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Resumo: A repristinacdo como consequéncia da ilegalidade de uma norma
administrativa é uma figura relativamente pouco estudada pela doutrina
administrativista portuguesa. Na sequéncia do seu desenvolvimento, quer pelo Codigo
de Procedimento Administrativo, na versdo do Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de Janeiro,
quer pelo Cédigo de Processo dos Tribunais Administrativos, na versao do Decreto-Lei
n.° 214-G/2015, de 2 de Outubro, foi sentida a necessidade de se efetuar um estudo um
pouco mais aprofundado, na medida em que que as novas solucGes previstas deixavam
antever algumas dificuldades praticas na sua aplicacao.

Do mesmo modo, se 0 regime da repristinagdo de normas regulamentares continuou a
ser bastante semelhante ao previsto em direito constitucional, relativamente a
inconstitucionalidade ou ilegalidade de atos normativos, e se a doutrina administrativa
continuou a adotar as soluces que foram desenvolvidas naquele ramo do Direito, a
mesma revisdo do Cddigo de Processo dos Tribunais Administrativos, operada pelo
Decreto-Lei n.° 214-G/2015, de 2 de Outubro, imp6s a adaptacdo das solucdes tomadas
em direito constitucional e a criacdo de novas que tomassem em consideracdo as
especificidades do contencioso administrativo.

Assim, o presente estudo, comecando por enquadrar a repristinagdo no ambito geral do
Direito, da bastante importancia as posi¢oes tomadas em sede de Direito Constitucional,
para depois as transpor e adaptar a declaracao de ilegalidade de normas administrativas
por Tribunais Administrativos. Por outro lado, quando as solucGes previstas para aquele
ramo de Direito ndo se mostraram de todo adequadas ao contencioso administrativo, por
exemplo, por o legislador ter disposto coisa diferente, procurou-se alcancar solucdes
gue se mostrassem compativeis com todo o sistema juridico.

Entre outros temas, discute-se a possibilidade de repristinacdo no caso de ilegalidade
superveniente, a possibilidade do Tribunal Administrativo da causa determinar que
norma repristinar, a competéncia dos tribunais para afastar a norma repristinada quando
a mesma seja ilegal ou inconstitucional, e, ainda, a possibilidade de repristinagdo no
caso de desaplicacdo de norma regulamentar no caso concreto com fundamento na sua
ilegalidade.

Palavras-chave: Direito Administrativo, Cdédigo de Processo dos Tribunais
Administrativos, impugnacdo de normas, repristinacdo, competéncias do Tribunal
Administrativo.

Abstract: Re-enactment because of the illegality of an administrative rule, is a figure
not very studied by the Portuguese administrative doctrine. Following its development,
both by the Administrative Procedure Code, in the version of Decree-Law no. 4/2015,
of January 7, and by the Code of Procedure of the Administrative Courts, in the version
of Decree-Law no. 214 -G / 2015, of 2 October, it was felt the need to carry out a
somewhat more detailed study, as it was envisaged some practical difficulties in their
application.



Likewise, whether the regime of re-enactment of administrative rules continued to be
quite similar to that provided for in constitutional law, regarding the unconstitutionality
or illegality of normative acts, and whether administrative doctrine continued to adopt
the solutions that were developed in that field of the law, with the revision of the Code
of Procedure of Administrative Courts, operated by Decree-Law no. 214-G / 2015, of
October 2, it was necessary the adaptation of that solutions and the development of new
ones that took into account the specificities of administrative law.

Thus, the present study, starting with the framework of re-enactment in the general
theory of Law, gives great importance to the positions taken under Constitutional Law,
transposing and adapting them to the declaration of illegality of administrative rules by
the Administrative Courts. On the other hand, when the solutions envisaged for the
constitutional law were not at all suitable for administrative law, for example, because
the legislator foresaw something different, it was sought a solution that was compatible
with the entire legal system.

Among other topics it is discussed the possibility of re-enactment in case of supervening
illegality, the possibility of the Administrative Court determines which norm is to re-
enact, the powers of the Administrative Court to remove the norm when it is unlawful
or unconstitutional, the possibility of re-enactment in the event of a disregard of a
regulatory rule in a case on the grounds of its illegality.

