas também decisérios, e nessa qualidade, capazes de
produzir os mesmos efeitos que os atos finais de um procedimento, sendo portanto

passiveis de impugnacao.

Aproveitou-se esta dissertacdo, ndo sO para expor a nossa opinido sobre o
normativo administrativo, suportada igualmente em opinides doutrinarias, mas também
para inovar em alguns aspetos que, emboras ndo patentes no nosso ordenamento
juridico-administrativo, a0 menos diretamente, sdo compaginaveis com 0s principios
administrativos e constitucionalmente previstos. As ideias aqui defendidas,
essencialmente no que se refere a ordem das fases procedimentais (diferentes da que
estdo legalmente previstas), e as consequéncias atribuidas para eventuais

incumprimentos a essas fases procedimentais, sdo adaptadas a defesa deste tema.

Terminamos por defender que um ato final pode ser um ato emitido pelo Orgao
Administrativo que marca o fim de um procedimento, mas pode também ser uma
decisdo proveniente de outra entidade externa que pode marcar igualmente o fim de
uma etapa intermédia de um procedimento, e consequentemente, o fim de um
procedimento, sendo por isso dispensavel de qualquer outra autorizacdo, homologacgéo

ou aprovacgdo péstuma pela Administracao, podendo vir a ser impugnavel.

Palavras-chave: parecer vinculativo; ato final; audiéncia dos interessados; lesividade;

eficacia externa; impugnacéo;



ABSTRACT

Our dissertation had, as a starting point, the definition of decision in order to
analogically compare the nature of administrative actions decisive to the nature of
intermediate but also decisive acts, and in that sense, capable of producing the same

effects as the final actions of a procedure, being, therefore, capable of impeachment.

This dissertation was taken advantage of, not only to expose our opinion on the
normative administrative, supported equally on doctrinal opinions, but also in order to
innovate in some aspects which, although not evident on our legal and administrative
order, at least not directly, are sustained for conjugation with the administrative
principles that part of the constitution. The ideas defended in this paper, essentially in
what concerns the order of the procedural phases (different from the ones that part of
the law), and regarding the consequences given to eventual compliance failures to these

procedural phases, are adapted to the defense of this topic.

We conclude by defending that a final act may be an act omitted by the
Administrative Organ, which marks the end of a procedure, but may also be a decision
derived from an external entity, which, in turn, may equally mark the end of an
intermediary stage of a procedure, and consequently, the end of a procedure, being,
therefore, dispensable of any other posthumous authorization, statement or sanction by

the Administration, possibly becoming open to challenge.

Key-words: binding opinion; final act; audience of interested parties; harmfulness;

external effectiveness; impugnation;



Delimitacdo do Objeto

O estudo deste tema deveu-se a curiosidade em pesquisar a natureza dos atos
preparatdrios realizados no &mbito da atividade administrativa, principalmente aqueles
que determinam a agéo, o sentido e alcance de um procedimento, e tentar perceber, a
partir dai, a sua semelhanca com a natureza dos atos administrativos, ao que através de
um paralelismo entre os atos intermédios e os atos finais, tentamos equiparar o ato

intermédio do procedimento ao ato intermédio como decisdo, enquanto ato final.

Para uma melhor transmisséo de ideias foi necessario, essencialmente, ficar um
pouco apartada do procedimento legal estipulado no Codigo de Procedimento
Administrativo e de algumas denominacdes legais, e aproximar-se de uma ideia menos
taxativa, por vezes com solugdes de iure condendo - identificadas a seu tempo - mas
sempre com um raciocinio enquadrado com 0s principios e as garantias
Constitucionalmente previstas, assegurando a finalidade teleolégica de como a Lei
Administrativa e o Diploma Constitucional garantem e preveem os direitos e as
Liberdades Fundamentais. Naturalmente que ndo deixamos de ter presente o sistema
legal, nomeadamente a tramitacdo do procedimento e processo administrativo.
Simplesmente optou-se por tentar encontrar uma outra alternativa (a legalmente prevista
— em diversos aspetos, adaptados a defesa deste tema) a um dos temas que se vai
assistindo nos nossos dias, nos nossos Tribunais, e que por isso, sugerir um novo
enguadramento com base nessa préatica forense, e atendendo as alteracGes e mudancas

quotidianas no mundo juridico, foi o impulso para tal ordem e exposicao de raciocinio.

O procedimento administrativo é analisado com especial enfase na fase da
instrucdo por nela se verificar a recolha e o tratamento de elementos idoneos para a
analise da pretensdo dos interessados, e nesta instancia, os atos que nela se verificam,
aqui ndo so6 os que poderdo contribuir de alguma forma com o ato final mas também os
atos que por si sdo ja decisivos, ou seja, atos que finalizam nessa fase uma pretensao,
embora por forca da lei, ndo sejam passiveis de concluir o procedimento nem de serem
impugnaveis. E pelo que acabamos de dizer que insistimos ao longo deste trabalho que

os intermédios no procedimento, ndo significam necessariamente ndo serem atos finais.



Ao colo levamos a defesa e as garantias jurisdicionais concedidas aos
administrados, por isso, e porque o Ordenamento Administrativo, nomeadamente em
algumas das suas concecdes, parece olvidar certos aspetos da realidade, temos aqui um
projeto que visam uma atencdo detalhada sobre um dos temas centrais da atualidade do
Direito Administrativo, como a questdo da admissibilidade da impugnacdo dos atos

preparatdrios, nomeadamente dos pareceres vinculativos e obrigatorios.

A atividade administrativa é cada vez mais pautada por uma diversidade de
procedimentos complexos onde se assiste a uma diversidade de atos administrativos
com multiplas finalidades, sejam atos intermédios ou finais, e como tal, sendo lesivo
para qualquer interessado, pode ser objeto de impugnacdo, antecipando assim 0s meios

de tutela de defesa jurisdicional.

O nosso interesse foi poder contribuir de alguma forma para a manutencao das
garantias de protecdo dos interessados num procedimento administrativo, tornando-o
mais célere, na mesma eficaz e eficiente, através da admissibilidade da impugnacéao de

pareceres vinculativos.

Um estudo que ndo olvidou o mais recente projeto de revisdo do Codigo de
Procedimento Administrativo, onde de alguma forma é feito um paralelo com alguns
aspetos entre aquele e o atual Cédigo de Procedimento Administrativo, interligado com
a opinido da autora, jamais olvidando que este é um trabalho de pesquisa, opinido, e

académico.

N&o € intencdo da autora transmitir a ideia de que discorda com o disposto no
nosso sistema (legal) administrativo, bem pelo contrario, é pelo interesse demonstrado
na matéria e base legal taxativa, que se decidiu apresentar apenas uma alternativa a uma

questdo que € para n6s do maior interesse.



PARTE I

Pareceres Vinculativos e Obrigatérios na Fase Procedimental Consultiva da

Administracéo.

1.° Capitulo — Consideracoes Introdutorias.

81.° Do conceito de decisio.

O exercicio da funcdo administrativa tem como modo de acdo a criacdo de
decisbes. Numa otica procedimental, percebe-se que a formulacdo de uma deciséo tem
no seu ndcleo uma pandplia de atos instrumentais que no decorrer do procedimento
servem para determinar a conduta da Administragdo, mais concretamente no que
respeita ao ato final ou principal e na qual a sua substancia esta, exatamente, no
contetdo do discurso de dever ser. E através do ato final que se expressa,
respetivamente, uma opinido ou vontade vinculativa que ird determinar a producgdo de
efeitos a uma situacdo juridica do particular sendo essa, a nosso ver, uma especificidade
das acdes ndo debnticas porquanto ndo alteram o direito, mas os seus efeitos preenchem
apenas a previsdo de uma norma pré-existente', apesar de em alguns casos, como
veremos adiante a propdsito dos pareceres vinculativos obrigatdrios, o resultado obtido
através de um parecer, mesmo que no decorrer da fase instrutéria, poder determinar o
conteddo do ato final. Havendo num procedimento duas entidades, ambas com poder
decisorio (por forca do carater vinculativo da entidade consultiva e, depois, 0 6rgédo
Administrativo) para tratar de uma Gnica questdo (em sentido amplo), parece-nos haver
duas decisOes escalonadas no tempo, objetivas e funcionais. Mas, terdo 0 mesmo poder
decisorio? Se sim, porqué haver segunda? Havera uma verdadeira decisdo da
Administracdo? Ou serd aquela apenas um requisito procedimental para a conclusao do
ato - ja previamente decidido pela entidade consultiva, determinante para a situagédo
juridica do particular? N&o podera a primeira decisdo vingar autonomamente sem a

segunda deciséo?

! DAVID DUARTE, in A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa, A Teoria da Norma e a
Criacao de Normas de Decisdo na Discricionariedade Instrutoria, Lisboa, 2004, p. 279.
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Num raciocinio procedimental, a decisdo® final &, aparentemente, mais
abrangente por abarcar um conjunto de medidas que levam a sua escolha. Parece
corresponder a uma concecdo e dimensdo diferente daquela que se atribui as medidas
individualizadas que se verificam ao longo do procedimento, sendo talvez por isso que
em regra se atribui a decisdo final um deslocamento de mais energia. Poréem, existem
casos onde na realidade a decisdo verificar-se-4 num momento prévio face a fase
(procedimental) propria para (supostamente) se chegar a ela, e ndo sendo por isso que
deixara de haver uma decisdo em todos os sentidos da palavra. Esses casos sdo, para
nos, o motivo pela qual deslocamos a energia depositada no ato final para os atos
instrumentais ou medidas que embora consideradas preliminares ou prévias ao ato final,
trazem no seu contetdo a decisdo definitiva a aplicar na situagdo juridica do particular
por forca do seu carater vinculativo e obrigatorio tornando-se autonomas. Uma medida
ou algum outro facto praticado no decorrer da fase de preparatéria de um ato
administrativo que tenha contetido vinculativo e obrigatério, por forca da lei, obriga a
entidade administrativa a seguir o seu contetdo e decisdo, sem margem para
discordancias®. Assim, uma medida que, técnica e procedimentalmente esta inserida
numa fase prévia a da fase da decisdo, vé-se revestida de contetdo decisorio por forca
do poder equiparavel ao poder que a Administracdo tem quando, por exemplo, decide
num procedimento onde ndo tem de obedecer a nenhuma entidade consultiva. Assim,
uma entidade consultiva que veja reconhecido o poder de vinculativamente determinar o
resultado final de uma pretensdo, o termo “decisdo” € fisicamente detetavel na
conclusdo dessa medida e € 0 momento em que se decide permitir, ndo permitir, de que
maneira, quando e como adotar certo comportamento. Ao negar ou aceitar uma
pretensdo do particular para a realizacdo de uma determinada atividade, a atividade
administrativa encontra-se materializada em uma decisédo, estando a entidade consultiva
a realizar uma conduta que estabelece um determinado dever ser quanto a uma
determinada matéria administrativa. O mesmo também se podera dizer para aqueles atos
que, embora ndo vinculativos, ndo deixam de decidir, de uma forma ou de outra, a

pretensdo apresentada, s6 que aqui achamos que pela sua natureza ndo vinculativa,

% No plano filoséfico a palavra decisdo “apresenta o momento da escolha e resolugdo”, através de “um
juizo préatico definitivo de valor e preferéncia, que anuncia uma ordem e decide o0 movimento a executar
ou a aclo a praticar” e “ao mesmo tempo ¢ atividade eletiva (enquanto escolhe um ato a produzir), e
inibitoria (ao recalcar os juizos contrarios) ”, cfr. “Decisdo” in Enciclopédia Logos, vol. I. Decidir é
“estabelecer definitivamente o que fazer; tomar uma resolugdo ou decisdo”, “Decidir”, in Dicionario da
Lingua Portuguesa Contemporanea da Academia das Ciéncias de Lisboa, vol. I, p. 1073.

¥ Salvo a possibilidade que a Administragdo tem de verificar a legalidade do seu contetido, que sera aqui
defendida como admissivel num prazo previamente fixado pela entidade consultiva a Administracao.
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eventualmente ainda sujeitos a uma outra apreciacdo (pela Administracdo), podera o seu
conteudo ser “deitado por terra” através de uma decisdo posterior em sentido contrario,
perdendo aquele contetido sentido e razdo de ser(*) (°). A conex&o est4 na relacéo entre
0s 6rgdos dos atos, na aplicacdo e na respetiva consequéncia da ligacao estruturalmente-

I6gica entre 0s momentos psiquicos.

Decidir no momento intermédio do procedimento em vez de decidir no momento
final, nomeadamente, posteriormente a fase da instrugdo, ndo viola nenhuma norma de
legalidade procedimental visto que aquela no seu decurso, através de tarefas préprias da
sua atividade, visa um objetivo final (que pode ser logo ai determinado ou entdo s6 apds
essa fase), e como tal, pode admitir a introducdo de qualquer conduta mesmo que
decisoria — alids, é pela falta de enumeracdo e descricdo das agles instrutorias que a
instrucdo é uma totalidade da acdo administrativa e por isso pode terminar na
formulacdo de uma decisdo final. Pode porém continuar a subsistir a questdo: ao
introduzir a fase final decisoria numa fase instrutoria, ndo estariamos com isso a
ultrapassar essa e outras etapas? N&o seria também antecipar para logo depois do
momento instrutério os poderes que o particular teria numa fase final, resultantes dos
feitos de uma decisdo (constitutiva), como por exemplo, poderes jurisdicionais? As
respostas ndo se mostram assim tao clarividentes mas vamos tentar esclarecé-las ao
longo desta dissertacdo, embora ndo seja de rapida resposta por forca da sequéncia das
etapas que nos mostra 0 CPA em que a decisdo final s6 se verifica apds essa (instrucao)
e outras fases. Apesar da ordem pela qual o CPA tem vindo a apresentar o ritmo de um
procedimento, momentos havera em que, por forca do caso concreto, o decorrer de um
procedimento ndo se compadece com a obediéncia e cumprimento da maneira quase que
perfeita e sequencial procedimentalmente estipulada no CPA para a sua execugao. Serdo
casos em que, de entre outros motivos, por uma questdo de economia processual e de
celeridade, 0 momento instrutério devera se traduzir, simultaneamente, numa fase
instrutéria onde haverd a audicdo dos interessados bem como todos os expedientes
necessarios, e numa fase final, quando se verificar a existéncia de uma opinido com
efeitos de dever ser marcadamente vinculativa e deciséria — passando a o ato da

entidade externa consultiva a ser como uma verdadeira e Unica decisdo num

* O que néo significa que nao tera dado o seu contributo para o ato final.

% No sentido de que nos casos dos procedimentos onde se tenha de obedecer a uma entidade consultante,
por respeito ao parecer emitido, ndo se trata de uma decisdo mas sim de uma mitigacdo de uma deciséo da
entidade administrativa final, Cfr. GIANNINI, MASSIMO SEVERO, in Diritto Amministrativo, vol. II,
32 ed., Milano,1993, p. 131.
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procedimento administrativo. Por sua vez, a decisdo que competia a Administracdo nao

passaria a ser mais do que uma repeticdo desnecesséaria daquela ja previamente emitida.

Mais adiante veremos com uma maior minuciosidade como é que 0s atos
preliminares, pela sua natureza, determinam e condicionam a deciséo final do 6rgéo
Administrativo, e porque € gque apontamos como razdo para considerarmos que 0S
pareceres vinculativos podem consistir numa decisdo por produzirem efeitos imediatos
abrindo nessa fase a porta aos meios jurisdicionais ao alcance do particular,
determinando a passagem do momento decisorio final para 0 momento instrutdrio
(final). Naturalmente que esta solucdo ira provocar uma inquietacdo na articulacao das
fases (sequenciais) do procedimento administrativo previsto no CPA mas, estamos
cientes de que nenhuma das fases sera subtraida, bem pelo contrério, estar-se-a apenas a
transpor o efeito constitutivo de uma decisdo final, para 0 momento da emisséo de um
ato proferido por uma entidade na fase instrutdria que por ser vinculativo, da-nos essa
possibilidade, além de ser a prépria norma de legalidade procedimental que admite a
introducdo de mais condutas na fase da instrugdo, mesmo que, a nosso ver, seja para
terminar o procedimento. Assim, aquando da existéncia de atos de carater vinculativo,
entendemos que o momento da decisdo final reporta-se para a fase instrutéria e ai
teriamos a decisdo final, o ato administrativo, em condicdes de ser acionavel
jurisdicionalmente ndo tendo o particular que aguardar para uma Gltima fase, tal como
estipula o CPA, para poder recorrer daquele meio (onde o ato administrativo final néo

seria mais que uma expresso, respetivamente, de uma opini&o e vontade vinculativa)®.

82.9 Exclusdes de ambito.

Fora do @mbito do que se entende por decisdo, ou seja, fora do campo de atos
que se afastam da natureza dos pareceres vinculativos obrigatdrios, ficardo todos e
quaisquer atos instrumentais que pela sua natureza complementar, ndo sejam
determinantes nem condicionantes para a decisé@o final ou para o ato principal. Isto por

dois motivos: o primeiro deve-se ao facto de desempenharem uma fungéo preparatéria

® Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA no entendimento de que “No que se refere aos pareceres
vinculativos, pela nossa parte, ndo temos ddvidas em assumir que tais atos ndo exprimem o exercicio de
uma fungdo meramente consultiva, mas sdo atos que, prejudicando o exercicio dos poderes decisorios
dos o6rgdos a que se destinam, tém a natureza de atos administrativos de contelido decisorio.”, em
Manual de Processo Administrativo, Almedina, 2012, p. 280.
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no ambito do procedimento administrativo sem deles depender condicionalmente a
deciséo final, e o segundo deve-se ao facto de, mesmo que contenham decisdes, teriam
um alcance meramente intra procedimental sem nunca definir a situacdo juridica do
particular por forca de uma mudanca ou alteracdo de decisao por parte do 6rgéo final. Ja
distinguia Marcello Caetano a situagéo juridica da producéo dos efeitos’. Aqui encontra-
se desde as informacdes, avaliacOes e verificacOes até aos pareceres facultativos ou
obrigatdrios mas ndo vinculativos (entre outros). S&o, tal como definidos por Rogério
Soares®, 0s chamados atos instrumentais por serem diferenciados dos atos impugnéveis
precisamente pelo seu carater interno, por estarem num campo de relagdes intra
administrativo ou inter organico, dependentes do érgdo administrativo que lhes esta
acima hierarquicamente para poder para decidir. Como refere MARIO AROSO DE
ALMEIDA?®, esses ndo sido atos administrativos por ndo conterem decisdes e portanto,

nao sdo atos administrativos.

Por aqui exclui-se, & partida, dos atos administrativos — que poderdo ser
impugnados contenciosamente - aqueles que ndo se projetam numa situacdo juridica
respeitante ao interessado ou outra entidade (por ndo terem carater vinculativo e
poderem vir a ser alterados posteriormente), sem prejuizo, naturalmente, dos atos
previstos na alinea d) do n.° 1 do artigo 55.° do CPTA que apesar de ndo terem eficacia
externa e serem qualificados como atos internos podem ser impugnados por se
verificarem num plano inter organico, e onde os 6rgaos de uma pessoa coletiva podem

impugnar atos praticados por outros 6rgdos pertencentes a mesma entidade publica.

" MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, 10? ed., Coimbra (reimpressao,
1986), p. 444, ja referia que “a defini¢do de situagdes juridicas difere da produgdo de efeitos juridicos na
medida em que traduz uma decisdo...”; No mesmo sentido MARIO AROSO DE ALMEIDA,
“Consideragdes em Torno do Conceito de Ato Administrativo Impugnével”, in Estudos em
Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, 2006, Coimbra Editora, pag. 284.

® ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, LicSes ao curso complementar de ciéncias juridico-
politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 101.

MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Consideracdes em Torno do Conceito de Ato Administrativo
Impugnavel”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, 2006, Coimbra
Editora, p. 284.
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2.° Capitulo — Objetivos e sentido do procedimento administrativo

consultivo.
81.° Do procedimento consultivo: sentido e ambito de aplicacdo do CPA.

A atividade administrativa € marcadamente de estrutura complexa atendendo a
colaboracdo de varios agentes integrados e ndo integrados na Administracdo, para a

obtencdo de um resultado 6timo.

O procedimento Administrativo manifesta-se num decorrer de passos que vali,
desde investigacOes e consultas até a participacdo dos particulares. No ambito do
desempenho da atividade Administrativa, a funcdo consultiva consiste numa
colaboracédo e distribuicdo de poderes com uma ou mais entidades, por motivos de
complexidade ou de tecnicidade de certos assuntos, que para se obter uma melhor
racionalizacdo (através de uma decisdo adequada e ponderada) e aumentar a aceitacao
social do resultado final, terdo de ser submetidos a um tedrico refinado, determinado por
uma visao mais técnica e detalhada do modo de formacéo dos atos (podendo a atividade
consultiva ser individual ou colegial dependentemente do grau de complexidade).

As pronuncias consultivas resultam do auxilio e da participacdo de varios
intervenientes’® que consequentemente dardo lugar a uma composicdo de diversos
interesses (publicos e privados). Aqui as exigéncias administrativas sdo cumpridas pelos
orgdos consultivos através de um vinculo de colaboracdo - que tém competéncia a
diversos titulos para intervir no procedimento administrativo, como por exemplo através
de pareceres - e traduz-se numa garantia da Administracdo visto que a entidade
consultiva (organica ou inorganica, individual ou coletiva, obrigatéria ou facultativa,
vinculativa ou ndo vinculativa) surge como um meio de protecdo (protecdo essa nao
assegurada apenas pela Administracdo) ao dar o seu conhecimento técnico sobre

determinado assunto de modos a assegurar a regularidade de certos atos.

Relativamente as entidades que colaboram com a Administracdo, poder-se-a
verificar 6rgdos internos e externos a Administracdo, estando naturalmente os 6rgaos

internos e os externos'! sujeitos ao regime do CPA, visto que o CPA é um diploma que

19°Sobre esta figura, HANS WOLFF, OTTO BACHOF, Verwaltungsrecht, 11, 42 ed., Miinchen, 1976, p.
632.

1 PEDRO GONCALVES refere que “devem considerar-se pdblicos, por exemplo, os poderes conferidos
a uma entidade privada para, no ambito da execucdo de uma tarefa publica - objeto de apropriagéo
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regula a atuacdo administrativa, independentemente do ambito subjetivo, conforme o
disposto no n.° 1 e 4 do artigo 2.° do CPA que manda aplicar as disposi¢fes do Codigo a
atuacdo de oOrgdos que, embora privados, colaboram na atividade administrativa —
incidindo a nossa atencdo em especial no plano objetivo do referido artigo quanto as
funcGes materialmente administrativas — sendo por isso que se aplica o regime
substantivo do CPA as entidades que embora ndo fazendo parte da Administracao
colaboram com esta chegando inclusive, ndo s6 a exercer a sua funcéo consultiva mas
também a decidir a pretensdo do particular agindo como 6rgéos ativos que praticam atos
autonomos e validos por si mesmo, como no caso dos pareceres vinculativos

obrigatorios.

Este é 0 nosso ponto de partida para justificar o porqué de aplicar o CPA a
entidades que, agindo fora da Administracdo, possam merecer protecdo juridica
administrativa e a tutela jurisdicional®? relativamente aos atos praticados por si, tal e
qual como para 0s atos administrativos, por terem um ponto em comum: a matéria

administrativa.

1.1. Quadro geral dos instrumentos de atuacdo consultiva a disposicdo da

Administracéo.

A fase instrutdria, ainda considerada dentro da fase preparatoria, é a fase propria
onde se verificam atos juridicos que desempenham uma funcéo de preparacdo para a

producdo de um ato juridico. E uma fase que tem como funcdo permitir que a

publica explicita ou implicita — assegurar a préatica dos atos necessarios ao cumprimento dos deveres
publicos que impendem sobre os cidaddos”’, Entidades Privadas com Poderes Publicos, Almedina, 2005,
p. 763.

12 Como ¢ sabido, de acordo com o ETAF, a jurisdicdo administrativa é competente para apreciar a
legalidade dos atos praticados por sujeitos privados no exercicio de poderes administrativos;
Vide acérddo do TCA n.° 06029/10 de 02/06/2010, no sentido de que: ”Sao impugnéveis as decisbes
materialmente administrativas, ainda que proferidas por entidades privadas ndo integradas na
Administracdo Publica, desde que atuem ao abrigo de normas de direito administrativo”; e artigo 51.°,
n.° 2 do CPTA, que no dizer de MARIO AROSO DE ALMEIDA e CARLOS ALBERTO FERNANDES
CADILHA, “o alcance da previsdo do artigo 51° n.°2 é ainda mais amplo, na medida em que cobre todas
as situacfes em que autoridades privadas atuem ao abrigo de normas de direito administrativo, mesmo
guando ndo estejam formalmente investidas na qualidade de concessionarios de bens ou servigos
publicos” (sublinhado nosso), em Comentario ao Cadigo de Processo nos Tribunais Administrativos,
Almedina, 22 ed., notas ao artigo 51°.

16



Administracdo recorra a determinados instrumentos para atingir a sua finalidade -
prosseguir o interesse publico - e assim poder, mediante esse prévio trabalho
preparatorio, determinar o contetido do ato final. E uma fase de aquisicdo de ciéncia por
parte da Administracdo que engloba um conjunto de atos e operacbes destinados a
averiguar, recolher e valorar os elementos de facto, de técnica e de ciéncia que véo
permitir & Administracdo tomar uma decisdo que se pretende 6tima. Ou seja, visa-se
colocar o agente administrativo numa posi¢do que lhe permita dominar o quadro
completo dos interesses relevantes no ambito da decisdo a tomar. S&o varios 0S
instrumentos que a Administracdo pode aproveitar nesta fase, sejam eles pedidos
oficiosamente pela Administracdo - através de um ou mais agentes internos ou externos
ou por intermédio de outra autoridade que disponham dos meios indispensaveis para o
efeito. De entre os varios instrumentos utilizados pela Administracdo, tais como as

inspecdes e as visitas (entre outros), temos 0s pareceres.

Os pareceres sdo normalmente vistos enquanto meros atos juridicos, inseridos
numa organizacdo de colaboracgéo interna (interne Mitwirkung) onde podem intervir na
fase instrutdria varias autoridades administrativas que visam uma tomada de posicao tao
completa quanto possivel de todos os interesses envolvidos e na qual, introduzem os
seus “apports” e opinides criticas que o 6rgdo competente devera ter em conta no
momento de ponderar os interesses para a tomada da sua decisdo™. Por isso se diz que
0s pareceres satisfazem uma exigéncia, essencialmente de natureza instrutéria. Mas nem
todos tém sé essa funcdo instrutdria, antes fixam um sentido para a resolucdo do
procedimento que o 6rgdo com competéncia decisoria ndo poderad afastar e é nessa
medida, como veremos mais adiante, que se diferenciam os pareceres (vinculantes) dos

outros atos juridicos que na fase instrutdria apenas introduzem valoragoes.

Os atos instrumentais além de poderem ser requisitados oficiosamente pela
autoridade que dirige o processo, poderdo também ser facultados por iniciativa dos
particulares, elementos que servirdo de base & instrucdo que variam de situacdo para
situacdo, podendo passar por memorias descritivas, exposi¢des de carater técnico sobre

a pretensdo do particular ou sobre uma situagéo geral e reclamacdes.

3 PEDRO GONCALVES, “Apontamento sobre a Funcéo e a Natureza dos Pareceres Vinculantes”,
in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, p. 3.

17



1.2. Atos instrumentais e preparatorios.

Numa atividade tdo diversificada e dindmica desempenhada pela Administracao,
onde, cada vez mais, exerce funcdes que se manifestam em diversos tipos de atuacao, é
natural haver uma preocupacao em apurar a natureza e a qualificacdo de cada atuacéo da
Administracdo para se perceber melhor o seu enquadramento procedimental, e poder
apurar quais aquelas que se assemelham mais a natureza de ato administrativo. Atraves
de uma individualizacdo dos atos em categorias, hum plano dogmaético, se forma um
quadro completo e equilibrado das suas formas de atuacdo e mais facilmente faz-se uma
delimitacdo entre as respetivas formas de atuacdo juridica. A distincdo ¢€
tradicionalmente feita pela doutrina, a comecar pela distin¢do que separa 0s atos que sdo
praticados no ambito de relacGes intra administrativas e inter organicas, dos atos de
contetido regulador, que se destinam a produzir efeitos no ordenamento juridico geral*.

Por influéncia italiana™ os atos instrumentais séo assim chamados, por falta de
carater decisivo atenta a sua natureza complementar ao ato administrativo. ROGERIO
SOARES comeca por distinguir os atos instrumentais dos atos preparatdrios ao referir
gue enquanto o ato instrumental surge como suporte, apoio e auxilio antes ou depois da
emissdo final do ato administrativo, os atos preparatorios, ndo obstante terem essas
caracteristicas, ficam reservados para num momento prévio aquando de uma preparacao

|16

ou antecipacdo de uma decisdo final™. Defende também o carater inferior dos atos

instrumentais®’.

Para EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA isso seria “expulsar assuntos

incémodos para as trevas exteriores™®

, Ou por outras palavras, seria por tudo numa
“posta restante de composicdo indiferenciada” onde nao se individualizaria 0S

diferentes atos juridicos cujas caracteristicas especificas assim o impunham para que se

4 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Consideracdes em Torno do Conceito de Ato
Administrativo Impugnével”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, vol.
11, Coimbra Editora, 2006, pp. 288-289.

1> MASSIMO SEVERO GIANNINI, Diritto Amministrativo, vol. II, 3.2 ed., Mildo, 1993, pp. 146-147.

* ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Licdes ao Curso Complementar de Ciéncias Juridico-
Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 101.

Y7 cfr. ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Lices ao Curso Complementar de Ciéncias
Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 100.

8 Cfr. EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA/TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, vol. 1, 8% ed., Madrid, 1997, p. 536.
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apurasse 0s que tivessem carater decisorio™®. Nesta 6tica passavam todos a serem
tratados por atos instrumentais, independentemente de contenderem com 0s interesses
dos sujeitos externos & entidade que praticam os atos administrativos® - s6 por
aparentemente ndo estarem inseridos numa concecdo ampla de ato administrativo -,
sendo falsamente excluidos da categoria de ato administrativo previsto no artigo 120.°
do CPA.

Somos, em primeiro lugar, do entendimento que apartar 0os atos instrumentais
para um plano inferior comeca a perder significado quando cada vez mais a
Administracdo, através de uma atividade diversificada, age de forma diversificada
através de atuacdes informais®’, ndo sendo conveniente, por uma questdo de
razoabilidade e claridade, numa légica de enquadramento procedimental remeter todos
0s atos instrumentais para o lado oposto dos atos decisorios sem atender, primeiro, ao

objeto a designar, projetando apenas a importancia a sua designacéao.

Em segundo lugar, ndo fazemos distingdo entre os atos instrumentais e os atos
preparatorios porque ambos englobam quer os atos prévios quer 0s atos postumos a
emissdo de um ato final administrativo. Temos é que atender a sua funcionalidade e ao
seu objetivo porque seja antes, na preparacdo, seja depois, no ambito de uma
reclamacdo ou impugnacéo, havera sempre atos instrumentais ou preparatérios ao fim a
que se pretende chegar. Seja antes ou depois de uma etapa (ou de um ato) podera haver
sempre atos preliminares. Uma decisdo ou um ato (que se preze) ndo se faz num abrir e
fechar de olhos, terda 0 momento da sua preparacao e depois, podera ter o0 momento da
sua revisdo, e aqui, antes de chegar a revisdo concretamente dita, primeiro terd que ser
lido o requerimento com o pedido mais a fundamentacéo - sendo certo que isso ainda
ndo € a revisdo mas sim um ato preparatério ja surgido depois da emissao do ato final —

e s depois teremos a revisao.

O mesmo se passa numa banda musical onde temos primeiro a preparacao para a
composigdo de uma musica recorrendo aos instrumentos da criatividade, pensamento e

depois da consulta, leitura, pesquisa, letra e notas musicais, que ira resultar no ato

¥ Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Consideracdes em Torno do conceito de Ato
Administrativo Impugnavel”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, vol.
I, Coimbra Editora, 2006, p. 290.

