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RESUMO

O presente trabalho tem como principal desiderato analisar a consagragcao no
ordenamento juridico do principio do aproveitamento do ato administrativo.
Nessa medida, sera salientado o papel especialmente decisivo, protagonizado
pela jurisprudéncia e pela doutrina naquele processo, bem como as
repercussdes juridicas que a referida consagracdo detém ndo sO para o
quotidiano da Administracdo Publica portuguesa, mas em relagdo a todos os
agentes que gravitam em torno daquela, nomeadamente enquanto

destinatarios do ato administrativo anulavel.



Por outro lado, ser4d abordada a temética do aproveitamento do ato
administrativo enquanto corolario do principio da boa administracédo/eficiéncia e
a relacdo, deste, com o principio da prossecu¢do do interesse publico, cuja
previsdo constitucional se revela decisiva neste ambito. Decorrente daquela
relacdo, sera ainda dissecada a questdo da especial natureza do ato
administrativo anulavel. Por fim, serdo aludidas as previsfes legais mais

relevantes que neste dominio se apresentam no direito comparado.

Decorrente da época que vivemos a comunidade exige da Administracao
Publica que se manifeste de forma célere e eficiente, ao mesmo tempo que
impde que os direitos que dispde sejam observados. E nesta dificil relacio que
entronca a previsao legal do aproveitamento do ato administrativo anulavel. O
trilho juridico e material que cabe a Administracdo nesta sede prevé-se, assim,
arduo, mas deve ser encarado como um desafio tanto no dominio da atuacéo
quotidiana dos entres publicos, como no labor da doutrina e da jurisprudéncia
no desenho que ndo s6 esta figura terd& como nos institutos de Direito

Administrativo que, com o aproveitamento se conectam.

Assim, o presente trabalho é um pequeno contributo para gizar o referido trilho
na esperanca que o carater inovatorio do instituto objeto do presente trabalho
nao se revele tortuoso, mas sim uma ponte para o aperfeicoamento do Direito
Administrativo e dos desafios mutaveis que se vao colocando aos agentes que

com ele trabalham.

Palavras-chaves

Aproveitamento do Ato Anulavel; Inovacgdo; Eficiéncia; Legalidade; Interesse

Publico.



ABSTRACT

The present work has his main desideratum in analyzing the consecration in the
legal order of the principle of the better use of the administrative act. In this
respect, the particularly decisive role played by jurisprudence and doctrine in
that case will be highlighted, as well as the legal repercussions that this
consecration holds, not only for the daily life of the Portuguese Public
Administration, but also for all the agents who such as, in particular, as
addressees of the voidable administrative act.

On the other hand, the subject will be approached the use of the administrative
act as a corollary of the principle of good administration / efficiency and the
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relation thereof, with the principle of the pursuit of the public interest, whose
constitutional forecast is decisive in this scope. As a result of that relationship,
the question of the special nature of the administrative act that can be voidable
will also be dissected. Lastly, the most relevant legal provisions in comparative
law will be mentioned.

In the time we live in, the community requires the Public Administration to
manifest itself quickly and efficiently, while imposing that the rights it has are
observed. It is in this difficult relationship that connects the legal prediction of
the use of the voidable administrative act. The legal and material path that the
Administration has in this area is therefore difficult to foresee, but it must be
seen as a challenge both in the field of day-to-day activities of the public sectors
and in the work of doctrine and jurisprudence in drawing, which is not only
figure will have as in the institutes of Administrative Law that with the use of the
connection.

Thus, the present work is a small contribution to draw the said path in the hope
that the innovative character of the institute object of the present work does not
turn out to be tortuous, but rather abridge for the improvement of the
Administrative Law and the changing challenges that are put to the agents that
work with him.

Keywords

Principle of the better use of the administrative
Act; Innovation ; Efficiency; Legality; Public interest.
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PARTE | — A MONTANTE DA CONSAGRACAO LEGAL

| - Introducao

A presente dissertagdo tem como desiderato abordar a previsao e, em especial
as consequéncias juridicas, da admissdo no ordenamento juridico portugués da
norma constante do n.° 5 do artigo 163.° do Cddigo do Procedimento
Administrativo (CPA), aprovado, em anexo, ao Decreto — Lei n.° 4/2015, de 7
de janeiro, a que corresponde o principio ao aproveitamento do ato

administrativo anulavel.
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Importa sublinhar que a temética foi objeto de estudo no decurso das aulas da
disciplina de Metodologia Juridica, no ambito do curso de Mestrado
Profissionalizante, em Direito Administrativo, iniciado no ano letivo de
2015/2016 na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, tendo sido

versada no trabalho final daquela unidade curricular.

Sem prejuizo de um exame ulterior mais pormenorizado, avancamos desde ja
e de forma sintética que o preceito permite que — reunidas determinadas
circunstancias, a que correspondem, grosso modo, as varias alineas do n.° 5 —
um ato invalido ndo produza o seu efeito anulatério resistindo, assim, a

qualquer tentativa de supressao e consolidando-se na ordem juridica.

A norma em causa dispde de um caracter completamente inovatério, na
medida em que, por um lado, introduz no campo normativo uma concegédo de
ato anulavel que, até aqui, se encontrava reservada a coutada jurisdicional e,
por outro, crava no plano das invalidades do ato administrativo uma excecao
que podera, como veremos adiante autonomizar-se como categoria de ato

invalido a par da nulidade e da anulabilidade, chamemos-lhes plena.

Iniciaremos esta abordagem com uma breve resenha histérica, passando,
posteriormente, para o regime legal ora vigente, onde para além da andlise do
direito positivado, abordaremos as consequéncias juridicas e, porventura
outras, daquela previséo, a relacdo desta consagracdo com o principio da boa
administracdo, concluindo com uma analise das interpretacdes possiveis para

a resolucédo dos eventuais problemas decorrentes da inovacgao introduzida.

Il - Breve Resenha Histbérica

1 - Ambito Jurisprudencial

A consagracéao legal do mecanismo previsto no n.° 5 do artigo 163.° do CPA

mais ndo € do que a cristalizacdo no ordenamento juridico do principio do
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aproveitamento do ato administrativo ha muito consolidado na jurisdicdo

administrativa portuguesa.’

A jurisprudéncia em causa apresentou no decurso das quatro décadas antes
da previsdo normativa do aproveitamento do ato administrativo varias

carateristicas que importa destacar.

Desde logo, a sua tendéncia para permitir o recurso a figura somente em

situacdes de exercicio de poderes vinculados.

Nesse sentido, destacamos:

- No Acérdéo de 10 de novembro de 19832, quando se ensina que:

“A validade dos actos praticados no exercicio de poderes vinculados tem de ser feita
em funcéo dos pressupostos fixados na lei e independentemente, portanto, da

respectiva fundamentagdo concreta” (destaque nosso)

- No Acérdéo de 24 de marco de 19873, ao determinar-se que:

“Enfermando o despacho recorrido de violag&o de lei por erro de facto e erro de direito,
mas considerando que o acto foi praticado no exercicio de poderes vinculados e que
os efeitos juridicos por ele produzidos correspondem a decisdo que se impunha,
atentos os factos provados e as normas juridicas aplicaveis, ndo ha que o anular,
fazendo-se apelo ao principio do aproveitamento dos actos administrativos “ (destaque

Nosso)

- No Acérddo de 20 de julho de 1990% proferido pelo Pleno da Seccéo do

Contencioso Administrativo, ao deliberar-se que:

! Com efeito, pelo menos, desde do Gltimo quartel do século passado que a jurisprudéncia dos
tribunais superiores, em especial o STA, se debruca sobre a questdo do efeito ndo invalidante
dos atos administrativos. A titulo, meramente exemplificativo, invocam-se os arrestos proferidos
em 20 de julho de 1978 ou em 27 de novembro de 1980, no &mbito, respetivamente dos
Erocessos 010149 e 010990.

Processo n.° 016966 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
® Processo n.° 023576 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
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“O principio do aproveitamento do acto administrativo, praticado no uso de poderes
vinculados, segundo o qual o erro de direito e irrelevante se os pressupostos legais
conduzirem aos efeitos da decisdo, ndo vale quando na deducgdo silogistica que
estrutura o acto, a conclusdo ndo esta necessariamente implicita nas premissas, por
serem diferentes os efeitos estatuidos na norma cuja aplicacdo ao caso o Tribunal
julga correcta, ou por a decisdo envolver a formulacdo de juizos valorativos que
podem variar em funcdo de norma diferente da adoptada (erroneamente) pela
Administracdo, formulacdo essa que, em contencioso de anulacdo, de mera

legalidade, ndo cabe aos Tribunais “ (destaque nosso)

- No Acérdéo de 28 de maio de 1997°°, ao decidir-se que:

“Tratando-se de acto administrativo estritamente vinculado e tendo verificado, com
inteira seguranca, em fungdo do exame da situacdo que o ataque movido ao acto
recorrido o obrigou a efectuar, que a decisdo administrativa é a Unica legalmente
possivel, embora com fundamento em disposicOes legais diversas daquelas que a
Administracdo invocou, deve o juiz recusar eficicia invalidante a erronea invocagéo da
base legal do acto administrativo. Com isso ndo viola as normas constitucionais e
legais que impde o dever de fundamentacdo dos actos administrativo “(destaque

Nosso)
- No Acérdéo de 17 de novembro de 2001 ’, ao entender-se que:

“ O principio do aproveitamento do acto administrativo é de aplicacdo exclusiva aos
actos vinculados, e, mesmo quanto a estes, dentro de apertados pressupostos
objectivos, ou seja, "sempre que através de um juizo de prognose postuma o tribunal
conclua que a decisao tomada era a Unica concretamente possivel", sendo certo que
ndo basta que a decisdao seja cometida no exercicio de poderes vinculados para se
concluir, sem mais, pelo caracter nao invalidante da violacdo do disposto no n° 1 do
art. 100° do CPA “(destaque nosso)

* Processo n.° 022906 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].

®> Processo n.° 037051 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].

® Proferido ja no ambito de aplicagdo no CPA, aprovado em anexo ao Decreto — Lei n.° 442/91,
de 15 de novembro.

" Processo n.° 046482 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
14
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- No Acérdéo de 17 de novembro de 2001 8, ao proferir-se que:

“O principio do aproveitamento dos actos administrativos, negando efeitos invalidantes
de vicio detectado no acto recorrido, s6 poderd relevar no ambito de actividade
vinculada da Administracdo e apenas quando for possivel afirmar, com inteira

segurancga, que o novo acto a praticar pela Administracdo, em execucéo do julgado

”

anulatério, s6 podera ter um conteudo decisério idéntico ao do acto anulado.

(destaque nosso)

- No Acérdéo de 20 de junho de 2013°, ao concluir-se que:

“Deve aproveitar-se o0 acto carecido de fundamentacdo que, no exercicio de poderes
vinculados, decidiu «secundum legem», desde que, a sua anulacdo, devesse seguir-
se um outro acto cujos sentido e alcance seriam idénticos aos do suprimido “(destaque

Nosso)

Ora, se é certo que a jurisprudéncia dominante no periodo antes da entrada em
vigor do CPA de 2015, se inclinava para a possibilidade de recurso ao principio
do aproveitamento do ato administrativo, no dominio do exercicio de poderes
vinculados, também importa sublinhar que o STA negou tal possibilidade
mesmo no ambito da pratica vinculada da Administracdo, em algumas — ainda

que escassas — situacoes.

Nesse sentido, observe-se, a titulo exemplificativo, o Acorddo de 20 de
dezembro de 1994'°, proferido pelo pleno da Seccdo de contencioso do STA,

ao defensar que:

“Ao juiz ndo é facultado o poder de, em homenagem ao principio do aproveitamento
de actos administrativos, ndo anular o acto lesivo de direitos ou interesses legalmente
protegidos do particular desprovido de fundamentacdo expressa, mesmo que

praticado no uso de poderes vinculado.” “(destaque nosso)

® Processo n.° 0779/07 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
® Processo n.° 01151/12 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
1% processo n.2 030700 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
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Em sentido oposto, porém, importa realgcar que o STA passou, a partir de
determinado momento, a permitir a negacdo do efeito anulatério dos atos

invalidos, mesmo no espaco da pratica discricionaria da Administracao.

Nesse sentido, realgamos:

- O Ac6rddo de 7 de fevereiro de 2002*, ao decidir que:

“ O juiz administrativo pode negar relevancia anulatéria ao erro da Administragéo,
mesmo no dominio dos actos proferidos no exercicio de um poder
discricionario, quando, pelo contetido do acto e pela incidéncia da sindicacdo que
foi chamado a fazer, possa afirmar, com inteira seguranca, que a representacdo
erronea dos factos ou do direito aplicavel néo interferiu com o conteddo da deciséo
administrativa porque ndo afectou as ponderacbes ou as opcdes compreendidas

125

(efectuadas ou potenciais) nesse espaco discricionario.™” (destague nosso)

- O Acdérdao de 26 de outubro de 2010, ao proferir que:

' Processo n.° 046611. No mesmo sentido, cf. Acérddo do STA proferido em 28 de outubro de
2009, no ambito do processo 0121/09 — Ambos disponiveis em www.dgsi.pt [Consultados em
24 de julho de 2018].

2 A decisdo em causa, alicercada nos ensinamentos dos Professores Afonso Queir6 e Vieira
de Andrade, alicerca a inovacdo no dominio do principio do aproveitamento do ato
administrativo nos seguintes termos:

“O principio do aproveitamento do acto administrativo €, no dominio de apreciacdo de
invalidade dos actos administrativos, o corolario do principio da economia dos actos publicos,
refraccdo do principio geral de direito que se exprime pela formula utile per inutile non vitiatur,
servindo o interesse de que ndo devem ser tomadas decisbes sem alcance real para o
impugnante, porque a economia de meios é, também em si, um valor juridico, correspondendo
a uma das dimensdes indispenséaveis do interesse publico.”

“O seu ambito de aplicacdo ndo se determina mecanicamente pela antitese vinculagdo <->
discricionariedade, em termos de sempre ser de excluir no dominio dos actos praticados no
exercicio de um poder discricionario. Limitando-nos ao erro (nos pressupostos ou na base
legal) porque é desse tipo o0 vicio em causa, ha erros respeitantes a actos praticados no uso de
um poder discricionario cuja anulagdo o juiz administrativo pode abster-se de decretar por
invocacao do referido principio, atendendo a razdo que o justifica. Mesmo neste dominio, o
tribunal pode negar relevancia anulatéria ao erro, sem risco de substituir-se a Administracéo
(Cfr. Prof. Afonso Queird, RLJ-117°, pags. 148 e sgs.), quando, pelo conteddo do acto e pela
incidéncia da sindicacdo que foi chamado a fazer, possa afirmar, com inteira seguranga, que a
representacao errénea dos factos ou do direito aplicavel ndo interferiu com o conteldo da
decisdo administrativa porque nao afectou as ponderacBes ou as opc¢des compreendidas
gefectuadas ou potenciais) nesse espaco discricionario.”

® Processo n. 01521/07 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
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“‘Mesmo no dominio dos actos discricionarios o tribunal pode negar relevancia
anulatéria ao incumprimento do art. 100° do CPA quando, pelo contetdo do acto e
pela incidéncia da sindicacdo que foi chamado a fazer possa afirmar com inteira
seguranga que o cumprimento de tal formalidade em nada modificaria o contetado do

acto.” (destague nosso)

Paralelamente a natureza da atividade administrativa em causa, a
jurisprudéncia dos tribunais superiores, na fase antes da entrada em vigor do
CPA de 2015, tendia, no ambito da ndo producéo do efeito anulatério dos atos
invalidos, a circunscrever-se a situacdes de desconformidade legal no ambito

formal, mormente a falta ou insuficiéncia de fundamentacéo daqueles atos.
Nessa esteira, destacamos:
- O Acérdao de 27 de novembro de 1980, ao determinar que:

“Encontrando-se suficientemente fundamentada parte do despacho, que, so por si,
vincula a Administracdo a tomada de uma posicdo que contraria a pretensdo do
recorrente, ndo se justifica a anulacéo daquele por falta de fundamentacgéo verificada
gquanto a parte restante, isto ate por forca do principio de aproveitamento do acto

administrativo”
- O Acérdao de 8 de outubro de 1987*°, ao ensinar que:

“ A validade dos actos praticados no exercicio de poderes vinculados tem de ser feita
em funcéo dos pressupostos fixados na lei e independentemente, portanto, da
respectiva fundamentacéo.

V - Por isso, 0 despacho contenciosamente impugnado, praticado no exercicio de um
poder vinculado, sempre teria que ser mantido ainda que néo se encontrasse
fundamentado, isto com base no principio do aproveitamento dos actos

administrativo.”

- O Acérdao de 11 de junho de 1992, ao declarar que:

1 Processo n.° 010990 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
!> Processo n.° 017540 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
'® Processo n.° 030699 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
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“Ndo obstante os arts. 268, n. 3 da CRP, e 1 do DL 256-A/77, de 17 de Junho (e
agora, também, os arts. 124 a 126 do CPA), os actos praticados no exercicio de
poderes vinculados, ainda que invalidos por ndo se encontrarem fundamentados,
podem ser aproveitados se 0 juiz ndo tiver duvidas de que a decisdo tomada pela
Administracdo corresponde a solu¢éo imposta por lei para aguele caso concreto “

O Acérddo de 21 de marco de 20017, ao aclarar que:

Para tanto néo obsta a circunstancia de a verificada caducidade daquele direito ndo
constar do acerbo de motivos invocados pela Administragcéo para indeferir a pretenséo
do requerente pois, praticado o sindicado acto no dominio dos poderes vinculados, o
principio do aproveitamento do acto administrativo permite ter por irrelevante a
fundamentacdo concreta em que se baseou o0 acto praticado, quando os efeitos
juridicos por ele produzidos correspondam a decisdo imposta por lei em face dos
pressupostos existentes.

O Acoérddo de 21 de julho de 2006, proferido pelo pleno da seccdo de

contencioso administrativo, ao definir que:

“O principio do aproveitamento do acto administrativo permite ter por irrelevante a
fundamentacdo concreta em que se baseou o0 acto praticado no exercicio de
poderes vinculados, quando os efeitos juridicos por ele produzidos correspondam a

deciséo imposta por Lei em face dos pressupostos existentes.” (destaque nosso)

- O Acdérdao de 20 de junho de 2013, ao decidir que:

“Deve aproveitar-se 0 acto carecido de fundamentacédo que, no exercicio de poderes
vinculados, decidiu «secundum legem», desde que, a sua anulacdo, devesse seguir-

se um outro acto cujos sentido e alcance seriam idénticos aos do suprimido”

" Processo n.° 025707 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
'® Processo n.° 047742/02 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
% Processo n.° 01151/12 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
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Na mesma esteira anti formalista, a orientacdo do STA, no ambito temporal em
andlise, vinha permitindo o aproveitamento de atos administrativos invalidos no
dominio de decisbes de procedimentos em que nao tivesse sido respeitado o

direito a audiéncia dos interessados.

Tal orientacdo poder ser observada, em varias decisées, das quais realgcamos:

- O Acdérdao de 24 de outubro de 1995%°, ao declarar que:

“Reconhecendo-se, porém, em recurso jurisdicional, que ao recorrente nao assiste o
direito ao subsidio por morte, e que nao foi dado cumprimento ao disposto no artigo
100 do Cddigo do Procedimento Administrativo, os principios do aproveitamento do
acto administrativo e da economia processual impdem que se mantenha na ordem

juridica a deliberacéo que indeferiu tal pretensao.”
- O Acdérdao de 1 de fevereiro de 2001 %, ao ensinar que:

“Néo tem relevancia invalidante a ndo realizacdo da audiéncia a que se reportam o0s
artigos 100° e seguintes do CPA, se o acto foi praticado no exercicio de poderes
vinculados e o tribunal, no exercicio dos seus poderes de cogni¢cao puder afirmar que
0 acto ndo poderia ter outro conteddo decisorio, se tais formalidades tivessem sido

cumpridas. “

- O Acérdao de 17 de janeiro de 2006 %, ao defender que:

“Preterida a audiéncia do interessado, nos termos previstos no art. 100° do CPA, o
tribunal pode limitar a relevancia invalidante do vicio procedimental, e ndo decretar a
anulacao, em honra ao principio do aproveitamento, se 0 acto administrativo ndo tem
alternativa juridicamente valida por decorrer do exercicio de um poder de estrita
vinculagdo e o resultado se mostra inelutavel independentemente das razées que o

interessado pudesse ter levado a ponderagao da entidade decidente.”

%% Processo n.° 035278 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
1 Processo n.° 046825- Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
%2 Processo n.° P. 0857/05 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
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- O Acérdao de 6 de maio de 2010 *, ao defender que:

“Il - Os efeitos invalidantes, decorrentes da pretericdo do direito de audiéncia prévia,
s6 serdo de afastar, em conformidade com o principio do aproveitamento do acto
administrativo, quando puder afirmar-se, sem margem para quaisquer duavidas, que o
novo acto, praticado em execuc¢do do julgado anulatério, teria forcosamente idéntico

conteldo decisorio.”

- O Acérdao de 25 de junho de 2015 #*, ao sentenciar que:

“ Destinando-se a audiéncia dos interessados a permitir a sua participacdo nas
decisbGes que lhes digam respeito, contribuindo para um cabal esclarecimento dos
factos e uma mais adequada e justa decisdo, a omissdo dessa audicdo constitui
pretericdo de uma formalidade legal conducente a anulabilidade da decisdo, a menos
que seja inequivoco que esta s6 podia, em abstracto, ter o conteddo que teve em
concreto e que, por isso, se impunha aproveita-la pela aplicacdo do principio geral do

aproveitamento do acto administrativo.”