Keywords: Administrative Law, Code of Procedure of the Administrative Courts,
challenge of norms, re-enactment, powers of the Administrative Court.
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Introducéo

O presente trabalho, esta dividido em duas partes, contendo a primeira, a analise
da repristinacdo no Direito Constitucional e no Direito Administrativo substantivo, e a
segunda, o estudo do regime da repristinacdo no Direito Processual Administrativo, na
sequéncia de uma declaracdo de ilegalidade de uma norma regulamentar com forca
obrigatdria geral ou da desaplicacdo de uma norma regulamentar ao caso concreto com
fundamento na sua ilegalidade. E no decorrer da segunda parte que se chegam as
conclusdes das questdes que vao sendo colocadas e que se toma posi¢do quanto aos
poderes conferidos pelo legislador ao tribunal administrativo relativamente ao efeito

repristinatorio.

Embora a repristinacdo seja um tema relativamente desenvolvido pela doutrina
constitucionalista, na sequéncia de uma declaracdo de inconstitucionalidade com forca
obrigatdria geral, no ambito do contencioso administrativo, € bastante dificil encontrar
grandes desenvolvimentos sobre a figura, pouco mais existindo que breves mencgdes ao
facto da repristinagdo constituir, também, uma consequéncia da declaracdo de
ilegalidade de normas administrativas. Deste modo, o presente trabalho e as conclusdes
a gque se chegaram, fundamentam-se nas posicGes doutrinarias existentes no ambito do
Direito Constitucional. Ndo obstante as especificidades do contencioso administrativo,
ndo se considera que tenha sido gravosa a quase inexisténcia de posi¢cdes doutrinarias
neste ramo do Direito, dado que ndo s6 a solucdo constante no Codigo de Processo dos
Tribunais Administrativos e Fiscais (doravante CPTA), especificamente no artigo 76.°,
¢ bastante semelhante a consagrada pelo legislador na Constituicdo da Republica
Portuguesa de 1976, como muitas das posi¢fes doutrinarias neste ambito defendidas
mostraram-se transponiveis para 0 contencioso administrativo, com as devidas

adaptacdes.

A figura juridica que se prop6e abordar no presente trabalho, como se vera ja de
seguida, é conceptualmente simples de explicar, ndo obstante, na sua aplicacdo aos
casos concretos, surgirem certas dificuldades, essencialmente por as disposic¢oes legais

deixarem varios aspetos por regular.



A repristinacdo é uma figura juridica, ou antes um efeito juridico, que é
genericamente tratada/o no @&mbito da teoria geral do direito, surgindo enquadrada no
ambito das vicissitudes das fontes do direito.

No seio das vérias fontes de direito, aparece associada aos atos normativos,
nomeadamente aos atos legislativos e aos atos regulamentares, e a jurisprudéncia

normativa, sendo uma consequéncia da cessacdo de vigéncia daquelas.

N&o parece impossivel a repristinacdo surgir no ambito de outras fontes de
Direito, dado que, pressuposto desta figura é desde logo a existéncia de trés vontades®:
uma primeira, instituidora de uma determinada disciplina juridica; uma segunda, com
efeitos revogatorios sobre a primeira; e uma terceira no sentido de reposicdo da primeira
vontade e revogacdo da segunda. N&o custa admitir, por exemplo, a possibilidade de
efeitos repristinatérios no ambito do costume ou dos usos, contando que se manifestem

trés orientacGes como as acabadas de descrever.

Das vérias formas de cessacdo das fontes de Direito, a repristinacdo tem sido

tratada a proposito da revogagao.

A revogagao ndo ¢ mais que “a cessagdo da sua [da lei] vigéncia determinada por
outra lei™?, ou, numa definicdo mais ampla, a cessacéo de producdo de efeitos de um

ato normativo.