20 Cfr. BERNARDO GIORGIO MATTARELLA, Tratato di Diritto Amministrativo, vol. I, Milano,
2000, p. 661.

21 Cfr. BRUNO CAVALLO, Provvedimenti e Atti Amministrativi, Padua, 1993, pp. 71 e 72.
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principal que vai gerar a execu¢do (Sdo todos atos preparatdrios e instrumentais). Na
fase seguinte, ja depois da mdsica composta, temos 0s outros instrumentos e atos
preparatérios que terdo de ser postos em pratica antes de uma entrada em palco
principal, como o ensaio no palco onde se vai testar, através dos técnicos, a qualidade
das colunas de som, da luz, da estabilidade do palco (e todos os outros demais atos
necessarios). Resumindo, numa primeira fase a preparacdo para a composi¢do da
masica, com a totalidade dos instrumentos referidos, e numa segunda fase, a preparagédo

em palco através dos instrumentos indicados (analogicamente a revisao).

No campo administrativo, existem alguns casos onde ha um nexo patente e
imediato entre os atos instrumentais e o0s atos administrativos quando, por exemplo,
produzem um efeito que vale por si mesmo (por exemplo um parecer vinculativo e
obrigatorio), porém noutros casos sdo apenas mediatos ou potenciais por lhes faltar a
pretensdo de encontrar a satisfacdo imediata dum interesse publico concreto, atendendo

a que ainda poderdo ser alterados.

1.2.1. Classificacéo

Na fase preparatdria existem atos que gozam de autonomia funcional e surgem
previamente ao ato constitutivo, mas precisamente por Serem autonomamente
funcionais ¢ que ROGERIO SOARES defende que esses atos, por produzirem
autonomamente transformacdes em situacdes juridicas, estdo fora do procedimento, e
adianta que ndo interessa uma efetiva lesdo de interesses, pois “basta que sejam daquela
natureza que pode produzi-la”?. Contrapde a esses atos 0s que estando englobados no
procedimento preparatorio s6 produzem os seus efeitos mediante um ato principal e que

por esse motivo nao abrem a possibilidade de “impugnagéo contenciosa ex re”?,

Quanto a nds, visto que os pareceres vinculativos e obrigatorios produzem
efeitos por si s6, sem dependéncia de outro ato principal, entendemos que sejam

contenciosamente recorriveis, tal como defende ROGERIO SOARES? para os atos que

2 ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Licdes ao Curso Complementar de Ciéncias Juridico-
Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 156.
% ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Licdes ao Curso Complementar de Ciéncias Juridico-
Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 156.
** ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Li¢des ao Curso Complementar de Ciéncias Juridico-
Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 157.
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tenham essa natureza de produzir autonomamente transformacdes em situagdes

juridicas.

Relativamente aos atos instrumentais, encontram-se menos tipicizados do que 0s

atos administrativos e ROGERIO SOARES distingue-os da seguinte forma®:

a) Atos instrumentais com contetdo deliberativo;
b) Atos instrumentais com contelido declarativo, e

c) Comunicacdes.

Relativamente ao primeiro grupo, CIANNINI classifica-os como “atos principe”, e é
no grupo dos atos instrumentais com conteudo deliberativo que se inserem as
deliberacdes preliminares®®, conhecidos pela lei como pareceres apesar destes nao
terem conteldo deliberativo por constituem avaliagdes fornecidas por um Orgéao
consultivo. Estas deliberagdes por terminarem numa decisdo interna e servirem de
pressuposto a um ato ndo sdo reconhecidas de poder constitutivo sendo, por isso,
tratadas como atos instrumentais, muito embora o ordenamento juridico atribua poderes
em face do contelido dos atos a que servem de pressuposto. Temos o exemplo de uma
ordem de um ministro a um diretor-geral ou a um chefe de servigos sobre a solucéo de
um problema. Pertence também ao primeiro grupo os acordos preliminares, na qual
varias entidades se reiinem e decidem o que fazer relativamente a um caso em concreto
e por precederem um ato ndo tém eficécia externa (sdo frequentes em colaboracdo
interministerial). Discordamos destas duas Gltimas opinides por entendermos que sao

decisbes com eficécia externa.

Ainda neste primeiro grupo de atos temos as requisi¢des ou pedidos que sdo atos
dirigidos por uma autoridade a outra solicitando a pratica de um ato em que a segunda
ndo pode praticar por sua iniciativa’’ podendo ou n&o ser de contetido vinculante, se lhe

impde ou ndo o conteudo do ato.

Uma outra classe do mesmo grupo ¢ preenchida pela designacéo e pelas propostas,

gue ndo vamos aqui tratar por se afastar do nosso tema.

% ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Licdes ao Curso Complementar de Ciéncias Juridico-
Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, pp.130 € ss.

% MASSIMO SEVERO GIANNINI, “Acertamenti Amministrative e Decisione Amministrative”, in
Foro Italiano, 1V, 1962, p. 182;

2" ALDO M. SANDULLI, Il Procedimento Amministrativo, Milano, 1964, p. 141.
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Passando agora para a analise dos atos instrumentais com contetdo declarativo,
estdo englobados nesta categoria as verificacBes e as avaliacdes, e nesta Ultima, o0s

pareceres e os relatorios.

As verificacOes sdo manifestacdes de ciéncia relativamente a factos em que umas
apresentam uma instrumentalidade direta por se dirigirem a um resultado concreto,
como 0s Vistos e 0s exames meédicos, e outras tém uma instrumentalidade indireta que
por manifestarem uma afirmacdo sobre alguma coisa poderdo ser utilizadas para efeitos
varios, como as atestacfes. Em grande medida estes atos repousam sobre juizos de
carater técnico ou valorativo, pelo que ndo constitui sendo parcialmente uma verificacdo
e ficam ja a paredes meias com as avalia¢bes. Muitas das verificacbes gozam de forca
probatoria privilegiada que se traduz na fé que se lhes vé, como as certiddes e
documentacOes, sendo que outras nem tanto por forca da presuncdo que podem ser

ilididas por outros meios probatorios, como por exemplo o auto policial.

Finalmente tratamos da figura das avaliagcdes onde se incluem os pareceres que sao

um dos pontos principais do estudo do nosso tema.

As avaliacdes sdo atos declarativos que exprimem e tém a funcdo de avaliar certas
situacbes mediante uma analise aprofundada e cuidada recorrendo a critérios técnicos,
administrativos ou mesmo regras elasticas, com um alcance de interpretacdo de

conveniéncia e oportunidade ou esclarecedor de duvidas de carater hermenéutico.

S8o destinadas a instruir um ato de antemdo definido, sendo a categoria mais
importante a dos pareceres, uma apreciacdo de carater juridico, ou relativo a
conveniéncia administrativa ou técnica, emitida por um 6rgao consultivo e a proposito

de um ato em preparacédo ou de realizagdo eventual.

Por fim, inseridas num terceiro grupo de atos, as comunicacoes, que se destinam
a transmitir a uma pessoa ou a uma generalidade de pessoas 0 conhecimento de uma
situacdo de facto ou de direito. Temos o exemplo das intimagdes e das publicagdes
(entre outros como a afixagdo de editais, inscrigdes de avisos ou anincios em jornais
comuns ou proprios, emissdo de noticias na radio ou na televisdo). Cabe também a
notificacdo pela qual um ato receticio é levado ao conhecimento do destinatario e nele
um funcionério atesta ter feito uma certa pessoa ciente desse ato. Tem-se discutido qual

a natureza juridica das notificagcbes. Nao ha qualquer separagdo entre a notificacdo e o
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ato notificado porque este é automaticamente levado ao conhecimento do destinatario
no momento da declaragdo. Agora, questdo que se coloca € quando a notificagdo e o ato
mantém a sua autonomia, qual o papel que a notificacdo desempenha em face da
pronuncia constitutiva. Ha4 quem considere que tanto o ato como a sua participacéo tém
efeito constitutivo — 0 que explicaria que a participacdo ndo determinasse eficacia a
contar desde o ato (ex tunc), como seria de esperar se fosse simplesmente elemento

integrativo®.

Para ROGERIO SOARES os pareceres tém conteido valorativo — visam
alcancar um particular interesse e podem ser produzidos por autoridades administrativas
sobre interesses cuja tutela Ihe é confiada que estejam incluidos na situacéo do interesse
publico tocada pelo procedimento, ou entdo por 6rgaos do mesmo servigo exercitando a
funcdo consultiva, neste caso assumem geralmente na pratica a designacdo de

informacdes (nossa opinido infra).

1.2.2. Pareceres.

Os pareceres estdo regulados na secdo Il do capitulo IV do CPA, precisamente
nos artigos 98.° e 99.° e por serem emitidos no ambito da preparacdo de um ato
administrativo sdo normalmente chamados de atos preparatdrios. Sdo caracterizados por
se traduzirem num estudo fundamentado sobre questdes cientificas, técnicas ou juridicas
elaborados por servicos funcionalmente vocacionados para determinada questdo e que
apresentam uma proposta de resolucdo de sobre uma pretensédo formulada que lhe foi
formulada, seja por imposicdo legal ou por conveniéncia administrativa e podem ser
emitidos por especialistas, associa¢des, grupo de empresas, conselhos ou comissdes
permanentes que funcionam junto de qualquer 6rgao de soberania ou da Administragéo,
entre variadas estruturas consultivas do Governo ou da Administracdo. Por vezes sdo
necessarios, outras vezes facultativos, e nalguns casos obrigatorios enquanto noutros

nao.

% ALDO M. SANDULLI, Manuale di Dirito Amministrativo, 15* edizione, 1989, p. 376; Il
Procedimento Amministrativo, Milano, 1964, p. 250; LUIGI RAGGI, Diritto Amministrativo, vol. I,
1930, p. 125; FRANCESCO D’ALESSIO, Istituzioni di Diritto Amministrativo Italiano, 1I, Torino,
Torinese, 1932-1934, p. 169.
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O motivo que leva a que se recorra aos pareceres deve-se ao facto da
Administracdo ter que decidir sobre questdes que revelam um pendor técnico-cientifico
e precisa, por isso, de um aconselhamento nesse sentido. Assim, além de ver a sua tarefa
facilitada quando chegar ao momento de fundamentar a decisdo, uma vez que 0s
pareceres tém que ser sempre fundamentados (sob pena de ilegalidade) e concluir de
modo expresso e claro sobre todas as questfes indicadas na consulta, de acordo com o
disposto no n.° 1 do artigo 99.° do CPA, adota também uma decisdo final mais
ponderada e racional. H& quem acrescente ainda que o parecer funciona como um
elemento de adesdo dos destinatarios ao ato praticado mesmo que este lhes seja
desfavoravel®.

Relativamente ao 6rgdo emitente do parecer, pode ser uma autoridade
administrativa sobre interesses cuja tutela Ihe é confiada ou entdo os proprios 6rgaos do
servico competente para decidir. Pode ser elaborado por um consultor singular interno
ou externo ao 6rgdo decisor, um colégio consultivo ou um perito na matéria. Parece-nos
ndo existir nenhuma inter ou intra relacdo hierarquica entre a entidade que emite o
parecer e 0 6rgdo Administrativo final visto aquele, pela natureza da sua funcéo
enguanto 6rgdo consultivo, maximo na matéria (comparativamente ao 0Orgdo
Administrativo) deve exercer a sua funcdo com base nos seus especificos
conhecimentos de forma imparcial, sem se ver impedido de sugerir/opinar e até de
decidir (nalguns casos) consoante o que, aparentemente ou ndo, acharia ser a forma pela
qual a Administracdo gostaria que fosse proferida opinido, ou até mesmo, obedecendo a

Administracdo nesse sentido.

A Administracdo, por sua vez, visa tdo s6 obter uma opinido sobre um dado
assunto — que pela sua complexidade ou especificidade merece esse tratamento — pelo
que esta desligada de quaisquer vinculos de supremacia que possa prender o 0rgdo
consultivo ou submeté-lo a si. Assim, ndo devera coagir o 6rgdo consultivo a opinar
num determinado sentido assim como o érgdo consultivo ndo esta subordinado ao 6rgao

Administrativo.

A JUnica relacdo que a nosso ver deve haver entre a entidade decisora e a

entidade consultiva € a de colaboracdo e cooperagdo visto estar em questdo um assunto

% DULCE LOPES, Atividade, Procedimento e Processo Administrativos (textos de apoio), Coimbra,
2006, pp. 87 e ss.
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de interesse publico que exige desses Orgdos uma maior imparcialidade possivel,
inclusive as garantias (de imparcialidade) previstas nos artigos 44.° a 51.° do CPA, que
deverdo ser aplicadas a toda e qualquer situacdo onde possa estar em causa a
imparcialidade de qualquer 6rgdo ou agente que faca parte de uma relacdo

administrativa, independentemente do tipo de atividade que esteja a desenvolver®.

Relativamente ao prazo que o 6rgdo consultivo tem para emitir o parecer, o CPA
curou ab initio o problema do prazo para a emisséo dos pareceres, na falta de disposigéo
especial, estabelecendo supletivamente o prazo de 30 dias para a sua emissao, de acordo
com o disposto no n.° 2 do artigo 99.° do CPA, e caso ndo o seja, veremos infra (83,

pontol.1) qual a cominagdo que a aplicar a estes casos.

1.2.3. Facultativos ou obrigatorios.

Seja qual for o objeto da consulta e de acordo com o artigo 98.° n.°1 do CPA, o0s
pareceres sdo obrigatorios ou facultativos, consoante sejam ou ndo exigidos por lei para
0 auxilio ou resolucdo de uma causa. Facultativo se o 6rgao de administracdo ativa ndo
for obrigado a requeré-lo. Caso tenha sido emitido um parecer, o agente ndo terd
obrigatoriamente de toméa-lo em consideracdo pois, se a lei entendeu que nos requisitos
indispensaveis a satisfacdo do interesse publico ndo estava incluido o parecer, significa
que o seu conteudo ndo alteraria de forma crucial o elenco das circunstancias a ser
ponderadas na determinacdo do contetdo do ato. Repare-se, todavia, que aquando de
uma consideracdo a um parecer facultativo viciado, podera vir a ter influéncia sobre o
resultado do ato sendo consequentemente uma das causas de invalidade do ato. A lei,
por vezes, impde uma formalidade obrigatdria a cumprir na fase de prepara¢do num ato,
como 0s pareceres obrigatdrios cuja falta ou invalidade vai acarretar uma invalidade do
ato que eles servem. A maior parte dos pareceres obrigatorios ndo sdo vinculativos, isto
é, fornecem apenas uma sugestdo que a Administracdo ativa aceita ou ndo, muito
embora tenha de a considerar, salvo disposicdo em contrario, conforme o disposto no
n.°2 do artigo 98° do CPA em que o0 6rgdo com competéncia para a decisao apenas esta

obrigado a solicitar o parecer, que pode ou ndo seguir, devendo neste ultimo caso

%0 No sentido de que ate os pareceres provenientes por uma entidade da Administracdo Central estdo no
ambito de exercicio de competéncia prépria, vide Ac. Do STA, processo 034478 de 23/2/95.
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fundamentar a decisdo em contrario, sob pena de invalidade por forca do disposto na
alinea c) do n.° 1 do artigo 124.° do CPA.

No caso dos pareceres obrigatorios ndo vinculativos, a ndo serem emitidos no
prazo devido gera uma irregularidade que ndo prejudica o procedimento visto poder
prosseguir e vir a ser decidido aquele, salvo disposicdo em contrario da lei conforme o
disposto no n.° 3 do artigo 99.° do CPA. Nestes casos passam a ser tratados como
pareceres facultativos sem que o ato final fiqgue com vicio de forma. Tal razdo prende-se
com o facto de a lei evitar que o érgdo consultivo possa, mediante a omissdo do parecer,
exercer um veto sobre a decisdo e também com a necessidade de protecdo dos
administrados e da prossecucdo do interesse publico sem delongas, e nunca na
subestimacdo da valia de tais pareceres, ndo obstante a sua obrigatoriedade ser uma
formalidade essencial para a realizacdo do ato. A lei aqui ndo atribui nenhuma
ilegalidade a falta de parecer e, segundo DAVID DUARTE €é um caso em que a norma
exceciona a consequéncia normal de ilegalidade, ou seja, trata-se de uma norma

desculpante por forca do aproveitamento do ato.

Concordamos com a explicacdo de DAVID DUARTE mas ndo com o
normativo. Com aquela norma a lei permite a passagem, a meio do processo, de uma
formalidade, inicialmente, essencial para uma formalidade ndo essencial, deixando a
respetiva omissdo de ser causa de invalidade do ato final, passando a se tratar de uma
irregularidade por forca de uma norma desculpante. Apontamos uma consequéncia: vé-
se frustrado um requisito que era pressuposto da validade do ato e prejudica-se 0s
principios atinentes a boa gestéo do procedimento e as finalidades do mesmo. Ou é uma
formalidade essencial ou ndo é. O principio da legalidade enquanto concretizador do
Estado de Direito que exprime a subordinacdo juridica da administragdo publica a lei
nas suas diversas dimensdes, visa precisamente garantir ao cidaddo que a atuagdo da
administracdo tem sempre em vista os interesses dos cidaddos!, primando por uma
justa composicdo do procedimento, atuando sobre o principio da “reserva de lei” que
implica que a Administragcdo ndo limite nem restrinja direitos e garantias constitucionais
dos cidaddos, nem t&o pouco opte por um comportamento s6 por ndo ser proibido. E
preciso olhar ao quadro legislativo no seu todo e concomitantemente dirigir a acdo em

funcdo daquilo que a lei consente nos mais diversos artigos, entre eles o artigo 266.°

% ROGERIO SOARES, “Principio da Legalidade e Administracio Constitutiva”, in BFDUC, vol.
57.9, 1981, pp. 169 ss.
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n.’1 e 2 e os artigos 4.° e 6.>-A do CPA (principio do interesse publico, da justica, da

imparcialidade e da boa fé).

A ser assim, e no nosso entender, a melhor solugéo seria: em primeiro lugar,
através de uma densificagdo normativa especificar (através de um elenco taxativo ou
ndo, mas no minimo, uma explicitacdo com uma panoplia de exemplificacdes) quais 0s
casos aceitaveis e justificaveis para se permitir a passagem e a convalidacdo de uma
formalidade essencial em formalidade ndo essencial, nomeadamente, quais e em que
situacBes. Em segundo lugar, especificar quando é que uma entidade consultiva podia
ultrapassar o prazo de 30 dias para a emissdo do parecer obrigatorio, que alias é
precisamente pelo seu carater obrigatorio que deveria haver uma explicacdo plausivel e
excecional dos casos de ndo cumprimento do respetivo prazo para que a Administracéo
pudesse contrariar uma obrigacao legal, um dever ser ou até uma imposicdo de contetido
diretivo de uma coisa que deve ser feita. Em terceiro lugar, evitava-se em grande forca a
falta de pareceres “ilegalmente” omitidos (eventualmente por razdes (in)justificaveis,
mas que vém protecdo na norma desculpante — facilmente abrindo portas a uma menor
“pressdo”. Se assim ndo fosse, deixaria de ser uma obrigacdo para passar a ser uma
permissdao (daqui retira-se uma larga distancia entre o carater revestido de

obrigatoriedade e a ndo obrigatoriedade).

Seria desta forma que se prosseguia de forma mais correta os interesses publicos
em vez de estar a Administracdo a fazer o que a lei ndo proibe sem verificar o porqué de

ter decorrido o prazo para emisséo do parecer.

Como todo o ato precisa de fundamento legal, também aquele normativo
precisava de fundamento ou densificacdo legal para garantia dos particulares®
cumprindo melhor os fins previstos pelo legislador de proteger os administrados a
prosseguir o interesse publico por ndo deixarem um requisito que a lei afeta a validade
do ato sem suporte verdadeiramente substantivo e até factico legal, tendo em vista
apenas o cumprimento de uma forma processual, abrindo portas a possibilidade de se
vir a verificar a pretericdo de um parecer obrigatorio sem que se tenha de explicar o

motivo da ndo emissdo por a lei ndo Ihe prever nenhuma cominacéo legal.

32ACfr. JOSE MAUEL DA S. SANTOS BOTELHO/AMERICO JOAQUIM PRES ESTEVES/JOSE
CANDIDO DE PINHO, Cddigo de Procedimento Administrativo, Anotado e Comentado, 5% edicao,
2002, p. 48.
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Contudo, a disposicdo mantém-se no recente Projeto de Revisdo do CPA
nomeadamente no artigo 89.°, n.° 3: “Quando um parecer obrigatorio ndo for emitido
dentro dos prazos previstos no nimero anterior, pode o procedimento prosseguir e vir a

ser decidido sem o parecer, salvo disposicdo legal expressa em contrario”.

Em nosso entender, a consequéncia da falta de um parecer obrigatorio, mesmo
que fosse apenas obrigatério e ndo vinculativo, deveria ter como consequéncia a

invalidade do ato praticado.

Questdo diversa da anterior, em que o parecer foi solicitado pela entidade
decisoria s6 que ndo foi emitido no prazo estipulado pela lei (de 30 dias), € esta: se a
entidade Administrativa ndo tiver, no decorrer do procedimento, solicitado o parecer
obrigatdrio, parece-nos que a consequéncia sera a invalidade do ato final por vicio de
procedimento o que faz todo o sentido porque essa falta estaria a enfermar o ato com um

vicio de forma invalidante.

1.2.4. Vinculativos, ndo vinculativos ou conformes.

Um pequeno numero, porém, sdo pareceres vinculativos e indicam um contetdo
que o agente ndo pode afastar: a Unica hip6tese de decisdo em sentido diferente é a que
se traduz na recusa de praticar o ato - 0 que nem sempre sera possivel, salvo se o ato for

ilegal.

Os pareceres vinculativos dependem da lei ou o regulamento obrigarem a que
respetivas conclusfes tenham ou ndo de ser respeitadas pelo 6rgdo decisor. Se a lei nada
disser sobre o carater da vinculagdo, consideram-se ndo vinculativos, sendo a exce¢éo a
sua vinculatividade. Tratando-se de um procedimento que exija um parecer vinculativo
0 que diz a lei é que a instancia decisoria esta obrigada a acata-lo, homologando-o ou
transpondo-o para a sua decisdao (em caso de vinculatividade absoluta), limitando-se
apenas a ver se ha vicio de forma na emissdo do parecer, e s nesse caso podera
contrariar a decisdo da entidade consultiva nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo
124.° do CPA.

Se a prondncia da entidade consultiva for sobre todos os aspetos implicados na

pretensdo estamos perante um parecer vinculante total, pelo contrario, se for apenas
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sobre alguns dos aspetos implicados na pretensdo que originou o procedimento, teremos

um parecer parcialmente vinculante.

No primeiro caso a lei permite haver uma total transferéncia de poder decisorio
para a entidade que emite o parecer, atribuindo ao juizo daquele érgdo o valor de uma
indicacdo do conteudo que devera ser projetado na decisdo final do procedimento, e é
aqui que se fala de uma modalidade dos pareceres vinculantes que é a dos pareceres
conformativos. Tém um efeito vinculativo conformativo uma vez que ao 6rgéo principal
ndo Ihe restara nada mais do que acatar a decisdo ja previamente tomada uma vez que
estamos perante uma verdadeira decisdo e ndo uma pré-decisdo. Assim sera quer para 0s
pareceres conformes desfavoraveis (cujo conteddo negativo vincula o 6rgéo decidende a
indeferir a pretensdo do particular®®) como para os favoraveis, (cujo contetdo positivo
obriga o 6rgao decidende a deferir a pretensdo do particular). Nestes casos, uma decisao
num dado sentido (positivo ou negativo) sé pode ser tomada se tiver apoio no parecer,
pelo que o apoio do parecer no sentido previsto ndo tolhe a liberdade de decidir em
sentido contrario. Assim, os pareceres conformes sdo vinculantes neste sentido: o de
que impedem uma decisdo positiva se 0 parecer é negativo (caso de necessidade de
parecer favoravel) ou impedem uma decisdo negativa se o parecer € positivo

(necessidade de parecer conforme desfavoravel).

Os pareceres parcialmente vinculativos sdo a pronuncia sobre alguns (e ndo
todos) aspetos implicados na pretensdo e constituem uma decisdo final “sé que limitada
a uma parte de todo o projeto”*. Aqui podemos falar em duas decisdes por forca de
uma segmentacdo do poder decisério derivado de um concurso de dois centros de
referéncia de interesses, pelo somatorio das duas opinides vinculantes emitidas por duas
entidades distintas (ou até dois 6rgdos) que contribuem para a conclusdo do
procedimento, sendo o resultado obtido em coautoria. Ai teriamos uma decisdo
administrativa tomada no decurso do procedimento, e uma decisdo administrativa a
final. Tal sucede, por exemplo, no dominio do urbanismo, com o ato administrativo que
permite ao empreiteiro, que requereu uma autorizagdo de construcdo de um edificio de
varios andares (que se encontra ainda em fase de apreciacdo designadamente no que se

refere a edificagao dos andares superiores), assim pode “comecar a construcdo [dos

% Cfr. JOAO PACHECO DE AMORIM, “A Instrugdo do procedimento: pareceres vinculativos e
audiéncia dos interessados no Codigo de Procedimento”, in CJA, n.°82, Julho-Agosto, 2010, pp. 23-
3L

¥ HARMUT MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 92 ed., Miinchen, 1994, p. 207.
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pisos inferiores], enquanto espera que as questdes duvidosas do resto do projeto de

construcéo sejam ainda apreciadas e esclarecidas®>*®.

Perfilhamos do entendimento de PEDRO GONCALVES quando refere que o
parecer sendo favoravel “essa pronuncia terd o valor de uma decisdo parcial com uma

>

natureza permissiva (ndo vinculante) ”, e se for desfavoravel “implica um efeito
simultaneamente conformativo (a decisdo tem que ser homologada) e preclusivo
(inviabilizando, por inutilidade, o exercicio das competéncias dispositivas proprias do
6rgéo principal)®’”.

Para uma dada corrente da doutrina estes seriam autorizagdes® ou atos
hibridos®® enquanto outra corrente da doutrina tende a considera-los no mesmo género

dos pareceres facultativos®.

No caso dos pareceres totalmente vinculativos, parece-nos que estamos perante
0S atos que determinam peremtoriamente a decisdo final do procedimento,
independentemente da qualificagdo normativa que lhe é atribuida, por isso deslocamos
0s pareceres vinculantes e obrigatérios para a sede dos atos administrativos o que
permitira ao particular reagir contenciosamente sempre que se veja lesado (ou
potencialmente lesado) com aquela decisdo, sem ter que esperar pelo ato final emitido
pela Administracao, que ndo sera mais do que uma repeticao e até uma “falsa” decisao
sobre a pretensédo subjacente.

Porém, em sentido agravante veio a recente revisdo do CPA no seu artigo 89.°,
n.° 4, além de permitir a desculpabilidade a falta dos pareceres obrigatérios, também
veio permitir para os pareceres vinculativos ao referir que: “No caso de o parecer
obrigatorio ser vinculativo, o procedimento s6 pode ser decidido sem o parecer desde
que o Orgdo instrutor tenha interpelado o 6érgdo competente para o emitir”, e

acrescenta no seu n.° 5 que: “A interpelacé@o a que se refere o niUmero anterior deve ser

% Cfr. HARMUT MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 92 ed., Miinchen, 1994, p.207.

% Cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p.
698.

% Cfr. PEDRO GONGCALVES, “Apontamento sobre a Funcdo e a Natureza dos Pareceres
Vinculantes”, in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, p. 8.

%8 Cfr. CINO VITTA, Diritto Amministrativo, 5.2 ed., vol. I, 1962, p. 271.

% Cfr. FORTI, “I Controlli dell’ Amministrazione Comunale”, in Primo Trattato Completo di Diritto
Amministrativo Italiano, Milano, 1907 — 1908, p. 866.

“ARNALDO DE VALLES, La validitd degli Atti Amministrativi, Reimp., Padova, 1986, p. 202;
ZANIBINI, Corso di Diritto Amministrativo, vol. 1ll, 7.2 ed., Milano, 1954, p. 224; SANDULLI, 1l
Procedimento Amministrativo, Milano,1964, pp. 852 e 865, so considera pareceres os facultativos; 0s
chamados pareceres vinculantes seriam atos da mesma natureza das deliberacBes ou decisdes
preliminares.
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feita no prazo de 10 dias, devendo o 6rgdo competente, nesse caso, emitir o parecer

também no prazo de 10 dias”.

Em nosso entender a consequéncia da falta de um parecer obrigatério, mesmo
que fosse apenas obrigatorio e ndo vinculativo, j& deveria ter como consequéncia a
invalidade do ato final praticado, mas admitir que o procedimento possa prosseguir sem
um parecer vinculativo, bastando para isso que a Administracdo o solicite, é quebrar
todas as armas de garantia de um particular. Primeiro ao retirar toda a importancia a
subseccdo Il do Capitulo IV do CPA ao desculpabilizar quer a falta dos pareceres
obrigatérios quer a falta dos pareceres vinculativos. Depois porque impede que as
entidades especializadas, com competéncias técnicas, proprias e com ciéncia para
decidir determinadas questfes, com isencdo e imparcialidade, qualificadas pela Lei
como tal, venham a ser apartadas da sua funcdo no ambito daqueles procedimentos
(procedimento que se quer justo, proporcionais, imparcial, de boa-fé e sob o principio
da igualdade) que exigem conhecimentos técnicos, deixando uma lacuna na sua falta,
ficando a pretensdo do particular injustamente decidida. Além de que, tal normativo
inviabiliza as garantias jurisdicionais de que beneficia o particular em querer recorrer
antecipadamente de um parecer lesivo (entendido como ato administrativo - no seu
sentido amplo) ao deixar de poder impugnar o parecer vinculativo por estar obrigado a
esperar pela unica e ultima decisdo (final) que ndo s6 é emitida mais tarde como
também vira a deixar de ser avaliada como deveria de ser (beneficiando de tudo o que é
inerente a natureza de qualquer parecer), por isso podera vir a prejudicar a pretensao do
particular. Praticamente, aquele normativo esvazia a forca e importancia que tém os
pareceres na qualidade que estes assumem para efeitos instrutdrios e finais (no caso do
parecer vinculativo enquanto ato administrativo), deslocando o poder decisorio apenas e
sO para a Administragdo, sem atender ao contetdo que vira a suportar uma decisdo. A
ndo ser que o Orgdo decisor passe a ter o mesmo conhecimento que aqueles que
trabalnam em entidades propria para emitir pareceres em cada questdo, ou entdo,
apontamos a mesma solucdo que se disse para a falta dos pareceres obrigatorios (vide
supra 1.2.3).
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82.° Da relacdo entre a entidade consultiva (que emite 0s pareceres

obrigatdrios e vinculativos) e a Administracao.

Como a nossa opinido € a de que um parecer vinculativo obrigatério ndo é
apenas um ato instrumental como maioritariamente classificado pela doutrina, mas sim
um ato administrativo que por si so traduz e emana os efeitos juridicos que um ato
administrativo final emanaria, e como tal, ndo é apenas um ato que produz efeitos
juridicos através do ato principal — nem direta ou indireta, nem de forma mediata ou
imediata - visto que o ato principal estd limitado ao carater decisorio do parecer
precisamente pela sua natureza vinculativa e obrigatoria, que consequentemente, abre a
possibilidade de uma impugnacdo contenciosa, parece-nos ndo haver qualquer relacao
de hierarquia entre o 6rgdo Administrativo e 0 6rgdo que emite o parecer vinculativo
obrigatdrio. Isto porque os pareceres sdo perfeitos e autbnomos ao serem emitidos pela
entidade a que a lei atribui competéncia, estando numa relacdo de colaboracdo com a
Administracdo. Por isso ndo ha nenhuma l6gica de hierarquia como se passa, por
exemplo, num sistema hierarquico dividido em trabalho por forca de uma delegacéo de
poderes onde deve haver o respeito pelo érgdo superior por ser o 6rgao que afirma de
uma forma «mais auténtica a “vontade™» ** estando o inferior sujeito a uma reagéo por
parte do superior. No caso do parecer vinculativo exclui-se o poder de decisdo do 6rgao
superior - a Administracdo — visto que é esta quem esta obrigada a seguir o disposto no
parecer. Assim entende-se que, dado o0 seu carater para-decisério, o parecer produz
efeitos imediatos, atuais e absolutos, inscrevendo assim a sua modificagdo no
ordenamento juridico visto que ndo podera haver oposicdo por parte do 6rgdo decisor
(salvo em sede de fiscalizagdo). O parecer preenche, a nosso ver, um tipo legal perfeito

que se consubstancia num ato, praticado no exercicio de competéncia exclusiva®.