Da descricdo — meramente exemplificativa — supra relatada podemos retirar
varias conclusdes no que concerne a possibilidade de ser desconsiderado o
efeito anulatério dos atos invalidos, no ambito da jurisprudencial no periodo

antes da entrada em vigor do CPA de 2015.

Em primeiro lugar, uma manifesta abertura ao recurso ao mecanismo de
aproveitamento de atos administrativos invalidos. Com efeito, o STA deparado
com a invocacdo da figura, permitiu amiide, o recurso a mesma. Esta
possibilidade, que ndo se pode configurar como certa, tera sido decisivo para a

opcao legislativa tomada em 2015.

De seguida, podemos observar que a permissao do recurso a este mecanismo
no periodo pré consagracdo legal, tende a ser aceite pela jurisprudéncia

dominante no ambito do exercicio da atividade vinculada da administracdo. Isto

%3 Processo n.° P. P. 088/10 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
! Processo n.° P. 01391/14 - Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
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€, a nao atribuicdo de relevancia a condutas legalmente desconformes tinha o
seu espaco dominante no ambito de situacbes de facto em que a
Administracdo ndo detinha mais de uma possibilidade de atuacéao.

Por outro verso, a orientacdo do STA propendeu por possibilitar a ndo anulacao
de atos invalidos em situacdes em que os vicios de que os mesmos padeciam
se encontravam no ambito meramente formal ou procedimental como sejam a
falta de audiéncia de interessados ou a falta ou insuficiente fundamentacao da

decisdo administrativa.?®

Por ultimo, se € verdade que a jurisprudéncia superior permitia o recurso a
figura, cabe destacar que tal contingéncia se encontrava fortemente demarcada
No que concerne aos seus proprios limites. Isto €, no que concerne a exigéncia,
para efeitos de aceitacdo da referida limitagdo, da demonstracao e criacao da
convicgdo perante a instancia judicial de que se o ato tivesse sido praticado,
desprovido daquela desconformidade, manteria 0 seu sentido, obrigando o
julgador a um exercicio de natureza reconstitutiva da relacdo juridico-
administrativa, de custoso desenho que, acabava, por vezes, por impossibilitar

O recurso ao mecanismo em causa.

Como infra observaremos com mais detalhe, as conclusfes, supra enunciadas,
terdo sido determinantes ndo sé para a consagracdo no CPA de 2015 do
mecanismo objeto do presente trabalho, mas também, para a delineacéo legal

gue o mesmo hoje detém.

2. A doutrina na Pré-consagracéo Legal

Para além da jurisprudéncia do STA, também a doutrina, de forma consistente,
vinha defendendo a existéncia de um mecanismo de aproveitamento do ato

anulavel.

% Em conclusdo semelhante, cf. CARVALHO, ANA CELESTE - “A anulac&o e o principio do
aproveitamento do ato administrativo “in O Novo Codigo do procedimento Administrativo,
pagina 235 — reportando-se a uma atuacdo administrativa racional, eficiente e célere
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Desde logo, AFONSO QUEIRO, defendia que o tribunal pode negar relevancia
anulatéria ao erro, sem risco de substituir-se a Administracdo quando, pelo
contetdo do acto e pela incidéncia da sindicacdo que foi chamado a fazer,
possa afirmar, com inteira seguranca, que a representacéo erronea dos factos
ou do direito aplicavel ndo interferiu com o contetudo da decisdo administrativa
porque ndo afectou as ponderacdes ou as opcbes compreendidas

(efectuadas ou potenciais) nesse espaco discricionario 2°

Nessa linha, por exemplo, AROSO DE ALMEIDA, ja defendia que, neste
dominio, se acentua a instrumentalidade das eventuais ilegalidades de caracter

formal ou procedimental em que a Administracéo possa ter incorrido.?’

Também, VIEIRA DE ANDRADE, a proposito do virtuosismo do mecanismo do
aproveitamento do ato administrativo anulavel, aludia a uma das dimensdes da

eficiéncia indispenséavel & realizagéo do interesse publico.?®

Todavia, este ultimo Autor, ja balizava as situacBes de limitacdo do efeito
anulatério, ensinando que o sentido do conteddo do ato ndo possa ser outro e
nao haja interesse relevante na anulagéo ou, em alternativa, que se comprove
sem margem para duvidas que o vicio formal ndo teve qualquer influéncia na

decis&o.°

Para FREITAS DO AMARAL®*, o aproveitamento dos atos anulaveis era ja
possivel, antes da sua consagracdo no CPA, mas apenas no dominio dos atos
de natureza vinculada, afastando a sua possibilidade no ambito da atividade

discricionaria da Administracao.

%6 Cfr. QUEIRO, AFONSO, Revista de Legislacéo e Jurisprudéncia - Ano 117°, paginas 142 a
149.

" Cf. DE ALMEIDA, MARIO AROSO, Manual de Processo Administrativo, 1.2 Edicdo, pagina
93.

28 _ cf. ANDRADE, VIEIRA DE, Licdes de Direito Administrativo, 2.2 Edigdo, pagina 179.

9 cf. ANDRADE, VIEIRA DE, obra citada, pagina 137.

% Cf. FREITAS DO AMARAL, DIOGO - Curso de Direito Administrativo - Vol. Il, 2.2 Edigao,
pagina 396.
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Por seu turno, INES RAMALHO salientava, em sentido menos favoravel, que
os tribunais administrativos ndo tém sido benevolentes perante a falta de
fundamentacéo, parece regra geral a anulacdo do respectivo acto inquinado
por aguele vicio - pelo menos, desconhece-se sentenca ou acorddo no sentido

de aproveitamento de acto viciado por falta de fundamentacéo.?" *

Nessa esteira de interdicdo de recurso ao aproveitamento do ato administrativo
anulavel, MARGARIDA CORTEZ, salientava que os tribunais estdo em
principio, impedidos de aproveitar actos cujo contetdo seja ablativo, impositivo
de encargos ou sancionatério. Tal orientacdo assentava no interesse que o
particular detinha no procedimento que enquadrava atos da referida natureza,
nomeadamente estético ou opositivo.** Neste ambito, dispomos, por exemplo,
dos atos sancionatorios aplicados aos trabalhadores que exercem funcdes

publicas, em sequéncia de processo disciplinar.

PARTE Il — A CONSAGRACAOQ LEGAL DO PRINCIPIO DO
APROVEITAMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO ANULAVEL

| - O Principio no Anteprojeto do CPA

Embora o presente trabalho tenha como objetivo analisar o0 mecanismo do
aproveitamento do ato administrativo invalido, importa, por uma questdo de
sistematizacao, citar aqui a totalidade do preceito legal em que o mesmo se

insere.

%1 _ Cf. RAMALHO, INES, O principio do Aproveitamento do Ato Administrativo; disponivel
em http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/1004-2427.pdf, paginalé [Consultado em 24 de
nglho de 2018].

- No mesmo sentido, mas ja& no ambito de vigéncia do novo CPA e A propésito dos atos
administrativos praticados em estado de necessidade, cf. MONCADA, LUIZ S. CABRAL DE -
Novo Coédigo do Procedimento Administrativo Anotado, 1.2 Edicao, pagina 76 e CADILHA,
CARLOS ALBERTO FERNANDES - Implicagbes do novo regime do Cédigo do Procedimento
Administrativo no Direito Processual Administrativo, in Revista Julgar, n.° 26, pagina 21.

% _ Cf. CORTEZ, MARGARIDA Aproveitamento de acto administrativo invalido: custas pelo
recorrente? in Cadernos de Justicas Administrativa, n.° 37; pagina 38.

. Artigos 176.° a 239.° da Lei Geral de Trabalho em Fungdes Publicas, aprovada, em anexo,
a Lei n.° 35/2014, de 20 de junho.
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Assim, sob a epigrafe atos anulaveis e regime da anulabilidade, estipula o
artigo 163.° do CPA, que:

1 - Séo anulaveis os atos administrativos praticados com ofensa dos principios ou
outras normas juridicas aplicaveis, para cuja violacdo se ndo preveja outra
sancao.

2 - O ato anulavel produz efeitos juridicos, que podem ser destruidos com eficacia
retroativa se o ato vier a ser anulado por decisdo proferida pelos tribunais
administrativos ou pela prépria Administracao.

3 - Os atos anulaveis podem ser impugnados perante a prépria Administracdo ou
perante o tribunal administrativo competente, dentro dos prazos legalmente
estabelecidos.

4 - Os atos anulaveis podem ser anulados pela Administragdo nos prazos
legalmente estabelecidos.

5 - N&o se produz o efeito anulatério quando:

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

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

c) Se comprove, sem margem para duvidas, que, mesmo sem o vicio, o ato

teria sido praticado com o mesmo conteddo.

Importa antes mais, no que concerne ao regime legal agora consagrado,
encetar uma ténue reflexdo comparativa no que concerne ao que estava
alinhado no projeto do CPA - que se encontrou em discussao publica - e ater
as suas diferencas e eventuais consequéncias de natureza juridica com a

versao que veio a ser acolhida pelo legislador.

Assim, e no que concerne a alinea a), salienta-se, por um lado, que o atual
segundo trecho da norma n&o se encontrava anunciado e, por outro,
encontrava-se conjeturada uma disposicédo de condicionamento da limitagcdo do

efeito anulatério previsto no primeiro trecho da alinea.
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Com efeito, previa-se expressamente que o afastamento de anulacdo nado
ocorresse quando houvesse um interesse relevante na anulagéo dos efeitos ja
produzidos. Esta possibilidade funcionava, no fundo, como uma valvula de
escape, tentando que todas as solucdes ficassem em aberto, eventualmente
para discussdo em sede de impugnacdo administrativa ou contenciosa.
Embora pareca, prima facie, que se revelava uma estatuicdo mais equilibrada e
sensata e que até era aplaudida pela doutrina®, a verdade é que a mesma

acabaria por ter um efeito tautologico.

Com efeito, a consagrar a verséo planeada teriamos em paralelo:

- Atos anulaveis;

- Atos anulaveis que ndo produziam efeitos anulatérios;

- Atos anulaveis que, ndo produzindo efeitos anulatérios, podiam, ainda assim,
produzir esses mesmos efeitos, desde que se demonstrasse interesse nessa

producdo o que os tornaria, enfim, simplesmente anulaveis.

Ora, com o aditamento da alinea c) do n.° 5 do artigo 163.° na verséo final do
CPA, a parte final da alinea a) projetada acaba por ser consumida e como tal, a

nosso ver, competentemente suprimida do texto do artigo.

No que concerne a segunda parte da alinea a), que foi positivada no texto final
do n.° 5 do artigo 163.°, importa sublinhar que corresponde, no fundo, a um
paralelo da primeira parte da norma, acentuando o caracter vinculado dos atos

objeto desta modalidade de limitacdo do efeito anulatorio.

Por outro verso, no projeto do novo CPA, previa a alinea b) do n.° 5 do artigo
163.° do CPA que:

“Se comprove que anulabilidade decorrente do vicio formal ou procedimental ndo

teve qualquer influéncia na decisdo”

% _ cf. MACHETE, PEDRO - Os limites do aproveitamento do ato administrativo in Cadernos
de Justica Administrativa, n.° 101; paginas 66 e 67.
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Quanto a esta alinea, € notério que ocorre uma evolucéo clarificadora entre o
previsto no projeto e a versdo vigente. Com efeito, se duvidas existissem
quanto ao ambito de aplicacdo — atos vinculados ou discricionarios — estas

dissiparam-se com o caracter finalistico que a norma detém.

Por fim, a alinea c)*® é uma total surpresa em relacdo ao que se encontrava
anunciado no projeto do CPA. Com efeito, ndo s6é nenhuma das alineas a) e b)
do projeto antevia a consagracao aqui prevista, como também ela encerra uma
notoria diferenca de grau quanto ao seu ambito de aplicagdo em comparacao

com as suas precedentes.

Estamos perante uma possibilidade de afastamento do efeito anulatério em
todas as situacdes de anulabilidade e ndo s6 como tinha vindo a ser timbre da
jurisprudéncia e da doutrina no ambito de formalidades ndo observadas. Na
verdade, cremos que uma interpretacdo literal desta alinea c) ndo permite
balizar o seu ambito da aplicacdo a atos que padecam de vicios formais ou

procedimentais, tornado o seu alcance, eventualmente, demasiado lato.

Uma referéncia, ainda, para o desaparecimento na redacao final do CPA, para
o controlo jurisdicional primario das situacfes de aproveitamento do ato
administrativo. Com efeito, no anteprojeto, tornado publico a redacéo do artigo
previa que:

“O efeito anulatério pode ser afastado pelo juiz administrativo...”

A referida supresséo, apesar da maior importancia no que concerne a natureza

do instituto agora consagrado. Com efeito, com a redacéo atual parecem nao

% Criticando, ainda em fase de discussdo publica do projeto de CPA, a possibilidade de o
aproveitamento do ato recair sobre a atividade discricionaria da administragdo, importa
salientar a posicdo de MACHETE, PEDRO - A validade e eficacia do ato Administrativo in
Projeto de Revisdo do Cédigo do Procedimento Administrativo, pagina 94, no qual o Autor
propde:

“Em suma, a minha sugestdo vai no sentido da eliminacdo da alinea b) e de restringir a
aplicabilidade da alinea a) aos atos anulaveis que sejam legalmente devidos e cujo contetdo
ndo possa ser outro. E esta a alinea que densifica a ideia de aproveitamento do ato
administrativo, tal como a mesma tem vindo a ser praticada pela jurisprudéncia, mas nao se
justifica desvalorizar o procedimento, nem a forma do ato, nos termos em que isso aparece
preconizado na alinea b) do n.° 5 do artigo 161.°”
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remanescerem dividas®’ quanto a aplicacdo automatica do aproveitamento do
ato, isto é o aproveitamento ocorre por mera determinagéo legal, ao contrario
do que sucedia na versao projetada do CPA em que tal aproveitamento apenas
ocorreria apés a invalidade em causa passar pelo crivo jurisdicional, sendo
que, por defeito, um ato invalido era mesmo invalido. Pelo contrario, a redacéo
final do n.° 5 do artigo 163.° determina que determinados atos anulaveis,
sejam, desde o momento em que produzam, efeitos, validos, apesar de
contrariarem o bloco legal, apenas podendo vir a ser considerados como
invalidos posteriormente, nhomeadamente na sequéncia de resultado nesse

sentido obtido através de meio impugnatorio.

Por outro verso, esta opcdo legislativa tem o conddao de alterar
substancialmente o destinatario da norma. Na verdade, enquanto no
anteprojeto do CPA, o preceituado tinha como destinatario primordial da norma
0 juiz administrativo, a versédo final do mesmo passou a ter como primeiro

recetor da mesma a Administracao.>®

Voltaremos a abordar esta tematica, aquando da analise das consequéncias da
consagracéo legal do aproveitamento.

Apesar dos justificados cuidados quanto a aplicacdo do mecanismo em analise,
o legislador do novo CPA* entendeu cristaliza-lo no ordenamento juridico

portugués.

%7 Cf. neste sentido, TEIXEIRA, GUILHERME DA FONSECA - Da eficacia n&o invalidante dos
atos administrativos anulaveis: entrave a afirmacdo de uma responsabilidade civil
extracontratual da administracdo por atos administrativos ilegais?, in Revista E- Publica,
Volume, 4, n.° 2, pagina 177, para quem o preceito em andlise ndo consagra um poder
discricionario da Administracdo (no ambito do seu poder de anulacdo administrativa, nos
termos dos artigos 165.° e ss.), nem confere, em sede de contencioso administrativo, margem
de livre apreciacdo ao julgador para anular o ato, seja a pedido dos particulares interessados
ou do Ministério Publico, operando ex lege ou automaticamente mediante a verificacdo dos
pressupostos de facto do dispositivo. Trata-se de uma verdadeira inibicdo legal de producéo
dos efeitos associados ao desvalor anulabilidade.

® Com duavidas, mas apontando neste sentido, Cf. CALDEIRA, MARCO - A figura da
“Anulacdo Administrativa” no novo Cddigo do Procedimento Administrativo de 2015, in
Comentarios ao Novo Cadigo do Procedimento Administrativo; 1.2 Edicao, pagina 652.

% Ou como refere CADILHA, CARLOS, obra citada, pagina 16, esta opcao, na versao final do
CPA, teve como conddo alterar a natureza do mecanismo, que deixou de ter um cariz
estritamente processual.

9 A titulo enquadrador, importa salientar que conforme decorre tanto do diploma preambular do
Decreto — Lei n.° 4/2015, de 7 de mar¢o, como da autorizacéo legislativa para aprovar o novo
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No predmbulo — ponto 17 — o legislador é parco quanto a explicitacdo da
introducéo no ordenamento de um instituto de limitacdo do ato anulavel. Se por
um lado, de forma geral, anuncia que, no que respeita a invalidade do ato
administrativo, introduzem-se modificagbes mais profundas, por outro, quanto
ao aproveitamento dos atos limita-se a salientar que o CPA pormenoriza 0
regime da anulabilidade, determinando-se as circunstancias e as condicfes em
que é admissivel o afastamento do efeito anulatério — leia-se n.° 5 do artigo
163.°

Il = A Doutrina e o Principio no Anteprojeto do CPA

A perfilhacao pelo legislador do principio em analise sofreu criticas por parte da
doutrina administrativista. Na verdade, ainda antes da entrada em vigor do
novo CPA, jA& ANDRE SALGADO MATOS, aludia a uma influéncia da
jurisprudéncia, filtrada por uma influéncia clara do direito administrativo alemao,

mas que denomina de copia pouco feliz da lei alema.

O mesmo autor defendia ja, por outro verso, que a matéria em causa nao se
encontrava em condicdes de ser codificada, na medida em que a
jurisprudéncia, por um lado, néo tinha a vindo a conceptualizar o principio em
causa de forma univoca e, por outro, a doutrina € relativamente escassa

guanto a esta problematica.

Por outro lado, ANDRE SALGADO MATOS critica, ainda, a solugio adotada,
porquanto € hoje reconhecido que as formalidades ja ndo podem ser

concebidas apenas como instrumentais em relacdo a legalidade, mas que

CPA, constate da Lei n.° 42/2014, de 11 de julho, estamos mesmo perante um novo CPA.
Porém, tal ndo era o desiderato inicial almejado pelo poder politico, na medida em que o ponto
2 do Despacho n.° 9415/2012, de 12 de julho, nomeou uma Comisséo, para a revisdo do CPA
e do CPTA. Tal como salientado no ponto 2 do preAmbulo ao Decreto — Lei n.° 4/2015, de 7 de
marco, a alteragdo foi tributaria das solugBes entretanto apresentadas em institutos de
relevante importancia no direito administrativo.
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visam outros fins, mormente a garantia de direitos individualmente

considerados.

Por fim, o Autor perante o entdo projeto de Cddigo inventariava ja que esta
consagracdo poderia conduzir a Administracdo a adotar a pretericdo de
formalidades como uma regra de conduta e ndo, como entdo sucedia, como

um regime excecional, devidamente sindicado pelos tribunais administrativos.**

Na mesma esteira, quanto a esta ultima censura, LUIZ S. CARBAL DE

MONCADA vai mesmo mais longe na desconfian¢a da solucao referindo:

“ Se este principio ja levantava mais problemas do que os que resolvia no ambito
judicial, o que nao sera vé-lo agora ser utilizado pela Administragdo em causa

propria?*?*?

Il - O Regime Legal Consaqrado

1 - O Aproveitamento e o Regime da Anulabilidade

Importa frisar, a titulo de questdo prévia, que a previsao legal do
aproveitamento do ato administrativo, ainda que assuma uma nhatureza

inovatdria no ordenamento juridico, correspondeu apenas a uma das vertentes

“1 . Cf. MATOS, ANDRE SALGADO DE - A invalidade do acto administrativo no projecto do
novo CPA in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100; pagina 60 e seguintes, na qual sédo
desenvolvidas as criticas acima enunciadas. No mesmo sentido, cf. ANDRADE, ROBIN DE - O
regime da revogacado e da anulagdo administrativa no projecto no novo CPA; in Cadernos de
Justica Administrativa, n.° 100, pagina 70 e seguintes.

2 _ Cf. MONCADA, LUIZ S. CABRAL DE; obra citada, pagina 584.

3 0 mesmo Autor, mas ainda sem sede de discussao do anteprojeto do CPA, alertava ja para
0s perigos da consagracédo legal do mecanismo do aproveitamento do ato nos seguintes
termos:

“A consagragéo no projecto de larga possibilidade de aproveitamento do acto pode, contudo,
levar a paulatina desconsideragdo pela Administracdo da observancia das regras formais e
procedimentais sabendo do seu posterior branqueamento pelos Tribunais agora para tanto
claramente legitimados o que representa graves perigos para os particulares tendo em vista o
significado material das normas formais e procedimentais. Conhecendo a Administracédo
portuguesa, toda a cautela é pouca no branqueamento dos vicios de forma.”

Cf. MONCADA, LUIZ S. CABRAL DE - O acto administrativo no Projecto de Revisao do CPA,
in JURISMAT — Revista Juridica do Instituto Superior Manuel Teixeira Gomes, n.° 3, pagina
221.
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da profunda alteracdo ao regime da anulacdo administrativa, protagonizada

pela entrada em vigor do novo CPA.