Na Ordem Juridica portuguesa a revogacdo vem regulada, em ambito geral, no
artigo 7.° do Cdédigo Civil. Ai se dispbe que uma lei s6 deixa de vigorar quando for
revogada por outra lei, o que pode acontecer de forma expressa, tacita ou por
incompatibilidade. Lé-se, também, que o surgimento de uma nova lei geral ndo revoga
lei especial em vigor, a menos que seja essa a vontade do legislador, assim como a
revogacdo de lei revogatoria ndo implica o renascimento da lei que esta revogara, nos

termos do n.° 4 do artigo.

Esta ultima disposic¢do, correspondendo a um regime supletivo, ndo € mais do que

a previsdo da auséncia de efeito repristinatério numa situagdo de sucessivas revogagdes

! por exemplo, ALEXANDRE SOUSA PINHEIRO Repristinagdo, in Diciondrio Juridico da Administragdo Publica,
VII, Lisboa, 1996, p. 234 a 238, explica que a verdadeira repristinagdo ocorre quando estamos na
presenca de trés normas. Penso que da referéncia a trés normas, é possivel intuir a presenca de trés
vontades. Assim, numa primeira abordagem, é possivel entender que se verifica repristinacdo quando se
estd na presenca de 3 vontades, independentemente de elas serem expressas por escrito, ou ndo.

% MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdugdo ao Estudo do Direito, ALMEDINA, 2012, p. 175.



de atos legislativos, resultando, assim, que o efeito repristinatério ndo é uma

consequéncia imediata e obrigatdria da revogacao de leis.

Oliveira Ascensdo, na sua analise do artigo 7.°, n.° 4, refere que na falta de
qualquer disposicéo, a revogacdo simples de uma norma nédo determina o renascimento
das normas que esta Gltima haja revogado®, consagrando o preceito o que vinha ja sendo
entendido pela doutrina. Este entendimento, explica o Autor, é fundamentado pelo

raciocinio l6gico®.

O facto de apenas se referir a revogacdo simples resulta da constatagéo de,
geralmente, as normas conterem dois tipos de efeitos: um efeito dispositivo, composto
por enunciados juridicos substantivos, e um efeito revogatorio, constituido por
disposicOes adjetivas que visam por fim a vigéncia de uma ou varias normas do
ordenamento juridico. E por esse motivo que numa revogacdo substitutiva, em
principio®, esta excluida a repristinacdo, ja que o direito revogado é substituido por

outro mais recente.

O apelo ao raciocinio légico justifica-se por a revogagdo simples ndo implicar a
destruicdo dos efeitos produzidos pela norma revogada®, ja que, por regra, opera apenas
para o futuro. Assim, para que possa haver repristinacdo, exige-se que a terceira norma
contenha eficacia revogatéria retroativa, que abranja também o efeito revogatério da

segunda norma.

Por outro lado, e ndo obstante 0 n.° 4 do artigo 7.° ndo conter a ressalva constante
no n.° 3 (“...excepto se outra fora a inten¢do inequivoca do legislador”), entende-se
que esta é-lhe também aplicavel, o que significa que se resultar inequivocamente do
texto normativo que o legislador pretendeu atribuir eficacia repristinatéria a norma
revogatoria, este efeito produzir-se-4’. Deste modo, parece também possivel verificar-se

a repristinacdo, ndo obstante ndo se dotar a norma revogatoria de eficcia retroativa.

* OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, Introdugdo e teoria geral, Almedina, 132 edicao refundida, 2005, p. 311.

* OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito..., p.311.

> Diz-se em principio, pois é possivel que a eficacia dispositiva apenas abranja algumas normas e resulte
da vontade do legislador a repristinagdo de outras disposigdes.

® OLIVEIRA ASCENSRO, O Direito..., p.311.

7 Ver, por exemplo, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito..., p. 311 e 312, nota de rodapé 447. No mesmo sentido
JoAo ESPiRITO SANTO, Cddigo Civil anotagbes aos artigos 1.2 a 13, AAFDL, 2011, p. 28; e PIRES DE LIMA e
ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume |, (artigos 1.2 a 761.2), Coimbra Editora, 1979, 2.2 edicdo
revista e atualizada, anotacdo ao artigo 7.9.