No caso de o particular querer reagir, se houvesse uma relagdo de hierarquia
seria aceitavel que ouvissemos primeiro a pronancia pelo topo da hierarquia, mas no
caso de um parecer vinculativo, emitido por uma outra entidade (ou 6rgao externo ou
interno) ndo terd o particular raz&o de reagir jurisdicionalmente contra a Administracdo
(ndo obstante o disposto no 10.°, n.°4 do CPTA ao considerar que quando a parte

demandada for o 6rgdo que praticou o ato impugnado, considera-se que a agdo foi

* Neste sentidlo ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Li¢des ao Curso Complementar de
Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 63.

2 Cfr. ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Licdes ao Curso Complementar de Ciéncias
Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, pp. 65 e ss.
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proposta contra a pessoa coletiva de direito publico), primeiro porque ela tem
meramente o poder procedimental de fiscalizar e segundo porque € um 6rgao que ndo
tendo elaborado nem estado na envoltura da elaboragdo do parecer, estara destituido do
conhecimento relativo aos critérios que levaram a conclusdo do respetivo parecer,
destituido de qualquer fundamento legal e factico que lhe desse base para se defender no

processo.

83.° Pareceres no Direito Comparado

Muitas questdes ja foram colocadas a proposito da funcdo e natureza dos
pareceres vinculantes tendo sido dadas varias respostas, pelo que vamos aqui tentar

reconduzir cada uma delas a uma das seguintes orientagfes doutrinarias:

a) Os pareceres sdo atos instrumentais como quaisquer outros atos de avaliacao
que, no decorrer do procedimento, desempenham uma funcdo preparatéria
sendo permitido apenas aos atos finais a respetiva impugnacdo®.

b) Os pareceres vinculativos sdo atos hibridos na medida em que determinam ou
fixam o conteldo da decisdo que instruem desempenhando uma funcdo preé-
decisoria, pelo que ndo se inserem numa fase preparatdria mas sim numa fase
chamada preliminar — se bem que (pré-deciséria) — de um procedimento, e
porque os seus efeitos se projetam integralmente na decisdo final daquele, ndo
tém carater constitutivo, e por esse motivo ndo sdo considerados atos
administrativos recorriveis*.

c) Os pareceres ao exigirem que o ato administrativo final tenha 0 mesmo contetido
que o do parecer, ao determinar a sua conformidade, o legislador concebe a ideia
de que a decisdo final administrativa € a soma ou a composi¢cdo de duas

declaragbes da mesma natureza e sentido, embora emanadas por Orgdos

*posicao corrente na doutrina alema: H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 92 ed., Miinchen, 1994,
p. 159; (a proposito da “Mitwirkungshandlung”, participagdo no procedimento de 6rgaos administrativos)
HANS -UWE ERICHSEN e WOLFGANG MARTENS, Allgemeines Verwaltungsrecht, 92 ed.,
Berlin/New York, 1995, p. 264; na doutrina italiana: SANTI ROMANO, Corso di Diritto
Amministrativo, 3.2 ed. riveduta, 1937, p. 257; ALDO SANDULLI, Il Procedimento Amministrativo,
Milano,1964, p. 163, Manuale di Diritto Amministrativo, 152 edizione, 1989, p. 640.

* Cfr. ROCCO GALLI, Corso di Diritto Amministrativo, Padova, 1991, p. 304.
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diferentes — pelo que seria um ato complexo ou praticado em co-autoria, “uma
autoridade decide, outra formaliza a decisdo”®.

d) A lei ao atribuir & autoridade que emite o parecer um poder vinculante obrigando
a entidade administrativa final a seguir o seu contetdo, quis dota-la de um
controlo prévio sobre o respetivo ato, mais precisamente, sobre o exercicio das
competéncias do 6rgdo decisor, fazendo assim com que o parecer seja entendido
como uma autorizac&o para dotar o ato que vai praticar certo contetido™.

e) Os pareceres vinculativos sdo «(...) qualquer coisa mais do que pareceres, eles
implicam uma colaboracdo efetiva na deciséo; esta ndo pode ser tomada sem o
concurso de duas autoridades, a que faz o ato e a que da o seu assentimento sob
a forma de parecer», pelo que «se (...) o autor da decisdo ndo solicitou ou nao
seguiu o parecer, o0 ato padece de incompeténcia (para além do vicio de forma),
uma vez que aquele fez sozinho o que ndo podia ter feito sendo associando-se a
uma outra autoridade»®’.

f) O parecer vinculativo «(“I’avis conforme”) ¢, na realidade, uma “autoriza¢ao”»
em que a «autoridade decisoria deve obté-lo e ndo pode decidir sendo no sentido
do parecer, salvo, naturalmente, se desistir de tomar a decisdo em causa»*.

g) O «parecer vinculante é, na sua esséncia uma declaracdo de vontade e ndo um
parecer ou juizo» e que, «por isso, ao somar-se 0 parecer vinculante de um 6rgédo
a vontade de outro 6rgéo, que aparenta ser o decisor, nasce um ato complexo»*.

h) Embora dubitativamente, admite que «parece que este 6rgao (6rgdo consultado)

deve ser mesmo considerado como autor do ato»°°.

A orientacdo doutrinal referida em a) integra o parecer vinculante na categoria dos
atos instrumentais ou auxiliares do ato administrativo, ndo Ihe reconhecendo qualquer

autonomia funcional e, portanto, qualquer aptiddo lesiva direta e imediata; os efeitos

* Cfr. GIANNINI, Istituzioni di Diritto Amministrativo, Milano, 1981, p. 283; bem como pela
generalidade da doutrina espanhola; cfr. BOQUERA OLIVER, “La Voluntad”, in Estudios sobre el acto
administrativo, 6.2 ed., Madrid, 1990, p. 213.

*® posicao defendida pela doutrina ndo tao recente italiana: CINO VITTA, Diritto Amministrativo, I,
Torino, 1933, p. 347; UGO FORTI, Diritto Amministrativo, vol. Il, 22 ed., 1937, p. 129; e DONATO
DONATI, “Atto Complesso, autorizzazione, approvazione”, in Archivio Giuridico, XII, 1903, p. 42.

*" EDOUARD LAFERRIERE, Traité de la Jurisdiction Administrative et des Recours Contentieux, vol.
I, LGDJ, Paris, 1989, p. 505.

*® GEORGES VELDE, PIERRE DELVOLVE, Droit Administratif, Presses Universitaires de France, vol.
1,1992, p. 282.

* BOQUERA OLIVER, “La voluntad”, in Estudios sobre el Acto Administrativo, 62 ed., Madrid, 1990,
p. 187.

>0 GEORGES DUIPUIS/ MARIE-JOSE GUEDON, Droit Administratif, 3¢ edicdo, Armand Collin, Paris,
1991.
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juridicos (meramente prodrémicos) esgotam-se no interior do procedimento e sao
apenas exteriorizados através do ato final considerado como o que contém a definigédo
completa e acaba do direito aplicavel ao caso concreto. Ndo ha uma verdadeira
conformidade absoluta do ato final com o parecer, ja que, segundo os Autores que
afirmam esta tese, o 6rgdo decisor pode sempre decidir ndo praticar o ato
administrativo, possibilidade que seria a demonstracdo acabada de que a exteriorizagdo
dos efeitos juridicos do parecer estd dependente da mediatizagdo que cabe ao ato
conclusivo do procedimento®. Esta tese defende, portanto, o carater valorativo do 6rgdo
consultivo, enquanto emite apenas juizos ou apreciacdes que servira para 0 0rgdo

decisor ponderar?,

A tese referida em b) tem como ponto de partida a ja anteriormente apontada, por
reiterar a auséncia de autonomia funcional do parecer, embora numa perspetiva
diferente, ao defender que ndo ha apenas a mera introducéo de juizos valorativos pela
entidade consultante mas ha por esta uma predeterminacdo do contetdo da decisdo. O

parecer serd aqui uma funcao da administracao ativa (pré-decisoria), ndo constitutiva.

A orientacdo referida em c) aproxima-se a esta Gltima visto que também pressupde
que o Orgdo emitente do parecer vinculante atua no exercicio de uma funcdo de
administracdo ativa, s que ao contrario daquela, ndo numa perspetiva ativa mas sim
numa participacdo no momento constitutivo do procedimento que se conclui por uma

codecisao.

Relativamente a tese perfilhada em a), concordamos com os Autores quando
entendem que a vinculatividade néo altera a natureza opinativa do parecer mas ja ndo
concordamos quando o inserem na fase consultiva. Isto porque, pode um parecer ter
carater decisorio por forca da sua vinculatividade e continuar a ser um “juizo critico

5953

estimativo, opinativo, apreciativo ou valorativo™ relativo a uma situagdo mas ja nao

nos parece ser razoavel enquadra-lo numa fase meramente consultiva.

°1 PEDRO GONCALVES, “Apontamento sobre a Funcéo e a Natureza dos Pareceres Vinculantes”,
in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, p. 4.

2 SANTI ROMANO, Corso di Diritto Amministrativo, 3.2 ed. riveduta, 1937, p. 257 e ALDO
SANDULLLI, Il Procedimento Amministrativo, Milano, 1964, p. 163, defendem que a fungéo do parecer
é aconselhar e a sua vinculatividade resulta apenas de uma opcéo legal que néo altera a sua natureza.

53 Neste sentido PEDRO GONCALVES, in “Apontamento sobre a Funcéo e a Natureza dos Pareceres
Vinculantes”, in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, p. 7.
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Quanto as orientacGes perfilhadas em b) e c¢), concordamos com o facto de ambas
transporem o parecer vinculante para um campo que ndo o consultivo mas sim para um
campo decisorio, pois assim vé-se como que uma transferéncia maior de energia (em
termos decisoOrios) para o parecer, 0 que realca a forca que o parecer acaba por ter no
campo da eficacia externa e da prejudicialidade - que alids ndo se encaixa nada bem
com a fase da funcdo consultiva>. Sugerem, portanto, que alguns factores a ponderar no
processo decisorio j& foram ponderados em termos finais, pelo que se impdem ao 6rgéo

decisor.

Também a tese perfilhada em d) ao atribuir uma funcéo de controlo ou de garantia
ao parecer, assimilando-os aos atos de natureza autorizatoria, ao lhes atribuir uma
natureza vinculante, a lei pretendeu sujeitar o exercicio do poder decisério a um
controlo prévio que visa garantir a sua regularidade ou legalidade. O autor desta tese
entende que o parecer tem “vita giuridica autonoma” quando seja emitido por um 6rgao
pertencente a um sujeito diferente daquele em que se integra o 6rgdo consultante®, o
que nos leva a entender que ja ndo sera assim quando se trate de um parecer que
provenha de um 6rgdo da mesma pessoa coletiva porque ai ja ndo produziré efeitos no

ambito de relagdes (inter organicas) externas.

Relativamente a tese perfilhada em e), revela uma posicdo de maior flexibilidade,
reconhecendo o carater prefigurativo da decisdo final, apesar de que ndo da o passo

necessario de considerar a sua autbnoma recorribilidade.

As orientacbes referidas em f) e g) guiam-nos a um caminho de co-autoria que
através da intervencdo de duas entidades teremos um ato complexo, pelo que também
discordamos por entendermos que o parecer vinculativo ¢ um ato auténomo, valido “per

Si”.

Subscrevemos a opinido perfilhada em h) por entendermos que o 6rgdo consultivo,
na qualidade de 6rgdo que estuda, analisa e avalia 0s aspetos sobre a qual vai recair a

deciséo a pretensdo da relagcdo em causa, deve ser considerado o autor do ato.

% UGO FORT], Diritto Amministrativo, vol. 11, 22 ed., 1937, p. 129, ao afirmar que o parecer vinculante
representa “una deviazione della funzione consultiva”, porque “senza dubbio e qualcosa di piu che dar
consiglio il determinare com effetto obbligatorio quale possa o quale debba essere il provvedimento
concreto”.

% UGO FORTI, Diritto Amministrativo, vol. 11, 22 ed., 1937, pag. 129.
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N&o deixamos de concordar com estas orientacGes porque todas vdo no sentido da

funcdo de administracdo ativa, prépria de um procedimento decisorio.

8§4.° Figuras afins

Semelhantes aos pareceres vinculativos, poder-se-a falar dos atos que influem
sobre um “status™®. Para ROGERIO SOARES os atos que influenciam um status tém
por objetivo tocar num ‘“conjunto ordenado de direitos e deveres em que se traduz o
status de uma pessoa” que se pode ver concretizado numa admissdo, extingdo ou

modificacéo.

Distingue dentro dos atos que influenciam um status os atos que criam um

status, os que modificam um status e, por fim, 0s que extinguem um status.

Relativamente a ultima modalidade, efetivamente ndo se considera haver muita
semelhanca entre os seus efeitos e os efeitos do parecer vinculativo obrigatorio visto
gue enguanto com os atos que extinguem um status uma situacao juridica ja esta criada,
e vem através de um ato administrativo a ser extinta, com o0s pareceres nao se verifica

nenhuma extin¢do, em principio, porquanto ndo ha ainda nada criado.

Quanto a segunda modalidade, parece que se aproxima mais aos pareceres
vinculativos visto que modifica a situacdo material juridica de uma pessoa e com 0s
pareceres pode suceder o mesmo quando, por exemplo, uma entidade emite a sua
opinido vinculativa no sentido de permitir ao particular a construcdo de uma casa num
certo local. Nessa situagcdo modificou a qualidade juridica material do direito assumida
pelo particular na medida em que, por exemplo, antes da emissao do parecer o particular
sO seria titular do espaco (terreno rustico) onde poderia construir a casa, e a partir do
momento em que vé deferida a sua pretensdo pela entidade consultante, passa a ser
titular além de um terreno rastico, de um terreno misto (ou s6 urbano) consoante a
dimensdo e tamanho da area de constru¢do. Temos aqui uma modificagdo objetiva da
situacdo juridica material do sujeito por for¢a da mudanca juridica do objeto (acresce o
seu direito).

% ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Licdes ao Curso Complementar de Ciéncias Juridico-
Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, pp.102 e ss.
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A primeira modalidade sdo os atos que, como a hipdtese anterior, se assemelham
aos pareceres vinculativos porque por forga de uma decisdo criam um status, por outras
palavras, atribuem a criagdo de uma nova realidade na esfera juridica do particular. Por
exemplo, ao haver uma admissdo de uma entidade consultiva ao pedido de construgédo

de uma casa numa certa localidade, temos uma criacao.

Ha que considerar também os atos destacaveis enquanto figura afim. Por que nédo
tratar os pareceres v. 0. como atos destacaveis? Pese embora a nossa resposta seja
afirmativa por considerar os pareceres “per Si” lesivos para os particulares na exata
medida em que séo vinculativas para o interessado e para a Administracdo, ao longo da
historia os pareceres, por uma larga corrente jurisprudencial, ndo foram tratados como
atos destacaveis precisamente por nao terem sido considerados como um ato final que
pusesse fim ao procedimento, ou que, de alguma maneira, condicionasse
irremediavelmente a decisdo final a proferir. Porém, essa corrente comegou a nao ser
muito seguida, abrindo portas a que nalgumas decisdes, como 0 seguinte caso, se
entendesse que 0s pareceres, ou ‘“‘autoriza¢des” (aqui) do I.P.P.C. vinculantes
desfavoraveis veriam “per si” a suscetibilidade de lesar os interesses ¢ direitos da
Administracdo e dai a sua imediata vinculatividade. No mesmo sentido, vide os Ac. do
STA de 21/11/91, STA de 21/11/91, dec. 28/147 (este abordando um “parecer” do
I.P.P.C); de 5/3/91 dec. 27/573, e de 19/3/92, recurso 028055 (tratava-se aqui de uma
decisdo governamental de um recurso hierarquico interposto por um particular sobre um
parecer de uma Comissdo de Coordenacdo Regional, nos termos do artigo 14.° do D.
Lei 400/84, de 31/12/84). Aqui o problema s se punha nos casos em que um Orgao
consultivo da Administracdo Central emitisse um parecer em relacdo a um ato a praticar
por outro 6rgédo integrado em prova coletiva inserido também na Administracdo Central.
Entendemos que nem nesses casos se deveria colocar esse problema porque como ja
aqui foi referido anteriormente, o ponto crucial estd nos seus efeitos, a quem €é que vai

direcionado o efeito do parecer emitido.

VASCO PEREIRA DA SILVA, refere que as “medidas internas” ou “medidas
das relagdes administrativas especiais” sao também consideradas, tal como os
pareceres vinculativos, atos administrativos (artigo 120.° do CPA) e como tal
suscetiveis de impugnacdo se se verificar a lesdo de direitos dos particulares (artigo
268.° n.°4 da CRP) - pese embora a maioria dos seus efeitos respeitarem apenas ao

interior da Administragdo, ndo deixara de haver medidas “internas” que afetem
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imediatamente os direitos dos particulares. Assim, ndo haveria que distinguir, do ponto

de vista substantivo, a atuaco juridica interna da externa®’.

No mesmos sentido a opinido do autor relativamente as decisGes provisorias
considerando serem atos administrativos (artigo 120.° do CPA), podendo ser
impugnadas (268.° n.°4 CRP) nao sendo pelo facto de serem provisérias que deixam de
afetar o particular — simplesmente ndo possuem carater duradouro (dai serem
provisorias — tem a ver apenas com a vigéncia temporal) mas destinam-se a perdurar até

a prética de uma outra medida (também esta contenciosamente impugnével se lesiva)®.

Os mesmos fundamentos legais também para os atos postos em execucdo a titulo

experimental por definirem situages juridicas e obrigarem os particulares™.

Concordamos com esta opinido embora o facto de, com o devido respeito,
parecer ser maior o trabalho e os gastos com o processo do que propriamente as
vantagens que dai advirdo, sabendo-se que posteriormente podera vir a ser tomada uma

decisdo em sentido contrario.

Por fim, o autor invoca ainda os atos executorios com impugnaveis, e perfilha da
opinido de MARIA DA GLORIA FERREIRA PINTO quando refere que: « (...) a
execucdo coativa de tais atos se tem de autonomizar da declaracdo do direito neles
contida, dado que correspondem a manifestacGes de principios diferentes, sujeitos a

diferentes valoragoes®®»°,

" \VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p. 712.

%8 VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p. 717.

%9 \VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p. 718.

% MARIA DA GLORIA FERREIRA PINTO, “Breve Reflexdo sobre a Execugdo Coativa dos Atos
Administrativos”, in Estudos, I, Centro de Estudos Fiscais, Lisboa, 1983, p. 47.

61 \VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p. 724.
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3.° Capitulo - Consideracdes sobre o parecer vinculativo — notas sobre o0 seu

conteddo, natureza e relevincia no procedimento administrativo.

81.° Funcdo e Natureza dos Pareceres Obrigatdrios e Vinculativos e seu

conteudo.

O parecer vinculante (mesmo o que vincula a prética de ato com efeitos juridicos
positivos) define logo a posicéo juridica do interessado por comprometer, vincular e
obrigar irreversivelmente o sentido da decisdo final, assumindo assim um
comportamento conclusivo do procedimento, com uma forc¢a juridica mais intensa do
que a de um mero ato instrumental ou preparatério. Embora também se possa entender
que assume um efeito preclusivo ou conformativo sobre o ato final, ndo vemos razéo
para o considerar como um ato prejudicial visto que a decisdo final sera apenas e tao s6
uma imitacdo da verdadeira decisdo. Assim, aproveitando todo o0 peso que O parecer
assume sobre a decisdo final, seria consideravel que passasse aquele a ser o verdadeiro

ato final, e ndo meramente prejudicial®

precisamente porque 0s seus efeitos ndo se
esgotarem no plano das relacdes entre o 6rgdo administrativo emitente do parecer e o

Orgdo administrativo competente para praticar o ato final.

E precisamente por irradiarem um efeito vinculativo que os pareceres
vinculantes colocam a dogmatica (e a pratica) administrativa questdes tdo importantes
como as de saber se devem ainda ser incluidos na categoria dos pareceres, se se referem
a uma atividade consultiva ou se sdo atos administrativos. Antes de mais, cumpre
referir que somos inteiramente de acordo com a opinido perfilhada por VASCO
PEREIRA DA SILVA quando entende que os pareceres, sendo vinculantes, sdo atos
juridicos dotados de autonomia estrutural e funcional, que provocam a producdo de

efeitos juridicos externos imediatos, e tanto assim é que quando desfavoraveis devem

62 Como defende PEDRO GONGCALVES como sendo um ato prejudicial e que pode ser caracterizado
como uma estatui¢do autoritaria — por criar uma obrigacdo a um 6rgdo administrativo relativo a um caso
concreto, produzida, por um oOrgdo administrativo, no uso de poder de direito administrativo,
“Apontamento sobre a Funcéo e a Natureza dos Pareceres Vinculantes”, in CJA, n.° 0, Nov./Dez.,
1997, pp. 10 e 11.
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considerar-se atos administrativos imediatamente recorriveis, admitindo porém ‘“sem

prejuizo da possibilidade de recurso da decis&o final tomada com base neles”®.

Esta é de facto também a nossa opinido e a que nos parece mais correta no
ambito dos pareceres vinculantes por forca da sua natureza que determina a sua
imperatividade e também porque se coaduna perfeitamente com o critério da lesividade,
visto que o parecer vinculante ao fixar irreversivelmente o sentido da decisédo e, por sua
vez, a posi¢do do administrado, pode-lhe ser desfavoravel e impugnado. N&do vemos
nenhum problema de articulagdo com o ato final porque este, enquanto destituido de
novo contetdo substantivo, seria inoperante e poderia ser dispensavel - uma solucéo de
iure condendo - intervindo a Administracdo apenas quando solicitasse uma revisdo ao
parecer por entender que padece de alguma ilegalidade. O autor explica as razdes que
suportam a sua opinido ao referir que se o parecer for lesivo para o particular podera ser
impugnado por ele, e pelo contrario, se ndo for lesivo, serd favoravel e como tal

irrelevante o facto de fixar irreversivelmente o sentido da decisdo (favoravel).

Quanto a nds, relativamente a esta opinido, também concordamos e nos casos
em que a vinculatividade implica a pratica de um ato administrativo com efeitos
positivos (v.g., aplicacdo de sancdo disciplinar, ordem de encerramento de uma
empresa) mas que tenha efeitos negativos para a posicdo juridica do particular, sera
admissivel a sua impugnabilidade. Assim, a conce¢do sobre a sua impugnabilidade tem
subjacente na sua base o objeto ser lesivo ou ndo lesivo para o particular, enquanto
definitiva e estabilizadora. Assim, a natureza juridica dos pareceres vinculantes sera

igual & do ato administrativo.

Para PEDRO GONCALVES néo ¢ pelo facto de estarmos a falar de um parecer
gue aquele ficara inserido numa fase consultiva. Entende que é precisamente pelo seu
carater vinculante que “ndo sdo emitidos no exercicio de uma fun¢io de administragéo

% mas sim como um ato de avaliacdo, de um juizo critico “de um 6rgéo

consultiva
que, por opcao legal, tem um efeito determinante sobre o sentido da decisdo” que

corresponde ao exercicio de um “poder dispositivo, de administracdo ativa, ou a um

83 A qualificacio do parecer vinculante como ato administrativo, nos termos que ¢ apresentada, “valoriza
autonomamente os fenémenos procedimentais” — cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato
Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p. 705.

% PEDRO GONCALVES, “Apontamento sobre a Fungéo e a Natureza dos Pareceres Vinculantes”,
in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, p. 6.
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poder de controlo da regularidade de um ato administrativo” ®

visto que o ato final ndo
pode ser praticado sem que aquele érgdo tome uma posi¢do prévia que por sua vez a sua

decisdo tera de ser obedecida.

Distingue a esse proposito duas qualidades de pareceres vinculantes: os que
através do seu poder vinculante exercem sobre a entidade que emite o parecer um poder
dispositivo proprio e que por forca dos interesses publicos que lhe estdo confiados —
através da tomada de uma posicéo critica sobre o que Ihe foi apresentado, seja sobre
matéria administrativa, técnica ou politica — ndo podera deixar de ter em consideracéo,
além dos interesses subjacentes a pretensao, 0s interesses por que também é responsavel
(dentro destes os pareceres totais ou parcialmente vinculantes), e aqueles pareceres que
provém de um 6rgédo que efetua uma valoracao de carater critico-juridico, ao verificar os
parametros de validade a que o ato administrativo em formacéo esta sujeito, atraves de
uma analise critica externa da pretensdo formulada. Aqui o parecer vincula na medida
da sua ndo conformidade com o ato final devido a contradicdo com o ordenamento
juridico aplicéavel, e assim, se o0 6rgdo emitir um parecer num sentido desfavoravel ao
deferimento da pretensdo, o 6rgdo principal ndo poderd exercer a sua competéncia
dispositiva, estando em questdo um efeito preclusivo do parecer vinculante. O autor
procede a referida distin¢do para apurar a diferenca entre um parecer vinculante, a sua
obrigacdo e as consequéncias face &s do ato final. Assim, para aquele autor, enquanto
que no primeiro caso temos uma pré-decisdo da entidade que emite o parecer, um
parecer que manifesta um poder dispositivo, no segundo caso temos um poder decisério
que pertence apenas ao 6rgdo final do procedimento, pelo que havera apenas um parecer
gue manifesta um poder de controlo. Relativamente as consequéncias, no primeiro caso
havendo um ato que seja desconforme, padecera de ilegalidade por vicio de contetdo ou
até de competéncia, e no segundo caso, atraves de um recurso contra o ato final podera
se demonstrar que o juizo critico do parecer estava viciado e que o ato podia ter afinal o

contetido proibido pelo parecer®®.

Quanto a nos, e relativamente a primeira opinido, consideramos haver uma pré-

decisdo mas apenas nos casos dos pareceres parcialmente vinculantes que dependem

% PEDRO GONCALVES, “Apontamento sobre a Fungéo e a Natureza dos Pareceres Vinculantes”,
in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, p. 7.

6 Cfr. PEDRO GONCALVES, “Apontamento sobre a Funcdo e a Natureza dos Pareceres
Vinculantes”, in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, p. 8.
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ainda, em parte, da decisdo final. Ao contrario, ndo aceitamos que assim seja quando
estivermos perante um parecer totalmente vinculante. Quanto a segunda opinido,
achamos ndo surtir efeitos no que diz respeito ao poder dispositivo préprio do parecer
que obriga o ato a final a seguir o seu sentido, sob pena de vicio de contetudo ou até de
competéncia, visto que tal ndo chegara a acontecer atendendo a natureza de ato
administrativo que o parecer assume e por isso, assim que concluido, devera ser de
imediato enviada (a decisdo) para o particular para efeitos de contagens de prazos, caso
aquele queira impugnar - e ndo para a Administracao (realcamos que esta € uma solugéo
de iure condendo visto que tera de haver sempre um ato emitido pela Administracao por
forca do artigo 120.° do CPA).

Para a Escola de Coimbra [VIEIRA DE ANDRADE®, PEDRO
GRONCALVES®] apenas alguns pareceres podem ser considerados verdadeiros atos
administrativos (reconduziveis aos conceitos substantivo e processual de ato
administrativo consagrados respetivamente nos artigos 120.° do CPA e 51.°, n.°1, do
CPTA), por forca do seu carater obrigatdrio, que por vontade da lei exercem uma
funcdo administrativa de controlo da legalidade ou até mesmo de administracdo ativa®®,

ao contrario daqueles que exercem apenas uma fungdo consultiva (atos instrumentais).

Para a Escola de Lishoa [FREITAS DO AMARAL, MARCELO REBELO DE
SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS™] o poder de decisdo cabe ao 6rgéo
consultivo e ndo ao putativo 6rgdo decidente (que apresenta-se como 6rgdo executor do
primeiro). Assim, o parecer vinculativo é uma declaracdo que integra um ato
administrativo complexo (de que sdo co-autores o 6rgdo que emite o parecer — primeira

declaracdo — e 0 6rgdo a quem cabe a pratica do ato).

Com opinido semelhante temos FRANCESCO TRIMARCHI que refere que o

parecer vinculativo vincula a opinido do destinatario contradizendo, por um lado, a sua

®7 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Lices), 10 ed., Coimbra, 2009, pp. 213-215.
68 Cfr. PEDRO GONCALVES, “Apontamento sobre a Funcdo e a Natureza dos Pareceres
Vinculantes”, in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, pp. 3 € ss.

% Com as novas alteracdes que a reforma do contencioso administrativo trouxe, caiu a exigéncia de
emanacdo de pareceres no &mbito de relacGes administrativas inter-organicas externas.

70 Cfr. Curso de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, 2001, p. 274.

" Cfr. Direito Administrativo Geral, Tomo 111, 2.2 ed., Lisboa, 2009, pp. 95 e 135.
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natureza de funcdo consultiva e, por outro lado, impede que o 6rgdo ativo aja de forma

diversa levando de certa forma a um néo agir pelo 6rgéo ativo’.

O critério principal para apurar a natureza do parecer vinculante parece-nos ser o
da lesividade que s6 ndo existird quando o parecer for favoravel ao interessado. Devido
a natureza juridica do parecer vinculante, e embora a seguinte solugédo apresentada seja
de iure condendo, entendemos que a falta do ato final ndo afeta em nada o procedimento
porque: em primeiro lugar com o parecer vinculante, teremos um ato praticado pela
entidade competente, entidade essa que a lei achou por bem atribuir esse poder por ser
assim o interesse publico melhor prosseguido. Segundo porque o parecer que contém a
deciséo sera de objeto possivel e podera afetar a situacdo do particular (consoante for ou
ndo desfavoravel). E terceiro porque também serd devidamente fundamento e com as
mencdes obrigatdrias a que se exige para um ato administrativo (123.%, 124.°, 125.°,
126.° do CPA). Assim, parece-nos ndo haver aqui nenhuma ilegalidade se excluirmos a
existéncia de um ato final, visto que o ato emitido pela entidade consultiva ja seria o ato
final, definitivamente valido a partir do momento em que fosse concluido, sem
necessidade de homologacgéo ou qualquer outro ato, podendo o particular reagir desde
esse momento (ndo haveria a recusa da pratica do ato final nem a rejeicdo do parecer
porque, em boa verdade, ficaria conclusivo e eficaz com a sua conclusdo e emissao pela
entidade emitente) - naturalmente tendo decorrido o prazo para pronuncia pela
administracdo (que lhe cabe no exercicio das suas funcdes para assegurar, no
cumprimento da lei administrativa geral, o interesse publico). Assim, defendemos que a

natureza do parecer vinculante é a de ato administrativo”.

2 Cfr. FRANCESCO TRIMARCHI, Funzione Consultiva e Amministrazione Democratica,
Publicazioni dell’Istituto di Scienze Giuridiche, Economiche, Politiche e Sociali della Universita di
Messina, Milano Dott. A. Giuffre editore, 1974, pp. 192 e ss.