Nessa medida, importa salientar alguns aspetos centrais daquela revolugéo.
Desde logo, a denominacdo da mesma. Enquanto no CPA de 1991, a
revogacdo abrangia a revogacdo de atos validos e a revogacdo de atos
invalidos, o novo CPA, passou a distinguir entre a revogacao tout cours para a
revogacdo de atos validos e a anulabilidade, para a revogacdo de atos
invalidos. Igualmente, relevante, num exame comparativo com o CPA de 1991,
€ 0 prazo legal para proceder a anulacdo de atos invalidos. Com efeito, o
Cédigo anterior dispunha*, grosso modo, que o prazo era de um ano, para
proceder a entdo revogacdo de atos de invalidos. Ora, o novo CPA, o artigo
168.° *vem estabelecer varios prazos para o efeito, consoante a matéria
factual e as questdes de direito que subjazem ao procedimento. Assim, e
somente enunciativamente, os atos podem ser anulados, no prazo de seis
meses, um ano ou até ao encerramento da discussdo do processo contencioso
gue tenham por objeto o ato que se pretenda anular. Cumpre destacar, por fim,
0 plasmado no artigo 172.° do CPA, no tocante as consequéncias emanadas
de um ato anulatério. Neste caso, o legislador do CPA aproveitou o0 ensejo para
aproximar o regime procedimental do previsto no CPTA — artigo 173.° - no que
concerne a reconstituicdo da situacdo factual hipotética ou da alternativa

quando tal reparacdo ndo é possivel ou recomendavel.

Sem prejuizo da importancia das questdes, meramente exemplificativas, atras
salientadas, importa recentrar a nossa andlise na consagracdo legal do

mecanismo do aproveitamento do ato anulavel.

*N.° 1 do artigo 141.° do CPA de 1991.

%> O preceito, sob a epigrafe condicionalismos aplicaveis & anulacdo administrativa, regula,
para além dos prazos para que a anulacdo se opere, a limitagdo a anulacdo de atos
constitutivos de direitos, a previsdo de indemnizagcdo dos beneficiarios de boa fé de atos
anulaveis e o dever de anulacdo de um ato decorrente de uma sentenca proferida por um
Tribunal da Unido Europeia.
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Assim, uma primeira reflexdo remete-nos necessariamente para a ideia de que
o disposto no n.° 5 é um regime excecional em relacdo ao n.° 1*°. Na verdade,
em regra, um ato administrativo que viole o bloco legal permanece, no ambito

do novo CPA, anulavel.

Porém, o novo estatuto da atividade administrativa passa a consagrar um
regime extraordinario, previsto neste n.° 5 em que os atos anulaveis, apesar de
transgressores de normas ou principios juridicos, resistem na ordem juridica,
tornando-se validos*. Neste primeiro momento, contundo, reitera-se, a
interpretagdo mais correta do artigo conduz-nos necessariamente para uma

percecao de que o mecanismo € de natureza residual.

Por outro verso, o n.° 5 do artigo 163.° do CPA, dispbe do prisma dogmatico,
de uma construcdo singular e, paralelamente, inovatéria. Nesta acecédo, o ato
anulavel a aproveitar é resiliente, porquanto ele ultrapassa a adversidade que,
num primeiro momento, resultava da sua desconformidade com o ordenamento
juridico para nele se conservar e produzir efeitos como se de um ato valido de

tratasse ab initio.

4 Importa frisar que o regime da anulacdo administrativa foi, objeto de profunda alteracdo com
a entrada em vigor do novo CPA.

" Em sentido contrario, importar destacar a posi¢do de ALMEIDA, MARIO AROSO DE - Teoria,
Geral do Direito Administrativo O Novo Regime do Cédigo do Procedimento Administrativo, 3.2
Edicdo, pagina 285. Para este Autor, nas situagfes previstas no n.° 5 do artigo 163.° do CPA,
ndo deixa de ter sido cometida uma ilegalidade que continua a ser causa invalidante do ato.
Nessa senda, o0 mesmo Autor defensa que o mecanismo n&o tem o alcance de convalidar o ato
invalido, mas tdo s6 de tornar inoperante a sua invalidade. Sintetiza, preconizando que o que
se afasta ndo € a invalidade do ato, mas sim a respetiva sancdo. Da nossa parte, € com 0
devido respeito, entendemos que tal ndo é a posicao que melhor se ajusta ao regime global da
invalidade dos atos e da anulabilidade em particular — artigo 165.° na sua totalidade — na
medida em que os atos anulaveis, em geral, podem sempre consolidar-se na ordem juridica,
nomeadamente por decurso temporal. Assim, a distingdo entre aqueles e os anulaveis
aproveitados, nos termos do n.° 5 do artigo 163.° do CPA, parecer ser somente 0 momento em
que a consolidacdo se opera, sendo que estes o0 serdo desde do momento em que produzem
efeitos. Porém, importa ndo olvidar que todos os atos anuldveis — pelo que também os
aproveitados — produzem efeitos — n.° 2 do artigo 163.° do CPA — desde o0 momento em que
sédo praticados e nessa medida séo validos, até declaragao em contrario emanada por instancia
judicial ou pela prépria Administragdo. A posicdo contraria, implicaria que um ato anulavel
(aproveitavel) jamais se podia consolidar na ordem juridica. Ou seja, par nés, o desiderato
pretendido pelo legislador ndo é que afaste o efeito anulatério, mas sim que se afaste a propria
anulabilidade daquele ato.
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Nesta esteira, 0 ato € insuscetivel de revogacao ou de anulacdo administrativa,
aproximando-se da figura e do respetivo regime juridico previsto no artigo 166.°
do CPA.

2 - A Alineaa) do n.°5 do artigo 163.°do CPA.

No gue concerne, em concreto, a cada uma das modalidades previstas para
gue nao se concretize o efeito anulatério, importa desde ja fazer uma destrinca

entre, por um lado, a alinea a) e por outro as alineas b) e ¢) do n.° 5.

Na verdade, a alinea a) remete de forma inequivoca para o ambito da atividade
vinculada da Administracdo — ou de discricionariedade reduzida zero*. Os atos
abarcados por este primeiro universo sao manifestacbes da vontade
administrativa através da qual o ente publico ndo dispbe de qualquer margem

de liberdade de decisdo®.

De forma mais pragmética, independentemente das formalidades n&o
observadas, o ato teria sempre aquele conteddo ou o problema do
administrado, aquela solucdo. Por outras palavras ainda, a solucéo

administrativa adotada jamais seria distinta da que configurou o ato anulavel.

“8 O conceito em causa é desenvolvido, entre outros, por CADILHA, CARLOS, obra citada,
pagina 12, nos seguintes termos:

“Integram a hipotese de redugdo de discricionariedade a zero, num primeiro grupo, as
situagfes em que a Administragdo se autovinculou por uma decisao anterior, quer através da
definicao prévia dos critérios a adotar, quer mediante a criagdo de uma expectativa juridica ou
a constituicdo de um precedente, e aquelas outras em que, havendo embora uma liberdade de
escolha por parte da Administracdo, se configure, em face da situacdo de facto, o
preenchimento particularmente intenso da norma que concede o poder discricionario. Um outro
pressuposto da reducdo do espaco de autodeterminacdo da Administracdo pode resultar, em
certas circunstancias, da violagdo de principios da atividade administrativa ou da necessidade
de satisfazer, na medida minima exigivel, os deveres de protecdo de direitos fundamentais
relativamente a outros interessados na relacao juridica administrativa, e especialmente, quando
se verifigue uma violagédo ostensiva dos pardmetros constitucionais ou um erro manifesto de
apreciacdo na ponderacdo das valorac6es que integram a funcdo administrativa. A reducdo da
margem de livre apreciacdo pode ainda decorrer da forca vinculativa de posicdes juridicas
assumidas pela Administracdo no decurso de um procedimento anterior tendente a pratica de
um ato administrativo ou a forma¢é@o de um contrato administrativo que tenha culminado com
um ato invalido.”

9 ALMEIDA, MARIO AROSO DE, obra citada, pagina 275, no qual o Autor refere que esta
alinea abarca as situacdes de atos administrativos que ndo podiam ser outros, por serem de
contelido vinculado ou a apreciacdo do caso permitir identificar apenas uma solucdo como
legalmente possivel.
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Assim, o legislador atribui um pendor finalistico ao comportamento da
Administracdo, evitando uma repeticdo ou renovacdo da sua atuacéo® no
mesmo sentido, revelando uma preocupacdo quanto a eficiéncia dos meios

administrativos empregues no seu quotidiano.

Importa sublinhar que o conceito de Uunica solucdo legalmente possivel
plasmado na alinea a) ndo disp6e somente de uma origem jurisprudencial, mas
tinha j& reflexo no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA) °?,
mormente no n° 2 do artigo 71.° Nessa medida, a harmonizagdo ora

empreendida é de salutar.

3 —A Alineab) do n.°5 do artigo 163.° do CPA.

Ja no que concerne as alineas b) e ¢) do n.° 5 do artigo 163.°, cremos nao ser
assim. Na verdade, ndo resulta daquelas previsfes que o0s atos anulaveis nelas
subsumiveis fossem de conteddo idéntico no que concerne a solucédo legal a

adotar caso nao tivessem sido postergadas as formalidades procedimentais.

No respeitante a solucdo da alinea b), parece ter sido intencéo do legislador
gue a auséncia de efeito anulatorio se concretizasse também no ambito dos
atos de natureza discricionaria.>* Na verdade, nesta hipdtese o que se atende é

a finalidade do ato administrativo e ndo as formalidades que o instruem.

% cf. ALMEIDA, MARIO AROSO DE, obra citada, pagina 276, no qual esta solucio é
determinada, por um critério de racionalidade, que visa promover a economia dos
rocedimentos.

! Aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro, cuja Gltima redacao foi conferida pelo
Decreto — Lei 214-G/2015, de 2 de outubro. Apesar de imprimir assinalavel modificacdo em
vérias areas do contencioso administrativo, o Decreto — Lei 214-G/2015, de 2 de outubro, ndo
Ezrocedeu a qualquer alteragao ao n.° 2 o do artigo 71.°.

No mesmo sentido, cf. ALMEIDA, MARIO AROSO DE, obra citada, pagina 278, para quem,
nesta alinea, ndo se exige que o ato seja vinculado, pelo que tinha de ser praticado com o
conteldo com que o foi; 0 que se exige é que todos os valores protegidos pela norma
procedimental ou formal violada tenham sido assegurados por outra via, de modo a poder a
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Neste caso, o legislador preconiza que a violagdo de regras de natureza
meramente instrumental que precedem a pratica do ato ndo devem afetar a
validade deste, ainda que ndo observadas, desde que o desiderato que
enquadra a norma que prevé a atuacdo administrativa em causa nao seja
beliscado. No fundo, se o fim foi obtido, 0s meios que serviram 0 mesmo nao

relevam para atribuir efeito anulatério.>

Esta opcéo legislativa mais ndo € do que 0 mecanismo a que a doutrina e a
jurisprudéncia qualificam como degradacdo das formalidades essenciais em

ndo essenciais.>*

Esta possibilidade legal de aproveitamento do ato anulavel, comporta uma
diferenca substancial com as hipéteses configuradas nas alineas a) e c) do n.°
5 do artigo 163.° do CPA e que se prende com a natureza dos vicios em que 0S
atos aqui subsumiveis. Com efeito, esta alinea, encontra-se focada para as
condutas administravas que enfermem de vicios formais ou procedimentais,

como sejam, por exemplo, a falta de audiéncia de interessados®® ou a auséncia

afiram-se que a ilegalidade cometida ndo teve qualquer efeitos sobre a substéncia da deciséo,
Eselo que nao se justifica que tenha relevancia invalidante em relagéo a ela.

Como explica, CADILHA, CARLOS, obra citada, pagina 13:
“Trata-se de situacdes em que a violacdo de uma regra legalmente prevista ndo tenha chegado
a afetar ou restringir as garantias procedimentais ou processuais que se pretendiam tutelar ou
em que a realizacdo da formalidade se tenha tornado indtil por a sua finalidade ter sido
satisfeita por uma outra via”
> Neste sentido, cf. CARVALHO, ANA CELESTE, obra citada, pagina 238, nomeadamente
quando afirma que:
“Verifica-se nestes casos a irrelevancia do vicio ou uma degradacdo ou desvalorizacdo das
formalidades essenciais (porque prescritas na lei) em formalidades ndo essenciais, permitindo-
se que em honra de consideragbes ponderativas de economia, celeridade, racionalidade e
eficiéncia, o acto ndo seja destruido, apesar de ilegal.”
A jurisprudéncia, em geral tém-se se inclinado para ndo considerar a audiéncia prévia como
um direito fundamental, exceto nos casos de procedimentos de natureza sancionatéria, embora
parte da doutrina defenda que estamos perante um direito fundamental e como um ato que ndo
observe a sua realizag@o seria sujeito ao regime de nulidade — alinea d) do n.° 2 do artigo
161.°. Cf., neste sentido, SILVA, VASCO PEREIRA DA - Em busca do Acto Administrativo
Perdido, paginas 430 e 431. Por outro lado, em sentido inverso, mas em sintonia com a
jurisprudéncia maioritaria, cf. ALMEIDA, MARIO AROSO DE, obra citada, paginas 296 e 297,
quando apesar de salientar que o direito de audiéncia dos interessados € a mais significativa
das concretizacGes do imperativo, que o artigo 267.°, n.°5, da CRP imp&e ao legislador
ordinario, de regular o procedimento administrativo de modo a assegurar a participacdo dos
interessados na formacdo das decisdes que lhes digam respeito, recentra a questdo,
defendendo que, o referido preceito dia, em primeira linha, respeito, a estrutura organizatdria
da Administracdo, pelo que dele ndo decorre um direito a participacdo procedimental, e muito

34



de fundamentac&o. Por seu turno, as restantes alineas do preceito em causa
estdo concebidas para o aproveitamento de atos que padecam de vicios de
outra natureza, mormente de natureza substancial, como sejam a violacao de

lei ou a incompeténcia do 6rgdo que emite o ato.*®

A propoésito da possibilidade referida nesta alinea b), e no tocante,
especificamente a possibilidade de ndo realizacdo da audiéncia dos
interessados, importa frisar que esta omissdo legalmente aceite ndo se
concretiza somente com 0 mecanismo do aproveitamento do ato anulavel. Com
efeito, o n.° 1 do artigo 124.° do CPA prevé cinco contingéncias que poderao
legitimar que determinado ato administrativo, ndo seja precedido da realizacao
desta diligéncia. Numa breve andlise das varias alineas do preceito supra
referido, constata-se que as circunstancias que podem conduzir ao nao
exercicio do contraditorio administrativo, se prendem com objetivos
relacionados com a utilidade da decisdo, a urgéncia da mesma ou a
desproporcionalidade em termos de custos necessarios para a sua realizacao.
Ora, tais fundamentos mais ndo sao dos que 0s mesmos que se prendem com
a motivacdo que subjaz ao mecanismo do aproveitamento do ato anulavel
previsto no n.° 5 do artigo 163.° do CPA. No fundo, o sistema juridico, através
da opcdo da legislativa encetada, encontra-se configurado, nestas duas
situacbes’’, de forma a prescindir de um direito dos administrados que encerra
em si uma especial importancia, a da participacdo dos destinatarios nas
decisdes que lhes digam respeito®®.

4 - A Alineac)do n.°5do artigo 163.°do CPA

menos, A audiéncia prévia, que seja imediatamente invocavel pelos cidaddos interessados
Eﬁerante a autoridades administrativas e possa ser , por isso, judiciavel.

Neste sentido, cf. CADILHA, CARLOS, obra citada, pagina 17, para quem nas situacdes de
aproveitamento de ato vinculado e de aproveitamento de ato discricionario, a que se referem as
alineas a) e ¢) do n.° 5, ndo existe qualquer restricdo quanto ao tipo de ilegalidade que é
suscetivel de ser considerada sanada, podendo tratar-se ndo apenas de vicios de forma ou de
procedimento, mas também de vicio de incompeténcia ou de falta de legitimac¢édo do autor do
ato, ou de vicio de violagédo de lei, como sejam 0s atinentes aos pressupostos de facto ou de
direito ou aos motivos do contetdo do ato.

" 0 mesmo sucede para a dispensa da audiéncia de interessados no caso da elaboragéo de
regulamentos administrativos, nos termos do n.° 1 do artigo 124.° do CPA.

*% Conforme decorre tanto o n.° 5 do artigo 267.° da CPR, como do principio da participagdo
previsto no artigo 12.° do CPA.
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Por outro verso, quanto a limitacdo do efeito anulatério, prevista na alinea c),
parece ndo subsistirem dlvidas quanto a circunstancia de compreenderem 0s
atos de natureza vinculada, mas também os emitidos no uso de poderes
discricionarios™. Com efeito, para que o ato seja aproveitado apenas se requer
que o ato legalmente devido dispusesse do mesmo conteudo. Até por

contraposicéo a alinea a) — onde se especifica 0 conteudo vinculativo do ato a

aproveitar — denota-se que a possibilidade de aproveitamento aqui prenunciada

pode também incidir sobre atos de natureza discricionaria.

Neste caso, a opcéo legislativa, embora ndo especificada, parece ter o seu raio
de aplicacdo no ambito da motivacao subjacente a manifestacdo da vontade
administrativa®®. Ou seja, tratam-se, em abstrato, de situacées em que embora
a Administracdo ndo estivesse vinculada a solucdo que adotou, por ndo ser a
Unica legalmente possivel, acabaria, por praticar o ato com o contetdo
inicialmente adotado, mesmo desconsiderando 0s motivos invalidos que

comporta.

A doutrina tem encarado esta opc¢do legislativa, como sendo destinada as
situacdes de fundamentacdo superabundante®. Ou seja, tendo a
Administracdo a possibilidade de alicercar a sua conduta em Vvarios
fundamentos validos, acaba por motivar aguela numa causa invalida, o que,
per si, no entanto, ndo ira afetar a conformidade do ato com o ordenamento
juridico, por 0 mesmo - assim se comprove — poder assentar numa motivacao

diferente, mas, ainda assim, adequada ao caso em apreco.

Por outro verso, esta possibilidade parece encaixar nas situagcées de concursos
publicos em que, apesar de se verificar um erro avaliativo em relacdo as
candidaturas apresentadas, nomeadamente nas ponderagbes dos critérios

regulamentares, a classificacdo final do processo concursal se mantém

% Cf. ALMEIDA, MARIO AROSO DE, obra citada, pagina 279, para quem, tal interpretacéo
resulta inequivoca no confronto do contetdo nesta alinea com o preceituado na alinea a).

% Como ensina, CADILHA, CARLOS, obra citada, pagina 14, a alinea c), tem o seu campo de
aplicacdo preferencial no dominio do erro quanto aos pressupostos de facto ou erro quanto aos
motivos determinantes da decisao

® Cf. PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA, SERRAO, TIAGO, CALDEIRA, MARCO E COIMBRA,
JOSE DUARTE - Questdes fundamentais para a aplicacéo do CPA, pagina 255.
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inalteravel, o que conduz a irrelevancia da pratica de um novo ato de

classificacéo e ordenacéo por parte do juri do concurso.

A norma, porém, contém um filtro que, entendemos, tende a suscitar
manifestos problemas interpretativos, nomeadamente com o requisito exigido
para que se opere a limitacdo do efeito anulatério do ato ou seja a

demonstracdo _sem margem para duvidas de que aquele teria 0 mesmo

conteudo se ndo padecesse de qualquer vicio. Com efeito, estamos perante
um conceito ndo normativo e de dificil afericdo probatéria que trara,
certamente, muitas dividas ao intérprete, ao aplicador e também ao julgador

da norma.

Para além da complexidade de subsuncéo no referido conceito, cabe salientar
o grau de intensidade exigida pelo legislador para que o intérprete se possa
socorrer desta possibilidade de afastamento do efeito anulatério. Com efeito,
n&o basta a invocagdo® — e comprovacéo - da probabilidade de que o ato seria
praticado com o mesmo contelido. O CPA exige®® um conceito mais

determinante, recorrendo a indubitabilidade da solugdo administrativa
adotada.®*

Assim, se é inequivoco que o legislador pretendeu, neste ambito, conferir ao
mecanismo do aproveitamento do ato administrativo um carater inovatorio,
possibilitando que o mesmo se operasse para além do dominio da atividade
vinculada da Administracdo, também é claro, paralelamente, que cercou a sua

efetiva aplicacdo de pressupostos de dificil observacao.

®2 Como sucede, por exemplo, para a adocdo de providéncias cautelares, nos termos do n.° 1
do artigo 120.° do CPTA.

® No mesmo sentido, cf. PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA, SERRAO, TIAGO, CALDEIRA,
MARCO E COIMBRA, JOSE DUARTE, obra citada, pagina 256 e CARVALHO, ANA CELESTE
obra citada, pagina 242, quando afirma que o conceito escolhido apela a uma ideia de forte
conviccao do julgador, que afasta qualquer margem de incerteza ou divida. A Autora vai mais
longe ao defensar que este requisito deveria ser exigido também na aplicacdo das alineas b) e
c) do n.° 5 do artigo 163.° do CPA.

® Relativamente a exigéncia preceituada neste artigo a propdsito da discricionariedade que lhe
subjaz, cf. DA FONSECA TEIXEIRA, GUILHERME, obra citada, pagina 182, para quem a
férmula “sem margem para duvidas”, consagra um ambito de aplicacdo especifico do preceito
(devido aos pressupostos restritivos, rectius, mais exigentes, com que é formulado), o que vai
ao encontro da interpretacdo segundo a qual se deve exigir um maior grau de certeza, neste
plano, quanto a atividade discricionaria da Administracao.
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Ora, transcorre do positivado na alinea ¢) do n.° 3 do preceito em apre¢o que
foi inteng&o inequivoca do legislador do novo CPA conduzir o mecanismo a um
nivel mais aprofundado de aplicacdo. Tal circunstancia decorre da lata
amplitude de atos que podem (devem) ser aproveitados por aplicacdo deste

preceito.