As conclustes expostas sdo, também, as que se impdem de acordo com o disposto
no artigo 12.° do Cdadigo Civil. O preceito prevé que a lei sé dispbe para o futuro, exceto
se for emitida uma vontade no sentido contrario. Se a lei, como regra geral, dispde para
o futuro, chega-se a conclusdo acabada de expor: a terceira lei, ndo vai afetar o efeito
revogatorio que a segunda norma, agora a norma revogada, produziu, pelo que a

primeira lei permanece revogada.

Se a terceira norma for atribuida eficacia retroativa, o efeito revogatério da
segunda é afetado, ndo havendo qualquer obstaculo ao efeito repristinatorio,
salvaguardando o artigo 12.° apenas os efeitos ja produzidos, 0 que se percebe se se
atender aos valores de seguranca juridica e protecdo da confianca.

Ao mesmo tempo, se a lei, por regra, dispde para o futuro, é possivel entender
que, para o futuro, foi pretendido o reinicio de vigéncia do direito anterior.

Parece, entdo, que a atribuicdo de efeitos repristinatérios numa situacdo de
revogacdo simples, e manifestada vontade nesse sentido, pode ocorrer de duas formas:
ou pela atribuicdo de eficécia retroativa a terceira norma, afetando-se assim o efeito
revogatorio da segunda; ou pela reposicdo em vigor da primeira norma, ndo obstante

nao se dotar a terceira norma de eficacia retroativa.

Se na primeira hipétese se pode falar de “verdadeira” repristinacdo, ja que a
eficacia revogatoria da segunda norma é afetada, na segunda, para quem defenda a
necessidade de efeitos retroativos, ter-se-a de falar de um efeito similar ou idéntico ao

repristinatorio.

A vontade que se exige podera ser expressa ou tacita. A vontade expressa podera
ocorrer em qualquer uma das hipGteses expostas. Ja a tacita, em principio, decorrera da
terceira norma revogar a segunda com eficacia ex tunc, o que terd como consequéncia a
destruicdo de todos os efeitos produzidos pela segunda norma, incluindo o revogatorio,

e a reposic¢ao em vigor do direito anterior de modo “automatico”®.

O que se acaba de dizer ndo prejudica o que se tem como regra geral, por virtude

do n.° 4 do artigo 7.° do Codigo Civil, isto é, que a repristinagdo ndo é automatica, antes

® Neste sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA e SOFIA GALVAO, Introdugdo ao Estudo do Direito, LEX, 2000, 5.2
edicdo, p. 134, se bem que em relacdo a ressalva feita no n.2 3 do artigo 7.2 do Cddigo Civil (“excepto se
outra for a intengdo inequivoca do legislador”).



eventual, e que precisa sempre de uma vontade inequivoca do legislador, seja ela

expressa ou tacita.
Do exposto, conclui-se, entdo, o seguinte:

1. Que o n. 4, do artigo 7.° do Codigo Civil pressupbe a existéncia de trés
normas para que se possa falar de repristinacdo: uma primeira, em vigor até ao
momento em que € revogada por uma segunda, e uma terceira que revoga a
segunda.

2. Que a repristinagdo, ou o renascimento do direito anterior, ocorre com a
revogacdo de uma norma que havia produzido efeitos revogatorios.

3. Que a repristinacdo ndo é a regra, sendo necessaria uma vontade do autor da

terceira norma para que o direito anterior renasca.

Cabe ainda dizer que a revogacéo, e consequentemente a repristinagdo, ndo estao
neste Ambito geral ligadas & invalidade da segunda norma®, mas antes a sua eficécia, ao
contrario do que sucede, quer no ambito da justica constitucional, quer no ambito da
declaracdo de ilegalidade de um regulamento em Direito Administrativo. O facto de a
repristinacdo poder implicar a eliminacdo dos efeitos produzidos pela segunda norma,
n&o significa que a validade desta seja afetada pelos seguintes motivos.

Primeiro, a revogacdo, e consequentemente a repristinacao, surgem como modos
de cessacdo da eficadcia de uma norma, ndo surgindo no ambito da validade ou

invalidade das normas.