"® Em sentido contrario PEDRO GONGCALVES, admitindo que s6 ndo sera assim quando o parecer
(favoravel) for condicdo necessaria para o particular iniciar outro procedimento por estar em causa um
procedimento faseado, como no caso da exigéncia de um parecer positivo da Comissdo de Coordenacdo
Regional (requerido pelo interessado) como condigdo de efetivagdo do pedido de informagdo prévia de
licenciamento da construgdo de uma grande superficie comercial (Decreto Lei n.° 258/92, de 20 de
novembro), “Apontamento sobre a Funcéo e a Natureza dos Pareceres Vinculantes”, in CJA, n. 0,
Nov./Dez., 1997, p. 10.
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1.1 Das consequéncias da falta do parecer vinculativo e obrigatorio aquando

da exigéncia legal.

Tal como se passa para 0s atos administrativos’*, também para os pareceres seria
de recorrer aos meios contenciosos, acionaveis pelos interessados. No caso dos
pareceres parcialmente vinculativos, ndo sendo um parecer emitido no prazo devido (30
dias) como a lei obriga, ou em outro prazo previamente fixado pela lei (casos especiais),
deveria o 6rgéo decisor insistir com o 6rgdo consultivo para que fosse emitido o parecer
e entretantos havia uma suspensdo do processo, abrindo-se um incidente com o fim de
provocar a sua emissdo, sob pena de invalidade insandvel. Caso houvesse emissdo de
parecer pela entidade consultiva mas o particular ndo viesse a impugnar esse primeiro
parecer, tal ndo prejudicava a impugnabilidade do ato final invocando o parecer pela
ligagdo entre ambos, até porque € a lei que confere esse poder (artigos 51.° n.° 4 do
CPTA e 268.° n.° 4 da CRP) sob pena de se violar um direito fundamental de tutela

jurisdicional.

No caso dos pareceres totalmente vinculativos, como ja consideramos ser um ato
administrativo, ndo sendo a decisdo final contrariada pelo 6rgéo final (a ndo ser em caso
de ilegalidade no prazo previamente estipulado pela entidade que emitiu o parecer para
aquela Gltima se pronunciar), e por ser valido no momento da sua conclusdo pela
entidade consultiva, ndo sendo emitido no prazo de 30 dias, ou num outro prazo
previamente fixado para 0s casos especiais, parece-nos que devera ser defensavel o
sistema do deferimento t&cito e uma posterior condenacdo a pratica do ato devido

(sendo esta uma solucéo de iure condendo).

Caso 0 parecer vinculativo ndo seja solicitado pela Administracdo, a
consequéncia sera a da invalidade do ato por vicio de procedimento - aqui o0 ato sera
necessariamente final e da Administracdo por falta de parecer - em que o ato final é
invalido e a decisédo ficaria afetada de ilegalidade (vicio de conteido) por se traduzir
numa violacdo de lei, sendo a sua falta um vicio insuprivel porque essa falta estaria a

enfermar o ato com um vicio de forma invalidante.

Caso diferente é aquele em que subsiste alguma ilegalidade no parecer emitido
mas por alguma razdo ndo foi arguido pela Administracdo no prazo permitido pela

entidade consultiva. Ai, se for favoravel e porque ndo lesa a esfera juridica do

" Condenagao & pratica do ato devido, 66.° do CPTA.
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particular, ndo teria aquele legitimidade para agir, e consequentemente subsistia um ato
ilegal que produzia os seus efeitos juridicos (até porque salvo previsdo legal expressa, 0
caso ndo é de nulidade).

§2.° A instrucdo do procedimento: pareceres vinculativos e prévia audiéncia

dos interessados.

A instrucdo (artigo 86.° do CPA) é uma fase procedimental que visa recolher
informacBes necessarias a composicdo do dever ser conclusivo onde se integram as
decisbes sobre o exercicio de um direito procedimental alheio. Com o advento do
Estado Social a participacdo procedimental passou a ser entendida numa perspetiva de
“orientagdo logica que liga os interesses publicos e privados” (Oeffentlichkeits — und

Privatinteressen verbindende Sinnrichtung) [SCHOLZ]™.

A audiéncia dos interessados, instituto regulado nos artigos 100.° e ss. do CPA,
vem inserida na fase instrutéria do procedimento (a qual, segundo a tradicional
classificagdo de SANDULLI, constitui, a par da iniciativa, uma subfase da fase
preparatdria) embora seja colocada pela doutrina entre a fase (subfase) instrutoria e a
fase decisoria ou constitutiva do procedimento (configurando, por assim dizer, uma
ponte que liga estas duas etapas) que ocorre paradigmaticamente na fase final da
instrucdo depois de estarem apurados os elementos de facto e de direito relevantes para

a decisio.

Em primeiro lugar, este entendimento surge através da leitura do n.° 1 do artigo
100.° do CPA quando refere “concluida a instru¢cdo”, e em segundo lugar, tal surgiu na
sequéncia de uma assercdo que saiu reforcada pelos esclarecimentos prestados pelo
Presidente da Comissdo Eventual para a Revisdao Constitucional (deputado Rui
Machete) — cfr. Diario da Republica de 7/11/88, 1l Série, pp. 1726 e ss. — sobre a
proposta do PSD relativa a redacdo do n.° 4 do artigo 267.° da Lei Constitucional n.°
1/89, de 8/7, onde se previa que “a participagdo dos cidaddos na formacéo das decisdes
ou deliberacdes que lhes disserem respeito”, principio esse consagrados na Constitui¢do
da Republica Portuguesa de 1976, no n.° 3 do artigo 268.°, quanto a possibilidade de

"Neste sentido, SCHOLZ, RUPERT, “Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsgerichtsbarkeit”,
in VVD-StRL, 34, Berlim, 1976.
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permitir uma interpretacdo ampla de maneira a abranger quaisquer atos da
Administragdo em resposta a pedidos de esclarecimento, disse: “ (...) @ maneira como
estd redigido o n.°4 pode interpretar-se (...) de uma forma que é a de dar a latitude
suficiente — alias, fi-lo ao escrever o articulado do projeto do Cddigo de Processo
Administrativo Gracioso — no sentido de que € evidente que ha alguns atos nos quais a
intervencdo dos administrados sera muito diferente de outros. N&o tem sentido em
todos os casos que haja uma referéncia ou, como destinatario, um administrado — e sdo
a maioria dos casos — exigir um tipo de participacdo intensiva como parece pressupor
uma certa leitura do n.° 4 do artigo 267.°. E digo isto porque ndo é assim em nenhum
procedimento administrativo que conheco regulado por lei ou mesmo nédo o sendo”, até
porque “0 problema que se pde é o de regular isto, em termos de dizer que, sempre que
haja um problema que tenha em consideracdo um particular, este tera de ser notificado
e ouvido ou, pelo menos, de ter essa possibilidade, o que pode significar, em multiplos
aspetos, uma complicacdo adicional e relativamente inutil, isto é, as razdes
verdadeiramente importantes para a participacdo dos interessados sdo, em primeiro
lugar, o facto de se dar garantias de defesa ao administrado, pois este pode, ainda
antes de a decisdo ser tomada, explicitar o seu ponto de vista e explicar a
Administracéo que ela parte de matéria de facto que € errada ou que, por exemplo, ndo
considerou determinados factos que deveriam ser objeto de ponderagdo por sua parte.
(...) Quando se regula o procedimento administrativo, essa questdo tem importdncia,
mas ndo pode ser uma aplicacdo cega e tera de ser norteada pelo principio superior da
salvaguarda dos interesses legitimos e os direitos subjetivos dos cidadaos”. Acentua
portanto a necessidade do interessado intervir na instrucdo afastando a possibilidade de

um tipo de participagéo intensiva dos interessados.

Em nosso entender trata-se de uma afirmacéo equivocada do quadro legislativo,
através de um enquadramento do disposto no artigo 104.° do CPA quando, ali, refere
que a instrucdo pode continuar depois da audiéncia dos interessados’®, e depois no n. 5
do artigo 267.° da CRP ao se verificar que 0 momento da participacdo dos interessados
no procedimento administrativo é considerado um momento por exceléncia na medida

em que a audiéncia dos interessados constitui a concretizacdo legislativa da exigéncia

"® Em sentido contrario em algumas decisdes do STA, nomeadamente os Acs. De 2/5/2001, P. 41247;
17/5/2001, P. 40860; 28/1/2004, P. 47678, afirmando que s6 ha audiéncia dos interessados no final da
instrucdo e excluindo quando aquela ndo tenha lugar nessa fase; No mesmo sentido PEDRO MACHETE,
A Audiéncia dos Interessados no Procedimento Administrativo, Lisboa, 1995, passim.
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constitucional da participacdo daqueles na formacgdo das decisbes que lhes digam
diretamente respeito (vide artigo 267.2, n.> 5, CRP)"’. E, portanto, adequada para ajudar
a tomada da solugdo do caso concreto nas suas mais diversas razdes (seja por forca da
ambiguidade das normas aplicaveis, pela existéncia de lacunas extralegais, para o0 caso
de a competéncia ser discricionaria e de 0s normativos a aplicar conterem conceitos
imprecisos - nas palavras de ROGERIO EHRHARDT SOARES — «lacunas intra-
legais») ou mesmo para o exercicio do direito de defesa do particular para o apuramento
dos factos relevantes “podendo moldar, afinal, o contetdo da decisdo que os vai

»’8 (assumindo uma dimensdo garantistica™): em qualquer uma destas hip6teses é

afetar
possivel haver mais do que uma solugdo possivel para o caso concreto, devendo por isso
ser dado aos interessados a possibilidade de questionarem o mérito ou a legalidade da
solucdo prefigurada pela Administracdo e de procurarem influenciar o sentido da
decisdo final. Além dos interessados, ha tambem, por forca do principio do
contraditério, a obrigacdo de ouvir 0s contra-interessados caso estejam contra 0

deferimento de uma determinada pretensdo deduzida pelo interessado.

DAVID DUARTE refere que “o tempo do procedimento é um espaco de
autonomia tdo indefinido que impossibilita, quase por natureza, a determinacao
normativa da sua pertinéncia temporal®” (podendo-se equacionar a realizagdo
previamente ao disposto na subsecédo Il relativa aos pareceres) e que um procedimento
¢ uma completa (des)ordem que acontece antes de um ato, uma sequéncia de
configuragdo “totalmente variavel” que pode ir desde uma forma taxativa sequencial de

atos até uma “sequéncia de contetido indeterminado™®".

Assim, é daqui que partimos para suportar a nossa defesa (de iure condendo) de
que, através da conducdo do procedimento pelos 6rgdos responsaveis, deveria haver

uma audiéncia prévia antes da emissdo dos pareceres vinculativos, conforme o principio

" Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral,
tomo Ill, 2.2 ed., 2007, p. 127.

'8 JORGE MIRANDA, “O Direito de Informagiio dos Administrados”, in o Direito, n. 111/1V, 1988,
Lishoa, p. 459.

" Para mais desenvolvimento cfr. SERVULO CORREIA, “O Direito & Informagcéo e os Direitos de
Participacdo dos Particulares no Procedimento e, em especial, na Formulacdo da Decisdo
Administrativa”, in CCL, n.° 9/10, 1994, pp. 151 e ss.; e PEDRO MACHETE, A Audiéncia dos
Interessados no Procedimento Administrativo, Lisboa, 1995, p. 274.

8 cfr. DAVID DUARTE, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa: A Teoria da Norma
e a Criagdo de Normas de Decisdo na Discricionariedade Instrutéria, Lisboa, 2004, p. 392.

81 Cfr. DAVID DUARTE, A Norma de Legalidade Procedimental Administrativa: A Teoria da Norma e
a Criacdo de Normas de Decisdo na Discricionariedade Instrutoria, Lisboa, 2004, p. 346.
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do inquisitorio - procurando adaptar os tramites procedimentais aos fins e objetos
visados, no respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidad&os
(artigo 56.° CPA) — que assim permite aos particulares nesta fase, através de um
procedimento dialogante, transmitir 0 seu ponto de vista sobre o caso em apreco, carrear
para o0 processo factos relevantes e informacgdes necessarias a decisdo com vista a sua
completa instrucdo, provocando uma maior aceitabilidade da decisdo®, além de que
favorecia verdadeiramente a legitimacdo da decisdo (ao contréario se esta se realizasse

apenas depois da emissdo do parecer como dispde o n.° 1 do artigo 100.° do CPA).

Seria esse um meio que os particulares dispunham para controlar e influenciar a
atividade da entidade (ou do 6rgdo) competente para emitir o parecer vinculativo numa
fase em que este ainda viria a ser tomado evitando assim que fossem confrontados com
os factos consumados, restando-lhe nesse caso apenas a possibilidade de impugnar o

parecer.

A audiéncia dos interessados deve ser prévia a uma tomada de decisdo, ou seja,
prévia a um parecer obrigatério vinculativo e ndo postuma a emissao daquele — como
sucede num procedimento em que cabe a Administracdo a decisdo final e em que a
audiéncia é realizada apenas ap6s a conclusdo da fase instrutdria, ou seja, depois da

emissdo do parecer.

Caso assim ndo suceda parece-nos que a funcdo da audiéncia ficaria esvaziada
de contetdo por perder o seu sentido, devido a sua realizacdo posterior ao momento
principal (emissdo do parecer), ndo obstante a sua (posterior) utilidade mas, aqui,
dependente de uma acdo de uma outra entidade (Orgdo Administrativo) sem
competéncia decisoria (visto que a decisdo ja foi emitida). Além de que, historicamente,
ja se considerava (nos P/CPAG 1 e 2) expressamente que 0s pareceres pudessem ser
solicitados, “conforme se [mostrasse] mais conveniente, anteriormente a audiéncia dos
interessados [...] ou apds essa audiéncia, salvo nos casos em que a lei [definisse] a fase
em que [devessem] ser formulados” (cfr. 0s artigos 172.° n.°l, e 144.° n.°1,

respetivamente)®.

82 PAULO OTERO faz no entanto notar certas opinides que vao no sentido oposto: a informagéo prévia
da decisdo origina a idealizagdo de uma decisdo por parte do administrado a qual como nem sempre
coincidird com a deciséo final pode fomentar a discordia e resisténcia a decisdo.

8 Cfr. PEDRO MACHETE, A Audiéncia dos Interessados no Procedimento Administrativo, Lisboa,
1995, p. 453.
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Entendemos, porém que o direito de audiéncia ndo se esgota na fase instrutéria
visto que depois dessa fase as partes tém ainda o direito de se pronunciarem, fruto de
uma reclamacéo pela entidade final, caso no prazo que aquela tenha para se pronunciar
entenda haver alguma ilegalidade e remeta novamente o parecer para a entidade que
proferiu o parecer antes da decisdo final e dai ocorra uma alteracdo/indeferimento com

base em elementos novos.

A nossa opinido, como ja foi referida, tem o suporte da dignidade constitucional
que a Constituicdo consagra no n.° 5 do artigo 267.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa relativa ao direito de audiéncia, a nosso ver qualificado como um direito de
liberdade e garantia de natureza analoga, que se coaduna o n.° 1 do artigo 100.° do CPA
quando refere que “os interessados tém o direito de ser ouvidos no procedimento antes
de ser tomada a deciséo final”.

Como é em sede de audiéncia que se aprecia os factos invocados pelo particular
e outros elementos de facto e de direito, sendo o parecer vinculativo a verdadeira
decisdo final proferido por uma entidade distinta (ou até 6rgdo) da entidade decisora,
deverd o instituto de audiéncia dos interessados passar para 0 momento prévio a
emissdo do parecer, ou seja, para o inicio da instrucdo e ndo para depois da emissdo

daquela onde j& ndo se vai decidir mais nada.

Haver uma norma de principio que estabelece que todo o exercicio da funcédo
administrativa deve compreender varios atos e formalidades - artigo 1.° CPA - é a base
para afirmarmos que na atividade administrativa todo o procedimento é suscetivel de
variar no seu conteddo consoante cada tipo de questdo, o que pressupde especificas
atividades antecedentes a deciséo final, e variaveis, obviamente, de acordo com o

conteudo.

A realizacdo da audiéncia previa a emissdo do parecer vinculativo decorre de
uma ideia de Estado de Direito por ser através desta que se traz & colacdo questdes
pertinentes para a compreensdo de direitos, vantagens e desvantagens que determinada

pretensdo pode ou ndo assumir para o interessado - como tem vindo a entender a
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jurisprudéncia e a doutrina alemas® e também a lei sobre o procedimento administrativo

alema que consagra expressamente essa exigéncia®”.

Como exemplos, a escola de FORSTHOFF® apresentou a figura do “ato
necessitado de colaboragdo” onde a colaboragido do particular é considerado requisito de

validade e WOLF®" também refere os atos necessitados de concordancia.

Pelos motivos indicados, e embora ndo esteja expressamente consagrado na Lel,
porque a tramitacdo no procedimento é elastica, a verificacdo da audiéncia de
interessados no momento de abertura da fase de instrucdo, de forma imediata (e ndo
mediata), seria de uma utilidade extrema para melhor assegurar os interesses do
interessado porque este seria ouvido antes da emissdo do parecer, antecipando outras
acOes instrutorias - sem prejuizo destas terem o seu lugar em outro momento — sem ferir

disposicdes normativas.

2.1. Os Modelos Juridico-Positivos da audiéncia dos interessados no Direito

Comparado: enquadramento procedimental.

a) O sistema norte americano (Federal Administrative Procedure Act, 1946)

O diploma que positiva a disciplina da audiéncia dos interessados neste sistema
é o FAPA (Federal Administrative Procedure Act), mas sem prescrever a obrigacao
dessa realizacdo sendo as leis organicas das agencies que regulam a obrigatoriedade da
audiéncia dos interessados e onde a agency em causa s6 pode adotar decisdes com base

no relatdrio daquela audiéncia.

Aqui a audiéncia de discussdo prevista na sec. 7¢ do FAPA concretiza a garantia
constitucional do procedimento justo em matéria de atividade decisoria e onde
participam as partes interessadas, sejam elas as que possam ser afetadas direta e

imediatamente pelo procedimento concreto, sejam aos concorrentes do procedimento

8 Cfr. ERNST FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, vol. 1, Miichen, 1973, p. 217.

8 Verwaltungsverfahrensgesetz, § 28.

8 Cfr. ERNST FORSTHOFF, Lehrbuch des Verwaltungsrechts, vol. 1, Miichen, 1973, Lehrbuch, p.
196.

8 WOLFF / HANS J., Verwaltungsrecht, Neubearbeitet von Rolf Stober.- 5.2 ed. — Miichen, C. H.
Beck'sche,1987.
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administrativo®, isto porque ha medidas que afetam outros que ndo as pessoas
interessadas. Conheceu-se esta questdo a proposito dos casos a decidir pela Federal
Communications Commission (FCC) onde a lei aplicada por esta autoridade prevé o
direito de audiéncia prévia nos casos de recusa de licenca de emisséo ou de modificacdo
ou revogacdo das mesmas, Vvisto que a emissdo de uma licenca possa afetar outrem, quer

jé esteja a operar ao abrigo de uma licenca anterior®, quer nio.

Aqui a decisdo € tomada por uma autoridade administrativa enquanto a
audiéncia de discussao é presidida por um juiz de Direito Administrativo®™. Parece-nos
que esta forma de agir ndo traz consigo um procedimento completamente correto, imune
e puro na medida em que o 6rgdo que decide apenas analisa 0s documentos que Ihe sdo
entregues pelo 6rgdo que tem um papel instrutdrio ativo, nomeadamente por assistir,
orientar, promover reunides e quaisquer outras questdes procedimentais, bem como,
tomar ou recomendar decisfes nos termos da sec. 8%, e tomar qualquer outra medida
autorizada pela regulamentacdo da autoridade (desde que conforme com o disposto no
FAPA (cfr. a sec. 78, alinea b) ou 8§ 556, alinea c)). Esse 6rgdo € um juiz de Direito
Administrativo (trial judge) que tem poderes idénticos a de um juiz de julgamento,
sendo portanto o érgdo mais apropriado para decidir face a sua tamanha e intensiva

intervencdo.

Devido ao distanciamento entre a entidade que preside a audiéncia de discussao

e a entidade que decide, o FAPA procurou resolver a questdo™ ao referir que quem

88 SCHWARZ afirma que se trata de uma crescente participacdo publica, Administrative Law, 22 ed.,
Boston — Toronto, 1984.

8 Cfr. Philco Corp. vs. FCC 257 [D.C. Circ. 1958] F. 2™ 656. Aqui o Tribunal sustentou a tese de que
interessado é aquele que pode vir a ser afetado com a decisdo por isso pode intervir no procedimento
administrativo. Estava em causa a renovacdo de duas licencas das estacGes da NCB. A demandante — uma
empresa produtora de equipamento eletrénico e radio — justificou o seu interesse com o fundamento de a
NCB ter como Unico acionista a sua concorrente direta, Radio Corporation of America, e que esta obtinha
vantagens publicitarias naquelas estaces.

% Aqui coloca-se um problema, que foi analisado no ambito do Attorney Genereal’s Commitee on
Administrative Procedure, onde no seu relatério se pode ler que a separagdo entre a conducdo da
audiéncia de discussdo e a responsabilidade pela decisdo final tem duas consequéncias negativas: a
audiéncia como tal degenera e a decisdo torna-se anénima (v. referencia em SCHWARZ, Administrative
Law, 22 ed., Boston — Toronto, 1984, pp. 387 ¢ 388).

1 A solucéo encontrada pelo legislador norte-americano procura responder a uma exigéncia formulada
pela jurisprudéncia Morgan | (Morgan vs. United States, 298 [1936] 468): que guem decide tem de ouvir,
(sublinhado nosso). No caso sub iudicio estava em causa uma decisdo do Secretario da Agricultura que
alegadamente teria sido tomada apenas com base em informagdes disponibilizadas pelos servicos
administrativos sem que aquele responsavel tivesse valorado a prova apresentada pela recorrente. A lei
aplicavel conferia competéncia Aquele responsavel para decidir apds uma audiéncia completa (full
hearing). O Supremo Tribunal decidiu o seguinte:
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decide tem de ouvir. Com efeito, «se a autoridade ndo dirigir a assuncdo das provas,

deve o funcionario que o tenha feito adotar uma decisdo preliminar [initial decision],
com ressalva os casos em que a autoridade tenha exigido, num determinado caso ou
por norma geral, que a documentacdo lhe seja entregue»®. Ora, acontecendo esta
ultima situacédo, o funcionario que presidiu a audiéncia de discussdo e julgamento deve
recomendar uma decisdo (recommended decision®®) contribuindo para uma decisdo mais
equilibrada e uma garantia minima do principio segundo o qual: quem ouve decide e

quem decide ouve. (1) A decisdo preliminar convola-se automaticamente em definitiva,

a ndo ser que haja, no prazo legalmente fixado, uma reclamacdo para a autoridade ou

esta decida revé-la (appeal; review on motion). Neste reexame a autoridade tem os

mesmos poderes que teria se adotasse a deciséo inicial. (2) Aqui o direito de audiéncia
ndo se esgota na fase instrutoria visto que depois dela as partes ainda tém o direito de se
pronunciarem, nomeadamente, antes da recomendacdo, decisdo inicial ou da decisao
fruto de um reexame oficioso pela autoridade, podendo apresentar as sua observacgoes,
conclusBes e objecdes fundamentadas, claro esta, quanto a decisdo preliminar ou a
recomendacdo® - estes dois Gltimos mecanismos (1 e 2) sdo perfilhados e adaptados por

nos.

b) O sistema espanhol (Ley de procedimento administrativo, 1958)

Relativamente a audiéncia dos interessados, vem prevista no artigo 91° da LPA
(Ley de procedimento administrativo) e antecede a informacéo [informe] da Assessoria

Juridica ou ao parecer [dictamen] do Conselho de Estado. A sua anterioridade face a

“It is no answer to say that the question for the court is whether the evidence supports the findings [...]
rests upon the assumption that the officer who makes the finding has addressed himself to the evidence
and upon that evidence has conscientiously reachedthe conclusions which he deems it to justify that duty
cannot be performed by one who has not considered evidence or argument. It is not an impersonal
obligation. It is a duty akin to that of a judge. The one who decides must hear [...] This necessary rule
does not preclude practicable Administrative procedure in obtaining the aid of assistants in the
department. [...] Bu there must be a hearing in a substancial sense. And to give the substance of a
hearing, which is for the purpose of making determinations upon evidence, the officer who makes the
determinations must consider and appraise the evidence  which justifies  them
(GELLHORN/BYSE/STRAUSS/RAKOFF/SCHOTLAND, Gellhorn and Byse's Administrative Law:
Cases and Comments, 82 ed., Nova lorque, 1987 p. 886.

% Cfr. a sec. 8, alinea a), 12 frase, ou 0 § 557, alinea b), 12 frase.

% Cfr. a sec. 8, alinea a), 42 frase, ou 0 § 557, alinea b), 42 frase.

% Cfr. a sec. 8, alinea b), 1° paragrafo, ou o § 557, alineca c), 1° paragrafo: “the parties are entiled to a
reasonable opportunity to subkit for the considerations of the employees participating in the decions (1)
proposed findings and conclusions; or (2) exceptions to the decisions or recommended decisions of
subordinate employees [...] and supporting reasons for the exceptions or proposed findings or
conclusions”.
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redacdo da proposta da decisdo final, representa uma dupla garantia®™ visto que o
interessado alega em uma altura onde a matéria de facto ja devera estar apurada e, por
conseguinte, s6 ha que proceder a respetiva valoracédo juridica, pelo que tudo o que vier
alegar, seja no plano factual seja no plano juridico, contribui para assegurar a correcdo
da decisdo administrativa e a defesa dos seus interesses. O acento tonico esta no

principio nemo damnari inaudita parte pela defesa dos administrados.

Aqui s6 e possivel uma nova audiéncia dos interessados em sede de recurso
administrativo ordinario, vide artigo 117° que manda aplicar o artigo 91°, 1° paragrafo,
quando devam ser tidos em conta novos factos ou documentos ndo recolhidos no
procedimento primario. Atencéo que s6 sdo considerados aceitaveis neste ambito como
novos, 0s pareceres [informes] e as propostas se houver contra-interessados porque se
for o interessado, ja& conhece toda a matéria que constitui a base factual da decisdo e a

audiéncia é dispensavel.

¢) O sistema aleméo (Verwaltungsverfahrensgesetz, 1976)

A lei de procedimento alemd é a VwWVfG (Verwaltungsverfahrensgesetz), e € a
grande referéncia da uniformidade do direito do procedimento aplicado na Republica
Federal da Alemanha. Foi a lei federal que serviu de modelo para que fossem feitas as
leis sobre procedimento administrativo dos Laender tanto que este Gltimo tem
disposi¢des idénticas &s do primeiro e pode ser revisto pelo BVerwG (revisibles Recht;
cfr. a redacdo dada a lei do contencioso administrativo — a Verwaltungsgerichtsordnung

[adiante designada por VWGQ] — pelo § 97°, 32 alinea).

A VWVIG prevé vaérios tipos de audiéncia e no § 28, 12 alinea encontramos a
obrigacdo de ouvir os interessados. A autoridade ndo tem de comunicar a sua perspetiva
juridica aos interessados, sendo, todavia, obrigada a identificar o tipo de ato e o
respetivo conteddo de modo a que seja claro para o interessado com que medida
administrativa € que deve contar. Apenas se a autoridade mudar de opinido ou entdo se
surgirem factos novos e se estes ndo causarem uma alteracdo substancia, podera haver

uma nova audiéncia.

% «“Que la audiencia de los interesados en los expedientes Administrativos, constituye un tramite

essencial, pues representa una doble garantia para la Administracion, que asi puede reunir todos los
médios de ilustracion que le permitan un mejor acierto en su resolucion, y para los particulares al
permitirles acordar los elementos de hecho y juridicos que a su derecho convengan [...]” (sentenga de
28.02.1974, GONZALEZ PEREZ, Comentarios a la Ley e Procedimiento Administrativo, Madrid,
1977).
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d) O sistema italiano (Nuove norme in matéria di procedimento amministrativo —
legge 7 agosto 1990 n. 241, 1990)

A lei n.° 241 de 7 de agosto de 1990 nos seus diversos artigos basicamente visa
corresponder as exigéncias de uma sociedade nova deixando uma ampla margem de
atuacdo aos 6rgdos de aplicacdo do Direito. Tal verifica-se quando desde logo se Ié o
artigo 4.° n.°1 da respetiva lei que diz “/A4]s administra¢ées publicas devem determinar,
para cada tipo de procedimento relativo aos atos da sua competéncia, a unidade
organizativa [l'unita organizzativa] responsavel pela instrugcdo e por qualquer outra
funcdo procedimental, assim como pela adocéo do ato final”, e ainda nos termos do n.°
2 do artigo 5.° “O dirigente de cada unidade organizativa atribui a si proprio ou a um
seu subordinado a responsabilidade pela instru¢do e por quaisquer outros atos que
tenham de ser praticados no ambito de um determinado procedimento e, eventualmente,
pela adocdo da decisdo final”, notando-se aqui uma flexibilizacdo de manuseamento

dos atos praticados na instrucéo, havendo uma grande margem de discricionariedade.

e) O sistema francés (o artigo 8.° do Decreto Lei de 28 de novembro de 1983)

O artigo 8.° do Decreto-lei n.°83-1025 de 28 de novembro prevé, salvo casos
excecionais ditados por necessidade de ordem publica, que as decisdes que devam ser
fundamentadas em virtude da lei 11 de julho de 1979, ndo podem ser legalmente
adotadas sem que o interessado tenha tido possibilidade de apresentar observacoes
escritas “ne peuvent légalement intervenir qu’apres que l’interessé ait eté mis a méme
de présenter des observations écrites” e no caso de haver indeferimento a pretensdo do
autor, nos termos da lei 11 de junho de 1979 ficam sujeitas ao contraditério nos termos

do supra artigo.

O mesmo se aplica para os contra-interessados que deverdo ser informados pela
Administracdo de que tem um prazo para serem ouvidos caso 0S Seus interesses possam

vir a ser afetados.

2.2. Da notificacéo para a audiéncia dos interessados.

Vimos ja que ndo é o 6rgdo administrativo que compete emitir o parecer

vinculativo, entdo, se é regra a Administracdo convocar 0s interessados para a
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audiéncia, notificando-os do contetdo e sentido provavel da decisdo (através de um
projeto de decisdo), ndo havendo decisdo da parte desta, a notificacdo devera ser feita
pela entidade competente para emitir o parecer por estar subjacente uma relagdo
administrativa (solucdo ndo legalmente prevista), aplicando-se-lhe por isso as normas
dispositivas materialmente administrativas, e apenas nos casos em que a decisao venha
a ser favordvel a pretensdo do particular, devera aquela ser dispensada. Este
entendimento coaduna com o disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 103.° do CPA
quando refere a dispensa da audiéncia dos interessados “se 0s elementos constantes do

procedimento conduzam a uma decisao favoravel aos interessados”.

A notificacdo deverd conter a indicacdo de que o0s interessados devem
“assegurar a sua participacao” (artigos 7.° e 8.° do CPA) e quic4, ser acompanhada de
um projeto de parecer decisivo para que aqueles se possam pronunciar antes da

resolucdo final ser tomada pelo 6rgdo competente.

Se a decisdo for favoravel ao interessado e caso a administracdo ndo verifique
nenhuma desconformidade, o parecer assume natureza definitiva e assume a sua eficacia

a partir da notificacéo.

Caso a administracdo venha a detetar alguma ilegalidade no prazo que
razoavelmente lhe for fixado pelo 6rgdo consultivo decisor para se pronunciar, e venha
aquela posteriormente a ser modificada e contraria a pretensdo do particular, ai sim,
porque a revisao tera como destinatario, em primeiro lugar, a Administracdo, devera ser

esta a notificar o seu entendimento ao particular.

J& se ndo houver notificagdo, o particular ndo tera conhecimento do parecer e
poderd proceder a outro meio, a condenagdo a pratica do ato devido, até porque em
regra o procedimento extingue-se pela tomada de uma decisdo final expressa (106° e
107° CPA) que deve, em principio assumir forma escrita (122.°), muito embora seja de
considerar e aceitar o silencio da Administragdo por assumir valor juridico (108.° CPA)

no ambito do deferimento tacito.
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2.3. Da consequéncia da pretericdo de audiéncia dos interessados fora dos

casos de inexisténcia e dispensa legalmente previstos.