Contudo, do anteriormente narrado e do infra explanado, parece pacifico que o
principio jurisprudencial do aproveitamento do ato administrativo foi, no decurso
da vigéncia do CPA anterior®, densificado de forma a dispor de um conceito
relativamente balizado, mormente no respeitante a natureza vinculada dos atos

a aproveitar.

®* Em sentido contrario, cf. SALGADO DE MATOS, ANDRE - A Invalidade do Ato
Administrativo no Codigo do Procedimento Administrativo de 2015, in Estudos em Homenagem
a Rui Machete, pagina 113 e ss., citado por DA FONSECA TEIXEIRA, GUILHERME, obra
citada, paginas 183 e 184, quando afirma que a tese subjetiva deve ser rejeitada na medida em
que nao é suportada pelo sistema portugués do contencioso administrativo, visto que os
processos de impugnacdo de atos administrativos tém uma funcdo objetiva de garantia da
legalidade, ndo sendo a titularidade de direitos subjetivos condicdo de procedibilidade ou
procedéncia. Alega, ainda, que a tese objetiva ndo é suporte suficiente para o principio sub
judice, porque representa uma visdo ‘hipertrofiada da eficiéncia administrativa e,
correspetivamente, uma menorizagdo da legalidade objetiva”, traduzindo uma desvalorizagdo
objetiva do “direito das formas e procedimentos” administrativo sem fundamentacédo bastante
(visto que, ndo s6 da instrumentalidade dos requisitos formais se pode retirar a sua
desvalorizacdo perante os requisitos formais, como precisamente o oposto, ou seja, a sua
valorizagcdo enquanto requisitos de legalidade que sé@o essenciais a realizacdo das finalidades
materiais que lhes subjazem) e que leva a uma margem de livre decisdo da Administracéo na
(in)observéancia dos preceitos com fins formais ou procedimentais que entenda, que ndo se
coaduna com o facto de a funcdo administrativa se encontrar subordinada ao principio da
legalidade (com fundamento constitucional). Alids, argumenta que a teoria objetiva
desprotegeria os direitos procedimentais fundamentais dos particulares, na medida em que os
vicios formais e procedimentais podem influir na decisdo de fundo ao desconsiderar uma
ponderacdo que leve na devida linha de conta a protecdo da confianca dos particulares na
transparéncia, legalidade e previsibilidade da atuagdo administrativa, ponderacdo que é
imposta pelo principio da legalidade, sobretudo pelos preceitos que impdem requisitos formais
e procedimentais, ou seja, de que 0s requisitos em causa ndo sao verdadeiramente
instrumentais da mera observancia das finalidades substantivas gerais que decorrem do
principio da legalidade, mas que prosseguem fins préprios cuja garantia € essencial para a
protecdo quer de direitos substantivos, quer de direitos procedimentais, quer de interesses
publicos diversos daqueles que se visam prosseguir com a deciséo final, numa visao global do
procedimento administrativo como um campo compreensivo de efetivacdo dos direitos e
interesses referidos, e ndo apenas na identificacdo concreta/individual das finalidades extra
instrumentais que subjazem ou ndo a determinado requisito do procedimento. Por dltimo,
assaca um “efeito contrapedagoégico” a desconsideragdo dos vicios formais, na medida em que
se cria um risco de multiplicacédo das ilegalidades procedimentais e formais devido a criacdo de
um aparente “espaco de livre decisdo” da Administracdo sobre que requisitos externos ao ato
deve cumprir ou incumprir (num juizo assente nas consequéncias associadas ao vicio concreto
que sera originado), resultando num enfraquecimento global do principio da legalidade e numa
violagdo do principio da separacéo de poderes.
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PARTE Ill — A JUSANTE DA CONSAGRACAO LEGAL

| - A Jurisprudéncia Apés a Consagracao

1 - Aco6rdéaos proferidos

Atenta o periodo temporal decorrido desde da entrada em vigor do novo CPA é
natural que o preceito previsto no n.° 5 do artigo 163.° do CPA, ainda n&o tenha
sido objeto de abundante tratamento por parte da jurisprudéncia dos tribunais
administrativos superior. Ainda assim, importa proceder a uma analise dos

casos em tal exercicio ocorreu.

Tribunal Central Administrativo Sul:

Assim, no Tribunal Central Administrativo Sul, no ambito do processo
12438/15% o acérddo de 15 de outubro de 2015, descarta a aplicacéo ao caso
da invocacdo das alineas a) e ¢) do n.° 5 do artigo 163.° encetada pela
entidade administrativa. Tal deveu-se, no entender, daquela decisdo as varias
ilegalidades cometidas pela Administracdo no ambito de um processo
concursal de contracdo publica o que impossibilitou que se pudesse declarar

gue no caso haveria apenas uma solugao legalmente possivel.®’

Pelo contrario, no ambito do processo 13060/16, foi proferido, em 2 de junho de
2016, acordao pelo Tribunal Central Administrativo Sul, no qual foi aceite a

66 Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].

67 Assim, a decisdo emitida declara:

Ora, ndo vemos como aplicar aqui a al. a) ou a al. ¢) cits. Por um lado, o referido no cit. art. 28°
da p.i. aparece como um argumento, entre outros, para relevar a importancia do ponto em
questao nessa parte da p.i. e ndo para dizer que no mais a proposta da A. seria idéntica, o que,
convenhamos, ndo é despiciendo quando um interessado prepara a sua proposta. Por outro
lado, ndo se pode olvidar que a entidade adjudicante cometeu as duas ilegalidades supra
referidas em D) e E) (com referéncia ao cit. “pre¢o excelente” concreto), que tornam errada, por
natureza, a invocagdo do chamado “principio do aproveitamento do ato administrativo anulavel”
em qualguer uma das suas formas, neste caso concreto.
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invocacgao da alinea c) do n.° 5 do arrigo 163.° do CPA. Neste caso, apesar de
reconhecer a invalidade do ato de adjudicacdo, também no decurso de um
processo de contratagdo publica, o coletivo entendeu que as posi¢cdes, no
ambito do referido processo concursal, se manteriam inalteradas mesmo que a

ilegalidade nao tivesse sido cometida.®

Ja na decisdo emitida pelo Tribunal Central Administrativo Sul®®, em 16 de
fevereiro de 2017, no processo 172/16.2BEFUN, foi negada a aplicacdo do
mecanismo do aproveitamento do ato anulavel consagrado, porquanto se
entendeu que o Recorrido devia de ter tido a sua proposta excluida em
momento anterior ao ato de adjudicacdo, ndo colhendo a argumentacao por
aguele aduzida quanto a degradacdo de uma formalidade essencial em nédo

essencial.”®

Porém, estando em causa a mesma norma do CCP, o Tribunal Central
Administrativo Sul, acabou por acolher a invocacédo do n.° 5 do artigo 163.° do

CPA, no ambito do processo 572/17.0BELRA, através de deciséo proferida em

68 O fundamento da decisédo, na parte relevante é a seguinte:

Mas, desta ilegalidade, mesmo admitindo que a autora/recorrente obteria a pontuagdo maxima
neste subfator, ndo resulta que a recorrente ficasse em 1° lugar no concurso (cfr. as
pontuacgdes previstas para cada fator e subfator, supra); a autora/recorrente continuaria em 2°
lugar.

Ora, néo se produz o efeito anulatdrio dos atos anulaveis quando se comprove, sem margem
para dividas, que, mesmo sem o vicio, o ato teria sido praticado com o mesmo contetdo (cfr.
artigo 163°/5-c) do novo Codigo do Procedimento Administrativo).

Pelo que, ao abrigo da cit. al. ¢) do n° 5 do artigo 163° do Cédigo do Procedimento
Administrativo, esta invalidade pontual € aqui inoperante. O tribunal esta, por razées de
economia de meios, racionalidade e bom senso, impedido de efetivar o efeito anulatério da
ilegalidade apurada: com ou sem esta ilegalidade concreta, o ato administrativo da adjudicacéo
teria 0 mesmo sentido e resultado final, a ora recorrente continuaria em 2° lugar e a c-i
N ficaria sempre em 1° lugar no concurso.

% Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].

70 Neste sentido, a decisdo declara:

“...a violagdo do regime imperativo do art® 146° n° 2 a) CCP constitui causa de invalidade
prépria. do acto de adjudicagcdo de 05.05.2016 da Entidade Adjudicante, ora
Recorrida, sancionavel com a anulabilidade por aplicacdo do regime do art® 163° n°
1CPA/revisdo/2015 posto que inexiste cominagdo expressa de nulidade para a inobservancia
do regime do art® 146° n° 2 a) CCP e a invalidade em causa ndo se enquadra nos casos
previsto no art® 161° n° 2 CPA/revisdo/2015, regime aqui aplicavel nos termos das disposicdes
conjugadas dos art°s 8°n° 1 e 9° DL 4/2015, 7.1, entrado em vigor em 07.ABR.2015.

Regime imperativo de exclusdo das propostas por violacdo do prazo de apresentacdo que, por
sua vez, impede a aplicabilidade no presente contexto dos principios da degradacédo das
formalidades essenciais e do aproveitamento do acto administrativo - sustentada pela ora
Recorrente Somuros — Obras Publicas e Particulares, Lda. nos itens 18 a 61 das conclusdes -
por ndo se verificar nenhum dos pressupostos constantes da previsdo do art® 165° n° 5 a)
CPA/reviséo 2015.”
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16 de janeiro de 2018.”*, por entender que a falta de fundamentacéo, per si,

nao teria o condo de alterar a decis&o final emitida pelo jari do concurso.

Tribunal Central Administrativo Norte:

O Tribunal Central Administrativo Norte, no processo 01952/15.BEBRG-A,
através de acérdéo proferido em 8 de abril de 2016”3, decidiu aproveitar o ato
impugnado, por referéncia, entre outros ao n.° 5 do artigo 163.° do CPA.
Tratou-se, novamente, de uma questao suscitada no ambito de um processo
de contratacdo publica, tendo o Tribunal negado relevancia substancial a ndo
publicidade do ato que autorizou a prorroga¢ao do prazo para apresentacao de

propostas’®.

71 Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].

72 A decisdo sumariza o seu entendimento da seguinte forma:

“Em suma, o principio do aproveitamento do acto tem aplicacdo quando seja legitimo concluir
que, embora se admita que o acto padece de algum vicio — como ocorre no caso presente -,
outra decisdo ndo poderia ser tomada pela Administracéo.

Na verdade, se atentarmos na demonstracéo nesta sede efectuada na sentenca recorrida, em
que se analisa o conteldo dos curricula em confronto com as exigéncias do programa do
concurso, subsistem fundamentos bastantes para suportar a validade do acto quanto a sua
conformidade substancial (como se viu anteriormente, ndo ocorre fundamento para a exclusdo
da proposta da Contra-interessada), ndo se antevendo qualquer possibilidade de alteracdo do
Seu sentido decisorio.”

’® Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].

" O Acérddo em causa, na parte que releva, fundamentou o decidido nos seguintes termos:
“Ora, daqui se retira, que independentemente da publicacdo do acto, o seu contedo sempre
seria 0 mesmo, uma vez que ndo estamos perante uma condicdo de validade mas sim de
eficacia do acto. O que é necessario tentar perceber é que garantias procedimentais ou
processuais saem lesadas com este vicio formal.

O objectivo essencial da publicagdo, € levar ao conhecimento dos concorrentes que foi
praticado o acto no procedimento e o seu contetdo. Trata-se de um acto relevante, que alterou
0 curso do procedimento para o aqui

Autor, cujas probabilidades de “ganhar”, a adjudicagdo do concurso, em teoria aumentavam,
com a exclusdo da contra interessada. No entanto, a publicacdo do acto ndo comporta
qualquer implicacdo no seu contetido, mantendo-se 0 mesmo resultado para o Autor. O que se
poderia pbr aqui em questao, seria a violacdo dos direitos de defesa do Autor. No entanto, o
acto que decidiu prorrogar o prazo de submissdo das propostas, trata-se de um acto
interlocutério ou preparatério, destacavel e por isso autonomamente impugnavel porque
produtor de efeitos externos para os concorrentes. Apesar da sua caracterizacdo como acto
destacavel, a realidade processual é que os vicios que o enfermam podem ser invocados como
vicios que determinam a anulabilidade do proprio acto de adjudicacéo, existindo uma espécie
de consuncéo dos vicios pelo acto de adjudicacgéo.

O que se pretende concluir com o caminho explicitado € que o acto apesar de ser passivel de
impugnacao auténoma, apds o seu conhecimento pelos concorrentes, dependendo esse
conhecimento da publicacdo na plataforma electrénica, ndo coarcta na totalidade os direitos de
defesa do Autor.

O Autor teve conhecimento do acto mas nédo de acordo com a forma legalmente prevista na lei.
Daqui se conclui, que o fim visado pela exigéncia procedimental de publicacdo do acto, sempre
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A mesma instancia judicial determinou, em 4 de novembro de 2016, na decisao
do processo com o n.° 0387/15.8BEPRT’® — recurso de decisdo de uma
providéncia cautelar — que a omissdo de realizacdo da audi¢do prévia numa
situacdo em que apesar do particular realizar uma obra sem licenga néo tem a

virtualidade de afasta o efeito anulatério do ato de suspenséo daquela obra.”®

Em 7 de julho de 2017, o Tribunal Central Administrativo Norte, no processo
00007/17.9BECBR"’, veio negar o recurso ao mecanismo do aproveitamento
do ato anulavel, previsto no n.° 5 do artigo 163.° do CPA, por, entre causas, a
referida possibilidade nédo poder ser acolhida no ambito de atos praticados em

processo disciplinar.’®"®

Supremo Tribunal Administrativo:

No dominio do regime de aplicacdo do novo CPA, ainda ndo é conhecida
qualquer decisdo que tenha abordado a questdo do aproveitamento do ato.
Porém, no ambito do processo 0595/18, foi, em 28 de junho de 2018%,

proferida decisdo que admite um recurso de revista no qual, entre outras

poderia ter sido alcancado por outra via, tal como se verificou através dos presentes autos de
impugnacao do acto de adjudicacéo.

Tal como ficou demonstrado, se o objectivo primério da publicacdo é dar a conhecer o
contelido do acto para quem dele se aproveita ou com ele for prejudicado, ter a possibilidade
de reagir/agir em conformidade, tal objectivo foi alcangado ainda que com violag&o do principio
da publicidade.
O Autor teve conhecimento do acto e dele pode reagir, ainda que por outras vias, nao ficando
prejudicado nos seus direitos processuais e procedimentais.”

75 Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].

76 O Acérdéo sintetiza o seu entendimento, da seguinte forma:

“...afigura-se-nos que o facto relativo a realizacdo da obra sem licenca, sem mais, néo
consubstanciard justificacéo suficiente para a dispensa de audiéncia prévia, nos termos do art®
100°/3 do CPA (cfr. neste sentido o acérdédo do STA de 15 de novembro de 2006, proc.
0531/06 e Fernanda Paula Oliveira e Outros, ibidem, pag. 650) o que conduzira a anulacdo do
acto suspendendo ja que nao se vislumbra a possibilidade de aproveitamento do acto (porque
ndo é possivel afirmar, sem margem para davidas, que sempre o acto teria sido praticado com
0 mesmo conteudo)”

77 Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].

8 Assim, o Tribunal alicerca a sua decisdo nos seguintes termos:

“Acrescendo ainda, e decisivamente, que é seguro e indisputado que a dogmética da
degradacdo de vicios do procedimento ou do principio do aproveitamento dos actos, ndo é
aplicavel aos procedimentos sancionatérios, nomeadamente disciplinares, por nesta sede
terem de ser garantidos ao arguido a sua audiéncia e defesa em situacdo idéntica a do direito
penal e com dignidade e hierarquia constitucional.”

® Neste sentido, cf. MONCADA, LUIZ S. CABRAL DE; obra citada, paginas 583 e 584.

% Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
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guestdes, € invocada o n.° 5 do artigo 163.° do CPA. Teremos de aguardar a
deciséo final que venha a ser emitida no processo em causa, para conhecer
qual o sentido e o grau de densificacdo do aproveitamento do ato anulavel no

ambito do quadro legal em vigor.

2 — Analise a Jurisprudéncia no P6s-Consagracao.

Atendo o teor das decisbes supra indicadas, importar retirar algumas
conclusbes do sentido imprimido pela jurisprudéncia dos tribunais
administrativos superiores ao mecanismo do aproveitamento do ato, tendo em

consideracao o plasmado no novo CPA.

Desde logo, cumpre salientar que a referida jurisprudéncia € para ja escassa, 0
que nos leva, a concluir que ainda ndo pode ser concluido com seguranca
como vira a ser encarado o aproveitamento do ato administrativo anulavel

pelos tribunais administrativos.

Por outro verso, decisivo, para aquela ainda insipida consolidacdo, é a
circunstancia do Supremo Tribunal Administrativo ainda nédo se ter debrucado
sobre a questdo, numa perspetiva substancial, fator que, cremos sera

determinante para a consolidacdo da jurisprudéncia sobre esta matéria.®

Sublinhe-se, por outra banda, que uma grande percentagem das decisOes
emitidas, dispdem como enquadramento factico e juridico, o processo pré-
contratual de aquisicdo de servicos pela Administracdo. Tal evidéncia, ndo
deixa de se manifestar curiosa, na medida em que o CCP dispbe, como
observamos de um regime de aproveitamento dos contatos resultantes de

procedimentos que contenham atos invalidos.

8 Nomeadamente, porquanto, atendendo a todas as dividas e receios que se tém vindo a
manifestar, a posicéo do STA sera por certo um contributo relevante para uma seja claramente
necessaria para uma melhor aplicagao do direito, nos termos do n. °1 do artigo 150.° do CPTA.
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Impde-se, por ultimo, salientar que a jurisprudéncia atras dissecada, segue a
esteira das decisfes judiciais no periodo antes da consagracdo no CPA do
principio do aproveitamento do ato administrativo, ndo s6 no que concerne ao
seu sentido e grau de amplitude como nos proprios alicerces doutrinais e
jurisprudenciais em que assentam. Tal circunstancia, revela, por um lado, o
decisivo contributo que o poder judicial deu para a consolidagédo e posterior
consagragdo do aproveitamento do ato administrativo no ordenamento juridico
e, por outro, a robusta sedimentacdo que esta figura, apesar das criticas,

dispde atualmente no quadro juridico portugués.

Il - O Alicerce Constitucional

Enquanto regime excecional, importa debrugcarmo-nos sobre a cobertura
constitucional em que assenta o0 mecanismo da irrelevancia do efeito anulatorio

dos atos invalidos.

Na verdade, ndo podemos olvidar que estamos perante um regime de
derrogacao do principio de legalidade, que, no direito administrativo, assume
um caréater de especial importancia e nessa medida importa que o seu alicerce

constitucional esteja devidamente demarcado.

O artigo 266.° da CRP®, contém os principios fundamentais a que esta

subordinada a atividade e a finalidade da atuacdo administrativa.

Nessa medida, importa sublinhar que o n.° 1 do referido preceito constitucional
determina que o Administracdo Publica existe para que o interesse publico®

seja prosseguido. Ou seja, independentemente do caminho que prossiga, a

® Trata-se de estabelecer medidas e diretivas para a atividade da administracdo publica. Neste
sentido, cf. CANOTILHO, J.J. GOMES e MOREIRA, VITAL, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Vol. Il, 4.2 Edi¢&o, pagina 795.

8 Segundo CANOTILHO, J.J. GOMES e MOREIRA, VITAL, obra citada, pagina 796, o
interesse publico exige que os titulares de 6rgaos, funcionarios ou agentes da administracdo
publica exercam as suas competéncias e desempenhem as suas atribuicées para a satisfacao
dos interesses da coletividade...e ndo para a satisfacdo de interesses dos interesses privados
ou interesses das apdcrifas maquinas burocraticas publicas.
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Administracdo devera ter sempre como objetivo final a salvaguarda daquele

interesse.

Nesse percurso, porém, a atuacdo administrativa, ndo se encontra numa
situacdo de total de desprendimento®, devendo, na medida do possivel,
respeitar os direitos e interesses dos cidadédos — segundo trecho do n.° 1 do
artigo 266.° da CRP - e observar determinados principios, como sejam, o da
legalidade, o da proporcionalidade ou da boa fé — n.° 2 do artigo 266.° da
CRP®,

Ora, é precisamente nesta bifurcacdo normativa entre principios com assento
constitucional que se crava a natureza do aproveitamento de atos

administrativos invalidos.

Com efeito, se € certo que, por definicdo, a Administracdo devera pautar a sua
conduta pelas regras normativas em vigor, poderdo existir circunstancias em
que a defesa do interesse publico justifigue que determinada atuacédo

desrespeite aquelas regras.®®

No caso do aproveitamento do ato invalido, a circunstancia — o valor - que
permite que ndo se cumpre a legalidade em toda a sua plenitude, mais nédo é
do que a eficiéncia da Administracdo Publica, enquanto vertente do interesse
publico.?’

Nesta medida, e regressando ao preceito constitucional em causa, no ambito

do aproveitamento do ato administrativo, a finalidade sobrepbe-se ao

% No ensinamento de CANOTILHO, J.J. GOMES e MOREIRA, VITAL, obra citada, pagina 795,
estamos perante dois limites substanciais a atividade administrativa. Um de natureza positiva e
outro de natureza negativa.
% Nas palavras de CANOTILHO, J.J. GOMES e MOREIRA, VITAL, obra citada, pagina 797, os
E)Grincipios aqui enunciados correspondem a medidas materiais de juridicidade administrativa.
Neste sentido, CANOTILHO, J.J. GOMES e MOREIRA, VITAL, obra citada, pagina 796,
defendem a existéncia de uma coordenacao de interesses publicos e interesses privados
justifica-se em nome de outros interesse publicos (eficiéncia, economicidade, profissionalismo,
exceléncia) [sublinhado nosso]
" Neste sentido, Cf. CARVALHO, ANA CELESTE, obra citada, pagina 235 — reportando-se a
uma atuacéo administrativa racional, eficiente e célere.
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quotidiano da Administracdo, ou seja, o interesse publico sobrepbe-se a

legalidade.