Fora dos casos previstos no artigo 103.° do CPA, passando primeiro por uma
analise doutrinéria, FREITAS DO AMARAL®, PEDRO MACHETE®, MARIO
ESTEVES DE OLIVEIRA/PEDROGONCALVES/JOAO PACHECO DE AMORIM®,
defendem a mera anulabilidade da pretericdo da audiéncia dos interessados, salvo este
ultimo autor que equipara a audiéncia dos interessados a audiéncia do arguido em
processo penal sempre que se ligue a dignidade da pessoa, quando o contetdo essencial
deste ultimo esteja ele préprio em risco na questdo substantiva a decidir, e na sua

pretericdo, gera nulidade®®.

Ja PEDRO MACHETE refere que sempre que se verifique a preteri¢cdo indevida
da audiéncia dos interessados, estara em causa o principio do aproveitamento dos atos
administrativos e ndo uma degradacdo da formalidade essencial em formalidade néo
essencial. Assim, o ato considerado invalido pode ndo ser anulado por decisdo do

tribunal desde que a lei ndo admita, no caso concreto, uma decisdo diferente’®.

MARCELO REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE MATOS E FREITAS
DO AMARAL referem que independentemente de estar em causa direitos, liberdades e
garantias ou direitos econémicos, sociais e culturais, deve-se adotar uma visdo unitaria
dos direitos fundamentais conducente a uma qualificacdo de dignidade da pessoa
humana e como tal, a pretericdo terd o alcance da alinea d) do n.° 2 do artigo 133.° do
CPA — uma questdo que por diversas vezes s6 no “palpar da realidade” podera ser

decidida’® pela jurisprudéncia que devera “ser rainha e senhora.

Também SERVULO CORREIA VASCO PEREIRA DA SILVA® E

DAVID DUARTE!* sustentam a consequéncia da nulidade para o ato que ndo tenha

% Curso de Direito Administrativo, vol. 11, Coimbra, 2001, p. 323.

%A Audiéncia dos Interessados no Procedimento Administrativo, Lisboa, 1995, pp. 526-527.

% Cédigo do Procedimento Administrativo Comentado, 22 ed., Coimbra, 1997, pp. 448-451.

% JOAO PACHECO DE AMORIM, “A Instrucdo do Procedimento: Pareceres Vinculativos e
Audiéncia dos Interessados no Codigo de Procedimento ”, in CJA, n.°82, Julho-Agosto, 2010, p. 30.

100 cfr. “Conceito de instrucdo procedimental e relevancia invalidante da pretericdo da audiéncia
dos interessados — Ac. Do STA de 17.12.1997, P. 36 001", anotada por PEDRO MACHETE, in CJA, n.°
12, Novembro- Dezembro, 1998, p. 18.

101 JOSE MANUEL BOTELHO/AMERICO JOAQUIM ESTEVES/JOSE CANDIDO PINHO, Cédigo
de Procedimento Administrativo, Anotado e Comentado, 5% edi¢do, 2002, p. 647.

102 «Q direito & informacdo e os direitos de participagdo dos particulares no procedimento e, em
especial, na formac&o da decisdo administrativa”, in CCL, n® 9-10, 1994, pp. 155-159.
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sido precedido pela audiéncia dos interessados, quando a ela tivesse que haver lugar (ao
abrigo da alinea d) do n.° 2 do artigo 133.° do CPA).

Quanto a nos, perfilhamos destas duas Ultimas opinibes porque estando
consagrado em diversos normativos a participacdo dos interessados no procedimento,
colocando um especial enfase na figura da audiéncia dos interessados (CPA E CRP), a
sua ndo realizacdo quando ndo dispensada, gera nulidade da deciséo final (133.°n.° 2 al.
d) CPA).

83.° Relevancia da notificagdo da decisdo do parecer vinculativo para uma

reacao contenciosa

As notificagdes visam informar o particular sobre o conteido de um assunto do
seu interesse e tém lugar quer o ato possa vir ou ndo a afetar direitos'®. Com o parecer
vinculativo temos concluida uma decisdo que em principio, marca o fim do
procedimento tornando-se capaz de produzir os seus efeitos externos e,
consequentemente, terd de ser notificado - por forca dos principios materiais do Estado
de Direito tais como a protecdo da seguranca e da confianga, bem como os principios da
transparéncia, responsabilidade e boa administracédo (vide n.° 3 do artigo 268.° e n.°1 do
artigo 268.° da CRP), na medida em que os interessados devem ser informados sobre
qualquer decisdo que tenha sido tomada a seu respeito para permitir a sua defesa, e
servird para efeitos contagem do prazo para a reacdo do particular, que sera a partir da
data da notificacéo.

Os atos devem ser comunicados atraves de notificacdo (artigos 66.° a 70.° do
CPA) por ser com ela que se assegura, com eficacia, o efetivo conhecimento do ato por
parte do particular. Assim, sendo o parecer vinculativo um ato de contetdo decisério,
inserido numa concecdo ampla de ato administrativo, autébnomo e final, deve ser
notificado ao interessado pela entidade que o emitiu (requisito subjetivo) reportando-se

ao contetudo materialmente administrativo da notificagdo (requisito objetivo, vide artigo

103 Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, pp. 429-432.

104 procedimentalizacdo, Participacdo e Fundamentagdo: para uma Concretizacdo do Principio da
Imparcialidade Administrativa como Parametro Decisorio, Coimbra, 1996, pp. 140 e ss.

105 A notificacéo é condigdo absoluta de oponibilidade dos atos administrativos, como tal, dos pareceres
administrativos, aos destinatarios que deles tém o direito a ser notificados (66.° e ss. do CPA). A auséncia
de notificacdo ndo obsta, no entanto, a impugnagdo do ato (do parecer) se a sua execucdo for
desencadeada mesmo (59.°, n.°2 CPTA).
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68.° do CPA), num prazo de oito dias (vide artigo 69.° CPA por forca do disposto na
alinea a) do artigo 66.° do CPA que determina a notificagdo pela Administracdo aos
interessados dos atos administrativos que decidam sobre qualquer pretensdo por ele
formuladas e nas modalidades previstas no artigo 70.° do CPA, consoante se mostre

mais eficiente).

A regra do direito administrativo € a de que 0s atos nao sdo recepticios, salvos 0s
casos em que a lei expressamente indique como tal ou quando a notificacdo deva
considerar-se exigivel por forca da execugdo do ato ao supor uma colaboracdo do
destinatario, nomeadamente quando cria deveres. A ideia que nos chega é a de que nos
restantes casos o ato estara preenchido antes da notificacdo podendo produzir os seus

efeitos por ndo se traduzirem na colaboracdo do destinatario.

Entendemos que o principio basico consagrado na Constituicdo da Republica
Portuguesa de que qualquer particular devera ser notificado de um ato que decida sobre
sua pretensdo € de extrema importancia e deve ser posto em pratica pela entidade
consultiva (solucdo de iure condendo), ndo s6 para ndo comprometer direitos com
aquele e com a Administracdo (por julgar erroneamente que houve, por ex. falta de de
pedido de parecer) como também para assegurar que houve conhecimento do seu
conteido e assim permitir uma defesa antecipada, em vez de estar a ser confrontado
com os seus efeitos sem os conhecer primeiro, e até mesmo de aguardar pela “falsa”
decisdo final (falsa porque efetivamente a decisdo ja foi tomada com o parecer
vinculativo). Assim, vemos a notificagio como um instrumento integrativo do ato
(parecer), ou seja, ele estd perfeito mas ndo produz as suas consequéncias até a
notificacdo'%
artigo 132.° do CPA).

, solucdo perfilhada apenas no caso dos pareceres desfavordveis (n.° 1 do

Vejamos, se assim ndo se entendesse, e no caso de o conteddo ser contra a
pretensdo do particular, como poderia este agir se lhe faltasse essa notificacdo'®’?
Poderia reagir a todo o tempo? E no caso de ser s6 a Administracdo notificada do

contelido? Poderia o particular “aproveitar essa data de notificagdo” para reagir? E, se,

1% RESTA RAFFAELE, La Revoca Degli Atti Amministrativo, 1970, p. 257; ORESTE RANELLETTI,
Le guarentigie della Giustizia nella Pubblica Amminiztrazione, 1868, p. 131; ARNALDO DE
VALLES, La validita degli Atti Amministrativi, Reimp., Padova, 1986.

YCfr. JOSE MAUEL DA S. SANTOS BOTELHO/AMERICO JOAQUIM PRES ESTEVES/JOSE
CANDIDO DE PINHO, Codigo de Procedimento Administrativo, Anotado e Comentado, 52 edic#o,
2002, p. 360, a proposito da notificagcdo incompleta, a lei ndo comina a insuficiéncia ou incompletude da
notificagdo com a sua invalidade.
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pelo contréario, a entidade na qualidade de autora do ato (n.° 1 do artigo 141.° do CPA)
decidir oficiosamente revogar o parecer (n.° 1 do artigo 142.° do CPA) com base em
alteracdo de circunstancias? Terd que notificar o particular ou limitar-se-4 a proferir
uma nova decisdo sem que seja iniciado de novo um procedimento impedindo o
particular de ser ouvido novamente? Perguntamos nds por ultimo se, atendendo aos

efeitos da eficacia externa do parecer, o particular ndo tera que ser notificado?

Assente é que os atos sdo eficazes desde a data em que sdo praticados (artigo
127.°n.° 1 CPA) mas apenas nos casos daqueles serem favoraveis a pretensdo do autor
porque sendo desfavoraveis, parece-nos que deverdo produzir efeitos apenas a partir da

sua notificacdo ao destinatario (artigo 132.°n.° 1 CPA).

Porém, independentemente da terminologia legal, e por uma questdo de
cumprimento as varias disposices previstas no CPA e na CRP nesse sentido (infra),
entendemos que deveriam haver trés momentos de notificacdo (ao particular sobre o
contetdo do parecer vinculante), o primeiro serd na concluséo do parecer - caso nao
haja oposicdo pela Administracdo no prazo estipulado pela entidade consultiva - o
segundo com o pedido de alteracéo feito pela Administracdo da decisdo, e o terceiro
aquando de uma revogacao oficiosa pela entidade consultiva (solugdes que ndo estdo
expressamente previstas na lei mas que sdo aqui por nés defendidas, adaptadas ao nosso

caso concreto).

No primeiro caso a notificacdo ao particular do parecer vinculante é de elevada
importancia pela salvaguarda que assume em permitir ao particular (caso queira) uma
reacao contenciosa dentro do prazo que beneficia para a impugnacdo e a0 mesmo tempo
concretiza o elemento da eficacia externa prevista no artigo 55.°n.° 1 do CPTA, por ser
necessario o conhecimento desse contetdo, e sO apos a rececdo da notificacdo pelo
interessado é que aquele se torna eficaz. No caso de ndo ter havido notificacdo pela
entidade que emitiu o parecer no prazo de oito dias (vide artigo 69.° CPA) o ato deve ser
considerado ineficaz por pretericdo de um elemento essencial a sua eficacia que era a
notificagdo (vide n.°1, do artigo 132.° CPA), e isto porque, tratando-se de um ato que
vai determinar (pela positiva ou negativa) a situacdo particular do interessado, terd de
haver cumprimento aos prazos legalmente fixados considerados suficientes e razoaveis
para ndo frustrar a posicdo (de espera) do particular, pelo que a falta da notificacdo

naquele prazo estaria a violar substancialmente as garantias dos particulares como a
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garantia prevista nos n.° 1 e 3 do artigo 268.° da CRP, e alguns principios como o
principio do inquisitdrio (artigo 56.° do CPA), indo até aos extremos (mais para 0
primeiro caso apontado) o principio da deciséo (artigo 9.° CPA) visto que quem decide
é a primeira entidade, enquanto a segunda apenas “imita” uma decisdo (ja tomada). Se
ndo houver notificagdo nem para o particular nem para a Administracdo, o particular

seguird conforme o disposto para o deferimento técito.

Se, porém, a decisdo padecer de algum vicio material, sem ter sido arguido pela
Administracdo, parece-nos que o ato ndo deixa de ser eficaz por forca de uma
“convalidagdo”, seguindo a ldgica patente no n.° 3 do artigo 134.° do CPA quando
permite que situacBes de facto criadas a sombra de um ato nulo possam ser
convalidadas, se, pelo decurso do tempo — que podera tratar-se de dias, meses, anos,
consoante 0 caso concreto — 0s principios gerais de direito impuserem a sua
consolidacdo. Trata-se aqui de um regime de nulidade, em especial do carater
permanente da ineficAcia dos atros nulos, decorrentes de uma necessidade de
compatibilizacdo das exigéncias de reintegracdo plena do bloco de legalidade com
outros principios como o da tutela da confianca.

No segundo caso, sera a partir da notificacdo que o interessado sera conhecedor
do contetido do pedido de revisédo feito pela Administracdo e, face a esse contetdo, ter
uma oportunidade de voltar a ser ouvido antes da nova reapreciacdo pela entidade
consultiva, desta vez sobre novos factos (constantes as questdes apontados pela
Administracdo) em sede de audiéncia de interessados (a contrario do disposto no n.° 2
do artigo 103.° do CPA quando refere que o Orgdo instrutor “pode” dispensar a
audiéncia dos interessados, a ndo ser que hajam novas provas ou mais que contribuirdo
para uma melhor ponderagdo dos interesses. Se ndo acontecer mas apenas vier o
particular a ter conhecimento da segunda decisdo em prol do pedido de revisdo pela
Administracdo, ndo se considera ter havido conhecimento da primeira decisdo por

intermédio de uma notificacdo da deciséo do segundo ato, sendo o ato ineficaz'%.

No terceiro caso, optando a entidade que emitiu o parecer pela revogagéo
oficiosa, com base na invalidade do ato (inoperante que se manifesta numa

improdutividade juridica) nos termos do disposto no artigo 141.° do CPA, na qualidade

198 Cfr. Acorddo do STA, o “mero conhecimento de um ato administrativo através da notificagéo de um
outro ato ndo satisfaz o principio da obrigatoriedade de notificacdo dos atos administrativos externos”,
n.° 026028, de 23-02-1995.

61



de autora e no prazo previsto no n.° 1 do artigo 141.° do CPA, apds a revogacao,
naturalmente que tera de notificar o particular para que aquele tenha conhecimento da
causa tendo a revogacdo que ser feita dentro dos limites do principio da confianca e da
seguranca juridica inerentes ao Estado de Direito (artigo 2.° da CRP). Pelo que assim a
entidade deveria estipular um novo prazo para que o interessado fosse ouvido, pois seria
através da notificacdo que o particular teria uma segunda hipétese de ser ouvido sobre
novas questbes trazidas por aquela e podera levar ao processo novos dados que ndo
tenham sido levantados na primeira audiéncia de interessados. Posteriormente seria
emitido um novo parecer, caso houvesse motivos para uma alteracdo, por forca da sua
obrigatoriedade e vinculatividade, o que pressupunha que a contagem do prazo para a
impugnacdo interrompesse e voltasse ao inicio, a contar da nova notificacdo da deciséo
de novo parecer ou, entdo, abdicava-se da audiéncia dos interessados e a solugdo seria
haver uma repeticdo de todo o procedimento. Parece-nos, no entanto, que a adotar esta
ultima solugdo veriamos efeitos negativos para ambas as partes, mas mais para 0
particular porque, em primeiro lugar teria de haver uma repeti¢cdo do procedimento e,
em segundo lugar implicaria uma maior morosidade pela repeticdo do processo, ao
particular ter que apresentar um novo requerimento, repetir a fase da audiéncia dos
interessados, aguardar pela decisdo da entidade que emite o parecer e sé depois (se
quiser) poder agir contenciosamente, e a Administragdo estaria a violar ao disposto no

artigo 57.° do CPA (principio da celeridade).

Por fim, no caso dos pareceres parcialmente vinculativos, ai sim entende-se que
a notificacdo devera ser feita pela Administracdo a final, seguindo também os termos

previstos no CPA, nomeadamente os artigos 66.° e seguintes.

Concluindo, a notificacdo é necessariamente um elemento para a eficacia do
parecer vinculativo, apenas quando for desfavoravel (artigo 132.° n.° 1 CPA), e a partir
dai pode comecar a contagem do prazo para a defesa do particular, assegurando assim o
principio do contraditdrio previsto, implicitamente no artigo 8.° (participacdo) do CPA e
no artigo 268.° n.° 2 e 3 da CRP. Tudo isto sem prejuizo do dever de informacdo que
recai sobre a Administracdo, neste caso, sobre o 6rgdo instrutorio, para efeitos do
disposto nos artigos 7.°, n.° 1 al. a), 61.° e ss. do CPA e ainda no artigo 268.° n.° 1 da
CRP.
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84.° Do siléncio da entidade competente para emitir o parecer.

O deferimento tacito (artigo 108.° CPA) verifica-se quando ha uma omisséo
indevida de um ato administrativo cuja emissdo foi solicitada, a qual a lei associa efeitos

sucedaneos dos que resultariam da pratica do ato administrativo omitido'®®

. Aplicando
analogicamente este regime ao nosso caso quando se verificar uma omisséo ilegal de
um parecer obrigatorio e vinculativo, e ndo obstante a discussdo em torno da natureza

do ato tacito!®

, aqui o interessado pode pedir a condenacdo a pratica do parecer
ilegalmente omitido, de modo a obter uma tutela plena da sua posicdo juridica. Os
contra-interessados também podem intervir processualmente no sentido inverso, de
modo a que se ponha fim a situacdo emergente do deferimento tacito, bem como
formular qualquer outro pedido adequado a tutela da sua situacdo substantiva. Porém,
como refere MARCELO REBELO DE SOUSA “a aceitar-se a impugnacéo dos atos
tacitos nos mesmos termos que os atos administrativos, existiria uma injustificavel
dualidade de prazos gerais para a reacdo, pelos particulares, contra as omissoes
administrativas [um ano para as omissdes e trés meses para os deferimentos tacitos:
arts. 58.%, 1 b) e 69.°, 1 CPTA]”, entdo equipara o tratamento contencioso do ato tacito
como mera omissdo ao referir que “0 CPTA em parte alguma menciona o instituto em
causa, referindo-se, pelo contrario, as omisses de atos administrativos devidos em

termos cuja amplitude abrange as situacdes de deferimento tacito”.

85.° Aposicdo entre a fase consultiva e a fase decisoria - do carater para-

decisorio do parecer vinculativo - condicionamento da deciséo final.

O parecer v. e 0., como ja vimos, vai no sentido de um dever ser, e tem
destinatarios determinados ou determinaveis. Através da emissdo de pareceres
vinculativos verifica-se uma acdo materialmente instrutéria conducente, em si, ao ato
final por ser uma ordem. Trata-se uma conduta administrativamente transversal devido a

intervengdo de um orgdo distinto daquele legislativamente previsto para a decisdo, que

19 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo
Geral, Tomo |11, 1.2 ed., Lisboa, 2007, p. 389.

10 Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo
Geral, Tomo Ill, 1.2 ed., Lisboa, 2007, p. 392; para SERVULO CORREIA e A. ALBUQUERQUE, 0 ato
tacito ¢ um “verdadeiro ato administrativo na medida em que a sua emissdo estaria subjacente uma
conduta voluntaria por parte da administracdo”; ao contrario para D. FREITAS DO AMARAL, M.
ESTEVES DE OLIVEIRA em que 0 ato tacito ndo é um ato administrativo mas “uma ficcdo de ato
administrativo, da qual decorreria a aplicacéo do regime do ato administrativo™.
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além de intervir de forma provocada, é decisiva porquanto marca no procedimento a sua
projecdo em forma de decisdo. Nestes casos, por forca de uma imposicdo legal, os
orgdos consultivos influenciam e condicionam as decisdes dos 6rgédos ativos na base
destes, porque ai ja s6 ha a vontade dos 6rgdos consultivos visto que o 6rgdo ativo ndo

podera contradizer o 6rgdo consultivo.

No entanto, quando se trata de Orgdos consultivos que por meio das suas
opiniGes influenciam meramente as decisdes dos Orgdos administrativos sem as
limitarem, estaremos perante uma opinido, decisdo ou parecer, consoante 0 caso
concreto, e obviamente que ai 0 ato administrativo sera o ato final emitido pela entidade

administrativa.

Um parecer vinculativo e obrigatorio ¢ uma decisdo que comporta um discurso
diretivo, onde a exigéncia de fundamentacdo tem um proposito claro de expor as razdes
alicercadas nos conhecimentos técnicos e cientificos, por forca de um imperativo

constitucional*'!

, antecipando a conclusédo do procedimento, ou se ndo mesmo sendo
perfeitamente capaz de substituir a decisdo final. Ndo faz sentido que depois de termos
um parecer devidamente fundamentado, com as razdes de direito e de facto sobre uma
situacdo concreta, tenha de haver, por meras questdes procedimentais, uma imitacdo de
uma decisdo, com um contelido exatamente igual ao primeiro**2. Alias, tal parece
prejudicar o dever de decidir da entidade final, limitando-se aquela a remeter a sua
decisdo para o parecer através de uma mera concordancia, incorrendo na violag¢do do

disposto no artigo 124.° (dever de fundamentacdo proprio do 6rgdo) do CPA.

O parecer vinculativo afeta de forma decisiva a competéncia da autoridade
investida do poder de decisdo, vincula a opinido da administracdo e impede que esse

orgdo administrativo aja de forma diversa, pelo que ordena um ndo agir em sentido

11 cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional de 5/2/92, in B.M.J. n.° 414, p. 111.

12 Em sentido contrario FRANCESCO TRIMARCHI ao afirmar que a definicéo de acdo administrativa
inclui elementos e requisitos que absolutamente ndo podem ser formados nos julgamentos dos 6rgéos
consultivos por ndo serem autoridades ou funcionarios publicos, ndo sendo capazes de desempenhar uma
atividade para atingir os objetivos do Estado, e que o lugar ocupado pelo parecer consultivo é
naturalmente numa fase preparatéria e preliminar. Refere também que ha drgdos encarregados das
manifestacdes de julgamento (consultivos) e drgdos que expressam a sua vontade (ativos) e atos que sdo
uma expressao, respetivamente, de julgamento (opinides) e de vontade (medidas) em, Funzione
Consultiva e Amministrazione Democratica, Publicazioni dell’Istituto di Scienze Giuridiche,
Economiche, Politiche e Sociali della Universita di Messina, Milano Dott. A. Giuffre editore, 1974, p.
190.
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contrario pelo 6rgdo ativo (devendo ser admitido por isso a impugnabilidade do

parecer).

Entendemos que embora um parecer ndo perca a sua natureza de parecer, tem
nos seus efeitos um contetdo dispositivo por influenciar e determinar a deciséo final
pelo que ndo esta implicado num ato administrativo de preparacdo mas sim num ato
administrativo decisério, sendo esse 0 verdadeiro ato e a verdadeira decisao, nada mais

havendo que aguardar para se concluir a pretenséo do interessado™*.

Parte 11
Para um contencioso dos Pareceres Vinculativos e Obrigatorios.

81.° Do paralelismo entre o parecer vinculativo obrigatorio e o ato

administrativo.

De acordo com o disposto no artigo 120.° do CPA sdo atos administrativos as

decisfGes administrativas.

ROGERIO SOARES entende que o conceito de ato administrativo varia em
varias correntes doutrinais, segundo o autor podemos trilhar duas linhas fundamentais:
uma corrente dominante sobretudo na Italia, que utiliza o quadro do ato administrativo
para englobar todos os atos juridicos de carater unilateral praticados por um 6rgdo da
Administracdo no exercicio de um poder de Direito Administrativo, com vista a
produzir efeitos juridicos concretos onde separar-se-iam as provisdes (provvedimenti),
que constituem os atos administrativos por exceléncia, dos outros atos chamados de
instrumentais. Os primeiros com natureza da manifestagdo de vontade destinada a
alcancar as modificagdes no ordenamento juridico externo. Os segundos, sejam ou nao

manifestacbes de vontade (normalmente ndo o serdo), destinam-se a preencher

3 Em sentido contrario, PEDRO GONCALVES, quando refere: “um parecer vinculante traduz-se na
emissdo de um juizo de natureza administrativa, técnica ou politica por parte de um érgéo administrativo
gue prossegue interesses publicos implicados num ato administrativo em preparacao, tendo aquele juizo
o efeito de conformar o contelido deste ato” ou ento “na emiss@o de um juizo critico — juridico por parte
de um 6rgéo de controlo que tem o efeito de precludir o exercicio de poderes decisdrios por parte de um
Orgdo competente para praticar um ato administrativo”, em “Apontamento sobre a Funcdo e a
Natureza dos Pareceres Vinculantes”, in Cadernos de Justica Administrativa (CJA), n.° 0, Nov./Dez.,
1997, p. 8.
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finalidades preparatdrias dentro do procedimento administrativo, a cumprir fungdes de

notificagdo, ou outras tarefas ancilares.

Um ato administrativo é ato juridico®, unilateral’®>, organicamente
administrativo, materialmente administrativo*® e versa sobre uma situacéo individual
num caso concreto. E objetivo fundamental do ato administrativo vir a produzir efeitos
juridicos na medida em que comporta uma decisdo individual e concreta, tendo ainda
implicita uma fungdo de delimitar os comportamentos suscetiveis de fiscalizagdo

contenciosa.

Relativamente a sua estrutura, o ato administrativo compreende quatro ordens de
elementos, o elemento subjetivo, formal, objetivo e funcional. Quanto ao primeiro, fala-
se sobretudo dos sujeitos que sdo parte do ato administrativo: a Administracdo (que,
normalmente € a autora do ato) e o particular (ou mesmo outra entidade coletiva
publica) — que € o destinatéario do ato. Passando ao segundo elemento, o artigo 122.° do
CPA indica que os atos administrativos tém, forgosamente, de obedecer a determinada
forma''’ para se exteriorizarem ou manifestarem. O terceiro prende-se com o conte(ido
e com o objeto do ato™*®. Por fim, o elemento funcional tem que ver com a causa'*®, o

motivo'? e o fim*? do ato.

Apos esta exposicdo, facilmente se pode distinguir ab initio, uma distin¢cdo do
plano onde estdo localizados os atos de conteldo decisério (atos administrativos
incluindo os pareceres vinculativos) e o plano onde estdo localizados os atos de

conteddo ndo decisorio (atos opinativos, informac6es ou propostas/pareceres de carater

122

obrigatdrio (ou ndo) mas ndo vinculativo ), estes, em principio, apartados do centro

123

concretizador e permissor de uma recorribilidade ™. Assim, as caracteristicas apontadas

1% Ou seja, uma conduta voluntaria que produz efeitos juridicos sujeitos aos principios gerais de Direito.
15 Uma vez que traduz a vontade da Administragdo, que n&o carece a vontade de terceiros, nem do
préprio particular interessado, para ser perfeita.

116 Em nosso entender, independentemente de ser praticado por um 6érgdo Administrativo em sentido
organico, é ato administrativo aquele que seja praticado por outro érgdo no exercicio do seu poder
administrativo.

17 Formalidades sdo todos os tramites que a lei manda observar com vista a garantir a correta formagéo
da decisdo administrativa ou o respeito pelos direitos subjetivos e interesses legitimos dos particulares.

18 Que pode ser materialmente administrativo independentemente da entidade em sentido organico.

19 F 3 funcéo juridico-social de cada tipo de ato administrativo.

120 540 as razdes que impelem a Administrac&o a atuar ou a dotar um ato com determinado contetdo.

121 £ simplesmente o objetivo que a Administragdo visa prosseguir com a pratica do ato.

122 Atendendo ao principio da decisdo da Administragao.

2 M. ESTEVES DE OLIVEIRA/PEDRO GONGALVES/). PACHECO AMORIM, Cédigo de
Procedimento Administrativo, Anotado e Comentado, 52 edi¢do, 2002, pp. 552-553, com ressalva aos
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para o0 ato administrativo, sdo também aplicaveis ao parecer vinculante posto que este
também tem na sua estrutura quatro ordens de elementos, o elemento subjetivo, formal,
objetivo e funcional. O primeiro relativamente aos sujeitos que sdo parte do parecer
administrativo: a entidade consultiva (que € a autora do ato) e o particular (ou mesmo
outra entidade coletiva publica) — que é o destinatario do ato. Na forma também
obedecem a uma disposicdo escrita, conforme o disposto no artigo 122.° do CPA. O
conteldo e objeto do ato é o mesmo que para um ato administrativo, ou seja, a
pretensdo do interessado, e por fim, o elemento funcional que visa exatamente uma

situacdo concreta com um motivo e um fim, tal como o ato administrativo.

Além do disposto, temos um outro artigo, aqui em particular, de onde também
poderemos contrapor o poder dos atos instrumentais vinculativos ao poder dos atos
administrativos finais consagrados no supra artigo referido. Estamos a falar do artigo
125.°n.°1 do CPA quando refere que a “a fundamentacéo deve ser expressa, atraves de
sucinta exposicédo dos fundamentos de facto e de direito da deciséo, podendo consistir
em mera declaragdo de concordancia com os fundamentos de anteriores pareceres (...)
que constituirdo neste caso parte integrante do respetivo ato”. Ora, vamos descortinar
em partes esta disposicdo normativa cingindo-nos, naturalmente, aos pareceres
vinculativos obrigatdrios em que a decisdo ja esta tomada pelo que ao 6rgédo
administrativo final ndo Ihe cabera decidir em sentido contrario nos termos do artigo
124.° do CPA (salvo naturalmente os casos em que se detete alguma ilegalidade),
recaindo todos 0s outros no &mbito do artigo 125.° do CPA.

Primeiro temos o A = drgdo administrativo final, que tem de assegurar 0 B =
fundamentacdo deve ser expressa, seguindo o C = através de sucinta exposi¢cdo dos
fundamentos de facto e de direito da decisdo, em que D = podendo consistir numa mera
declaragdo de concordancia, e finalmente E = que constituirdo parte integrante do

respetivo ato.

De B retira-se desde logo uma norma de conteudo diretivo quando se 1é “deve
ser”, por obrigar a entidade administrativa a expressamente dizer o mesmo que a
entidade que emitiu o parecer disse. De D resulta claramente uma limitacdo do 6rgédo
final a decisdo do 6rgdo consultivo quando refere que aquele apenas podera declarar a

pareceres vinculativos por afirmarem contedido decisorio. Perfilhando da mesma opinido, PIERRE-
LAURENT FRIER, Précis de Droit Administratif, Paris, 2001, pp. 264-265.
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sua concordancia e ndo, atencdo, a sua declaracdo de vontade enquanto entidade
decisora no ambito da sua funcdo de prosseguir o interesse publico, que atraves de uma
ponderacdo entre interesses privados e interesses publicos poderia ou eventualmente
gostaria de poder decidir em sentido contrario. De C, ja duplamente limitado por B e D,
ndo vera o A na sua fundamentacdo nada mais do que uma imitacdo de uma decisédo de
contetdo declarativo de ciéncia que serd a efetiva e concreta decisdo. Finalmente o E
que diz expressamente que o ato de A, ou seja, a sua “falsa” decisdo terd parte
integrante (que sera toda a parte) no respetivo ato. Mas qual ato? Daquele emitido pelo

Orgdo consultivo.

Ndo serd esta uma coincidéncia do momento consultivo com o momento

decisorio? Parece-nos que sim.

Uma deliberacdo tomada por um orgdo consultivo é consequéncia de uma
reunido e o verso do ato emanado, de igual forma o 6rgdo administrativo final também
teré de se reunir para decidir antes de emitir o ato final. Desta forma, o 6rgéo consultivo
mediante deliberacdo pode aprovar ou ndo um parecer e, através do que foi decidido,
projetar na esfera juridica do particular a conclusdo, tal como a entidade Administrativa,
sO que ali ainda numa fase processual onde compete ao 6rgdo consultivo se pronunciar.
A decisdo do 6rgdo de assumir esse parecer como Seu, ndo se esgota meramente no
plano interno a propria entidade sem se projetar para fora porque o ato juridico dirigido
ao 6rgdo destinatario ndo possui meramente um contetdo valorativo ou avaliativo,
possui um carater vinculativo, o que explica a sua qualificacdo como ato decisorio, e
portanto, como ato administrativo. Neste sentido a doutrina alema fala numa
vinculatividade para caracterizar a vocacgdo que o ato tem para definir situagdes juridicas
tanto para o autor do ato como para o0s destinatarios, o chamado modelo do

Verwaltungsakt, de contedo regulador.

Com efeito € na vinculatividade que reside a forca juridica tipica do ato que, por
exemplo, MARCELLO CAETANO qualificava como definitivo'®*, e que para os
italianos falar-se-ia de imperatividade. Ora, sendo o parecer vinculativo e obrigatério,
torna-se valido a partir do momento da sua concluséo, e eficaz a partir da notificacao,
sendo apto a produzir, na ordem juridica, transformacdes com contornos que poderdo

justificar uma reacdo contenciosa por parte dos interessados — atendendo a sua

124 Cfr. SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, vol. 1, Lishoa, 1982, pp. 334-336.
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obrigatoriedade'®®

, porque exprimem uma resolucédo que determina o sentido da conduta
a adotar. Portanto, ndo estamos a falar apenas de uma defini¢do de uma situacgdo juridica

mas sim de uma declarag&o juridica e administrativa que ird produzir os seus efeitos.

Assim, um ato final e um parecer vinculativo obrigatorio, ambos com contetido
decisorio, corporizam individualmente uma declaracdo de vontade determinante do
rumo de um acontecimento ou do sentido da conduta a adotar, e neste ultimo, o 6rgao
que emite o parecer vinculativo obrigatorio indica de que modo deve atuar o particular
ao qual o parecer é dirigido. Até porque estes pareceres integram um processo
continuado e gradual de formacdo e de manifestacdo da vontade administrativa e
constituem em simultaneo, efeitos internos condicionadores e pré-figurativos da dltima

decisdo e efeitos externos e lesivos de direitos dos particulares.

A vontade da Administracdo ndo se manifesta apenas no tltimo momento como

“se tivesse caido do céu aos trambolhdes”?®

, antes é o resultado de um procedimento
composto por diversos passos e na qual, nesta etapa onde se encontram 0s pareceres

vinculativos, devem poder ser autonomamente impugnados.

Quanto a isso, vigora o bom senso daquele que vier a avaliar tal questdo,
nomeadamente 0s nossos Tribunais - podendo ou ndo admitir a impugnacdo de um
parecer vinculativo - 0 que ja se v& em passo crescente até porque rejeitar essa
apreciacéo for forca de uma denominacdo, ndo passa de uma antiga projecédo legal que
vem a ser entendida de forma divergente, por forca da discussdo em torno do conceito

de ato administrativo (vide infra § 5.9).

82.° Da acionabilidade jurisdicional - o principio Constitucional da tutela

jurisdicional efetiva.

A Constituicdlo da RepuUblica Portuguesa enquanto diploma que visa a
salvaguarda dos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidad&dos, sendo eles

considerados relativos ou absolutos, prevé uma pandplia descritiva de direitos de que

125 Neste sentido, cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, 10® ed.
Coimbra (reimpressdo, 1986), p. 428.
126 \/ASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p. 705.
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gozam os particulares além de prever também as respetivas garantias, estas Gltimas

previstas no capitulo I e 11 do titulo V da Constituicéo.

Comecando pelo n.° 3 do artigo 212.° da CRP que prevé que aos tribunais
administrativos estd incumbida a tarefa de dirimir os litigios emergentes das relagdes
juridicas administrativas, é aqui que poderé haver a chamada clausula geral'®” através e
por onde se define o conteldo geral objetivo da funcéo jurisdicional administrativa que
além de, objetivamente, definir o plano de atuacdo destes tribunais define também o

nacleo ao referir os litigios emergentes das relagdes juridicas administrativas.

E uma clausula que por forca da sua exposicdo sistematica, literal e teleoldgica,
permite um acompanhamento as constantes alteracdes ao Direito, sem nunca permitir

que se altere o seu significado estatico®

ao aceitar de portas abertas a tutela
jurisdicional aos particulares para recorrerem, independentemente da forma juridica de
atuacdo administrativa. Quando falamos em forma juridica falamos, além do nome do
ato de que resulta a atuagdo — relembro que a mudanca de nome nédo afeta a (mudanca
de) natureza nos efeitos vinculativos — na forma de emissao daquele, inserido no ambito
de um procedimento administrativo, que poderd provir de um Orgdo externo a
Administragdo, por imposicdo legal, e continuar a haver uma relacdo administrativa

entre o particular e a Administracdo atendendo ao nucleo administrativo da matéria.

A Constituicdo, no normativo indicado, ao referir “relacdo juridica
administrativa”, parece que a ratio ¢ a de ser suficiente haver matéria administrativa
para que o juiz, no &mbito da sua funcdo, possa controlar a definicdo juridica unilateral
imposta ao particular, mesmo que seja uma entidade externa ao 6rgao administrativo a
decidir (particularmente em questdo os pareceres vinculativos emitidos por 0Orgaos
externos & Administracdo). Sendo vejamos, por que razdo haveria a Constituicdo, que
tem vista a protecdo dos particulares garantindo os seus meios de defesa, restringir o
acesso de apreciacdo daqueles pelo facto de cumprir ou deixar de cumprir o que ha

. . L1 5512
muito se considera “perdido” %

121 SERVULO CORREIA, “Ato Administrativo e Ambito da Jurisdicio Administrativa”, in Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, 2002, p. 1156.

128 Cfr. FRANZ BYDLINSKY, Juristiche Methodenlehre und Rechtsbegriff, Wien/New York: Springer
Verlag, 1982, p. 584.

70



Assistimos nos nossos dias a uma multiplicacdo de atos administrativos que pelo
simples facto de estarem inseridos, segundo o CPA, em diferentes fases processuais ndo
sdo em nosso entender fatores condicionantes para impedir a impugnabilidade dos

mesmos, em concreto aos pareceres vinculativos obrigatorios.

A revisdo Constitucional de 1989 ao eliminar a referéncia constitucional
“definitivo e executorio” sobre o ato administrativo a prop6sito da garantia para efeitos
de impugnabilidade, veio alargar o conceito de ato administrativo permitindo que
qualquer ato lesivo do particular desde que inserido numa relacdo juridica
administrativa, fosse uma operacdo material ou uma atuacdo juridica intermédia,
passivel de recorribilidade. Além de que a CRP assegura o0 acesso dos particulares aos
tribunais contra qualquer ato administrativo lesivo de direitos e interesses legalmente
protegidos quando no n.° 4 do artigo 268.° diz que “é garantido aos administrados

tutela judicial efetiva”.

Por sua vez, a Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setembro, ao dar nova
redacdo aos n.% 4 e 5 do artigo 268.°, levou a cabo duas transformac@es notaveis, como
salientou o Deputado Barbosa de Melo: “a primeira é que 0 n° integra, num todo
harménico, o que atualmente, sem grande aprumo racional, anda derramado pelos n.°s
4 e 5 vigentes; a segunda consta do n.° 5 no ponto em que este consagra
inequivocamente o direito de acdo contra regulamentos da Administracdo que afetem
desfavoravel e diretamente cidad&os nos seus direitos e interesses™*”. Com a redacdo
introduzida, 0 n°4 deste preceito passou a ficar redigido de modo a garantir aos
administrados “tutela jurisdicional efetiva dos seus direitos ou interesses legalmente
protegidos, incluindo, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou interesses, a
impugnacéo de quaisquer atos administrativos que os lesem, independentemente da sua
forma, a determinacdo da pratica de atos administrativos legalmente devidos e a

adogdo de medidas cautelares adequadas”.

Assim, o que o legislador constitucional pretendeu foi deixar claro que “0
principio da plenitude da garantia jurisdicional administrativa - a mais do que obrigar
o legislador a regular o cléssico direito ao recurso contencioso contra atos

administrativos; e, bem assim, o direito de acesso a justica administrativa para tutela

130 Cfr. Diério da Republica, VII legislatura, 2® sesséo legislativa, reunifo plenaria de 30 de julho de
1997.
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dos direitos ou interesses legalmente protegidos (nomeadamente, das acGes para o
reconhecimento desses direitos ou interesses) - obriga-o0 a prever meios processuais
que permitam ao administrado exigir da Administracdo a préatica de atos
administrativos legalmente devidos (a¢6es cominatorias) e, quando for o caso, lancar
mao de medidas cautelares adequadas». E que tudo sdo manifestacdes (concretizacdes)
do direito de acesso aos tribunais para defesa, por banda dos administrados, dos "seus
direitos e interesses legalmente protegidos”, como dispde o n.° 1 do artigo 20° da
Constituicdo» (cfr. acorddos n.°s 104/99, 105/99 e 469/99, publicados no Diario da
Republica, Il Série, de 10 de Abril de 1999, 15 de Maio de 1999 e 14 de Marco de 2000,
respetivamente)™*!. Parece-nos que esta nova redacéo veio permitir a recorribilidade de

qualquer ato que seja desfavoravel ao particular.

Além de que, temos também o disposto no artigo 20° da Constituicdo que
consagra o direito de acesso aos tribunais, concretizado pelo artigo 268°, n.° 4, da CRP,
ao estabelecer o direito de acesso aos tribunais administrativos, pelo que, admitir uma
impugnacdo dos pareceres vinculativos seria, nada mais do que ir ao encontro dessa

norma constitucional.

Afigura-se claro que o motivo é o de garantir aos particulares poderem reagir

sempre quando prejudicados, ou seja, sempre que sejam lesados™.

Desde cedo na historia que a doutrina vem a discutir o que se entende por ato
administrativo para efeitos de recorribilidade passando de um conceito amplo para um
conceito restrito e vice-versa, desde ROGERIO SOARES que entende que o ato
administrativo é um ato restrito que exclui os atos que compdem o procedimento dos
atos que produzem efeitos externos autonomamente até VASCO PEREIRA DA SILVA
que adota uma concecdo ampla de ato administrativo. A doutrina tem também vindo a
tentar perceber se a Constituicdo adota ou ndo um conceito restrito ou amplo de ato
administrativo de maneira a perceber se estd ou ndo condicionada pela denominagéo

prevista no CPA.

31 Em sentido contrério vide acérddo n.° 40/2001 (publicado no Diario da Republica, Il Série, de 9 de
Marco de 2001, “ndo decorre uma obrigatdria impugnabilidade jurisdicional imediata de todos os atos,
ainda que mediatamente lesivos, independentemente de se tratar de um ato que traduza a Ultima palavra
da Administragdo”.

'3 Cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p.
701.

72



Cumpre referir em primeiro lugar que a garantia consagrada constitucionalmente

de uma tutela judicial*®®

efetiva deve ser interpretada em fungdo do seu nicleo essencial
que €, para nos, tdo amplo ao ponto de permitir uma defesa antecipada do particular
qguando exista ou possa vir a existir uma muito provavel superveniéncia da leséo,
estando ou ndo em questdo um ato autébnomo final ou intermédio (inserido num
contexto procedimental). Parece-nos que admitir a impugnagdo de um ato inserido a
meio de um procedimento concretiza a garantia ampla constitucionalmente prevista de
os particulares poderem beneficiar de tutela aquando de uma decisdo proferida por uma
entidade consultiva — de carater vinculativo — que Ihes seja desfavoravel mesmo que no

decorrer do procedimento.

Os atos praticados no decurso de um procedimento sendo eles verdadeiros atos
administrativos (artigo 120.° do CPA) e gozando de recorribilidade (artigo 268.° n.° 4 da
CRP) por serem lesivos, ndo vemos onde possa haver impedimento em admitir que uma
medida substantiva produz simultaneamente efeitos externos e lesivos, e efeitos internos
de preparacdo de outras decisdes no procedimento onde esteja inserida. A lei ndo lhes
retira essa possibilidade primeiro por ser ela mesmo a consagrar (na CRP) e segundo
porque uma decisdo emitida por um 6rgdo externo (ou mesmo interno) ao Orgao
administrativo, sendo vinculativa e obrigatoria, produz efeitos juridicos “per si”,
substantivamente proprios, externos, lesivos (pelos seus efeitos desfavoraveis ao

administrado) e que como tal ofendem diretos ou interesses protegidos.

Assim é a prépria Constituicdo que permite que se inclua no role de atos
recorriveis além dos chamados atos principais também os atos intermédios autobnomos
ou destacdveis por produzirem efeitos juridicos no &mbito das relacGes entre a
Administragéo e os particulares™*, para nada interessando se foi praticado no meio ou

no fim. A garantia da tutela juridica vai além do ato final - por englobar um conjunto de

133 Cfr. arts. 20.° e 268.° da CRP. O principio da tutela judicial efetiva é um principio estruturante do
Estado de Direito e um direito fundamental dos cidaddos. Concretizacdo especial deste é o direito de
acesso a justica administrativa. O direito a tutela judicial efetiva tem um conteldo complexo,
determinando ndo s6 a garantia de acesso aos tribunais como igualmente, entre outras concretizagoes, o
direito ao respeito do contraditorio. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da
constituicdo, Coimbra, 1998, p. 267 e ss., 395, 447 e ss.; M. F. Macas, A suspensdo Judicial da Eficacia
dos Atos Administrativos e a Garantia Constitucional da Tutela Judicial Efetiva, Coimbra Editora,
1996, pp. 272 e ss., ao referir a consagragdo expressa do principio da tutela judicial efetiva pela revisao
constitucional de 1997, VIEIRA DE ANDRADE, “As Transformagdes do Direito Administrativo na
Utilizagdo do Direito Privado pela Administracao Publica: Reflexdes sobre o Lugar do Direito no
Estado ”, in Boletim da Faculdade de Direito, n.° 60, Coimbra Editora, 1984, p. 77.

134 Cfr. SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, vol. 1, Lishoa, 1982, p. 275.
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atos - passando a proteger aqueles que determinam unilateralmente os seus efeitos

juridicos produzindo efeitos externos numa situacdo individual e concreta.

2.1. Meios jurisdicionais: acdo de impugnacao ou condenacdo a pratica do
ato devido?

Questdo diversa é aquela que se assiste depois do CPTA ter previsto duas
modalidades de acdo administrativa especial: a impugnacdo de atos administrativos e a

condenacdo a pratica do ato devido. Quando optar por uma, e quando optar pela outra?

Comecando pela acdo de condenacéo, entendemos que deve o particular recorrer
a ela quando houver um siléncio da entidade consultiva no prazo para prondncia, ou
entdo na recusa, quer pela Administracdo, quer pela entidade consultiva se for esse o
caso, em apreciar a questdo. Este tipo de agdo tem por objeto uma vinculacéo legal de
agir ou de atuar de determinada maneira (artigo 66.°, n.° 1 e 2 do CPTA) em que 0
tribunal pode condenar a Administracdo a pratica de um determinado ato, com

imposicao do sentido e conteudo que for devido no caso concreto.

A acdo de impugnacao parece-nos vir substituir o desaparecimento do recurso de
anulacéo, e possibilita a apreciacdo de uma relagdo administrativa na sua integralidade a
proposito da impugnacdo de um ato administrativo lesivo, em que o objetivo €
conseguir uma decisdo do tribunal que anule ou declare a nulidade ou a inexisténcia
juridica do ato administrativo impugnado, por se apresentar desconforme com as regras
e principios juridicos que deveria respeitar. Portanto, visa controlar a sua invalidade
(artigo 50.°, n.°1 do CPTA).

Poder-se-ia afirmar que a condenacdo a pratica do ato devido aplicava-se a todos
0s casos em que o conteido de um ato fosse negativo para o particular e apenas recorrer
a acdo administrativo quando o conteudo do ato fosse positivo™®. Contudo, néo
excluimos a necessidade de tutela que justifique a impugnacéo de atos de indeferimento,
que o mesmo € dizer, de pareceres vinculativos. A questdo tem sido amplamente
discutida na doutrina alema e conclusdao a que chegou, naquele pais, é a de que a
impugnacdo de atos de indeferimento é admitida desde que o autor justificadamente

135 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, Almedina, 2012, pp. 285
€ SS.
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assuma que ndo pretende obter o ato ilegalmente recusado, mas apenas o
reconhecimento judicial de que o ato de indeferimento foi ilegal e a sua remogéo da
ordem juridica, e seja de admitir que ele tem um interesse processual em obter uma tal
providencia que ndo é satisfeito com a condenacéo a pratica do ato devido. Enquadra-se
aqui, por exemplo, sugerido na doutrina alemd, o caso de quem pretenda ver removido
da ordem juridica um ato ilegal de indeferimento de um projeto de construcdo que se
tinha erroneamente fundado no argumento de que esse projeto violaria disposigdes
urbanisticas aplicaveis, apenas para nao ver precludida a possibilidade de, mais tarde,
vir a concretizar esse projeto, sendo certo que o autor ndo queira obter, para ja, a
correspondente autorizacdo e, portanto, pedir a condenacdo da Administracdo a sua
emissdo, por ter entretanto abandonado a intengdo de avancar, de imediato, para a

construcao®.

Portanto, um particular pode querer ver apenas uma aprovacao de um projeto ou
de uma construcdo de uma certa obra num dado lugar cuja concretizacdo seja a longo
prazo, e apenas quere-lo antecipadamente e quando quiser construir ja a tem o seu titulo

permissivo.

O mesmo para as situacles pré-existentes em que se possa admitir que a
eliminacdo desse ato da ordem juridica tem uma utilidade autbnoma para o interessado,
sem que, para o efeito, seja necessaria a condenacdo da Administracdo a pratica de um

ato administrativo de contetido positivo®®’.

Assim, admitimos a impugnacdo dos pareceres vinculativos administrativos,

138

independentemente do seu conteudo™", visto que a pretensdo do particular pode se

satisfazer com uma mera amputacdo do ato, através por exemplo, da eliminagdo de

136 cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, Almedina, 2012, pp. 289
e ss.

137 Cfr. FRIEDHELM HUFEN, Verwaltungsprozessrecht, 2. iiberarbeitete Auflage - Miinchen, 1996, p.
248; SCHENKE, Verwaltungsprozessrecht, 7. Neubearb, Miiller, p. 87.

138 Com opini&o contraria, SERVULO CORREIA, quando refere o afastamento da impugnacao aos atos
de conteldo negativo por perderem a natureza de ato administrativo (sustenta a sua opinido no artigo 66.°,
n. 2 do CPTA), “O Incumprimento do Dever de Decidir”, in CJA, n.° 54, 2006, pp.23 e ss.; No sentido
inverso, MARIO AROSO DE ALMEIDA, ao referir que: “hd que separar claramente o plano
substantivo do plano processual”, enquanto no plano processual “é indiscutivel que a introdugdo, com a
especifica configuracdo que lhes foi dada, dos processos de condenacédo a pratica do ato administrativo
implica que o ato de contelddo negativo deixa de ser o elemento por referéncia ao qual se procede a
delimitagdo do objeto do processo”, e no plano substantivo “ndo implica que se lhes deva recusar o
qualificativo de atos administrativos. O ato negativo ndo deixa, com efeito, de conformar a situacéo
juridica substantivo do titular da pretensdo e de dever ser, por isso, objeto de reacdo tempestiva”, em
Manual de Processo Administrativo, Almedina, 2012, p. 291;
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algumas clausulas. Bastard ao interessado impugnar o ato, pedindo a sua anulacdo na

parte em que Ihe seja desfavoravel.

83.° Acdo de impugnacéo: ato (administrativo) vs ato final.

O objeto do processo de impugnacao é especialmente complexo ndo apenas pela
diversidade dos pedidos mas também pelas diferentes naturezas que pode assumir o ato

impugnado, questdo relevante por ser objeto mediato da pretenséo.

O conceito de ato administrativo, entendido como impugnavel, tem subjacente
um conteddo materialmente administrativo enquanto decisGes administrativas de
autoridade que visam a producdo de efeitos numa situacdo individual e concreta (vide
artigo 120.° do CPA). Assim, ndo vemos por que razdo contrapor a impugnabilidade de
atos administrativos com a impugnabilidade de atos ndo qualificados expressamente
como tal (embora implicitamente). Alargar o conceito de ato administrativo de maneira
a permitir que sejam incluidos os atos processualmente instrumentais vinculativos -
inclusive ndo vinculativos - é o que mais se adequa aos dias de hoje face a
complexidade do procedimento que assiste cada vez mais e por se consubstanciarem em
decisbes materiais que produzem efeitos juridico e imediatamente lesivos no ambito das
relacBes entre a Administracdo e os particulares, mesmo que numa relacéo triangular ou
onde intervenham mais autoridades. Neste sentido o artigo 146.° do Projeto de Revisdo
do CPA, apresentada pelo Governo a Assembleia da Republica ao referir, em primeiro
lugar na exposicdo de motivos que: “O Codigo do Procedimento Administrativo,
aprovado pelo Decreto-lei n.° 442/91, de 15 de Novembro, sofreu apenas uma reviséao
com o Decreto-lei n.° 6/96, de 31 de Janeiro. Impunha-se assim a sua reviséao alargada
(...)” s@o atos administrativos ndo aqueles emanados por 6rgdos da Administracao
(como dispde o atual artigo 120.° do CPA) mas sim “Para efeitos da presente lei,

consideram-se atos administrativos as decisdes que, no exercicio de poderes juridico-

administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situacdo individual e

concreta” (sublinhado nosso). E notério que ha aqui um cuidado em alargar o conceito
de ato administrativo a todos os atos praticados por entidades quer sejam ou ndo
administrativas, desde que intervenientes no ambito de um procedimento administrativo
por estarem incumbidas de poderes juridico-administrativos. Mas apesar do artigo ser

mais abrangente que a anterior redacdo - ainda em vigor - parece-nos que poderia
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concretizar mais ainda a panoplia de atos administrativos e ndo se ficar por uma
disposigdo ampla, deixando sempre uma sombra sobre o que efetivamente se pode ou

ndo considerar ato administrativo.

A prop6sito da nocio ampla de ato administrativo, GARCIA DE
ENTERRIA/FERNANDEZ englobava nessa nogdo os “atos de procedimento, em

relacdo aos quais existe hoje uma especial sensibilidade**°

ao mesmo tempo que
distinguia, de um ponto de vista substantivo, os atos finais dos praticados no decurso do
procedimento considerando que “a regra de irrecorribilidade dos atos de tramitacdo

, . . . 140
(...) é uma simples regra de ordem, ndo é uma regra material absoluta”"".

Quanto a nos, perfilhamos da tendéncia moderna alemd@ que defende o
alargamento do universo dos atos recorriveis ao englobar os diferentes estadios de
decisdo das autoridades administrativas, como é o exemplo de BROHM com a teoria da

141 que concebe o ato

“decisdo por etapas” («Theorie der “stufenweisen Entscheidung”»)
administrativo como o resultado de “um processo de tratamento da informacéo e de
formacdo da vontade faseados e, com frequéncia, constituidos por varias etapas”
(BROHM)™2. Considera também que devido & complexidade das relacdes no dominio
administrativo, aquela ndo poderia deixar de ter consequéncia no modo de conceber o
ato administrativo visto que “nos diferentes estadios de procedimento — de apreciagédo
técnica, de producdo e de selecdo de dados — a deciséo definitiva é pré-formada de uma
forma que nao é irrelevante” (BROHM)2. Refere que as decisées tomadas no decurso
de um procedimento nomeadamente, as “questdes parciais materialmente delimitadas
sdo resolvidas de forma definitiva por uma outra instancia em virtude de

144y (145
X

conhecimentos técnicos especializados” ( ). De acordo com a teoria da “decisdo

por etapas” o “dominio interno da Administracdo perde o seu isolamento constante”

139 GARCIA DE ENTERRIA/FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. I, 52 ed., 1991, p.
520.

10 GARCIA DE ANTERRIA/FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. 1, 5% ed., 1991, p.
545.

141 WINFRIED BROHM, “Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung”, in VVDS, n.° 30, Walter de Gruyter, Berlin — New York, 1972, p. 291.

142 WINFRIED BROHM, “Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung”, in VVDS, n.° 30, Walter de Gruyter, Berlin — New York, 1972, p. 292.

3 WINFRIED BROHM, “Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung”, in VVDS, n.° 30, Walter de Gruyter, Berlin — New York, 1972, pp. 289 e 290.

1 WINFRIED BROHM, “Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung”, in VVDS, n.° 30, Walter de Gruyter, Berlin — New York, 1972, pp. 289 e 290.

15 Cfr. também VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra,
1996, pp. 698-700.
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(BROHM)™® permitindo ao tribunal controlar ou condicionar o préprio procedimento
administrativo através da admissibilidade de impugnacdo contenciosa daqueles atos,
praticados em diferentes estadios de formagdo da vontade administrativa que possuam
caréater lesivo, 0 que permite por conseguinte uma fiscalizacdo preventiva da atividade

administrativa e a antecipago da tutela dos direitos dos particulares*’.

Vejamos agora se 0s pareceres assumem 0s requisitos exigidos por lei para que

serem impugnados.

3.1 Da possibilidade de recorrer a acéo de impugnagcao.

Admitir uma agdo de impugnacdo a um parecer vinculativo e obrigatério é

admitir uma defesa judicial antecipada do interessado*®

como consequéncia da lesdo
que aquele provocou ou potencialmente poderd vir a provocar na esfera juridica dos

interessados™®°.

Uma decisdo (parecer vinculativo) que assume natureza de ato administrativo
pode ser objeto de impugnacdo contenciosa ja que € nela que o interessado vera a
decisdo conclusiva do procedimento, ndo havendo possibilidade de contradicdo

150

posterior numa eventual desconformidade™" (salvo os casos de fiscalizagdo de

legalidade).

146 WINFRIED BROHM, “Die Dogmatik des Verwaltungsrechts vor den Gegenwartsaufgaben der
Verwaltung”, in VVDS, n.° 30, Walter de Gruyter, Berlin — New York, 1972, p. 291.

147 Cfr. Ac. Do S.T.A de 06/12/2005 no recurso de 0239/04, no sentido de que “o recurso contencioso
que dele (parecer) seja interposto, ndo trava o prosseguimento do procedimento e, portanto, ndo impede
a prética do ato final/ Isto significa que um tal recurso contencioso s6 pode ser entendido no quadro do
exercicio de uma mera faculdade, ndo operando ai os efeitos do caso decidido pela sua né&o
interposicdo.”

148 Cfr.VIEIRA DE ANDRADE, «Algumas Reflexdes a Propésito da Sobrevivéncia do Conceito de
""Ato Administrativo™ no nosso Tempo», 1949, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério
Soares Coimbra, 2001, p. 1216.

9 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Li¢oes), 102 ed., Coimbra, 2009, p. 214 e
nota 434 quando refere que “a lei poderia e deveria prever a impugnabilidade das decisdes sobre o
projeto de arquitetura, tendo em conta o seu carater «central» no procedimento (v. MARIO TORRES, in
CA, 2001, pp. 41 e ss.)” e ainda “também se podera considerar a impugnabilidade dos pareceres
vinculantes, sempre que seja nula, por determinacdo legal, a desconformidade das decisdes finais com
esses pareceres — é que, nesses casos, € seguro que o efeito juridico determinado pelo parecer se vai
produzir”, embora aqui considere haver uma decisdo final da Administracéo.

130" Ao contrario, no sentido de que 0 6rgéo requerente pode apresentar um recurso contencioso contra o
parecer, cfr. RENE CHAPUS, Droit Administratif Géneral, 5 ed., Paris, 1991, p. 820; e UMBERTO
FRAGOLA, Gli, Atti Amministrativi, Napoli, Jovene, 1964, p. 135, admitindo que aquele drgao tem
legitimidade para deduzir impugnacao administrativa contra o parecer.
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A impugnabilidade autonoma judicial dos pareceres €, desde ha ndao muito
tempo, objeto de controvérsia. Vejamos alguns caminhos doutrinarios sobre a questao,
comecando por fazer uma destrinca entre algumas escolas, nomeadamente: FREITAS
DO AMARAL™, MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE
MATOS™?, embora ndo afirmem diretamente, parece admitirem a possibilidade de os
pareceres poderem ser autonomamente impugnaveis nos tribunais, porque lesiva de
direitos e interesses legalmente protegidos — sem necessidade de uma individualizada

previsdo legal dessa impugnabilidade judicial.

PACHECO DE AMORIM também concorda com esta Gltima posicdo por
entender que é uma forma de reforcar as garantias impugnatérias dos particulares, de
certeza e de seguranca juridica’®®, referindo que neste caso temos um procedimento
conducente a um ato que decide uma pretensdo do particular que é o parecer “formal e
final” e ndo faz sentido distinguir (aqui no caso de indeferimento antecipado) entre
efeitos negativos internos e externos. Adianta que mesmo no que respeita aos atos
positivos, designadamente os ablativos, ndo se justifica proceder a referida distin¢do. O
autor levanta a opinido de FREITAS DO AMARAL quando este sublinha que o ato
horizontalmente definitivo se limita a executar vinculadamente de uma decisdo ja
materialmente tomada pelo 6rgdo consultivo e a ndo se entender assim como ato
complexo, a inovacdo que o ato final poderia trazer seria tdo s6 no dominio da execucdo
(ou até de eficécia) de efeitos ja produzidos do que no dos efeitos juridicos substantivos

e inovatorios.

Concordamos com FREITAS DO AMARAL™ na medida em que abre uma
porta a recorribilidade do parecer quando refere que aquando de um parecer vinculativo
“quem decide é a entidade que emite 0 parecer” sendo essa a verdadeira deciséo,
enquanto a decisdo final da Administracdo serd apenas uma mera formalidade de algo

que ja estava previamente decidido.

151 Cfr. Curso de Direito Administrativo, vol. II, Coimbra, 2001, p. 274.

152 Cfr. Direito Administrativo Geral, Tomo 111, 1.2 ed., Lisboa, 2009, pp. 95 e 135.

153 Cfr. “A Instrucdo do Procedimento: Pareceres Vinculativos e Audiéncia dos Interessados no
Cadigo de Procedimento ”, in CJA, n.°82, Julho-Agosto, 2010, p. 25.

1 FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo, vol. I11, Policop., Lishoa, 1989, p. 138.
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PACHECO DE AMORIM™ e VIEIRA DE ANDRADE™® referem que o
parecer vinculante podera ser ainda impugnado pelo suposto érgdo decidente, e que este
podera decidir (por defini¢do, ilegalmente) em sentido contrério ao parecer vinculativo
com o qual se deveria conformar. Nesta hipdtese, uma antecipada impugnacdo judicial
do parecer pelo particular poria em causa o principio da economia processual,
desmentindo ainda a possibilidade teodrica daquelas atuagdes do suposto decisor final
respeitar o carater materialmente definitivo e irreversivel do parecer vinculante. Estas
objecbes sdo para PACHECO DE AMORIM improcedentes, por um lado face a remota
probabilidade de a Administracdo atuar judicialmente contra si mesma (mesmo
tratando-se de distintas administracBes), devendo prevalecer o principio da tutela
jurisdicional efetiva sobre o principio da economia processual. E por outro lado porque
nunca se devera assentar em uma solucdo tedrica para um problema juridico numa
hipdtese patoldgica, como € indiscutivelmente a da possibilidade da pratica de um ato
final contrario ao parecer vinculativo que com o mesmo parecer se deveria conformar —
ato final esse que seria, por definicdo, ilegal, (ainda que em virtude de um vicio de

157

natureza formal)™", posicdo que concordamos.

ANTONIO FRANCISCO DE SOUSA, ao contrario da restante doutrina, ndo

defende em caso algum a recorribilidade dos pareceres vinculativos.

J. L. ARAUJO e JOAO A. COSTA também desconsideram a hipdtese de

impugnacéo contenciosa dos pareceres.