Igualmente relevante, no quadro constitucional que encerra 0 mecanismo do
aproveitamento do ato, é a norma contida no n.° 5 do artigo 267.° da CPR®, a
qual apela a uma racionalizacdo dos meios empregues na atividade
administrativa, remetendo para a uma ideia de eficiéncia da maquina
administrativa. Ora tal desiderato constitucional € obtido - também - através do
aproveitamento do ato administrativo anulavel, através da evitacdo da pratica

de atos redundantes.

Il - O Principio da Boa Administracdo

O mecanismo do aproveitamento do ato anulavel consagrado no novo CPA,
deve ser, atento o seu conteudo, encarado como uma manifestacdo de um

novo principio da boa administracéo®, previsto no artigo 5.° do CPA. O seu

% No ensinamento, de CANOTILHO, J.J. GOMES e MOREIRA, VITAL, obra citada, paginas
813 e 814, este preceito define dois objetivos para efeitos do procedimento administrativo. A
racionalizacdo de meios de forma a garantir a eficiéncia e a boa administragcéo e a participagéo
dos interessados nos procedimentos que lhes digam respeito. Prosseguem os Autores,
defendendo que o principio da racionalizacéo impora a adogao de critérios necessarios para a
rendibilidade e a organizagdo 6ptimas dos servi¢os e actividades administrativas. Nao se trata
de uma perspetiva meramente tecnocrética, pois, como resulta do principio da gestédo
participada, a Constituicdo interessam ndo apenas 0s meios tecnolégicos de organiza¢do, mas
também as condicionantes sociopoliticas em que se move a Administracdo Publica. Mas é
ainda uma expressdo da melhor utilizacdo dos recursos publicos, de modo a evitar
desperdicios.

% Este principio encontra-se previsto no artigo 41.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, embora com um conteldo mais alargado e estruturado na perspetiva do
cidadao.

1. Todas as pessoas tém direito a que 0s seus assuntos sejam tratados pelas instituicdes,
orgaos e organismos da Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razoavel.

2. Este direito compreende, nomeadamente:

a) O direito de qualquer pessoa a ser ouvida antes de a seu respeito ser tomada qualquer
medida individual que a afete desfavoravelmente;

b) O direito de qualquer pessoa a ter acesso aos processos que se lhe refiram, no respeito
pelos legitimos interesses da confidencialidade e do segredo profissional e comercial;

c) A obrigacao, por parte da administra¢cdo, de fundamentar as suas decisdes.
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relevo no panorama normativo, acolhido pelo novo CPA obriga a que nos
debrucamos, em que de forma breve, ao seu conteldo nomeadamente na

conectividade que detém com o mecanismo objeto do presente trabalho.

Para além de uma diretriz de natureza organizacional a que corresponde o n.°
2 do preceito, o principio estatui que a Administracdo deve pautar a sua

atuacao por critérios de eficiéncia, economia e celeridade. %

A consagracao deste principio no CPA reveste-se de especial importancia, na
medida em que, o legislador, assume pele primeira vez que, a eficiéncia da
Administracdo Publica dispde de relevancia juridica auténoma®, com as
consequéncias que tal opcdo detém ao nivel da constituicdo de situacbes

juridicas subjetivas e do controlo jurisdicional correspondente.

Vejamos em que medida os referidos critérios se encontram presentes na

figura do aproveitamento do ato.

A eficiéncia®® esta intimamente conectada com o fim subjacente &s normas e o

trilno necesséario para o alcancar. Assim, o aplicador do direito devera ter

3. Todas as pessoas tém direito a reparacao, por parte da Unido, dos danos causados pelas
suas instituicées ou pelos seus agentes no exercicio das respetivas funcdes, de acordo com os
principios gerais comuns as legisla¢gdes dos Estados-Membros.

4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir as instituicdes da Unido numa das
linguas dos Tratados, devendo obter uma resposta na mesma lingua.

% Os critérios da eficiéncia, economicidade e celeridade s&do independentes de qualquer
modelo organico e aparecem como elementos materiais de toda a conduta administrativa, cf.
MONCADA,; LUIZ S. CABRAL DE, obra citada, pagina 80.

LA introducao dos critérios resulta da influéncia da lei de procedimento italiana e do defensado
pela doutrina alema, cf. RAIMUNDO, MIGUEL ASSIS - Os principios no hovo CPA e o principio
da boa administracdo em particular, in Comentarios ao Novo Cédigo do Procedimento
Administrativo, 22 Edi¢éo, pagina 165.

% Neste sentido, cf. ALMEIDA, MARIO AROSO DE, obra citada, paginas 57 e 58, para quem,
se deve entender que a eficiéncia da Administracdo Publica, possui relevancia juridica, no
sentido de que, nos dias de hoje, se deve de entender que a eficiéncia da atividade de gestdo
de recursos publicos para satisfacdo, das necessidades gerais que a Administragdo
desenvolve na prossecucdo do interesse publico; e que ndo se impde apenas, nem,
principalmente, ao legislador, como pressuponha o artigo 10.° do CPA anterior a revisao de
2015, exigindo-lhe que, no plano organizativo, estruture a Administracdo de modo a promover a
desburocratizagdo e a eficiéncia do seu funcionamento...mas, muito mais que isso, se impoe,
diretamente a propria Administracdo, desse modo consagrando, “um comando geral de
sujeicdo da atividade administrativa aos critérios de eficiéncia, economia (ou “economicidade’)
e celeridade”.

% A ideia de eficiéncia encontra-se intimamente ligada ao conceito de boa administracéo, cf.
ALMEIDA, MARIO AROSO DE obra citada, pagina 56.
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sempre em consideracdo esse elemento finalistico, nomeadamente no quadro
da emanacao de um ato potencialmente invalido, por, por exemplo, 0 mesmo
nao ter sido precedido das formalidades que eram obrigatérias ou que apesar
de violador de uma norma substancial, o seu sentido sera sempre o projetado.
Nessa medida, a Administracdo devera questionar-se sobre o designio que
subjaz a norma que lhe permite — ou obriga — a emitir tal ato. Ora, é nesse juizo
a operar pela Administracdo, que se concluira se € possivel o recurso ao
mecanismo do aproveitamento do ato, na medida em que, realcamos, a
eficiéncia ndo é um fim em si mesmo, apenas um critério de atuacdo. Se,
dentro do quadro legal, for possivel obter o fim gizado para a norma, o

aproveitamento do ato contribuiu para uma Administracdo mais eficaz.

No tocante ao critério da economia, projeta-se na possibilidade do
aproveitamento do ato anulavel, na medida em que um ato nestas condicdes é
necessariamente uma forma da Administracdo evitar o dispéndio em recursos
humanos e materiais necessarios a pratica de um ato de conteudo igual, mas
valido idéntico ao primeiro que se revelou invalido. No fundo, trata-se de
proceder & eliminacéo de custos supérfluos®. Importa, porém, que este critério
de atuacdo ndo se reconduza a uma motivacdo para a Administracdo, por
exemplo, suprimir a realizacdo de audiéncias de interessados ou néo
fundamentar as suas decisbes. Deste prisma, cremos que o critério da
economia assume particular relevancia no ambito da aplicacdo das alineas a) e

) e ndo tanto na alinea b) do n.° 5 do artigo 163.° do CPA.

Por ultimo, o critério da celeridade é também um elemento presente no
mecanismo aproveitamento do ato anulavel, porquanto o recurso a este
permite que a Administracdo conclua os procedimentos de forma mais rapida,
na medida em que ndo tem que proferir atos de contetdo idéntico. Novamente,
porém, trata-se apenas de um fator de atuacdo que ndo pode ser reconduzido

a um objetivo a atingir a todo o custo pela Administracao.

% A légica de custo/beneficio € um dos sinais distintivos da Gltima revisdo profunda do CCP,
aprovada, em anexo, ao Decreto — Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto. A titulo exemplificativo,
destacamos os n.%s 1 e 2 do artigo 17.° relativos ao valor do contrato a celebrar.
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A sindicancia judicial relativamente ao cumprimento de tais critérios, apesar da
relevancia juridica agora autonomizada, tem de ser considerada com a devida
parcimonia, sob pena dos tribunais administrativos passarem a poder definir,
em cada caso concreto, qual a melhor solucdo sob o ponto de vista do
interesse publico®. Na verdade, apesar dos conceitos de natureza genérica em
causa, o referido controlo devera manter-se na esfera do controlo normativo da
atuacado administrativa e ndo extravasar para o ambito da oportunidade ou
conveniéncia das decisdes administrativas, em consonancia com o preceituado
pelo artigo 3.° do CPTA.*

Por outro verso, impora salientar que este principio tem como destinatario
principal a Administracdo, configurando-se como um verdadeiro dever de
atuacdo. Tal assercdo tem como consequéncia que ndo concede aos
administrados um verdadeiro direito subjetivo de celeridade, economia e
eficiéncia nos procedimentos administrativos em que se encontrem envolvidos.
Porém, tal realidade ndo obsta a que os particulares ndo se vejam ressarcidos
por atuacbes que violem aqueles critérios, nomeadamente através da
invocagcdo — e comprovacao — de danos resultantes da responsabilidade civil
contratual da Administracéo, com a respetiva subsuncao da situacdo ao regime
juridico previsto na Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, nos termos atras
desenvolvidos. Neste ambito, importa frisar que a imputacdo de
responsabilidades pode ser operada, no dominio do aproveitamento do ato
administrativo, tanto por um interessado a quem n&o foi reconhecido o
aproveitamento de determinado ato, como a um administrado que discorda de

uma conduta legitimada por este mecanismo.

A vaga densificagdo que tais critérios, detém na previsdo normativa do artigo
5., encontram, porém, alguma concretizagdo nas varias possibilidades

previstas no n° 5 do artigo 163.°. Com efeito, a consagracao do

% Alertando para este perigo, cf. ALMEIDA, MARIO AROSO DE, obra citada, pagina 59. No
mesmo sentido, cf. PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA, SERRAO, TIAGO, CALDEIRA, MARCO
E COIMBRA, JOSE DUARTE, obra citada, paginas 76 e 77 para quem a invocabilidade
jurisdicional do principio da boa administracdo é, por isso, um tépico em aberto, mas em
relacdo ao qual os dados de partida apontam em sentido negativo ou, pelo menos, restritivo.

% A este propédsito, RAIMUNDO, MIGUEL, obra citada, pagina 185, defende que o controlo
jurisdicional continua a ser possivel, ndo ocorrendo uma situacdo de substituicdo da
Administracao.
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aproveitamento do ato administrativo anulavel mais ndo é do que uma
parametrizagcdo dos conceitos de eficiéncia, celeridade e economia de meios.
No fundo, o legislador determinou a medida em que, no ambito da atuacgéo
administrativa, tais critérios podem superar a legalidade e tornarem essa
conduta legitima. Nessa esteira, assume-se até onde a Administracdo pode ser

célere, econdmica e eficiente.

IV - A Natureza do Aproveitamento do Ato

Importa, precisar qual a natureza subjacente a figura do aproveitamento do ato
administrativo. De forma sintética, podemos definir este mecanismo como uma
expressdo de reconhecimento da primordial importancia do substancial,
relativamente a instrumentalidade da forma ou dos procedimentos. Ou seja, 0
legislador optou por, em determinadas circunstancias, desconsiderar
determinadas regras normativas em favor de uma melhor aplicagéo do Direito.

Por outras palavras, ainda, os fins justificam os meios,

Nessa medida, a sua virtualidade — agora plasmada no CPA — reconduz-se a
ideia de que em determinados contextos da atuagdo administrativa, a propria
lei dever& ser desconsiderada em favor de determinados valores, que no caso
concreto, dispéem de um valor axiolégico superior. Importa, pois, especular

sobre que valores — fundamentos - sdo esses.

Desde logo, a questdo do interesse publico, acima ja aflorada a propdsito do
alicerce constitucional em que assenta 0 mecanismo objeto do presente
trabalho. Isto €, podera suceder que a comunidade seja melhor servida, por
exemplo, com um afastamento, ainda que excecional, de determinadas regras
normativas — nomeadamente procedimentais- quando outros valores, em
nome dessa mesma comunidade, justifiguem aquele afastamento. Tais
motivagcbes podem centrar-se na questdo da eficiéncia da maquina
administrativa a qual, por seu turno, se encontra intimamente ligada com a

celeridade do procedimento administrativo.
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Com efeito, é pacifico reconhecer que € insensato por parte da Administracéo,
em determinadas situacdes, proferir uma decisédo posterior exatamente igual a
uma anterior, quando tal ndo resultado ndo acarreta qualquer alteracdo da
posicdo dos interessados nessa decisdo. O prejuizo® causado a todos —
comunidade - com a repeticdo de todos os tramites necessarios a emanacgao
da segunda decisdo é certamente superior ao benéfico que pode ser obtido
gquando se recorra a esse mecanismo — mantendo a primeira decisao -
nomeadamente em termos de eficiéncia administrativa, mormente na sua

vertente de celeridade.

Em paralelo, a esta evidéncia, importa verificar a posicdo do administrado face
ao ato invalido que o encontra como destinatario. Fara sentido quando a sua
posicdo juridica ndo se movimente, proferir um novo ato com 0 mesmo
contetido? Cremos que ndo. Se nada o administrado tem a ganhar®® — ou a
perder — com 0 novo ato e se todos os outros, enquanto membros da
comunidade, ganham com evitacdo do mesmo, na légica de uma economia de
meios, a consagracdo legal do mecanismo do aproveitamento do ato
administrativo, cré-se adequada.®

Igualmente, relevante, para o estudo do tema objeto do presente trabalho é a
constatacdo do caracter transversal que o mecanismo do aproveitamento do
ato administrativo assume. Na verdade, da andlise a jurisprudéncia que
contribuiu para a sua consagracdo legal como das decisbes judiciais ja
emanadas apés esta, denota-se que 0s atos anulaveis atravessam as varias

areas do Direito Administrativo. Tal deve-se, por um lado, a importancia das

" Ao nivel, por exemplo, dos recursos humanos e materiais empregues.

% No mesmo sentido, cf. CADILHA, CARLOS, obra citada, pagina 16, quando sintetiza que A
ideia que esta subjacente as situagBes acabadas de referir e elencadas nas diversas alineas
do n.° 5 do artigo 163.°, € a de evitar que sejam tomadas decisfes judiciais sem alcance real
para o impugnante.

Para afericdo destas duas dimensbes, cf. Ac6rddo do STA de 11 de janeiro de 2011,
proferido no &mbito do processo 0247/2010, em que é sintetizada a questdo colocada ao
coletivo da seguinte forma: “Aqui chegados é tempo de indagar se, no caso em apreco, deve
decretar-se a anulacao do acto impugnado, em face dos vicios detectados, ou se em nome do
interesse publico na economia de meios, segundo o qualé ndo devem ser tomadas decisdes
sem alcance real para o impugnante, deve o tribunal negar relevancia anulatéria aos vicios
supra indicados (principio do aproveitamento do acto administrativo”. Disponivel em
www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de 2018].
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formalidades — audiéncia de interessados e notificagdo — assumidas no iter
procedimental e que de com maior ou menor intensidade se assumem como
pontos de conflito entre a Administragcdo e os particulares. Por outro verso, a
circunstancia do aproveitamento do ato, na configuracdo assumida no CPA,
dispor de um raio de aplicacdo que passa tanto pelo dominio da atividade
vinculativa como atuacdo discricionaria dos entes publicos, faz exponenciar a
sua abrangéncia. Nesta vertente, basta meditar sobre o belicismo juridico que
advém das ponderacdes exercitadas pela Administracdo no dominio de

procedimentos de recrutamento ou de contratacao de bens e servicos.

V - Consequéncias da Consagracao

1 - Obrigacéao ou Possibilidade?

Importa refletir sobre se a norma do n.° 5 do artigo 163.° € um comando
impositivo para quem quotidianamente se encontra adstrito as normas e
principios do CPA, ou uma mera faculdade que a Administracéo dispde e a que

poderd discricionariamente recorrer.

Neste ambito, o regime encerra alguma ironia, na medida em que o0 mesmo
principio da legalidade a que Administracdo se encontra adstrita nos termos da
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP) — artigo 266.° — e do préprio CPA
(artigo 3.°) — obriga a que, nas situacdes previstas do n.° 5 do artigo 163.° a
legalidade seja afastada ou seja estamos perante uma auto-derrogacao

legislativa.®

Na esteira da doutrina publicada, parece ser evidente o caracter ex-lege da
norma'®, isto é parece — numa crua interpretacdo do preceito — que a

Administracdo ndo pode deixar de recorrer ao mecanismo de aproveitamento

19 _ Criticando a solucéo cf. CALDEIRA, MARCO obra citada, pagina 652, para quem estamos
perante uma auto-derrogacéo legislativa, mediante a qual um diploma procede a degradacédo
da forca juridica da lei e admite que a violacdo do bloco legal aplicavel a Administracdo possa
nao gerar a invalidade dos actos com aquele desconformes.

191 cf. MONCADA, LUIZ S. CABRAL DE; obra citada, pagina 583 e ALMEIDA, MARIO AROSO
DE, obra citada, pagina; obra citada, pagina 276.

52



do ato, mesmo quando seja sua vontade, por exemplo, recorrer aos

mecanismos revogac¢ao ou de anulagéo previstos no artigo 165.° do CPA.

Tal evidéncia, revela, assim, um carater dualistico que importa destacar. Com
efeito, se por um lado é conferida a Administracéo a validacdo da sua conduta
desconforme em nome de um valor superior, por outro, tal legitimagdo —
aparentemente - ndo se revela opcional. Ou seja, a Administragdo — parece -
acabar por estar vinculada a aproveitar os atos invalidos que reunam as
circunstancias do n. 5 do artigo 163.° do CPA, mesmo que entenda em nome,
por exemplo, dos principios da proporcionalidade ou da boa fé'%? que o recurso
a um ato administrativo secundario se revelasse menos gravoso - cOmo a
reforma, a conversdo ou a retificacdo - para o aproveitamento daqueles atos

invalidos.

Como infra verificaremos, tal rigidez ndo nos parece a mais adequada no plano
geral da atuacdo administrativa e dos direitos e interesses dos administrados,
devendo, nessa medida ser dada a Administracdo a possibilidade de

regularizar, do ponto de vista formal, a sua atuacéo.

Decorrente deste entendimento, surge outro de carater procedimental que cabe
salientar. Na verdade, se o0 aproveitamento do ato anulavel se opera
automaticamente, por mera aplicagdo do normativado no n.° 5 do artigo 163.°
do CPA, a Administragdo encontra-se desobrigada, numa perspetiva
meramente formal, a praticar qualquer ato secundario que reconheca, entenda

ou determine aquele aproveitamento

Esta visdo purista do mecanismo, ndo impede, porém, que a Administracao dé
conhecimento ao interessado da forma como aplicou determinado quadro
juridico. Tal concecéo, reiteramos, € a que melhor defensa os principios da boa
fé e da proporcionalidade que deve reger as relacdes juridico-administrativas.
Por outro verso, a explicitacdo ao administrado, num caso concreto, de que

determinado ato foi aproveitado nos termos do permitido pelo CPA dispde da

102 Respetivamente, os artigos 7.° e 10.° do CPA.
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vantagem deste poder julgar do mérito do recurso a qualquer mecanismo de
natureza impugnatoria, o que ndo sucedera se este for simplesmente notificado
de um ato que, numa primeira andlise lhe aparentard ser invalido. Tal visao
apresenta-se assim como uma vantagem para o primordial valor da eficiéncia
qua se pretende almejar com a consagracao legal do aproveitamento do ato
administrativo. Na verdade, uma Administragdo de pendor acautelado e
preventivo que explicite a motivacao juridica da sua atuagédo aos destinatarios
da mesma, tende a ser mais eficiente, porquanto ndo incorrera em custos
financeiros (custas judiciais) e meios humanos (juristas designados) para,
numa perspetiva de uma Administragéo reativa, defender o aproveitamento de

determinado ato em sede contenciosa.

2 - Um Novo Tipo de Ato Anulavel?

Por outro verso, cabe analisar se a adocdo no ordenamento juridico do
principio do aproveitamento do ato administrativo acarreta a concecdo de um
novo subtipo de ato anulavel. Isto €, sera que ao lado dos atos anulaveis
tradicionais, que a titulo meramente de conveniéncia intitularemos de atos

administrativos de anulabilidade plena, coexistem, agora, atos administrativos

de anulabilidade limitada?

Cremos que a resposta a tal densificacdo € naturalmente negativa. Na verdade,
a resposta a questao tem de ser procurada a jusante. Com efeito, o ato que vé
os seus efeitos anulatérios serem suprimidos, através do recurso ao
mecanismo do aproveitamento, € um ato administrativo valido para todos os
efeitos, por exemplo para efeitos de impugnacao ou de algum dos mecanismos
de revogacao ou anulacéo. Por outro verso, a aplicacdo do mecanismo opera,
como atrds se viu, por mera aplicagdo da lei, ndo sendo sujeito a emisséo de

um ato administrativo que determine a sua concretizagao.

Nessa medida, a destrinca conceptual supra mencionada, apesar de
eventualmente Util para outros efeitos — por exemplo de afericdo do
desempenho de determinado 6rgdo no cumprimento das competéncias que lhe
estdo acometidas ou para efeitos de imputacdo de responsabilidades ao nivel
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da atividade extracontratual da Administracdo— nao dispbe de qualquer

virtualidade no ambito juridico.

3 - A Administracéo Incapaz?

Uma das criticas que tem sido amiudadamente formulada relativamente a
consagracdo do mecanismo de limitagdo do efeito anulatério no novo CPA tem
sido a eventual inépcia da Administracdo em lidar, de forma adequada com o
mesmo'®%*, Receia-se, pelo que entendemos, que os entes administrativos
envidem por uma postura de recurso constante a previsdo do n.° 5 do artigo
163.° do CPA, para que, dessa forma, a emissdo de decisbes sem a

observacédo de formalidades se transmute no regime regra.

Ora, salvo o devido respeito, ndo podemos acompanhar tal entendimento.
Desde logo, porque, apesar de tudo, o filtro de aplicacdo do mecanismo de
auséncia do efeito anulatério é, ainda assim, exiguo. Com efeito, ndo sao
suscetiveis de recuperacdo os atos nulos'® e todos os atos anulaveis cujo

contetido se comprove que podiam ter outro sentido.

De seguida, ndo devemos partir do pressuposto que a Administracdo, nas
relacbes que mantém com os administrados, se encontra imbuida de um
espirito de méa-fé. Na verdade, a experiéncia contemporanea demonstra-nos
que o exercicio dos poderes publicos tende hoje a ser alicercado numa relacéo
de confianca com os cidaddos que é tributdria da conduta de ambos, néo
fazendo sentido abracar uma visdo maniqueista das relagbes juridico-

administrativas.

Por fim, e num prisma marcadamente normativo, ndo podemos olvidar que a

Administracdo (mas também os particulares) se encontra adstrita — entre outros

19 cf., neste sentido, CALDEIRA, MARCO obra citada, pagina 652, o qual defende que a
Administracdo, quando demandada em juizo, mesmo sem apoio claro na lei, j& fazia
frequentemente apelo a este principio, com o novo CPA a Administracdo ganha assim
renovado folego para ensaiar esta linha de defesa, agora com inequivoco respaldo legal.

104 _ suscitando a questdo, cf., CARVALHO, ANA CELESTE, obra citada, pagina 234.

1% _ No mesmo sentido, cf. CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, obra citada, pagina
17.
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- ao principio da boa fé — atualmente previsto no artigo 10.° do CPA - cuja

violagdo podera conduzir ao apuramento de responsabilidade civil. ¢ 107 108

A referida decorréncia funciona, assim, ndo sO0 como garantia dos
administrados, mas, também, como — mais uma — condicionante da atuacéo
administrativa, mormente no momento de pretericdo de formalidades - caso
esse momento, fundado em razbes de interesse publico e de eficiéncia do

procedimento administrativo, se coloque.

Assente este ponto, importa, ainda assim, reiterar que o trilho a percorrer pela
Administracdo no ambito de aplicacdo do n.° 5 do artigo 163.° do CPA, néo
sera pacifico, porquanto, por exemplo, o conceito de “sem margem para
davidas “inserto na alinea c) daquele normativo, criara por certo dividas na sua
aplicac&o™®. Porém, cremos que tal desafio ndo devera ser encarado como um
caminho para o erro por parte da Administracdo. Entendemos, pelo contrario,
que tais duvidas vao conduzir os 6rgdos administrativos a evitar o0 recurso
aguela possibilidade, praticando novo ato e assim escapando ao crivo
jurisdicional, com os benéficos em termos de eficiéncia que, como atras

referimos, tal postura acarreta.
4 - Outros Limites ao Aproveitamento do Ato anulavel?
Aqui chegados, importa descortinar se a atividade administrativa em primeira

instancia e o poder judicial a jusante deverdo atender a outras normas ou

principios no ambito do efeito anulatdrio.

106 _ cf. Acordao do STA emitido em 9 de julho de 2014, no &mbito do processo n.° 01561/13,

no qual é citada abundante jurisprudéncia sobre o assunto. Disponivel em www.dsgi.pt

;Consultado em 24 de julho de 2018].

o cf. OLIVEIRA, MARIO ESTEVES DE, GONCALVES, PEDRO COSTA e AMORIM, JOAO

PACHECO DE - Cddigo do Procedimento Administrativo Comentado, Volume |, 2.2 Edicao;
agina 114.

% _ Cf. MONCADA, LUIZ S. CABRAL DE; obra citada, pagina 104.

199 Neste sentido, cf. MONCADA, LUIZ S. CABRAL DE, obra citada, pagina 584, defendendo o

Autor que:

“A Administracdo tem de fazer aqui um juizo hipotético de prognose postuma que se nao

afigura simples e que depende muito dos elementos constantes do processo e da

complexidade do objecto do procedimento.”
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Com efeito, a especial sensibilidade do recurso ao mecanismo que temos vindo
a abordar que implica — reiteramos — uma derrogacao da legalidade nao deve
ser concretizada por uma simples aplicagdo mecanicista do (s) comando (S)
plasmado (s) no n.° 5 do artigo 163.° do CPA.

Assim, para além do j& aludido principio da boa fé em todas as suas dimensdes
— artigo 10.° do CPA — importa proceder, pela especial relevancia que detém
em situacdes de legalidade dubia, os principios da prossecucdo do interesse
publico, da boa administracdo, da proporcionalidade e da justica e da
razoabilidade, expressamente consagrados nos artigos 4.°, 5., 7.° e 8.2 do
CPA.

Com efeito, parece-nos que a excecionalidade da auséncia do efeito anulatério
implica que a Administracdo ndo deve pautar a sua atuagdo por um mero
recurso ao objetivo da eficiéncia do procedimento administrativo e ao
normativado no n.° 5 do artigo 163.°, mas também balizada pelos principios
que, a final, enquadram toda a sua atividade *'°. A natureza do mecanismo e
0s principios gerais a que esta adstrita sugerem que a Administracdo nao s6
pondere, a jusante da emissdo do ato, o recurso ao instrumento juridico em
causa como, caso decida, avancar para 0 Sseu exercicio explicite aos

destinatarios do ato a opcao encetada.

Para além dos principios que norteiam toda a atividade de administrativa e que
encontram a sua consagracdo no CPA, importa que as entidades
administrativas quando se vejam na contingéncia de recorrer ao mecanismo do
de afastamento de efeito anulatério, pautem a sua atividade por principios de
cariz constitucional, os quais, em ultima instancia alicercam todo o Estado de
Direito e, por conseguinte, a conduta da Administracdo. Neste ambito, reveste-
se de especial importancia o principio da protecdo da confianga enquanto,

insito no principio do Estado de Direito consagrado no artigo 2.° da CRP.

19 _ Um complexo trabalho hermenéutico de ponderacdo das circunstancias nas palavras de
MONCADA, LUIZ S. CABRAL DE, obra citada, pagina 583.
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Na verdade, aquele principio constitucional tem protagonizado o ultimo reduto
de protecdo de confianca dos administrados, nomeadamente através da

verificacdo de determinados requisitos ou testes cumulativos. ***

5 - Responsabilidade por Atos Administrativos Aproveitados?

Independentemente da concecdo que adotemos relativamente a configuracao

do ato administrativo sujeito a aproveitamento*?

, parece liquido que a
emanacgdo do mesmo pode originar o dever de indemnizar os destinatarios que
se apresentem como prejudicados dessa atuacdo no ambito do regime da

responsabilidade civil extracontratual do estado e demais entidades publicas.'*

Na verdade, a circunstancia de determinado ato ver o seu efeito anulatorio
afastado por aplicagcdo do n.° 5 do artigo 163.° do CPA, n&o tem a virtualidade
de, per si, verem ser afastados os danos, eventualemnte, decorrentes da

prolacdo daquele ato.

A titulo exemplificativo, ponderemos que, no ambito de um procedimento
concursal para aquisicao de servicos a prestar a determinada entidade publica,
o juri na elaboracdo do relatério final desconsidera** por completo as
observacfes formuladas por um dos concorrente na fase da audi¢cdo prévia,
relativamente ao qual se encontrava proposta a exclusdo no relatério
preliminar, limitando-se, o jari, a reproduzir na integra o contetdo no primeiro

relatorio.

Para conveniéncia do exemplo, assumamos que este concorrente teria, nesta

fase, recorrido a servicos de especialistas na area da contratacdo em causa,

1 Cf. — Acérdao do Tribunal de Constitucional n.° 408/2015, emitido em 23 de setembro, o
qual foi objeto de analise nas aulas da disciplina de Metodologia Juridica e no qual, para além
de uma pandéplia de jurisprudéncia sobre o assunto, se dissecam 0s requisitos e testes exigidos
para invocacao do principio. Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt [Consultado em 24 de
julho de 2018].

12 5e 6 um ato anulavel que se torna valido ou um ato invalido que é inoperante.

113 Aprovado em anexo a Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro.

114 Obrigagéo prevista no n.° 1 do artigo 124.° do Cédigo os Contratos Publicos, aprovado em
anexo ao Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro.
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bem como contratualizado servigos juridicos para efeitos de auxilio na

elaboracao das observacgdes a formular.

Por fim, especulemos que o juri acabou por manter a exclusdo em sede de
relatorio final por o concorrente em causa nao preencher um dos requisitos
exigidos no caderno de encargos.

Ora, se é certo que o ato™*®

seria sempre 0 da exclusdo do concorrente em
causa, também é inequivoco que a audiéncia prévia no caso em apreco nao foi

observada, sendo manifesta a pretericdo de uma formalidade essencial.

Encontramo-nos, no caso supra narrado, no raio de aplicacdo da alinea b) do
n.° 3 do artigo 165.° do CPA, nomeadamente no ambito da degradacédo de uma
formalidade essencial em nédo essencial. Com efeito, independentemente da
consideracdo pelo jari do concurso das observacdes formuladas pelo
concorrente a verdade é que a exclusdo seria sempre a solucdo legalmente
adotada, pelo que o ato permanecera valido na ordem juridica por aplicacdo da

norma atras referida.

Sucede que, como referido, o concorrente incorreu em custos no decurso da
audiéncia prévia relativamente aos quais podera pedir vir a ser ressarcido por

recurso ao regime da responsabilidade civil extracontratual.

Na verdade, estamos perante danos tidos pelo concorrente excluido que, sem
prejuizo da sua posi¢do concursal, dispdem de um relevo juridico auténomo™®

relativamente ao qual podem ser retiradas consequéncias.**’

Podera colocar-se a questao de saber se € adequado recorrer ao mecanismo

previsto no artigo 9.° do regime da responsabilidade civil extracontratual,

5 Neste caso, 0 ato ndo sera de juri do concurso, mas do 6rgdo com competéncia para

contratar, com base no relatorio final elaborado pelo jdri, nos termos dos n.°s 3 e 4 do artigo
124.° do Cédigo dos Contratos Publicos.

118 cf. ALMEIDA; MARIO AROSO DE, obra citada, paginas 285 e 286.

7 No sentido da possibilidade de recorrer ao mecanismo da indemnizacdo, mesmo perante
um ato que foi aproveitado, cf. CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES obra citada,
paginas 22 e 23.
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concebido para o ressarcimento de atuacdes ilicitas da Administracdo, quando,
como defendemos, o ato aproveitado é valido desde o momento em que
produz efeitos. A resposta, por uma questdo de coeréncia argumentativa nao

pode deixar de ser negativa.

Tal ndo significa que os potenciais prejudicados n&do sejam ressarcidos dos
danos que sofreram da conduta encetada pela Administracdo, porém tal
compensacao tera de operar-se no dominio do mecanismo previsto no artigo
16.° do regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e pessoas

coletivas de direito publico.

6- Regulamentos e Contratos Administrativos Aproveitaveis?

A consagracdo do mecanismo do aproveitamento do ato administrativo no
ambito no CPA, podera contribuir para a discusséo relativa a possibilidade de
regulamentos ou contratos administrativos invalidos poderem vir a ser
igualmente sujeitos a este tipo de legitimacao legal. Apesar de ndo ser uma

novel questdo, 0 seu tratamento pela doutrina tem sido ténue™*®.

N&o ignoramos que o ato administrativo continua a dispor de uma posi¢cao
central no dominio do Direito Administrativo, nomeadamente enquanto
manifestagdo por exceléncia da atuacdo da Administragao. Por outro verso, e
num ambito mais especifico, a consagracdo do mecanismo do aproveitamento
do ato administrativo anulavel operada em 2015, ndo podera deixar de ser
associada a um delongado percurso de consolidagcdo, assumido pela
jurisprudéncia dos tribunais superiores de jurisdicdo administrativa, de perto
secundada pela doutrina. Na mesma senda, cabe destacar que embora tivesse
tido essa possibilidade, o legislador do CPA, optou por ndo proceder a
consagracéo do aproveitamento do regulamento ou do contrato administrativo.

Tal opcdo — alheamento — ndo podera deixar de também de dispor de um

118 A questdo, porém, foi objeto de tratamento por MACHETE, RUI CHANCELERRE DE -
A relevancia processual dos vicios procedimentais no novo paradigma da justica administrativa
portuguesa in Revista de Direito do Ambiente e Ordenamento do Territério, n.°13, paginas 5-38.
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significado em termos sistematicos. Ou seja, o legislador, ainda que de forma

tacita, reconheceu que este ainda ndo era 0 momento para tal consagracao.

Nessa medida, reconhecemos que um mecanismo desta natureza no ambito
da atividade regulamentar e contratual da Administracdo podera vir a ter ainda

um extenso trilho até que se possam dispor de mecanismos idénticos.

Ainda assim, importa salientar que, atualmente, ja existem indicios de que tal

possa vir a suceder.

No tocante aos contratos administrativos, cujo regime por exceléncia se
encontra hoje estabelecido no Cédigo dos Contratos Publicos™®, cabe referir,

desde logo que é estabelecido um regime de invalidade préprio™®.

Em termos especificos, o n.° 2 do artigo 283.° prevé uma situacdo em que

1

apesar dos atos que lhe precedem® ser anulaveis, a validade do contrato

mantém-se na medida em que aqueles ndo afetem diretamente este'?,

devendo, para o efeito, ser aferida a existéncia ou ndo de um nexo causal.*?®

Por outro verso, o CCP dispde’® de uma remissdo genérica - ainda que para
apenas uma parte dos contratos celebrados pela Administracdo - para as

normas sobre a invalidade dos atos administrativos constantes do CPA.

19 bor remissao expressa do n.° 1 do artigo 202.° do CPA.

120 Artigos 283.° e seguintes do CCP.

2L A questdo é qualificada por GONCALVES, PEDRO COSTA, Direito dos Contratos Publicos,
pagina 605, como sendo uma invalidade derivada, em contraposicdo com o conceito de
invalidade proépria resultante da desconformidade legal do préprio contrato.

122 Como salienta, GONGCALVES, PEDRO COSTA, obra citada, pagina 614, o n.° 4 do artigo
283.°, modera a repercussdo dos efeitos da invalidade ou da invalidacdo de actos
procedimentais sobre a validade do contrato, autorizando o tribunal (administrativo ou arbitral)
a afastar o efeito anulatério automatico idealizado no n.° 2.

123 A possibilidade em causa afasta-se do regime estabelecido no CPA, para o aproveitamento
do ato administrativo, na medida em que a decisdo de aproveitamento tem de ter decidida por
uma entidade judicial ou arbitral —n.° 4 do artigo 283.° do CPC — e ndo por mera aplicacdo da
lei.

124 N.° 2 do artigo 285.° do CPC.
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Ainda que se entenda, numa primeira instancia, que tal remissdo engloba
também as situacdes de afastamento de efeito anulatério previsto no n.° 5 do
artigo 163.° do CPA, importa rodear a mesma de algum cuidado.

Desde logo, porquanto o referido normativo se encontra gizado para a
emanacao do ato administrativo enquanto manifestacdo, por exceléncia, da
atuacao administrativa reportando-se a elementos e conceitos que se foram
construindo em redor do mesmo. A dicotomia vinculac&o/discricionariedade ou
a importancia — de maior ou menor grau - das formalidades procedimentais que
precedem a prética do ato sdo elementos que se encontram em estrita conexao
com o0 mesmo e, em Ultima instancia, com o ius imperiu que o enquadra e que
de alguma forma o tendem a afastar dum conceito interpares como sucede nas

relacBes contratuais.

A par desta destringa conceptual € de sublinhar que o percurso jurisprudencial
e doutrinal que culminou na emanacao da norma do n.° 5 do artigo 163.° do
CPA ainda néao foi cursado para efeitos de consagracdo de um mecanismo

idéntico no ambito dos contratos administrativos.

Sem prejuizo das duavidas atrds suscitadas no tocante a remissdo genérica
para o CPA prevista no n.° 2 do artigo 284.° do CCP, é de abordar a previsao
especifica constante do n.° 4 do mesmo preceito. Com efeito, tal regra permite
que os contratos invalidos, possam ser aproveitados, se ocorrem Varias

circunstancias.

Assim, o0 contrato a aproveitar ndo poder ser suscetivel de ser objeto de
reducdo ou conversao nos termos dos artigos 292.° e 293.° do Cdédigo Civil e a
anulagdo do mesmo néo se pode revelar desproporcional ou contréria a boa fé.
Para além daqueles requisitos, 0 recuso ao aproveitamento do contrato aqui
estabelecido s6 pode ser operado por decisdo judicial ou arbitral, e com
recurso a uma ponderacdo entre o0s interesses publicos e privados em

contenda e analisando a gravidade do vicio em causa.
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Decorre da analise ao regime supra exposto, que a possibilidade de
aproveitamento do contrato invalido aqui prevista € manifestamente distinta do
mecanismo previsto no n.° 5 do 163.° do CPA para os atos administrativos.
Desde logo, quando a sua legitimacdo. Com efeito, enquanto o regime de
aproveitamento previsto para os atos, se opera ex lege, aqui a sua legitimacéo
tem que ser declarada por uma instancia judicial ou arbitral. Por outro verso, os
pressupostos previstos para aproveitar um contrato invalido assumem-se mais
exigentes do que as condi¢des para o aproveitamento de um ato administrativo
anulavel. Desde logo, prevé-se que o contrato apenas possa ser aproveitado
subsidariamente, isto €, se ndo for possivel a sua conversdo ou reducao,
possibilidade que ndo se vislumbra no CPA. Depois, é exigido que o
aproveitamento a ser declarado néo seja contrario a proporcionalidade e a boa
fé, valores que também nédo tem de ser observados — pelo menos em tese — no
aproveitamento dos atos. Acresce, ja no ambito do crivo judicial ou arbitral, que
terd de ser operada um juizo de ponderacdo quanto aos interesses em
presenca. > e uma andlise a gravidade do vicio que causa a invalidade.
Quanto a esta condicdo cumpre destacar que o nivel de gravidade no n.° 5 do
artigo 163.° do CPA nédo detém qualquer relevancia. Assim, trata-se de um
regime extremamente exigente e que, cremos, sera de parca utilizacao,
deixando a davida de se nado seria mais adequado deixar o aproveitamento dos
contratos invalidos para uma discusséo judicial sem a rigidez normativa que a

norma do n.° 4 do artigo 285.° do CCP encerra.

O supra salientado no ambito contratual, serve também para justificar as
reticéncias que devemos ter no ambito de um regime de aproveitamento de

regulamento invalidos.

N&o ignoramos a inovacao trazida pelo CPA, com a consagragcéo no seu artigo
144° de um regime de invalidade para os regulamentos administrativos.
Porém, uma analise atenta do seu conteldo, ndo permite do mesmo retirar

qualquer possibilidade de aproveitamento de um regulamento invalido, como

125 Mecanismo idéntico ao previsto para analise dos processos cautelares — n.° 2 do artigo

120.°do CPTA.
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sucede no caso do n.° 5 do artigo 163.° do CPA para os atos administrativos ou

da conjugacao do CPA com o CCP para os contratos administrativos.

Trata-se de matéria claramente por explorar. Se em tese a sua possibilidade

126

nao devera ser negada =, na pratica a sua consagracao tem ainda um longo

caminho pela frente.

7 - Aproveitamento de Atos Nulos?

Importa ainda salientar, no que concerne a contextualizacdo histérica do
principio do aproveitamento do ato que, nem a sélida jurisprudéncia do STA'?,
nem a doutrina defensavam a possibilidade dos atos administrativos
inexistentes - previstos no CPA de 1991'%- ou nulos poderem manter-se na
ordem juridica. Na verdade, atento o grau de desconformidade dos vicios de
que padeciam e a circunstancia de ndo produzirem efeitos, estes atos nao
eram aproveitaveis, ndo sendo, por isso, sujeitos ao crivo de vinculacéo legal
pelo qual, como vimos, passavam o0s atos anulaveis. Nessa medida, um ato
que, por exemplo, tivesse sido praticado sob coacéo, jamais poderia subsistir

na ordem juridica.

126 Na medida em gue, a semelhanca do que acontece com os atos administrativos, se trata de

uma manifestacdo administrativa desconforme, com prazos para ser invocada a sua
ilegalidade, com 6érgdos competentes para o efeito e com especificidades ao nivel das
ilegalidades procedimentais.

2T 'Nesse sentido conferir cf. Acérddo do STA de 12 de junho de 2007, proferido no &mbito do
processo 0349/07, o qual ensina que nos casos de nulidade sdo os proprios fundamentos do
sistema juridico que sdo postos em crise por este “vicio absoluto concluindo, assim, que A
atribuicdo de quaisquer efeitos juridicos, ainda que colaterais, ao acto nulo representaria, por
isso, uma entorse intoleravel na estrutura normativa do Estado de Direito, sendo por isso
inaplicavel o principio do aproveitamento do acto administrativo. Na mesma esteira, Acordaos
do STA de 7 de abril de 2005, proferido no d&mbito do processo 0805/03 e de 22 de junho de
2006 (Pleno). Disponiveis em www.dgsi.pt [Consultados em 24 de julho de 2018].