Ja MARCELO CAETANO tem ja uma ideia de que os pareceres vinculativos
seriam ndo meros pareceres mas sim atos definitivos carecidos de homologacao para se
tornarem executdrios™>. Salvo o devido respeito, defendemos, em primeiro lugar, que o
parecer “per Si” tem o poder que uma decisdo final tem, ndo carecendo de homologagao
para esse efeito, segundo porque a questdo da executoriedade ndo se coloca visto ser
entendimento dominante de que tal apenas sucede quando ndo se cumpre o conteudo de

um ato administrativo tendo nesse caso que recorrer a uma via coerciva.

15 Cfr. JOAO PACHECO DE AMORIM, “A Instrucdo do Procedimento: Pareceres Vinculativos e
Audiéncia dos Interessados no Coédigo de Procedimento ”, in CJA, n.°82, Julho-Agosto, 2010, p. 24.

136 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Li¢6es), 102 ed., Coimbra, 2009, nota 432 da
p. 213.

icfr. PACHECO DE AMORIM, “A Instrugdo do Procedimento: Pareceres Vinculativos e
Audiéncia dos Interessados no Cédigo de Procedimento ”, in CJA, n.°82, Julho-Agosto, 2010, p. 25-26.
1% MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Vol. II, (92 edicfo, reimpressio),
Almedina, Coimbra, 1980, p. 1320.
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Nas palavras de VITAL MOREIRA e GOMES CANOTILHO os pareceres sao
atos internos e, "nestes casos ndo existem efeitos externos ou existem apenas efeitos
prodrémicos de um ato procedimental que s6 se torna ato decisério através do ato
conclusivo do procedimento”, por isso sdo irrecorriveis™. S6 assim ndo sera, segundo
0S mesmos autores, se estes forem idéneos para produzir efeitos imediatamente lesivos
(e, por conseguinte efeitos externos) porque entdo, sendo atos preparatorios dotados de

efeitos proprios de um ato administrativo, ja sdo suscetiveis de impugnacdo contenciosa.

ROGERIOS SOARES entende que os pareceres sdo atos instrumentais com
carater declarativo concretizados em avaliacdes™® e no dominio do contencioso de
anulacéo, defende a excluséo de todo e qualquer ato que nédo esteja a concretizar lesdes

e que no procedimento sirva apenas a atos de primeira grandeza.

VASCO PEREIRA DA SILVA ja admitia a questdo da possibilidade de recurso
contencioso direto e imediato dos pareceres vinculativos*®* considerando e bem que na
ordem juridica portuguesa todos os atos administrativos sdo suscetiveis de impugnacéo
contenciosa (268.° n.° 4 da Constituicdo) e dependiam apenas dos pressupostos
processuais, assim, sendo ato administrativo (120.° do CPA) nédo podia ser afastado do
recurso contencioso, ainda que a sua impugnacao dependesse da existéncia ou ndo de

afetacdo de direitos dos particulares.

Parece-nos que o artigo 120.° do CPA ndo é limitador da ideia aqui defendida
por referir que ato administrativo € a decisdo do 6rgdo da Administracdo, como ja
referimos rejeitamos a ideia de haver uma definitividade horizontal ou vertical do
parecer e admitimos pura e simplesmente uma nocdo ampla de ato administrativo onde
estdo incluidos os pareceres vinculativos e obrigatorios por deles se retirar uma decisdo
administrativa. E ndo obstante a entidade que emite o parecer poder ndo ser um érgdo da
Administracdo, € um orgao capaz de permitir ao particular lancar mado de uma acéo de

impugnag&o por forca do seu contetido vinculativo e decisrio™®.

159 Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada, vol. I, 3.2 edigdo, Coimbra, 1993, p. 939.

%0 Direito Administrativo, Licdes ao Curso Complementar de Ciéncias Juridico-Politicas da Faculdade
de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, p. 136; ROGERIO SOARES, “O Ato Administrativo”, in CJ,
T.XXXIX, Jan-Dez., Braga, 1990, p. 32.

1°L\VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, p. 706.

162 Em sentido contrario PEDRO GONCALVES, admitindo que o particular s6 podera impugnar o
parecer quando o ato conclusivo do procedimento estiver praticado, e caso resulte uma sentenga
anulatéria do parecer, o ato final sera nulo e implicard uma ingeréncia a esfera da entidade que emitiu o
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Como ja referido anteriormente, estes pareceres ndo sdo meramente consultivos
mas sdo atos que prejudicando o exercicio de poderes decisorios dos drgdos a quem se
destinam, tém natureza de atos administrativos por trazerem no seu contetido uma pré-
deciséo sejam elas prévias no caso de decidirem na integra a questao prévia, aquela que
supostamente tem de ser decidida a final, sejam elas parcelares, no caso de apenas
decidir parte da questdo, sendo verdadeiras decisdbes e como tal merecedoras de
beneficiar o regime de impugnacdo previsto para o ato administrativo final.
Encontramos apoio sobre a nossa tese ndo s6 a nivel jurisprudencial (vide infra § 5.°)

como também a nivel doutrinal*®®,

Aceita-se, como ja se disse, que os pareceres ndo vinculativos possam também
ser impugnéaveis, embora criticando de alguma forma a sua utilidade na medida em que
podera haver uma decisdo final perfeitamente contraria e decidir a favor do interessado,
mas caso isso ndo aconteca, o particular tem sempre ao seu dispor 0 mecanismo que a

lei prevé no n.° 3 do artigo 51.° do CPTA (que veio esclarecer o n.° 1 do mesmo artigo).

O novo contencioso administrativo revela uma funcionalizacdo subjetiva ao

59164

colocar “a tutela ao servico das situacdes juridicas individuais ndo obstante, segundo

0 artigo 50.° n.°1 do CPTA, 0 objeto na acdo administrativa especial de impugnacédo de

ato administrativo ser a “anulacdo ou declaracdo de nulidade ou inexisténcia™®

relutando numa conotacdo objetivista. Parece-nos que continua a “persisténcia do velho
q

problema da determinac&o dos efeitos de anulacdo™®.

parecer e que, apesar de ndo ter sido parte no processo de recurso contra 0 ato conclusivo do
procedimento, ndo deixa de ser rigoroso afirmar-se que aquele recurso abrangeu (materialmente) o
parecer, que foi absorvido ou integrado no ato recorrido, e nesse sentido, porque o conteido do parecer se
integra no contedido do ato conclusivo do procedimento, o0 parecer, enquanto ato administrativo, pode
adquirir uma estabilidade de caso decidido formal, mas j& ndo a estabilidade de uma caso decidido
material “Apontamento sobre a Funcéo e a Natureza dos Pareceres Vinculantes”, in Cadernos de
Justica Administrativa (CJA), n.° 0, Nov./Dez., 1997, pp. 11 e 12.

163 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Consideracdes em Torno do Conceito de Ato
Administrativo Impugnavel”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, vol.
Il, Coimbra Editora, 2006, p. 291; PEDRO GONGCALVES, “Apontamento sobre a Fun¢do e a
Natureza dos Pareceres Vinculantes”, in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, pp. 6 a 11; DIOGO FREITAS
DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. Il, Coimbra, 2001, p. 274; e VASCO PEREIRA
DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, pp. 703-705.

164 Cfr. SERVULO CORREIA, “Direito do Contencioso Administrativo”, vol. 1, Lisboa, LEX, 2005, p.
694, além de que, também a Constituicdo prevé a tutela de interesses meta individuais e o controlo
jurisdicional objetivo das formas tipicas de conduta da Administragao.

165 Opinido contréaria tem VASCO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso Administrativo no Diva da
Psicanalise, 22 ed., Coimbra, 2009, p. 289, ao considerar se tratar de uma confuséo entre pedido imediato
e objeto que, ademais, contraria o “espirito do sistema” do novo contencioso.

166 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Licdes), 10? ed., Coimbra, 2009, p. 384.
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Se é certo que a questdo relativa ao objeto da sentenca é de utilidade, ndo é
menos certo que a questdo da eficicia subjetiva também o seja, 0 que passamos a ver

mais adiante (vide infra 3.4).

3.2. (In)definitividade dos pareceres vinculativos obrigatorios.

N& € de agora que a questdo da definitividade horizontal se encontra

definitivamente abandonada®®’.

O conceito de definitividade horizontal correspondia a uma concecdo segundo a
qual s6 seriam impugnaveis os atos que terminassem um procedimento administrativo
ou entdo que constituissem a resolucdo final autonoma, comprometendo
irremediavelmente a posicéo a adotar, e onde lhes era contraposto os atos instrumentais
pelo facto de terem uma natureza meramente auxiliatéria e que mesmo quando
diretamente relacionados com a producdo do ato final, contribuiam apenas para a
definicdo do seu contetido, adquirindo o caréter de ato preparatério'®®. Hoje a tese da

definitividade do ato administrativo esta abandonada®®.

Era o proprio Professor MARCELLO CAETANO quem ja prescindia da ideia
de definitividade horizontal e admitia a recorribilidade contenciosa dos chamados atos
autonomos que “per si” afetavam a decisdo final relativamente a certo particular
comprometendo, irremediavelmente, a decisdo a tomar'’, referindo o detrimento do

principio da impugnacéo unitéria do ato final'"™

pela impugnacdo de atos que embora
integrados no procedimento administrativo determinavam o resultado final. Temos o
exemplo do principio oposto da impugnabilidade néo preclusiva (artigo 51.°n.% 1 e 2
do CPTA) e uma abertura cada vez maior a ideia de que ter de esperar para o término do

procedimento para se poder lancar m&o ao processo, estda cada vez mais

167 Cfr., por todos, SERVULO CORREIA, “Impugnacdo de Atos Administrativos”, in CJA, n. 16,
Julho-Agosto, 1999, p. 14; VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido,
Coimbra 1996, pp. 631 e ss.

%8 Cfr. ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, LicBes ao Curso Complementar de Ciéncias
Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978, pp. 100-101; SERVULO
CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, vol. 1, Lisboa,1982, p. 275; FREITAS DO AMARAL,
Curso de Direito Administrativo, vol. 1, Coimbra, 2001, pp. 269 e ss.

169 Cfr. M. AROSO DE ALMEIDA, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, 42 ed.,
Coimbra, 2005, pp. 144-146.

Y0 Cfr. MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, 10* ed., Coimbra
(reimpresséo, 1986), p. 445.

71 Cfr. SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, vol. 1, Lishoa, 1982, p. 278.
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descontextualizada face ao panorama em que se enquadra a Administracdo, o seu
manuseamento e a complexidade de gestdo concretizada num grande nimero de atos
que sdo “per si” suficientemente capazes de ter a mesma forca juridica que o ato
administrativo final, e por isso, considerados a fonte de uma pluralidade de conexdes

entre duas dinamicas sobrepostas no tempo'’?, a do processo e a do procedimento.

PEDRO GONCALVES nos seus escritos abordou a questdo da definitividade
como limitadora do da admissibilidade para o parecer vinculante ser impugnado por néo
definir logo a posicao juridica do interessado - que alis é visto como um terceiro visto
que o parecer se destina a esgotar numa relacdo entre dois 6rgdos administrativos —
precisamente por este “ndo realizar nenhuma funcéo definitéria ou concretizadora do
direito aplicavel a uma relagcdo juridica” que se constitui entre a Administracdo e o

particular quando falamos em ato administrativo’>.

Era a falta de reconhecimento da definitividade horizontal dos pareceres
vinculativos que parecia obstar a admissibilidade da sua impugnacdo. Sucede, porém,
que o numero 1 do artigo 51.° do CPTA veio acabar com essa definitividade horizontal
procedimental ao abrir caminho a possibilidade de impugnacdo contenciosa de atos

procedimentais e ndo apenas de atos que ponham termo ao procedimento ou a um seu

174

incidente autonomo (~**). Assim, foi abandonada a ideia de definitividade horizontal

como requisito de impugnabilidade do ato administrativo (*).

172 cfr. SERVULO CORREIA, “Ato Administrativo e Ambito da Jurisdi¢io Administrativa”, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, 2002, p. 1185; No mesmo
sentidlo MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Consideracdes em Torno do Conceito de Ato
Administrativo Impugnével”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, vol.
11, Coimbra Editora, 2006, pp. 281-282.

3 PEDRO GONCALVES, “Apontamento sobre a Fungéo e a Natureza dos Pareceres Vinculantes”,
in CJA, n.° 0, Nov./Dez., 1997, p. 9.

74 Afigura-se elucidativo, a este propésito, o seguinte excerto da exposicdo de motivos da Proposta de
Lei n.° 92/VIIL: “No que diz respeito ao regime processual das pretensdes dirigidas & anulacdo ou a
declaracdo de nulidade ou inexisténcia de atos administrativos, matéria sobre a qual existe amplissima
elaboracéo jurisprudencial e doutrinal, procurou-se dar expressdo ao que hoje parece ser consensual e
satisfacdo as criticas e sugestfes recolhidas durante a discussdo publica, sempre com a preocupacao de
ndo fazer doutrina nem tomar partido em querelas doutrinais. Neste sentido, procurou-se definir o ato
administrativo impugnavel tendo presente que ele pode ndo ser lesivo de direitos ou interesses
individuais, mas sem deixar, de harmonia com o texto constitucional, de sublinhar o especial relevo que
a impugnacdo de atos administrativos assume neste caso. Por outro lado, deixa de se prever a
definitividade como requisito geral de impugnabilidade, ndo exigindo que o ato tenha sido praticado no
termo de uma sequéncia procedimental ou no exercicio de uma competéncia exclusiva para poder ser
impugnado” (sublinhado nosso).

5 Neste sentido MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, O Novo Regime do Processo nos Tribunais
Administrativos, 4% ed., Coimbra, 2005, p. 144; e Acdrdao do TCA Sul de 22 de Marco de 2007, Processo
n.° 682/05.
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Parece-nos que com a reforma do direito administrativo a ideia da definitividade
deixa de ser um problema, precisamente pelo novo regime do contencioso
administrativo em que a lei veio acabar com a exigéncia de que o ato administrativo
tinha que ser definitivo para produzir os seus efeitos, passando a permitir a impugnacéo
de outros atos no decorrer do procedimento, como refere MARIO AROSO DE
ALMEIDA “...continuamos a entender que, no dominio da construcdo de obras
particulares, se justifica admitir a impugnacdo do ato de aprovagdo do projeto de
arquitetura, por parte do vizinho que repute ilegal a implantacdo do prédio ja
efetivamente em construcdo, por ndo respeitar as distancias minimas, sem que se lhe

deva exigir que aguarde pela aprovacéo dos projetos de especialidades®’®”.

Assim, o critério de ato administrativo enquanto ato final como condigdo para se
permitir a impugnabilidade ndo passa de uma mera obediéncia costumeira e legal as
fases procedimentalmente consagradas no CPA, oposto ao entendimento de que o ato
administrativo € cada vez menos o0 marco de separacdo cronologica entre as duas

referidas dindmicas sucessivas.

3.3. Relativos a um caso individual e concreto.

Sem se individualizar a natureza dos atos ou pareceres emitidos pelos 6rgaos
consultivos para identificar os elementos de diferenciacdo em relacdo aos atos
administrativos e olhando apenas para o campo dos requisitos administrativos (ou
requisitos processuais) cumpridos pelo estabelecimento desses 6rgaos, vemos que Sao
decisivos e aplicaveis a um caso individual e concreto e é o que lhes da a natureza de

ato administrativo devido & sua vinculatividade.

Os atos que sdo emitidos pela entidade consultiva conduzem uma
regulamentacdo imediata de uma situacdo concreta de um particular visto
condicionarem irremediavelmente a deciséo final que como refere Marcello Caetano, €

0 ato que contém a solugdo de um determinado caso concreto.

176 Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, Almedina, 2012, p. 278.
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3.4. Destinados a produzir efeitos juridicos externos, positivos ou negativos.

No acorddo n.° 9/95, do Tribunal Constitucional, n® 115/96, o ato administrativo
contenciosamente impugnavel ¢é resultado de uma “garantia constitucional da
accionabilidade dos actos administrativos ilegais” que “procura assegurar que haja
sempre a possibilidade de sindicar judicialmente, com fundamento na sua ilegalidade,
todo e qualquer ato de autoridade que produz ofensa de situacGes juridicamente

reconhecidas (isto é, que tenha efeitos externos)".

Parece-nos que a eficicia externa é um requisito associado a estrutura de quem
impugna, que o ato s6 tem de preencher para o efeito de poder ser impugnado por quem
ndo se encontre integrado na estrutura da prépria entidade que o emite (artigo 51.°, n.°1
CPTA ao referir a eficacia externa do ato a suscetibilidade de lesar direitos ou interesses

legalmente protegidos de particulares)®’’

, hdo sendo um requisito intrinseco da
impugnabilidade dos atos, por isso, 0 parecer vinculativo, contendo uma decisdo que

determina a situacéo juridica do particular, claramente que tem eficcia externa®™.

PACHECO DE AMORIM refere que para se apurar a lesividade do ato (o
mesmo ¢é dizer da desfavoravel incidéncia na esfera juridica dos particulares) recorre-se
ao nexo substantivo de causalidade imediata entre o contetdo do ato e a esfera juridica,
atentos o reciprocos posicionamentos do autor do ato materialmente decisivo e do ente
que, a luz das normas substantivas aplicaveis ao caso concreto, inequivocamente sofre

(ou vira fatalmente a sofrer, ¢ indiferente) os efeitos desse mesmo ato*".

Para VIEIRA DE ANDRADE os atos com eficicia externa sé@o aqueles que
produzem efeitos nas relagdes juridicas administrativas externas independentemente da
respetiva eficacia concreta, incluindo as decisbes que por si produzem os efeitos
juridicos, designadamente ablatdrios, ainda que devam ser complementadas por atos
juridicos de execucdo vinculada e os atos destacaveis do procedimento, isto €, aqueles

gue embora inseridos num procedimento produzem efeitos juridicos externos

" Neste sentido MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, Almedina,
2012, p. 278.

78 \/ide artigo 55.2, n.° 1, alinea d) do CPTA que admite a impugnabilidade de atos no plano intra-
administrativo, ou seja, parece ndo se exigir necessariamente para a impugnacéo a fixacéo de direitos ou
deveres dos particulares.

9 Cfr. PACHECO DE AMORIM, “A Instrugdo do Procedimento: Pareceres Vinculativos e
Audiéncia dos Interessados no Coédigo de Procedimento ”, in CJA, n.°82, Julho-Agosto, 2010, p. 25.
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autonomamente sem ser através do ato principal do procedimento’®. Refere que a
questdo mais problemética estd em saber se dever-se-4 incluir aqui os pareceres
vinculantes por determinarem “peremtoériamente” a decisdo final de um procedimento
com efeitos externos mas que, na sua opinido, ndo tém capacidade para constituir tais

efeitos externos visto sé se produzirem através da decisao final.

A nossa opinido aproxima-se desta mas apenas ao facto de aceitar a
impugnabilidade das “decisdes” que irdo causar lesdes em direitos dos particulares,
apesar de entender haver a falta de previsibilidade legal'®' (expressa), porque quanto &
dependéncia do ato final para a producao dos efeitos externos do parecer, perguntamos
nos qual sera 0 nexo que se estabelece entre 0 momento da conclusdo do parecer
vinculativos e 0 momento da concluséo do ato final para que este Gltimo seja condicao

dos efeitos externos?

Parece-nos que um parecer vinculativo, a ndo ser considerado ato administrativo
mas sim ato instrutorio, e desfavoravel, além de condicionar os efeitos da decisdo final a
ser emanado pela Administracdo provoca desde o momento da sua conclusdo — e
naturalmente, apos a respetiva notificacdo pela entidade autora ao particular (elemento
integrante da eficacia para os pareceres desfavoraveis) — uma clara situagdo de
lesividade na situagdo juridica do particular envolvido na relacdo administrativa, ou
seja, produz os chamados efeitos externos e ndo é pelo facto de (processualmente)
primeiro poder ser destinado a outra entidade, mesmo que seja de um érgdo interno a
outro 6rgao da entidade decisora, que aquele deixara de vincular e afetar o particular,

sabendo-se que para isso sera suficiente a sua notificacéo.

Entdo, se assim € relativamente aos particulares, porqué depender do ato final?

O que sdo afinal os efeitos externos?

Efeitos externos sdo aqueles produzidos no ambito das relagdes entre a
Administracdo e os particulares ou entre os 6rgdo que embora ndo administrativos,
decidem sobre questdes materialmente administrativas por estarem inseridos numa

relacdo administrativa, e resultantes dessas decisGes poderdo sair efeitos que afetam a

80 E aqui refere aqueles atos que terminam uma fase auténoma ou um sub-procedimento nos
procedimentos complexos (ato prévio ou ato parcial), in Justica Administrativa, A Justica Administrativa
(Licdes), 102 ed., Coimbra, 2009, p. 212.

181 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Licdes), 10? ed., Coimbra, 2009, p. 214.
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situacdo juridico-administrativa de uma situacio (**?

). Portanto, os atos com eficacia
externa produzem ou constituem efeitos nas relagdes juridicas administrativas externas,
visto projetar os seus efeitos autonomamente na prdpria pretensdo material ou no
préprio direito, bem como, interesse ou posic¢des juridicas que qualquer interessado ai
aspira. Assim, um parecer vinculativo e obrigatorio cumpre esses requisitos apesar de,

legalmente, estar enquadrado numa fase preparatdria.

O disposto no artigo 51.° n.°1 do CPTA ndo prevé que sejam impugnaveis 0s
atos administrativos finais mas sim os atos administrativos com eficicia externa,
especialmente aqueles cujo conteldo seja suscetivel de lesar direitos ou interesses
legalmente protegidos, ou seja, o legislador tera tido um cuidado em alargar a pandplia
do campo de atos administrativos ao ndo afirmar que todos os atos seriam impugnados
mas apenas 0s que produzem eficicia externa que em nosso entender ndo se trata de um
requisito intrinseco da impugnabilidade mas sim, estd associado a estrutura de quem

impugna.

Assim, parece-nos que tal disposicdo abre portas a que se considere aqui
implicito o parecer vinculativo por ser o primeiro, o Unico e o verdadeiro ato que define
a situacdo juridica, enquanto o ulterior ato da Administracdo poderia passar para uma
situacdo hipotética posto que a sua utilidade pratica é a nosso ver nula. E a ter que

considerar o ultimo ato, ndo seria nada mais do que uma “falsa decisdo”.

Em cumprimento com o que ja foi dito anteriormente, o legislador com o artigo
supra tera querido afirmar o ndcleo duro da tutela jurisdicional em face de decisdes
administrativas externas o qual assenta na lesdo dessas posicdes juridicas-substantivas,

conforme o disposto no artigo 268.° n.° 4 da CRP.

Diferente seria, e que ndo deixamos de concordar, se estivéssemos a falar de
outros atos preparatorios (que ndo produzem por definicdo, efeitos externos) e nédo
devem ser considerados, em si, lesivos do particular, porque a lesdo da esfera juridica
ainda ndo aconteceu (e ndo pode vir a dar-se por forca de uma possivel e eventual

183

deciséo contréria final da Administragdo)~"°. Assim, um parecer desfavoravel, ndo deixa

182 Cfr. ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, Licdes ao Curso Complementar de Ciéncias
Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra, 1978 p. 91; SERVULO CORREIA,
Noc6es de Direito Administrativo, vol. 1, Lisboa, 1982, p. 274-275.

18 Em sentido contrario VIEIRA DE ANDRADE entende que o artigo 120.° do CPA nio exige a
producdo de efeitos externos pelo que inclui as “decisdes” sem efeitos externos e admite que o conceito
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de ser um ato mas se nao é vinculante, ndo lesa o particular por poder ndo vir a ser
seguido pelo 6rgdo competente para decidir. Logo, falta-lhe (ao particular) a eficécia

externa associada a sua estrutura para o impugnar.

Pelo contrério, se for vinculante, e ndo obstante a organizacdo esquematica
procedimental no CPA que impde ao particular ter de esperar para a emissdo do ato
final e s6 ai arguir a nulidade de uma ilegalidade do, entendemos que podera agir
contenciosamente desde a concluséo (respetiva notificacdo) do parecer, visto que
obrigé-lo a esperar pelo ato final seria adiar o seu projeto de vida e privado em prol de
uma pronuncia postuma que sera executada no mesmo sentido e prejudicando-o.
Vejamos: tendo o particular sido notificado da decisdo e acedido ao seu conteudo,
supondo que seja uma decisdo negativa ou que deteta algum vicio ou discorda dela por
algum motivo, por que razdo terd o particular de esperar que o 6rgao da Administracéo

se pronuncie (no ambito de uma decisdo final) para poder reagir contenciosamente?

N&o se vé aqui nenhuma justificacdo plausivel a ndo ser uma mera obediéncia
costumeira e legal a uma conexdo temporal e substancial ordenada e simétrica dos
passos administrativos consagrados do procedimento onde o ato final ou principal é o

ato “padrao”.

Costumeira porque é habito o particular arguir a nulidade ou a sua discordancia
a um parecer vinculativo apenas no momento posterior ao da sua emissao (deciséo final
que tera os mesmos efeitos que aquele), porque impugnar um parecer provoca sempre a
sensacdo de ndo ser um comportamento a favor do disposto na lei (e na duvida
aguardam), por isso poucas vezes utilizado — e onde a opcao pela espera do ato final se
mostra preferencial e respeitadora aos tramites legais no CPA abdicando-se, para

depois, da situagdo concreta do particular que ja esta a ser previamente lesada.

Legal porque por uma questdo procedimental ndo se retira da Lei que os atos

administrativos e 0s atos instrumentais mesmo o0s vinculativos possam ser atos

de ato administrativo previsto no artigo 120.° do CPA ndo compreende apenas o ato com eficécia externa
mas o ato interno, defendendo uma conce¢do ampla de “decisdo”, cfr. Sumarios de Direito
Administrativo, 2° Ano, 1.2 Turma, da Faculdade de Direito de Coimbra, Ano Letivo de 2005/2006, p. 63.
Né&o deixamos de concordar com a sua opinido, também aqui perfilhada por nos, mas no que diz respeito
& impugnabilidade, podendo uma decisdo ainda ser contrariada por uma ulterior decisdo, por-se-ia em
questdo o principio da economia processual e da celeridade se se admitisse a impugnacdo a todo e
qualquer ato por defendermos uma concecdo ampla de ato administrativo sem mais inerente a
admissibilidade para a impugnacéo. Dai defendemos que é ato administrativo todo aquele além do ato
final mas ja ndo poder ser impugnado todos esses atos administrativos por Ihes faltar a eficacia externa.
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administrativos pelo que, para salvaguarda o particular (a excecdo de quem ousa arriscar
e muito bem) terd que esperar pelo “falso” 6érgdo decisor por ser nesse momento que a
lei considera haver uma decisdo eficaz que altera efetivamente o circulo de direitos do

interessado.

Agora imaginemos: temos A, B e C onde A = situacdo juridica do interessado, B
= parecer vinculativo e C = decisdo final emitida pela Administracdo. Ora, sendo B
determinante de C, salvo a excec¢do de nulidade ou ilegalidade que podera ser arguida
por este, C terd sempre que obedecer a B. Se A for afetado pelo B ndo precisa esperar
por C para sentir os seus efeitos lesivos, porque ja foi afetado por B, a decisdo
anteriormente emitida. O A nédo espera tranquilamente pela afetacdo de C s6 porque a lei
refere que é com C que A fica afetado. Somos seres humanos e nesta qualidade sabemos
bem sentir os efeitos reversivos quando temos de os sentir independentemente de uma
denominacdo ou caracterizacdo legal determinar que s6 num dado momento, neste caso

posterior, é que tais efeitos se vao repercutir na esfera juridica do particular.

Eis que nos surge algumas perguntas para as quais ndo sabemos bem onde
encontrar a resposta na nossa lei administrativa reguladora: onde é que esta aqui a
diferenca entre B e C? Quais sdo os efeitos produzidos por C que ndo séo os efeitos
produzidos por B? Porque a lei refere que s6 é ato administrativo os emitidos por 6rgaos
administrativos? Terd A que aguardar por C para ter a resposta que ja foi previamente
decidida por B, e s0 ai poder haver reacdo, nos mesmos termos em que a lei concede

aquando de C?

Os efeitos dos pareceres vinculativos ndo se esgotam no ambito das relagdes que
se desenvolvem entre o 6rgdo emitente (mesmo que seja interno a pessoa coletiva
competente para decidir) e aquele que por ele se encontra vinculado. A este propdsito ja
defendemos antes um conceito amplo de ato administrativo que pode abranger todo e
qualquer ato, proveniente de 6rgao administrativo ou ndo administrativo, que com a sua

producéo venha a lesionar a esfera juridica do particular.
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Como ja referimos antes, a eficacia externa € um requisito associado a condi¢éo
da pessoa (e ndo um requisito intrinseco do parecer) por se sentir afetada e assim ter
legitimidade para impugnabilidade (n.° 1 do artigo 51.° do CPTA™).

Tratado este ponto, vamos agora passar a questdo da lesividade, trazendo a
colacdo a questdo de ndo entendermos porgue é que um particular é externo a relagédo
administrativa estabelecida entre duas entidades ou até, entre dois 6rgdos da mesma
entidade. Vejamos 0 caso dos pareceres que ndo se admitindo eficacia externa deste por
serem internos (podiamos muito bem questionar o carater absoluto e imperativo da
terminologia “eficacia externa” prevista na al. d) do n.° 1 do art. 51.° CPTA), como ¢
que j& pode haver uma impugnacdo de atos administrativos por orgaos relativamente a
atos, praticados por outros 6rgdos, da mesma pessoa coletiva? N&o estaremos antes
perante uma condicéo relativa a legitimidade de quem pretende impugnar, permitindo

que alguém que ndo esteja integrado na estrutura da relacdo possa impugna-lo?

Como vimos no inicio desta nossa dissertacdo, a lei processual administrativa
admite (implicitamente) a impugnacdo de atos administrativos internos que nao tenham
a eficacia externa exigida pelo n° 1 do artigo 55.° do CPTA, parece-nos que a
legitimidade, enquanto requisito processual extrinseco ao ato a impugnar faz com que o
elemento da eficicia externa - segundo a qual dependeria a impugnabilidade dos atos
administrativos - ndo seja em absoluto um requisito de impugnabilidade desses atos mas

sim uma condic¢do de quem impugna.

Eis que se coloca entdo as seguintes questdes: no ambito dos pareceres
obrigatdrios e vinculativos quem terd legitimidade para recorrer a acdo contenciosa?
Serdo apenas os interessados? As entidades a que pertencem os 0rgaos que pelo parecer
se encontram vinculadas? Ou entdo os 6rgdos que vinculam quando pertengcam & mesma
entidade publica que pertencem o0s dérgdos que os emitiram? O requisito da eficacia
externa em bom rigor dever ser preenchido, ou pelo particular interessado afetado
levando-o a poder impugnar o parecer (artigo 55.° n.°1 al. c) do CPTA), ou pelas
entidades de onde pertencem os 6rgdos que emitiram o parecer (artigo 55.° n.°1 al. ¢) do

CPTA), ou ainda pelos érgdos vinculados quando pertencam a mesma entidade publica

8 MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Consideracdes em Torno do Conceito de Ato Administrativo
Impugnavel”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, vol. I, Coimbra
Editora, 2006, pp. 271 e 291; PEDRO GONGCALVES também no mesmo sentido, “A Justiciabilidade
dos Litigios entre Orgéos da mesma Pessoa Coletiva Publica”, in CJA, n.° 35, Setembro — Outubro,
2002, p.16.
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a que pertencem os 0rgaos gque os emitiram (artigo 55.° n.°1 al. d) do CPTA). Ainda que
ndo se nos afigure necessario, a impugnabilidade pelo Ministério Publico é de admitir
pese embora a sua pouca utilidade prética, a ndo ser que o particular assim o requeira ou

caso seja esse 0 caso (artigo 55.°n.%a 1 al. b) do CPTA).

3.5. Da legitimidade.

A recorribilidade do parecer estd fundada num interesse legitimo do particular

em antecipar a tutela judicial contra o érgao que emitiu o parecer.