128 Este tipo de invalidade encontrava-se prevista no n.° 1 do artigo 137.° e na alinea a) don.° 1
do artigo 139.° do CPA de 1991. No atual CPA, desaparece por completo a alusdo a atos
administrativos inexistentes, o que se deve a concecdo adotada de ato administrativo. Sem
prejuizo desta omissdo, cabe sublinhar que a revisdo do CPTA, operada em 2015 e ulterior a
entrada em vigor do CPA atualmente em vigor, manteve, ainda assim, a referéncia a este tipo
de conforme se poderd verificar pelo disposto no n.° 2 do artigo 2.°, n.° 2 do artigo 4., n.° 1 do
artigo 39.° n.° 4 do artigo 50.° e alinea b) do n.° 3 do artigo 79.°. No sentido de que a figura da
inexisténcia juridica subsiste no nosso ordenamento, cf. PINHEIRO, ALEXANDRE SOUSA,
SERRAO, TIAGO, CALDEIRA, MARCO E COIMBRA, JOSE DUARTE, obra citada, pagina 243.
Para mais desenvolvimentos sobre a questdo dos atos inexistentes ndo se configurarem como
verdadeiros atos e por impassiveis de serem sujeito a invalidagdo, cf. ALMEIDA; MARIO
AROSO DE, obra citada, pagina 261. e ss.
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O referido entendimento foi transposto para o novo CPA, ndo tendo sido opcao
do legislador a possibilidade de aproveitar atos administrativos que sejam

nulos?°.

A nosso ver, tal op¢cdo € a Unica que podia ser adotada, atento o escopo do
mecanismo do aproveitamento do ato administrativo. Com efeito, somente os
atos passiveis de produzir efeitos na ordem juridica podem ser sujeitos a uma
legitimacédo legal, como sucede com o0s atos anulaveis que se podem, nos
termos do seu regime, consolidar na ordem juridica. Pelo contrério, atos que
nao produzem quaisquer efeitos, como acontece com o0s atos nulos, jamais
podiam vir a ser, transformados, em atos validos, porquanto, nos termos da sua
prépria regulamentacdo, a invalidade de que padecem nem tem de ser

invocada para, juridicamente, ser uma realidade.**°

Nestes termos, mesmo em sede judicial, € mais ndo seja pela opgao legislativa
tomada, o juiz ndo dispde, no atual quadro legal, da possibilidade de aproveitar
atos nulos, pelo que a sua invocacdo em sede de contencioso administrativo

deve ser negada®®.**

2 O legislador do CPA optou por elencar as situacbes de nulidade — artigo 161.° -

desaparecendo a figura da nulidade por natureza que se encontra prevista no n.° 1 do artigo
133.°do CPA.

%0 Em sentido concordante, CADILHA; CARLOS ALBERTO FERNANDES, obra citada, pagina
17. O Autor vai mesmo mais longe, defendendo que é muito discutivel que mesmo um vicio de
incompeténcia relativa possa ser considerado sanado com base num principio de celeridade ou
de eficiéncia administrativa. Desde logo, porque as normas que disciplinam a reparticdo de
competéncias entre os 0rgdos administrativos ndo sdo apenas normas de protecdo dos
interesses dos particulares, mas sobretudo normas de organizacdo administrativa, que
assentam num principio de especializacdo de fungbes e séo estabelecidas por referéncia a
critérios de aptidao, de responsabilidade e de legitimacéo, e que tém a ver sobretudo com o
funcionamento da Administracdo. Ou seja, as hormas de competéncia tém pressuposta a ideia
de que os poderes administrativos devem ser distribuidos pelos érgdos mais adequados em
funcdo da sua natureza e dos seus servicos, dos métodos de atuacdo e da sua prépria
Iegitimagéo formal.

B Tal impossibilidade n&o significa que ndo haja reconhecimento dos chamados efeitos
putativos, como expressamente se encontra, agora, consagrado no n.° 3 do artigo 162.° do
CPA, o qual prescreve que:

O disposto nos nimeros anteriores ndo prejudica a possibilidade de atribuicdo de efeitos
juridicos a situagbes de facto decorrentes de atos nulos, de harmonia com os principios da
boa-fé, da protecdo da confianca e da proporcionalidade ou outros principios juridicos
constitucionais, designadamente associados ao decurso do tempo.

Por outro verso, cabe destacar, como faz CARVALHO, ANA CELESTE - obra citada, pagina
260, que:

“O novo CPA introduz uma alterac@o importante no tocante ao regime dos actos nulos, ja que,
mantendo-se a impossibilidade de ser revogados ou ratificados, passam a poder ser
reformados ou convertidos, segundo os artigos 166.° n.° 1, a) e 164.° n.° 2. Significa isto que,
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8 - O Principio do Aproveitamento do Ato ainda subsiste?

Na analise a parca jurisprudéncia jA emanada dos tribunais superiores — mas
também na doutrina - no dominio da aplicacdo do n.° 5 do artigo 163.° do CPA,
constata-se que a mesma ainda se reporta a este mecanismo com se de um
principio de direito administrativo se tratasse. Embora a questédo, possa dispor
de insignificante aplicacéo pratica, cremos que a figura em causa, deixou com
a sua expressa consagracdo de se poder denominar dessa forma'**. Com
efeito, esta possibilidade juridica passou, como vimos, por opcdo expressa do
legislador, a aplicar-se direitamente nas situacdes previstas no CPA, pelo que a
nosso ver, a alusdo a um principio do aproveitamento do ato administrativo, se
encontra, presentemente, desconforme com o direito positivado. A este
argumento de natureza sistematica, acresce outro, de pura opc¢ao legislativa, e
que se prende com a insercdo do mecanismo do aproveitamento do ato no
regime da anulabilidade. Com efeito, o legislador poderia ter integrado esta
figura no elenco de principios que pautam a atividade administrativa,
nomeadamente a par do principio da boa administracéo, previsto no artigo 5.°
do CPA. Descartando esta opcao, o legislador manifestou a sua intencédo de
imprimir no mecanismo do aproveitamento do ato, uma faceta de
imperatividade que o desmarca do carater flexivel e diverso grau de
concretizacao, préprio dos principios de direito.

em relacdo aos actos nulos, passa a ser possivel expurgar a sua parte ilegal e manter a parte
gue se conforme com a lei, assim como, aproveitar-se os elementos validos do acto ilegal,
compondo outro acto. Este novo regime legal dos actos nulos permite que em relacdo a um
acto nulo, que “ndo produz quaisquer efeitos juridicos”, possam ser aproveitados elementos,
orventura validos, numa possibilidade de sanagdo ou supressao da ilegalidade do acto.

%2 Esta questdo parece ndo ser unanime na doutrina. Com efeito, ainda em fase de discusséo
do anteprojeto do CPA, havia quem defendesse que a questdo tendera a ser resolvida por via
dos principios de direto administrativo, admitindo, aparentemente, a sua possibilidade tedrica.
Neste sentido, cf. CABRAL DE MONCADA, LUIZ S., O acto administrativo no Projecto de
Revisdo do CPA, in JURISMAT - Revista Juridica do Instituto Superior Manuel Teixeira
Gomes, n.° 3, pagina 220.

133 Em sentido contrario, CABRAL DE MONCADA, LUIZ S., obra citada, pagina 583.
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VI - A Conexdo do Aproveitamento do Ato com o Contencioso

Administrativo

Em primeiro lugar ha4 que assinalar™* que a configuracdo imprimida no
processo administrativo com a revisdo de 2002/2004, teve um contributo -
ainda que indireto - primeiro para a consolidacdo do principio do
aproveitamento do ato administrativo e, depois, para a sua introducao no

ordenamento juridico.

Com efeito, a consagracdo de uma visao tendencialmente subjetivista do
contencioso administrativo, com foco no posicionamento dos interessados'®
em detrimento de uma visdo classica — objetivista — construida em redor do ato
administrativo, trilhou um afastamento do caréater decisivo das formalidades que
precedem a emissdo daquele, o que, como vimos, cuja desconsideracdo € um

sintoma decisivo da figura do aproveitamento do ato administrativo.

Esta alteracdo conceptual ao nivel do contencioso administrativo, aliada ao
labor jurisprudencial que tinha vindo a ser exercitado ao longo do ultimo quartel
do século XX no sentido de liberalizar o afastamento do efeito anulatério dos
atos invalidos, foi, assim, um fator decisivo para a consagracdo objeto do
presente trabalho.

Igualmente pertinente'3®

na discussao desta relacdo substantiva/adjetiva
referida em epigrafe, € a consequéncia decorrente desta consagracdo no

ambito do principio constitucional da separacéo de poderes.*®’

Importa especular sobre se a consagracdo no CPA do aproveitamento do ato
administrativo ndo € violadora da funcéo jurisdicional protagonizada pelos

tribunais administrativos, nomeadamente por limitar a afericdo da legalidade/

%% para uma abordagem do tema, cf., CARVALHO, ANA CELESTE, obra citada, pagina 232 e
233.

% Cujo esplendor, se manifestou na consagracdo da acdo administrativa de condenacédo a
Prética do ato devido.

% A questdo é suscitada por CARVALHO, ANA CELESTE, obra citada, pagina 234.

37 Artigos 2.° e 111.° da CRP.
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ilegalidade da conduta administrativa e impor, paralelamente, a realizacdo de

juizos quanto a oportunidade e conveniéncia.

N&o podemos olvidar que, em termos académicos, 0 mecanismo previsto no
n.° 5 do artigo 163.° do CPA, retira a possibilidade de censura jurisdicional a
determinada conduta que, formalmente, é desconforme o bloco legal. Por outro
verso, é certo que tal juizo é o cerne da funcao jurisdicional, conforme decorre,

principalmente do prescrito pelo artigo 3.° do CPTA.

Porém, e sem prejuizo de um estudo posterior mais aprofundado, cremos que
a questdo é ultrapassada, pela prépria configuracdo do normativo do CPA. Na
verdade, o que esta consagracdo veio trazer, mais nao foi do que legitimar
determinadas condutas administrativas, pelo que, como atrds observamos, o
ato € valido desde o inicio. Assim, o0 juizo jurisdicional ou outro que devera ser
executado é concluir se 0 aproveitamento foi ou ndo bem operado®*®. Desta
forma, a coutada jurisdicional é salvaguardada, na medida que continuara a
pertencer aos Tribunais, em ultima instancia, a afericdo da legalidade quanto a
regularidade da auto legitimacéo gizada, em determinada circunstancia, pela
Administracdo. Por outra banda, os conceitos, ainda que de dificil
interpretacdo, dispdem de assento legal pelo que o recurso aos mesmos
continuara a poder ser julgado em total consonéancia com o previsto no artigo
3.°do CPTA.

Uma das manifestagbes no contencioso administrativo, ainda que forma
indireta’*®, do aproveitamento dos atos encontra-se prevista no artigo 193.° do

Caodigo do Processo Civil.

Em sintese, o artigo em causa prevé que, reunidas determinadas
circunstancias, um erro na forma do processo néo acarrete a anulacdo dos atos

praticados.

138 A este propoésito CARVALHO, ANA CELESTE - obra citada, pagina 243, defende que “O
juiz administrativo passa a ter o imperativo legal de ndo anular o acto sempre que se verifiquem
0s pressupostos previstos na lei.”

%0 cédigo de Processo Civil, aprovado em anexo a Lei n.° 41/2013, de 26 de junho, é
aplicavel, supletivamente, ao processo nos tribunais administrativos, nos termos do artigo 1.°
do CPTA.
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Realca-se que nao cremos que tenha sido a consagragdo do aproveitamento
do ato administrativo no CPA a influenciar esta norma, mas, entendemos o
contrario. Isto é, o plasmado no referido normativo tera contribuindo para a
consagracdo do mecanismo do CPA, enquanto fendmeno mais lato de
aproveitamento dos atos juridicos enquanto manifestacdo da superioridade da

substancia sobre a forma.

Neste quadro, e a titulo meramente especulativo e comparativo, convira
compreender se sera possivel o aproveitamento dos atos administrativos
praticado num procedimento administrativo especial erradamente selecionado
para aferir da pretensdo de um administrativo. Entendemos que nao existe
razdo para afastar tal possibilidade. Porém, o alicerce legal de tal possibilidade
terd sempre conectada com o mecanismo do n.° 5 do artigo 163.° do CPA,
devendo cada um dos atos praticados no ambito do procedimento erradamente
selecionado ser sujeito ao filtro daquele normativo. Por outras palavras, o que é
aproveitavel ndo é o procedimento, mas sim cada um dos atos administrativos

que o compdem.

Igualmente relevante neste ambito € aferir da pertinéncia do recurso ao
mecanismo da acao publica numa situacdo em que € dirimida uma situacéo de
aproveitamento do ato administrativo. Ora, sendo 0 escopo deste meio legal a
defesa da legalidade, sem qualquer tipo de restricdo, o Ministério Publico'*
nao pode cimentar a sua posi¢cao no preceituado pelo n.° 5 do artigo 163.° do
CPA.12

140 Em relacdo a esta possibilidade, importa sublinhar o ensinamento de GOMES, CARLA
AMADO - O anteprojecto de revisdo do CPTA e do ETAF, em debate, pagina 329, quando
alerta para que a correccao/convolacdo se mostra também impossivel sempre que tal possa
constituir um meio de contornar pressupostos processuais como, por exemplo, a existéncia de
um prazo para utilizacdo do meio processual

% Cuja legitimidade se encontra prevista na alinea b) do n.° 2 do artigo 55.° do CPTA.

142 Neste sentido, CADILHA, CARLOS ALBERTO FERNANDES, obra citada, paginas 19 e 20.
O Autor defensa a mesma posi¢céo no tocante a acao popular, regulada pela Lei n.° 83/95, de
31 de agosto. Nessa esteira, o Autor defende, no que concerne as alineas a) e ¢) do n.° 5 do
artigo 163.° do CPA, justificavel efetuar uma redugéo teleolégica ...por forma a restringir o seu
ambito de aplicacdo em correspondéncia com a propria finalidade da lei nos casos em que,
pela qualidade dos sujeitos processuais ou pela natureza da relacdo juridica processual, ndo
possa dar-se como verificada a falta de interesse em agir, por parte do demandante, ou a
inutilidade de uma sentenca anulatéria.
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Identicamente pertinente, no &mbito do mecanismo do aproveitamento do ato,
ao nivel processual administrativo, € o plasmado no n.° 3 do artigo 173.° do
CPTA.

Frise-se que, neste caso, deparamo-nos com um preceito que foi objeto de
alteracdo na revisao operada ao CPTA pelo Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2
de outubro, ou seja, ja ap0s a entrada em vigor do Decreto — Lei n.° 4/2015, de

7 de janeiro que introduziu o novo CPA no ordenamento juridico nacional.

O referido preceito possibilita ao juiz administrativo que nao altere a posi¢céo
dos beneficiarios de boa fé de um ato anulado, devido as consequéncias que
dai possam advir. Note-se, que de um prisma conceptual, o ato neste caso €
considerado invalido por decisao judicial, e ndo valido ab initio, como sucede
no caso do aproveitamento do ato administrativo. Porém a anulacdo de um ato
invalido, neste caso, acabo por dispor, relativamente ao beneficiario de boa fé,
de um efeito igual ao do aproveitamento do ato, na medida em que, para este

interessado — e s6 este — 0 ato ndo produzira efeitos adversos.

Como exemplo, podemos inventariar a situacdo de uma empresa concorrente a
um concurso de contratacdo publica para prestacdo de servicos a uma
entidade publica que inicialmente e de boa fé é ordenada na primeira posi¢ao
desse mesmo processo concursal. Este concorrente — agora contraente - inicia
a prestacao de servigcos e € remunerada em conformidade. Porém, anos apos a
emissao do ato que homologou o relatério final do referido processo aquisitivo,
€ emitida uma decisédo judicial, cujo transito em julgado, anula o referido ato,
por erro na referida lista e determina a alteracdo da ordenacéo. Ora, estamos
perante uma situagcdo em que a empresa que inicialmente ganhou o referido
processo concursal é um beneficiario de boa fé do ato agora anulado. Porém,
nos termos do n.° 3 do artigo 173.° do CPTA, a anulag&o do ato agora invalido,
pode nao |he ser oponivel, pelo que a sua posicdo permanece amovivel como

se 0 ato inicial, no que lhe concerne, fosse aproveitado.'**

143 Importa salientar que o n.° 4 do artigo 173.° do CPTA tem uma norma de solucéo idéntica,

mas cujo objeto visa 0s concursos para o exercicio de fungdes publicas.
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Ainda no CPTA, e como manifestacdo do principio da economia processual,
intimamente ligada o principio da eficiéncia subjacente ao aproveitamento do
ato, cumpre aludir ao previsto no n.° 2 do artigo 139.° daquele diploma. A
referida norma permite que uma decisdo respeitante a um conflito de
competéncia jurisdicional, aproveite por razfes de interesse publico ou

equidade, os atos preparatoérios praticados no processo invalido.

VIl - Outra Manifestacoes de Atos Aproveitaveis

Desde logo, dispomos da regra contida no artigo 28.° do CPA, o qual determina
o aproveitamento das deliberacfes, tomadas em reunido de 6Orgao colegial
irregularmente convocada. No fundo, estamos perante uma regra de
legitimacédo de vicios procedimentais de que possam enfermar a emanacao de
deliberacbes emitidas por um 6érgdo colegial da Administracdo. Em termos
comparativos, com o preceituado pelo n.° 5 do artigo 163.° do CPA, importa
frisar que este dispositivo dispde de dois requisitos — um de carater positivo e
outro de natureza negativa- que nao se encontram previstos para 0 mecanismo
do aproveitamento do ato administrativo objeto do presente trabalho. Desde
logo que, todos os membros do 6rgdo do referido 6rgdo se encontrem
presentes no inicio da reunido irregularmente convocada. Por outro lado, é
necessario que nenhum dos membros do 6rgdo suscite a sua oposicdo a
realizagdo da mesma. Os referidos requisitos resultam, assim, da prépria
composicao plural dos 6rgaos colegiais.

144 uma norma de

Também o n.° 3 do artigo 72.° do CCP contém, atualmente
aproveitamento de atos que importa destacar. A referida norma permite que o
juri do concurso solicite aos candidatos que procedam ao suprimento das suas

propostas candidaturas causadas por pretericdo de formalidades néo

essenciais e que carecam de suprimento. Para tal, porém, o juri tera que

assegurar-se de que o recurso a tal expediente ndo afeta a concorréncia a e

%% Fruto da revisdo operada pelo Decreto-Lei n. °111-B/2017, de 31 de agosto,
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igualdade de tratamento. A curiosidade de tal previsdo reside na circunstancia
de que o mecanismo de aproveitamento, neste caso, se opera do lado do
administrado, no caso concorrente. Com efeito, 0 que se pretende com esta
norma é que candidaturas eventualemnte irregulares ndo sejam excluidas por
motivacfes meramente formais e de relevancia inferior. Sucede que, apesar de
0 objeto do aproveitamento corresponder a um ato que é da exclusiva
responsabilidade do administrado, esta eventualidade, ndo se deixa de cruzar
com o mecanismo objeto do presente trabalho. Desde logo, na medida que o
desiderato a obter € que haja uma maior concorréncia no ambito dos processos
de contratacdo pubica, assim contribuindo para que a entidade publica
contraente tenha mais hipéteses de ter uma solucao eficiente para a resolucéo
da sua necessidade, resultado que, como vimos, € uma das vertentes da
prossecucdo do interesse publico. Por outro lado, de forma mais especifica, é
de frisar que a solucdo desta norma do CCP, coloca o 6nus do recurso a
mesma — em exclusivo — do lado da Administragdo, num paralelo com o que
sucede no n.° 5 do artigo 163.° do CPA. Com efeito, os valores que filtram a
possibilidade de o jari recorrer a este expediente - concorréncia e igualdade de
tratamento — devem levar a Administracdo a ponderar o exercicio desta
prerrogativa, sob pena, de os atos pré-contratuais, mormente a adjudicacdo
poderem a vir a ser impugnados pelos restantes concorrentes. Em sintese, as
formalidades referidas nesta norma apesar de reportarem a atos de
concorrentes, mas o exercicio da possibilidade naquela é da responsabilidade,

exclusiva, da Administragao.

VIl - O Aproveitamento do Ato e Figuras Afins

Antes de mais, importa distinguir o aproveitamento do ato anulavel, das figuras

da ratificacdo, reforma e conversio®.

1% previstos no artigo 164.° do CPA.
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Estas trés figuras encontram-se doutrinalmente compartimentadas no ambito

do dos atos secundarios.*®

Assim, e em sintonia, com o supra defensado, podemos desde ja notar uma
distincdo fundamental com o aproveitamento do ato. Enquanto nas figuras
previstas no artigo 164.° do CPA, a Administrag&do pratica sempre um novo ato,
cujo objeto €, primordialmente, um ato anterior, no mecanismo previsto no n.° 5
do artigo 163.° do CPA, tal conduta ndo se exercita, dado que o0 mesmo se
opera de forma automética, reunidos que estejam 0s requisitos previstos neste

preceito.

Ainda assim, importa salientar que o aproveitamento do ato ndo se confunde
com a reforma’*’, na medida em que no primeiro a totalidade da conduta
administrativa é valida, ab initio, enquanto, que caso se recorra a figura da
reforma, tal atuacdo apenas sera conforme , na sua totalidade, o bloco legal

apos a emissao deste ato secundario.

A referida destrinca temporal, vale mutatis mutandis, para a distincdo do_ato

conversor**®

com o aproveitamento do ato administrativo, sendo que, neste
caso, existe a pratica um ato administrativo — ainda que secundario — emitido
em toda a sua extensdo, permitindo-se utilizar elementos que no ato inicial —

invalido — se encontravam em concordancia com o bloco legal.

%® No ensinamento de AMARAL, DIOGO FREITAS DO, obra citada pagina 282, os actos
secundarios, por seu turno, sdo aqueles que versam sobre um acto priméario anteriormente
praticado: tém por objecto um acto primario preexistente, ou entdo versam sobre uma situagéo
gue ja tinha sido regulada através de um acto primario.

17 A reforma é um acto de sanacao de um anterior acto administrativo invalido, que diz respeito
a uma ilegalidade do seu contetdo ou que se reflecte nele, permitindo essa reforma que o acto
se mantenha na parte ndo afectada de ilegalidade, alterando ou suprimindo a parte ilegal, cf.
OLIVEIRA, MARIO ESTEVES DE, GONCALVES, PEDRO COSTA e AMORIM, JOAO
PACHECO DE, obra citada, pagina 664.

8 A conversdo, como acto de sanacao, substitui 0 anterior acto administrativo invalido por um
acto diferente, quanto a natureza ou quanto ao conteldo, aproveitando os elementos do
primitivo acto que ndo estédo afectados de ilegalidade para compor ou integrar um novo acto,
em que o anterior se converte OLIVEIRA, MARIO ESTEVES DE, GONCALVES, PEDRO
COSTA e AMORIM, JOAO PACHECO DE, obra citada, pagina 665.

73



Por Gltimo, no tocante a ratificacdo,'*° para além da diferenca ja salientada com
0 aproveitamento do ato administrativo, cabe sublinhar que a mesma tem o seu
ambito de aplicagcdo por exceléncia no ambito dos atos administrativos que
padecem de vicios por incompeténcia, ao contrario do que sucede com o
mecanismo do n.° 5 do artigo 163.° do CPA o qual, como vimos, abarca atos

que enfermem de vicios de toda a espécie.™

O mecanismo do aproveitamento do ato administrativo anulavel, distingue-se,
ainda da figura da retificacdo™* prevista no artigo 174.° do CPA. Desde logo,
porquanto, esta consubstancia-se, igualmente, na numa manifestacdo
expressa da Administracdo sobre um ato anterior. Ainda assim importa frisar
que, no caso da retificacdo, o ato ndo era nem potencialmente invalido, ao
contrario do que sucede no aproveitamento do ato administrativo em que tal

desconformidade se verifica em abstrato.

IX - O Aproveitamento do Ato Administrativo no Direito Comparado

1 - Direito Francés

% Nas palavras de ensinamento de AMARAL, DIOGO FREITAS DO, obra citada, pagina 514:
“E o acto administrativo pelo qual o 6rgdo competente decide sanar um acto invalido
anteriormente praticado, suprindo a ilegalidade que o vicia”.

%% para um desenvolvimento dos varios tipos de ratificacdo, cf. Ac. do STA de 27 de outubro
de 1998, o qual, no ambito do processo 041892, clarifica que:

O conceito de ratificagao varia conforme os ramos juridicos. No direito administrativo, a
ratificacdo pode ter trés significados: a ratificacao - sancao, a ratificacdo - confirmacéo e
ratificacé@o-verificacao.

No primeiro sentido, a ratificacdo € um acto administrativo pelo qual o 6rgdo competente decide
sanar um acto invalido anteriormente praticado, suprindo a ilegalidade que o vicia.

No segundo sentido, a ratificacdo é a mera confirmacédo de actos ou procedimentos anteriores,
resolvida em atencdo apenas a sua oportunidade e conveniéncia.

Finalmente, a ratificagéo - verificagcdo acontece sempre que um 6rgdo colegial torna certo e
incontestavel, do ponto de vista da competéncia, o acto praticado pelo seu presidente, por
razfes de urgéncia ou outras circunstancias excepcionais, para o qual, e em principio, apenas
0 6rgao colegial era competente. Disponivel em www.dgsi.pt [Consultado em 24 de julho de
2018].

1 Como ensina, AMARAL, DIOGO FREITAS DO, obra citada, paginas 467 e 468, o que aqui
se pode afirmar é que os efeitos juridicos do acto originario comecaram e continuam a
produzir-se com a sua configuracdo e amplitude originarias: s6 que houve lugar a uma melhor
explicitacdo do seu sentido (caso da aclaracdo) ou a mera correc¢cdo de erros ou imprecisdes
(caso da rectificagdo) — em qualquer dos casos sem consequéncias sobre os efeitos juridicos
do acto assim aclarado ou rectificado.
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A semelhanca do que sucedeu em Portugal, o aproveitamento do ato
administrativo consolidou-se no ordenamento francés, por via, primordialmente
jurisprudencial. Por outro verso, a admisséo desta figura juridica desenvolveu-
se em torno da distingdo entre formalidades substanciais e ndo substancias™>?.
O juizo sobre a natureza das formalidades, condiz com o filtro para poder
admitir, em sede jurisdicional, o aproveitamento de um ato anulavel™®. No
fundo tal possibilidade, corresponde ao previsto, atualmente, na alinea b) do n.°
5 do artigo 163.° do CPA.

2 - Direito Espanhol

A mesma logica relativamente a desconsideracédo de formalidades encontra-se
prevista na lei de procedimento administrativo espanhola.*®* Com efeito, o n.° 2
do artigo 48.° do referido diploma prevé expressamente que 0 aproveitamento
de um ato anulavel, desde que o vicio que o afeta seja apenas de forma e o fim
para o qual este se destina seja alcancado. Novamente, estamos perante uma
norma que se encontra em sintonia com a possibilidade prevista na alinea b)
do n.° 5 do artigo 163.° do CPA, mas, ao contrario do que sucede no caso

francés, com expressao no ordenamento juridico espanhol.

3 - Direito Italiano

A lei de procedimento italiana®™® prevé, também, de forma expressa o
mecanismo de aproveitamento do ato administrativo anulavel. Com efeito, o n.°

2 do artigo 21.° permite que atos de natureza vinculada, que violem regras de

%2 Neste sentido, cf. CONDE, EDMILSON WAGNER DOS SANTOS - Algumas reflexdes sobre
o0 artigo 163.°, n.° 5 do CPA: O «novo» principio do aproveitamento do acto administrativo in
Revista E- Publica, Volume, 3, n.° 1, pagina 149.

%8 O contencioso administrativo francés disp6e de quatro figuras primordiais, sendo que o
mecanismo tendente a anulacéo de um ato corresponde ao recours pour excés du pouvoir.

154 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.

155 Legge 7 agosto 1990, n. 241 - Nuove norme sul procedimento amministrativo
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procedimento possam, ab initio, serem considerados validos. Em comparacao
com a regra vigorante no nosso ordenamento, constata-se, por um lado, o
afastamento de atos anulaveis praticados no ambito da atividade discricionéria
- ao contrario do que sucede na alinea c) do n.° 5 do artigo 163.° do CPA - da
administracdo e por outro a circunscricdo a situacfes de violacdo de normas
procedimentais. Porventura ainda mais relevante na previsao da norma italiana
supra citada é a assuncdo de forma inequivoca que os atos em causa S&o
validos desde o inicio, tal como supra defendemos para a qualificacdo dos atos

aproveitados ao abrigo do CPA.**®
4 - Direito Aleméao

A lei de procedimento administrativo alema™’ prevé expressamente uma
norma de aproveitamento de atos administrativos anulaveis™®. O preceito em
causa determina que tal possibilidade é exequivel em situacdes em que os atos
violem normas de procedimento, forma ou incompeténcia territorial e seja
evidente que tal violacdo ndo influenciou a decisdo substancial. Por outro
verso, a norma impossibilita, expressamente, o aproveitamento (reviséo), de
atos nulos. No fundo, trata-se de uma solucdo™® de aproveitamento muito
semelhante — porventura inspiradora*® - & acolhida no ordenamento portugués,

permitindo que o mecanismo se opere tanto em atos de natureza vinculada

% Em sentido contrario ao por nés defensado sobre a natureza do ato aproveitado, mas

explicitando a solucdo encontrada pelo legislador italiano, importa transcrever a posicdo de
CONDE, EDMILSON WAGNER DOS SANTOS, obra citada, pagina 151.:
“Em Portugal, o n. °5, alinea b) do artigo 163.° do CPA prevé que perante a ocorréncia de um
vicio procedimental ou formal, ainda assim, ndo se produz o efeito anulatério no acto
administrativo na medida em que o fim visado por essas exigéncias procedimentais ou formais
tenha sido alcancado por outra forma. Por outro lado, o ordenamento juridico italiano consagra
solucao diferente da portuguesa uma vez que, em lItalia, o n. °2 do artigo 21.° octies prevé um
fendmeno de transformacdo de um acto administrativo que sendo anulavel, deixa de o ser,
tornando-se por via da lei um acto valido ab initio. Este fendbmeno «metamdrfico» tem como
consequéncia fazer desaparecer um vicio que tendo ocorrido, deixou de ocorrer. No fundo,
erante o n. °2 do artigo 21.° octies nunca existiu qualquer vicio.”
>’ 846 da Verwaltungsverfahsrensgesetz
198 A figura, no direito alemao, é da revisdo dos atos administrativos, a qual pode ser operada a
nivel jurisdicional, mas também pela prépria Administracao.
' CORREIA, JORGE ALVES e ISENBERG, ANDREAS - Lei Alema do Procedimento
Administrativo, Guias de leitura e anotacfes, pagina 67, referem, citando doutrina alema, que o
que se encontra ali prevista € uma inibicdo por determinacéo legal (ex lege) ao poder do juiz ou
a faculdade exercida pela Administracao, da producao do efeito anulatério quando se verifique
a hip6tese normativa.
180 Neste sentido, cf. CORREIA, JORGE ALVES e ISENBERG, ANDREAS., obra citada, pagina
66
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como no dominio da atividade discricionaria da administracdo.®*

Cumpre,
porém, salientar uma distingdo importante ente a opcao legislativa alema e a
consagracédo constante do nosso CPA. Com efeito, a formulacdo germanica

aponta para que o destinatario da norma seja o juiz®?

administrativo, na
medida em que o aproveitamento tem de ser pedido nos termos da norma
supra referida e ndo como sucede, entre nds, em que o destinatario da norma

€, em primeiro lugar, a Administracao.

CONCLUSOES

1. O STA, no periodo antes da consagracado legal do mecanismo de
aproveitamento de atos administrativos anulaveis, legitimou o recurso

pela Administracdo a esta figura, nomeadamente no ambito do exercicio

181 Criticando a solucdo adotada na lei alema e da sua influéncia no entdo anteprojeto do CPA,

Cf. MACHETE, PEDRO, obra citada, pagina 66, para quem:

“esta perspetiva pode abrir espaco para uma significativa desvalorizacdo dos preceitos formais,
uma vez que a violacdo destes deixa de revelar autonomamente para estabelecer aquilo que
seria 0 conteddo legalmente necesséario de um ato valido, ficando dependente do grau de
influéncia que seja atribuido a tais violagBes quanto ao conteldo da decisdo concretamente
adoptada.”

182 Atendendo a este posicionamento, MATOS, ANDRE SALGADO, obra citada, pagina 61,
refere que recai sobre o juiz um verdadeiro dever de recusa de anulacéo.
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de poderes vinculados e em situacdes de omissdo de formalidades

essenciais.

A consolidacao da referida jurisprudéncia foi determinante ndo s6 para a
consagracédo no CPA de 2015 do mecanismo objeto do aproveitamento

do ato, mas também, para o desenho legal que o0 mesmo hoje detém.

A doutrina, no periodo temporal antes da sua consagracéo legal, vinha
defendo o recurso ao principio do aproveitamento do ato anulavel, de

forma consistente.

Ao contrario do que estava previsto no anteprojeto do CPA, o
aproveitamento do ato anulavel ocorre por mera determinacdo legal, ndo
necessitando de obter legitimacdo prévia por parte do poder judicial, o

que implica uma alteracdo ao destinatario primordial da norma.

A doutrina ndo é unanime quanto a adequacdo do regime legal do
aproveitamento do ato, consagrado no CPA, nomeadamente quanto a
previsdo do mecanismo no ambito do exercicio, pela Administracdo, de

poderes discricionarios.

A previsdo legal do aproveitamento do ato administrativo, ainda que
assuma uma natureza inovatoria no ordenamento juridico, correspondeu
apenas a uma das vertentes da profunda alteracdo ao regime da
anulacdo administrativa, protagonizada pela entrada em vigor do novo
CPA.

O aproveitamento do ato anulavel, mesmo no dominio do CPA,

corresponde a uma situacdo excecional, sendo que a regra de que atos

gue sao desconformes o bloco legal sdo anulaveis, permanece intacta.
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10.

11.

12.

13.

7

O ato anulavel a aproveitar é resiliente, porquanto ele ultrapassa a
adversidade que, num primeiro momento, resultava da sua
desconformidade com o ordenamento juridico para nele se conservar e

produzir efeitos como se de um ato valido de tratasse ab initio.

O desiderato pretendido pelo legislador com a consagracdo do
aproveitamento do ato anulavel no CPA, ndo é a mera desconsideracao
do efeito anulatério, mas sim, o afastamento da propria anulabilidade

daquele ato.

A alinea a) do n.° 5 do artigo 163.° do CPA, remete de forma inequivoca
para 0 ambito da atividade vinculada da Administracdo — ou de
discricionariedade reduzida zero. Neste caso, a solugdo administrativa
adotada jamais seria distinta da que configurou o ato anulavel.

O dominio de aplicacdo das alineas b) e ¢) do n.° 5 do artigo 163.° do
CPA, ndo se encontra exclusivamente no exercicio de poderes vinculados

da Administracao.

Na alinea b) do n.° 5 do artigo 163.° do CPA, o legislador preconiza que a
violacdo de regras de natureza meramente instrumental que precedem a
pratica do ato ndo devem afetar a validade deste, ainda que néo
observadas, desde que o desiderato que enquadra a norma que prevé a
atuacao administrativa em causa nao seja beliscado. Se o fim foi obtido,
0S meios que serviram 0 mesmo nao relevam para atribuir efeito

anulatério

A alinea b) do n.° 5 do artigo 163.° do CPA encontra-se focada para as
condutas administravas que enfermem de Vvicios formais ou
procedimentais, como sejam, por exemplo, a falta de audiéncia de
interessados ou a auséncia de fundamentagcdo. Por seu turno, as

restantes alineas do preceito em causa estdo concebidas para o
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

aproveitamento de atos que padecam de vicios de outra natureza,
mormente de natureza substancial, como sejam a violacdo de lei ou a

incompeténcia do érgao que emite o ato.

Quanto a limitagdo do efeito anulatorio, prevista na alinea c) do n.° 5 do
artigo 163.° do CPA, parece nao subsistirem duvidas quanto a
circunstancia de compreenderem o0s atos de natureza vinculada, mas

também os emitidos no uso de poderes discricionarios.

A alinea c) parece ter o seu raio de aplicacdo, por exceléncia, no ambito

da motivacao subjacente a manifestacao da vontade administrativa.

A nocédo de demonstracdo sem margem para duavidas corresponder a um
conceito ndo normativo e de dificil afericdo probatoéria que trar4d muitas

davidas ao intérprete, ao aplicador e também ao julgador da norma.

Na alinea c¢) ndo basta a invocacdo — e comprovacao - da probabilidade
de que o ato seria praticado com o mesmo conteddo. Exige-se um
conceito mais determinante, recorrendo a indubitabilidade da solucéo

administrativa adotada.

A escassez da jurisprudéncia emanada pelos tribunais superiores no
periodo apds a consagracao legal do aproveitamento do ato ndo permite
concluir sobre o grau de flexibilidade que ira ser concedido ao conceito,

agora, legalmente existente.

No caso do aproveitamento do ato invalido, a circunstancia — o valor - que
permite que ndo se cumpre a legalidade em toda a sua plenitude, mais
ndo é do que a eficiéncia da Administracdo Publica, enquanto vertente do
interesse publico, o qual dispde de assento constitucional. No ambito do

aproveitamento do ato administrativo, a finalidade sobrepde-se ao
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20.

21.

22.

23.

24.

quotidiano da Administracdo, ou seja, 0 interesse publico sobrepde-se a

legalidade.

O n.° 5 do artigo 267.° da CPR, apela a uma racionalizacdo dos meios
empregues na atividade administrativa, remetendo para a uma ideia de
eficiéncia da maquina administrativa. Tal desiderato constitucional é
obtido - também - através do aproveitamento do ato administrativo

anulavel, através da evitacao da pratica de atos redundantes.

A consagracao do principio da boa administracdo no CPA reveste-se de
especial importancia, na medida em que, o legislador, assume pele
primeira vez que, a eficiéncia da Administracdo Publica dispbe de
relevancia juridica autbnoma, com as consequéncias que tal op¢ao detém
ao nivel da constituicdo de situacdes juridicas subjetivas e do controlo

jurisdicional correspondente.

A sindicancia judicial relativamente ao cumprimento dos critérios da boa
administracdo, tem de ser encarada com a devida parciménia, sob pena
dos tribunais administrativos passarem poder definir, em cada caso

concreto, qual a melhor solucéo sob o ponto de vista do interesse publico.

O principio da boa administrac@o configura-se como um verdadeiro dever
de atuacdo. da Administragcdo. Tal asser¢cdo tem como consequéncia que
nao concede aos administrados um verdadeiro direito subjetivo de
celeridade, economia e eficiéncia nos procedimentos administrativos em
gue se encontrem envolvidos, sem prejuizo do recurso ao mecanismo da

responsabilidade civil extracontratual.

O aproveitamento do ato € definido como uma expressdao de
reconhecimento da primordial importancia do substancial, relativamente a

instrumentalidade da forma ou dos procedimentos.
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

A comunidade podera ser melhor servida com o afastamento, ainda que
excecional, de determinadas regras normativas — nomeadamente
procedimentais- quando outros valores, em nome dessa mesma

comunidade, justifiquem aquele afastamento.

O mecanismo do aproveitamento do ato administrativo anulavel assume

um do caracter transversal nos varios dominios do Direito Administrativo.

O aproveitamento do acto dispde de um caracter ex-lege, pelo que a
Administragdo ndo pode deixar de recorrer ao mecanismo de
aproveitamento do ato, mesmo quando seja sua vontade, recorrer aos
mecanismos da revogacdo ou da anulacdo administrava, encontra-se
desobrigada, numa perspetiva meramente formal, a praticar qualquer ato

secundario que reconheca, entenda ou determine aquele aproveitamento.

A visdo purista do mecanismo, ndo impede que a Administracdo dé
conhecimento ao interessado da forma como aplicou determinado quadro
juridico. Tal concecao, é a que melhor defensa os principios da boa fé e

da proporcionalidade que deve reger as relacdes juridico-administrativas.

Numa perspetiva conceptual, a consagracéo legal do aproveitamento do
ato ndo tem o condao de criar um novo tipo de atos administrativos de
anulabilidade limitada em contraposicdo com os atos administrativos de

anulabilidade plena.

A experiéncia contemporanea demonstra-nos que o0 exercicio dos
poderes publicos tende hoje a ser alicercado numa relacdo de confianca
com os cidadados que é tributaria da conduta de ambos, ndo fazendo
sentido abragcar uma Vvisdo maniqueista das rela¢cdes juridico-
administrativas, nomeadamente por incapacidade da Administracdo em

gerir o mecanismo do aproveitamento do ato anulavel.
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31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

A excecionalidade da auséncia do efeito anulatério implica que a
Administracdo ndo deve pautar a sua atuagcao por um mero recurso ao
objetivo da eficiéncia do procedimento administrativo e ao normativado no
n.° 5 do artigo 163.°, mas deve balizar a sua conduta, também, pelos

principios que enquadram toda a sua atividade.

A emanacao de um ato sujeito a aproveitamento pode originar o dever de
indemnizar os destinatarios que se apresentem como prejudicados dessa
atuacao no ambito do regime da responsabilidade civil extracontratual do

estado e demais entidades publicas.

Apesar de alguns indicios que nos concede o ordenamento juridico, um
mecanismo desta natureza no ambito da atividade regulamentar e
contratual da Administracdo ainda necessita de percorrer um trilho de

consolidagcdo nomeadamente a nivel jurisprudencial e doutrinal.

N&o foi opcdo do legislador a possibilidade de aproveitar atos
administrativos nulos, atendendo a natureza dos atos que padecam de
vicios para 0s quais se encontra tal tipo de invalidade.

O principio do aproveitamento do ato anulavel deixou, com a sua

expressa consagracao legal, de se poder denominar dessa forma.

A consagragdo do mecanismo do aproveitamento tem como
consequéncia uma alteracdo na atividade jurisdicional, passando esta a
corresponder a um juizo sobre se o aproveitamento foi ou ndo bem

operado.

O aproveitamento de atos procedimentais e judiciais, e a eficiéncia que
lhe subjaz, encontra manifestacbes no ordenamento juridico,
nomeadamente no CPA, no CCP, no CPTA ou no CPC.

83



38.

39.

Enquanto que nas figuras previstas no artigo 164.° do CPA, a
Administracdo pratica sempre um novo ato, cujo objeto é,
primordialmente, um ato anterior, no mecanismo previsto no n.° 5 do
artigo 163.° do CPA, tal conduta ndo se exercita, dado que o mesmo se
opera de forma automatica, reunidos que estejam 0s requisitos previstos

neste preceito.

O aproveitamento do ato encontra paralelismos em ordenamentos

7

estrangeiros, mas o desenho legal especifico consagrado no CPA, é

Unico.

Lisboa, julho de 2018

(Rui Gomes Cruz)
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