Comecando pela legitimidade ativa, coloca-se porém a seguinte questdo: havera
legitimidade sempre e quando o particular for lesado na sua posicdo juridica com o

parecer ou bastar4 um mero interesse em agir?

Somos do entendimento que o particular tem interesse em agir quando puder
retirar uma vantagem da acdo *®, que se concretiza t40 s6 na utilidade e adequacéo do
meio processual, independentemente de ser efetiva e atual **, independentemente de
haver um direito subjetivo violado - se ndo houver violacdo de um direito também nao
havera objeto para 0 mérito da causa a ndo ser que se prove da potencial lesdo que pode
vir a provocar o ato. Ai significa que o mérito da causa sera improcedente, 0 que em
nada afeta a utilidade e a adequacdo do meio processual escolhido pelo interessado. Se
eu alegar ter um direito violado mas na pratica ndo o ter, nada me afeta o interesse em
agir. Assim, o interesse em agir sera um elemento processual da legitimidade. O
particular para ser parte legitima tera que concretizar a sua posicdo de uma maneira

especifica.

185 Cfr. MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Reflexdes sobre a Legitimidade das Partes em Processo
Civil, in CDP, vol. 1, 2003, pp. 5 e ss., e também O Interesse Processual na Ac¢ao Declarativa, Lishoa:
AAFDL, 1989, passim, onde o Autor diferencia o conceito de interesse em agir, nomeadamente o adotado
no n.°1 do adotado no n.° 2 do artigo 26.° do CPC, em que do n.° 1 se retira um interesse em agir que
surge como condi¢do de legitimidade (“interesse na tutela” que representaria o elemento processual da
legitimidade — sendo que a essa dever-se-ia acrescentar um elemento material respeitante ao poder de
producéo dos efeitos juridicos potencialmente obtidos no processo) e no n.° 2, o interesse processual que
se define em termos de utilidade e adequacdo do meio processual escolhido.

86 Em sentido contrario, Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA/ROGRIDO ESTEVES DE
OLIVEIRA/ PEDRO GONCALVES/JOAO AMORIM, Cdédigo do Procedimento Administrativo
Comentado, 22 ed. (6 reimpressdo da edi¢do de 1997) — Coimbra, p. 364: “O requisito de um interesse
direto e pessoal no provimento de uma impugnacao significa que a anulagdo (ou declaracdo de nulidade)
do respetivo ato administrativo ha-de traduzir-se numa vantagem ou num beneficio especifico imediato
para a esfera juridica ou econémica do autor”.
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Cumpre referir que, do ponto de vista dogmatico, pese embora a grande
discussdo que se assiste a este nivel e a falta de um entendimento unanime sobre o
sentido literal do disposto na alinea a) do n.°1 do artigo 51.° do CPTA, quando se Ié

“quem alegue ser titular de um interesse direto e pessoal” (sublinhado nosso), ndo

basta haver uma qualquer vantagem do particular pois tera de ser uma vantagem que
resulte de um interesse direto e pessoal, ou seja, o particular terd que ser titular de um

direito subjetivo e ndo meramente de um interesse de facto®®’

- sob pena de alargar o
leque de questdes que poderiam vir ao de cima. Tanto é que o artigo densifica depois, na
segunda parte da alinea a) do n.°l do artigo 51.° do CPTA “designadamente por ter sido

lesado pelo ato nos seus direitos ou interesses legalmente protegidos™®.

Aqui temos a efetividade de uma posi¢do que se traduz no mérito da causa que a
torna procedente. Para nés, é através da violagdo de uma situacdo juridica do particular
que entramos no ambito material do mérito da causa, em que o particular, atraves de um
determinado meio processual vira a retirar uma utilidade, podendo ser, por exemplo,
através de uma impugnacdo de pareceres administrativos. Tera de haver um objeto
processual que por meio de razoes juridicas relacione o sujeito a causa, e esse objeto
mais ndo serd que direitos, interesses legalmente protegidos, poderes ou faculdades,
visto que o artigo 55.° n.°1 al. a) ndo limita a afericdo da legitimidade aos direitos

subjetivos, desde que se trate de um interesse direto e pessoal.

A doutrina também neste aspeto, nomeadamente no que respeita a legitimidade, tem

vindo a opinar que passamos a analisar:

a) Para VIEIRA DE ANDRADE s6 o o0rgdo decidende tem legitimidade para
impugnar os pareceres vinculantes e obrigatorios por ter sido ele a quem lhe
coube solicitar o respetivo parecer, rejeitando, portanto, a hipotese de os

particulares afetados poderem impugnar esses pareceres, porque para estes o

187 Admitido por diversos Autores que a legitimidade ativa de particulares para a impugnacio de atos
administrativos pode ser aferida tendo em conta meros interesses de facto, como VIEIRA DE
ANDRADE, A Justica Administrativa (Li¢des), 10? ed., Coimbra, 2009, p. 191; SERVULO CORREIA,
“Direito do Contencioso Administrativo”, vol. 1, Lisboa, LEX, 2005, pp. 721 e ss.; ou CARLOS
FERNANDES CADILHA, “Legitimidade Processual”, in CJA, n.° 34, Julho — Agosto, 2002, p. 18.

188 F a propria jurisprudéncia que afirma que “Na acdo administrativa especial, a lei ndo elege a
titularidade da relagdo material controvertida como critério de afericdo da legitimidade, limitando-se a
exigir que o autor alegue ser titular de um interesse direto e pessoal. O que significa que nesta acdo o
critério para se ajuizar da legitimidade é a utilidade ou vantagem que se pode retirar da anulacao
contenciosa do ato lesivo, e por isso, a necessidade de tutela judicial efetiva contra o mesmo”, Ac. STA
10/12/2008 (Proc. 01054/98; Relator Santos Botelho); STA 20/06/2012 (Proc. 0230/12; Relator: Costa
Reis).
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parecer ndo deixaria de ser uma decisdo interna preliminar que ndo os afetaria

diretamente (**°

), embora admita, com reticéncias por falta de previséo legal
explicita, uma defesa dos particulares a titulo de defesa judicial antecipada, mas
nunca como um O6nus cujo incumprimento impeca a impugnacdo do ato
final(**), por considerar que com grande probabilidade (e ndo com absoluta
certeza - sob pena de o érgdo final decidir, ao arrepio da exigéncia legal, de

forma contraria ao parecer'™!

) 0 parecer ird produzir uma lesdo na respetiva
esfera juridica.

b) PACHECO DE AMORIM entende que os pareceres vinculantes, apesar do seu
carater vinculante, s6 quem tem legitimidade para os impugnar séo as entidades
a quem compete solicitar a respetiva emissdo visto que para os particulares
aquele ndo passa do que uma decisdo administrativa preliminar, ou seja, um ato

interno que néo afeta direta e autonomamente a respetiva esfera juridica'*>.

Relativamente a opinido em a) j& respondemos anteriormente, admitindo que sera
sempre concedido a Administracdo um prazo para se pronunciar (sobre alguma

ilegalidade) bem como ao particular, este para reagir contenciosamente.

Quanto ao a opinido em b), também ja manifestamos, a propdsito da eficacia
externa, que havendo uma decisdo que assume natureza de ato administrativo pode
aquela ser objeto de impugnacdo contenciosa ja que é nela que o interessado vera a
decisdo conclusiva do procedimento, ndo havendo possibilidade de contradicdo

posterior numa eventual desconformidade®,

Relativamente a legitimidade passiva, escolnemos um acérddo que retrata bem o

nosso entendimento: “na impugnacdo de um ato administrativo tera que figurar como

189 cfr. JOAO PACHECO DE AMORIM, ao citar SANDULLLI, refere que uma coisa é a“for¢a
determinante do conteudo, outra a for¢a constitutiva da decisdo” Appunti per Uno Studio sui Piani
Regolatori (1958), agora, in Scritti Giuridici, 1990, VI, p 153 e ss., em “A Instrucéo do Procedimento:
Pareceres Vinculativos e Audiéncia dos Interessados no Codigo de Procedimento”, in CJA, n.°82,
Julho-Agosto, 2010, p. 24.

19 cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Li¢Bes), 102 ed., Coimbra, 2009, nota 430 da
p. 213.

191 cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Lic6es), 10® ed., Coimbra, 2009, cit., pp.
213-215.

192 Cfr. JOAO PACHECO DE AMORIM, “A Instrugdo do Procedimento: Pareceres Vinculativos e
Audiéncia dos Interessados no Coédigo de Procedimento ”, in CJA, n.°82, Julho-Agosto, 2010, p. 24.

133 Ao contrario, no sentido de que 0 6rgéo requerente pode apresentar um recurso contencioso contra o
parecer, cfr. RENE CHAPUS, Droit Administratif Géneral, I, 52 ed., 1990; 11, 52 ed., Paris, 1991, p. 820;
e UMBERTO FRAGOLA, Gli, Atti Amministrativi, Napoli, Jovene, 1964, p. 135, admitindo que aquele
orgdo tem legitimidade para deduzir impugnacéo administrativa contra o parecer.
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recorrido o 6rgédo que o tenha emitido ("A legitimidade passiva, no @mbito do recurso

contencioso de anulacéo, cabe & entidade que praticou o ato impugnado)*®*”

. Ou seja,
0 autor do parecer vinculativo é a entidade externa ou interna a Administracdo, pelo que
sera contra ela contra quem deverd o particular agir e mesmo nos casos em que a
Administragdo no exercicio do seu poder de “fiscalizacdo” de verificagdo de
conformidade legal possa pedir uma revisdo ou alteracdo, pois mesmo ai, a ser alterado
0 conteudo do parecer, sera sempre a mesma entidade que emitiu inicialmente o parecer

que o ird alterar.

Concluindo, tera legitimidade para impugnar quem, mesmo que esteja fora da

19 tenha um interesse

(anterior) estrutura que recorreu a entidade que emite o parecer
direto e pessoal numa base jus — subjetiva perante a entidade consultiva e na qual, a sua
exigibilidade em juizo decorra do facto de ter sido emitido um parecer desfavoravel e a
sua situacdo ter sido afetada ou vir a ser potencialmente lesada (artigo 51.°, n.°1 do
CPTA). Assim, o interessado, externo a entidade que emitiu o parecer, por ter uma
razdo juridica para impugnar, vé& no parecer vinculativo e obrigatdrio um atributo por se
localizar no plano de relacdo que se estabelece entre o este e os seus destinatarios™*®.
Naturalmente que caberd, depois a jurisprudéncia determinar em que situacGes se deve

entender que 0s pressupostos para a impugnacao se encontram preenchidos.

3.6. Dos contra-interessados.

O atual contencioso exige a participacdo de contra-interessados, sob pena de

ilegitimidade™®’, visto em face da Administracdo ndo encontrarmos apenas um particular

mas sim varios particulares dotados de interesses antagénicos'®.

194 Vide acérddo do STA n.° 0239/04, de 03/06/2004; no mesmo sentido, acérdéos STA de 11/03/03 no
recurso 1655, de 18/06/03 no recurso 40288, de 25/06/03 no recurso 1008/03 e de 22/10/03 no recurso
822/03.

1%cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Consideraces em Torno do Conceito de Ato
Administrativo Impugnével”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, vol.
I, Coimbra Editora, 2006, p. 287.

1% cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, “Consideracdes em Torno do Conceito de Ato
Administrativo Impugnavel”, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, vol.
I, Coimbra Editora, 2006, p. 288.

W7 Cfr. arts. 782, n.0 2, alinea f), 882, n% 2 e 4, e 89.2, n° 1, alinea f), CPTA, de onde resulta a
absolvicdo da instancia na falta de identificagdo dos contra-interessados.

198 C. KOENIG, Der Begriindungszwang im Mehrpoligen Verwaltungsrechtsverhaltnissen am Beispiel
Umweltrelevanter Entscheidungen, AOR, 1992, pp. 513 e ss.
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Entendemos que os contra interessados, mesmo que estejam fora da (anterior)
estrutura que recorreu a entidade que emitiu o parecer enquanto sujeitos poderdo vir a
ter interesse direto e pessoal em que ndo se dé provimento a agdo, e sendo sujeitos
principais de uma relacéo juridica multilateral, numa base jus — subjetiva, cumprem com
o regime que foi anteriormente dito, precisamente por poderem ser titulares de posicoes

199y (200
) (

juridicas ( ), € nesses termos poderado intervir.

Segundo a teoria das relagdes poligonais®®® e a teoria da protecdo da norma?®?, um
particular vé-se investido na titularidade de um interesse legalmente protegido, direto e
pessoal em trés situacdes. Primeira situacdo, quando o interesse é garantido pela norma
que habilitou a pratica do ato mas que ndo terd sido integralmente respeitada. Segunda
situacdo quando o interesse é garantido por uma outra norma de valor constitucional de
direito fundamentais mas que também terd sido desconsiderada. Finalmente a terceira
quando a lesdo da posicdo podera se repercutir na esfera do sujeito por via de uma
construcdo de uma relacdo juridica poligonal que coloca em ligacdo a Administracao e

os destinatarios (primério e secundario) do ato por ele afetados®®®

. Aqui, e ao contrario
do regulamento de 1886 que dispunha que o0s contra-interessados seriam sé aqueles a
favor dos quais tivesse sido proferida a decisdo recorrida, ou seja, os destinatarios do
ato, pelo Cédigo Administrativo o critério aponta para 0 prejuizo que a procedéncia da

acdo possa acarretar seja a quem for.

Ndo significa que haja sempre uma posicdo daqueles semelhantes a da

204

Administracdo”” mesmo que exista 0 elemento minimo comum de interesse na

199 Cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso Administrativo no Diva da Psicanalise, 22 ed.,
Coimbra, 2009, p. 286.

20 Em sentido contrario, ao afirmar que ndo é necessaria a titularidade de uma posicdo juridica
substantiva propria, cfr. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa (Ligdes), 10% ed., Coimbra,
2009, p. 287; e PAULO OTERO, “Os Contra-interessados em Contencioso Administrativo:
fundamento, funcdo e determinacdo do universo em recurso contencioso de ato final de
procedimento concursal”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, 2001, pp. 1073
e ss.

201 gobre ela, em geral, VASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido,
Coimbra, 1996, pp. 273 e ss.; bem como RUI MACHETE, Algumas Reflexdes sobre as Relagdes
Juridicas Poligonais, a Regulacdo e o Objeto do Processo Administrativo, in Estudos em
Homenagem a Miguel Calvao Teles, vol. 1, Coimbra, 2012, passim.

202 Cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso Administrativo no Diva da Psicanalise, 22 ed.,
Coimbra, 2009, p. 226.

203 Cfr. VASCO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso Administrativo no Diva da Psicanalise, 22 ed.,
Coimbra, 2009, p. 286.

204 Cfr. MAFALDA CARMONA, “Relagdes Juridicas Poligonais, participacdo de terceiros e caso
julgado na anulagio de atos administratives”, in Estudos em Homenagem ao Professor Sérvulo
Correia, Coimbra, 2010, pp. 695-758.
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manutencdo do ato, visto poder estar em questdo situacOes juridicas diferentes
originadas em titulos diferentes®®, dai haver uma aproximacao dos contra-interessados
ao litisconsorcio necessario por serem eles igualmente interessados diretos cuja

presenca é necessaria para que a sentenca produza o seu efeito Gtil normal®®

. Aqui o
momento determinante ndo € o da pratica do parecer mas sim o da instauracdo da acao
por quanto a identificacdo dos mesmos ser feita nesse momento, naturalmente que tera
de haver um grau razoavel de exigéncia ao dever de identificacdo pelo recorrente,

atendendo as especificidades de cada caso concreto.

3.7. Dos prazos.

Como se retira do artigo 58.°, n.° 2, alinea b), do CPTA, a deducdo do pedido de
declaracdo de nulidade de atos administrativos para os particulares € de trés meses
(salvo disposicdo em contrario), sendo que 0 n.°4 do mesmo artigo prevé que, nao tendo
sido expirado o mais longo dos prazos de impugnagdo — que é o prazo de um ano para o
Ministério Publico — qualquer das pessoas ou entidades legitimadas a impugnar, desde
gue mostrem a ocorréncia de uma das trés circunstancias nas alineas a), b) e c) do artigo
58.%, n.° 4. O mesmo se aplicaria a impugnacao dos pareceres vinculativos, a partir da
data da notificagdo, conforme o artigo 49.°, n.° 1 do CPTA. No caso de a notificacdo ndo
ter ocorrido, dispGe 0 n.° 2 do mesmo normativo que poderd igualmente o particular
impugnar o ato, que € o mesmo que dizer, impugnar o parecer. O n.°3, por sua vez,
indica que o prazo para 0s outros interessados conta ou da notificacdo, ou da publicacao,

ou do conhecimento do facto (al. a), b) e c)).

2% Entendimento que encontra consagracio expressa na Jurisprudéncia, vide Ac. STA de 01.07.93, Proc.
31878, 3999 e ss. No caso, 0 vizinho pediu & Administragdo que ordenasse a demolicdo de uma
construgdo que violava os seus direitos, precisamente a dificuldade de acesso provocada pela construcao,
ato esse do qual foi pedida depois a anulacdo. De forma mais explicita, a sentenga do STA de 09.08.88,
Proc. 26276, 4181 e ss., na qual se afirma que “embora se aceite que o interesse publico em geral possa e
deva ser representado pela propria administracdo, a verdade é que o interesse particular dos vizinhos e
moradores da rua onde funciona a discoteca, ao sossego e a tranquilidade necessarias ao seu descanso, sO
diretamente a estes diz respeito”.

206 Apesar da lei salvaguardar a posicdo daqueles que deveriam ter sido chamados ao processo e ndo
foram, ao lhes atribuir legitimidade para a revisdo da sentenca, mesmo ap6s o respetivo transito em
julgado (artigo 155.°n.° 2 CPTA).
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84.° Da condenagéo a pratica do parecer devido.

Os atos de indeferimento expresso sdo verdadeiros atos administrativos®®’ e,
como tal, suscetiveis de impugnacdo na medida em que tém eficacia externa, embora o
legislador, quando se trate de atos de recusa, formal ou substancial, prefira que o
particular utilize o pedido de condenagdo da Administracéo a pratica do ato devido, no
pressuposto de que esse pedido confere uma tutela mais intensa ao particular e que

resolveré de uma vez a situacao®®.

O mesmo para os pareceres vinculativos quando houver deferimento tacito pela
entidade consultiva ou recusa em apreciar, ou entdo quando houver parecer mas tenha a
Administracdo detetado alguma ilegalidade e recorrido do prazo para fiscalizar o
parecer, € que por algum motivo ndo se pronunciou no prazo devido tendo

permanecendo em siléncio.

Na primeira hipétese o particular langara méao da acdo de condenacdo quando a
entidade consultiva ndo emitir o parecer no prazo legalmente fixado, e ai poder - assim
como para o instituto do ato administrativo - beneficiar do mesmo regime e condenar a

entidade consultiva a pratica de um parecer ilegalmente omitido.

Na segunda hipotese o particular, nos termos dispostos na lei, através de uma
cumulacdo de pedidos, lancara mdo de um pedido de nulidade e outro pedido de
condenacdo a pratica do ato devido (vide artigos 47.°, n.° 1 e 2, alinea a), e n.° 46.°, n.°2,
al. a) do CPTA).

4.1. Da legitimidade.

Também aqui, tal como se disse para acdo de impugnacéo, o particular a quem
foi ilegalmente omitido o parecer devido tem legitimidade por ser titular de um direito
ou interesse legalmente protegido (artigo 68.°, n.° 1, al. a) do CPTA). As Pessoas

7Em sentido contrario SERVULO CORREIA, “Ato Administrativo e Ambito da Jurisdicéo
Administrativa”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra Editora, 2002,
p. 1155 e ss. (1183, nota 71), e “O Incumprimento do Dever de Decidir”, in CJA, n.° 54, 2006, p. 6 e ss.
(23 e ss.). De realcar o facto que na Alemanha a doutrina qualifica a decisdo de indeferimento expresso
como ato administrativo, embora o entendimento contrario também seja admitido por alguns autores
alemdes (H. v. Wedel) e prevalega noutros paises como na Espanha.

2%8 por isso 0 juiz convida o autor a substituir, com esse sentido, a peticdo apresentada, quando seja de
estrita anulacdo (artigo 51.°n.° 4 CPTA).
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Coletivas Publicas e Privadas em relacdo aos interesses que Ihes cumpre defender, o
Ministério Publico quando o dever de praticar o facto resulte diretamente da lei e esteja
em causa a ofensa de direitos fundamentais, de um interesse publico especialmente
relevante ou de qualquer dos valores e bens referidos no n.° 2, do artigo 9.°, e as demais
pessoas e entidades mencionadas no n.° 2 do artigo 9.° (artigo 68.%, n.°1 al. a), b), c) e
d)). Relativamente a legitimidade passiva, sera naturalmente contra a entidade que ndo
emitiu 0 parecer ou recusou, ou entdo, consoante o caso em concreto, em litisconsércio

necessario quando se verificar a segunda hipotese infra.

4.2. Dos prazos de propositura da agao.

Conforme o disposto no artigo 69.%, n.° 1 do CPTA, em situacGes de inércia da
Administracdo, ou seja, que ndo tenha emitido pronudncia, o0 prazo caduca no prazo de
um ano contado do termo do prazo legal estabelecido para a emissdo do parecer
ilegalmente omitido, e nos casos de indeferimento ou recusa de aprecia¢do na pretensao
do interessado, e conforme dispde o n.° 2 do artigo 69.° do CPTA, 0 prazo de
propositura de acdo € de trés meses, contado o prazo desde a notificacdo do parecer ou

da decisdo em ndo querer apreciar, n.° 3, do artigo 69.° do CPTA.

85.° Jurisprudéncia em torno da questao.

No que diz respeito a jurisprudéncia, pode dizer-se que até certo ponto o
entendimento dominante apontava no sentido da irrecorribilidade dos pareceres e da
recorribilidade dos atos administrativos finais, sendo apenas nesta fase que se
detetariam os vicios eventualmente verificados na fase preparatéria®”®, vide, neste
sentido, a titulo exemplificativo, os Ac. do S.T.A. de 21/1/86 com o nimero de processo
022350 e de 19/3/91, desc. 27/229. A jurisprudéncia entendia que ndo se retirava dos
pareceres declaracdes de vontade administrativa como nos atos administrativos, ndo
sendo assim aptos de “per Si” causarem imediata lesdo na esfera juridica dos
interessados. Eram tratados como atos internos, ou seja, situavam-se no ambito das

relacfes interorgénicas ou de hierarquia e s6 nelas produziam os seus efeitos nunca

29 \/ide, neste sentido, a titulo exemplificativo, os Ac. Do S.T.A. de 21/1/86 in AD 300, a pag. 1450; de
06/10/90 desc. 27/682 e de 19/3/91 desc. 27/229.

99



afetando a esfera juridica dos particulares. Vigorava o que chamava alguns autores “o

principio da impugnagdo unitaria do ato administrativo™*'°,

Mais recentemente parece-nos que essa ndo € a tendéncia dominante, ao analisar

alguns acordaos, como por exemplo:

a) No sentido de que o parecer tem uma “for¢a juridica” que ¢ mais “intensa do
que a de um mero ato pressuposto, visto ter influéncia sobre os termos em que é
exercido o poder decisorio final na medida em que define logo a posicéo
juridica dos interessados, ou seja compromete irreversivelmente o sentido da
decisdo final, sendo, por isso, atenta a sua lesividade, de considerar destacavel
para efeitos de recorribilidade direta”, vide o acorddo do S.T.A 30.9.03
proferido no recurso de 826/03%** e 0 acérddo do S.T.A de 25.01.2006 proferido
no recurso de 0111/03 quando refere que “sdo impugnaveis autonomamente 0s
pareceres vinculativos, emitidos no decurso de procedimentos de licenciamento
de operacdes de loteamento pelas CCR”.

b) Sobre a natureza e o sentido da impugnabilidade do parecer vinculativo, vide o
acorddo do S.T.A de 06/12/2005 com o n.° de processo 0239/04, ao defender
que apesar de ndo ser o ato final decisor com que se extingue o procedimento
administrativo porque estd inserido na fase instrutoria, ndo deixa de ser
recorrivel pela diferenca entre a sua vinculatividade e a ndo vinculatividade de

todos 0s outros atos instrutérios>, por isso o “parecer vinculativo, pela fungo

210 BOTELHO JOSE, ESTEVES AMERICO, PINHO JOSE, in Cédigo de Procedimento Administrativo,
Anotado e Comentado, 52 edicdo, 2002, p. 404.

11 v/ide também o Acérddo do S.T.A com o processo n.° 0239/04, de 03-06-2004, onde se & que a
“recorribilidade contenciosa imediata dos pareceres vinculativos, emitidos no decurso de procedimentos
de licenciamento, na sequéncia da alteracao jurisprudencial (Até ai a posicdo maioritaria do Pleno era a
da irrecorribilidade contenciosa deste tipo de atos (...) introduzida com o acorddo do Pleno desta Sec¢do
de 16.1.01 proferido no recurso 31317, tem sido repetidas vezes afirmada pela jurisprudéncia deste
Tribunal, podendo ver-se, para além desse, e como meros exemplos, os acorddos STA de 15.11.01 no
recurso 37811 (igualmente do Pleno), de 27.11.02 “A pronuncia desfavoravel a instala¢do de um posto
de abastecimento de combustiveis, pela Comissdo Nacional de Reserva Agricola, em area de terreno
integrado na R.A.N., é um ato administrativo lesivo contenciosamente recorrivel ”.

212 Refere também que “se atentarmos na disposicdo sistematica do CPA, verificaremos que todo o
capitulo 1V, da Parte Il tem o sentido de um movimento em dire¢do a um alvo. A «marcha do
procedimento» que nele se revela evidencia que a dindmica que impulsiona o procedimento ainda ndo
chegou ao seu fim. E esse termo sé pode ser a deciséo final com que o procedimento se extingue (art.
106.° e 120.%). Nem por isso, porém, a delicadeza da questéo se dissipa. Na verdade, se 0 parecer é ato
instrutério e, por conseguinte, elemento preparatorio da decisao final, ndo pode deixar de se ter presente
a dicotomia existente entre aquele que é e o que ndo é vinculativo. Nessa perspetiva, 0 tempo
encarregou-se de cristalizar algumas tendéncias sobre o tema. Foi-se dizendo que o parecer nédo
vinculativo seria mero ato interno, atuando apenas ao nivel das relagdes inter-organicas e, por isso,
qualquer ilegalidade de que padecesse apenas se refletiria na invalidade do ato final que dele se tivesse
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que exerce no seio do procedimento (...) apesar de ato intercalar e
preparatorio, pela eficicia externa de que se revista e pelos efeitos que produza,

Serd autonoma e contenciosamente impugnavel”.

apropriado. Um tal vazamento da enfermidade do parecer permitiria, segundo o principio da
impugnacdo unitéria, a sindicancia contenciosa do ato final com os fundamentos invalidantes que aquele
pudessem imputar-se (em redor do assunto, vide citacdes de diversa doutrina, no Cdédigo de
Procedimento Administrativo Anotado, de Santos Botelho e outros, 5% ed., pag. 404/405). Mas, se 0
parecer fosse vinculativo, quando desfavordvel ao interessado, ele projetar-se-ia desde logo com
lesividade na esfera deste. E entdo, a semelhanca de outra tipologia de atos aos quais se reconhecia
impugnabilidade contenciosa direta (ex: atos destacaveis), foi-se admitindo que seriam “‘atos
administrativos recorriveis ”. Neste sentido se firmou alguma jurisprudéncia (¢ o caso, por mais recente,
do Ac. do STA de 30/09/2003, Proc. n° 826/03; também os acs. do Pleno de 16/01/2001 e de 15/11/2001,
nos Processos n’s 31317 e 37811, respetivamente; é essa, igualmente, a posi¢do do acordao recorrido)”.
(sublinhado nosso), Ac. S.T.A de 06/12/2005 com o n.° de processo 0239/04.
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CONCLUSOES

Em suma, a nossa defesa consistiu num alargamento de conceito de ato
administrativo para efeito de impugnabilidade, englobando naquele conceito os
pareceres administrativos vinculativos, reduzindo e transpondo a fase final de deciséo a
fase consultiva, prépria para a pratica daqueles pareceres, emitidos por entidades
consultivas. Como consequéncia, legitimar aos interessados a recorribilidade aos meios
contenciosos num momento que, embora intermédio para efeitos do atual CPA, poderia
vir a ser considerado final, se fosse dada mais atencdo a sua natureza, ao seu sentido

util, idéneo e adequado, para os fins a que servem os pareceres vinculativos.

Os fundamentos para tal defesa foram os da celeridade e da eficécia, visto que o
processo ficaria, de igual modo aquando da emissdo de um ato administrativo, resolvido
com a conclusdo do parecer vinculativo, ndo sendo pelo facto de ser uma entidade
consultiva, e ndo um 6rgéo (ou entidade) administrativo, a emitir um ato decisivo que
deixara de existir a natureza e a razdo para a existéncia dos pareceres vinculativos,
atendendo ao seu conteudo dispositivo em influenciar, determinar e condicionar a
decisdo final. A nossa defesa foi no sentido de que um parecer vinculativo € uma
decisdo que assume natureza de ato, por ser nele que o interessado verd a decisao
conclusiva do procedimento, e uma vez impugnado pelo interessado no momento da sua
conclusdo, evitaria aquele de ter de esperar por uma falsa decisdo, uma vez que o
parecer corporiza individualmente uma declaracdo de vontade determinante do rumo de

um acontecimento ou do sentido da conduta a adotar, podendo por isso ser um ato final.

Assim, um parecer vinculativo convola-se de decisdo preliminar,
automaticamente, para decisdo definitiva, a ndo ser que haja, no prazo (que a nosso ver
deveria existir) legalmente fixado pela entidade consultiva, uma reclamagdo da
autoridade Administrativa ou esta decida revé-la (adotamos a posi¢do do sistema norte

americano (Federal Administrative Procedure Act, 1946)).

Haver uma audiéncia dos interessados prévia a emissdo do parecer, a realizar
pela entidade consultiva, € de uma elevada necessidade e utilidade visto que se é aquela

a guem compete a decisdo, deve ser aquela a quem compete a fungdo procedimental de

102



ouvir. Haver uma nova audiéncia dos interessados depois da conclusdo do parecer

também foi aqui defensével, na eventualidade de uma alteracdo substancial postuma.

A notificagdo é necessariamente um elemento para a eficacia do parecer
vinculativo apenas quando for desfavoravel (artigo 132.° n.° 1 CPA), e a contagem do
prazo para uma reacdo contenciosa por parte dos interessados comeca a partir da
notificacdo, assegurando assim o principio do contraditorio previsto, implicitamente no
artigo 8.° (participagéo) do CPA e no artigo 268.°n.° 2 e 3 da CRP.

Quando falamos de um parecer ndo falamos apenas de uma definicdo de uma
situacdo juridica mas sim de uma declaracdo juridica e administrativa que é capaz de
produzir efeitos lesivos devido & sua vinculatividade e eficicia externa, além de que
atribuir esse poder vinculativo apenas ao ato final para efeitos de impugnabilidade seria
a mesma coisa que dizer que vontade da Administracdo manifestava-se apenas no

ltimo momento como “se tivesse caido co céu aos trambolhdes?:

, quando sabemos
que assim ndo o é pois é uma atividade que resulta de varios momentos, antes é o
resultado de um procedimento composto por diversos passos e na gqual, na etapa onde se

encontram os pareceres vinculativos, devem poder ser autonomamente impugnados.

Tentar defender um conceito amplo de ato administrativo, considerando
implicito os pareceres vinculativos, que com a sua producdo venha a lesionar a esfera
juridica do particular, nomeadamente os pareceres vinculativos, e admitir assim o fim
do procedimento na fase consultiva, garantindo o acesso aos meios jurisdicionais desde

esse momento, foi 0 nosso proposito com este trabalho.

213 \/ASCO PEREIRA DA SILVA, Em Busca do Ato Administrativo Perdido, Coimbra, 1996, pag. 705.
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