Em segundo lugar, o que determina a revogacao e a repristinacdo, no ambito ora
em andlise, € uma vontade politica/legislativa determinada por motivos politicos e ndo
por razdes ligadas & invalidade. Ndo quer dizer que a revogacdo nao possa ser
determinada por questdes ligadas a validade da segunda norma, mas, em principio, ndo
sera assim por ndo ter sido para essa finalidade que foi pensada. Existem, como se ver4,
outros mecanismos para eliminar normas invalidas do ordenamento juridico que, nédo se

reconduzindo a revogacao, geram também efeitos repristinatérios.

® Assim MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, Introdugdo ao Estudo do Direito, AAFDL, 2017, p 354. MARCELO REBELO
DE SOUSA e SOFIA GALVAQ, Introducgdo..., p. 134 e 135, entendem que é pelo facto de a revogacao atuar ao
nivel da eficacia e ndo da validade da lei, que a revogacao ndo implica repristina¢do. Se assim fosse, a
existéncia e a validade da segunda norma eram postos em causa.

10



Em terceiro lugar, ndo é por a revogacdo serem atribuidos efeitos retroativos que
se pode assumir a invalidade do direito revogado, j& que esta é determinada por uma
contrariedade face a normas de valor paramétrico superior ou a principios. Assim, se a
revogacdo com eficacia retroativa nao for motivada por essa contrariedade, ndo se pode
assumir a invalidade. Ao mesmo tempo, nos termos do artigo 12.°, n.° 1 do Cddigo
Civil, os efeitos ja produzidos pela norma revogada sdo salvaguardados, ndo se

colocando, assim, em causa a validade da segunda norma®®.

Feita a apresentacdo da repristinacdo e da sua manifestacdo no ambito da teoria
geral, segue-se 0 seu estudo em certos ramos de direito, comecando-se pelo Direito
Constitucional, com bastante relevancia para o estudo em curso. Serdo examinadas as
especificidades previstas pelo legislador e as varias orientagdes doutrinarias que tém

vindo a ser tecidas em torno do regime legal.

N30 se concorda, por isso, com MARCELO REBELO DE SOUSA e SOFIA GALVAO, Introdugdo..., p. 135, ja que
guando a repristinacdo decorre da invalidade de uma norma, apenas sao salvaguardados alguns efeitos
por ela produzidos, e ndo todos.

11



Capitulo I - A repristinagdo no ambito do Direito Constitucional

O sistema juridico portugués, a semelhanca de outros, assenta na ideia de que
existe uma norma fundamental a que todas as outras vao buscar o seu fundamento e que

devem, por conseguinte, respeitar.

Tal concecdo encontra assento nos artigos 3.2, n.° 3, e 277.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa de 1976 (em diante, CRP) que determina o seguinte: S&o
inconstitucionais as normas que infrinjam o disposto na Constituicdo ou 0s principios

nela consignados”.

Para assegurar que a norma fundamental é observada foram criados certos

mecanismos conhecidos por garantias da constituicdo*’.

Kelsen®?, entende que as garantias da Constituicio ndo sdo mais do que
“garantias da regularidade das regras directamente subordinadas a Constituicdo, isto
¢, essencialmente, garantias da constitucionalidade das leis”. Considera, o0 Autor, que a
anulacdo do ato inconstitucional é o meio principal e o mais eficaz de garantia da

Constituicdo™, sem o qual esta fica desprovida de obrigatoriedade em sentido técnico™.

Gomes Canotilho™, indica dois meios como garantias da Constituicdo, a saber:
(i) a vinculacdo de todos os poderes publicos as normas constitucionais, e (ii) a
existéncia de competéncias de controlo politicas e jurisdicionais, para assegurar 0
cumprimento da Constituicdo. Estes dois meios, por sua vez, abarcam 0s limites de
revisao constitucional, os mecanismos de fiscalizacdo judicial da Constituicdo e a

separacdo e interdependéncia dos 6rgdos de soberania.

" ).). GomEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, ALMEDINA, 72 edi¢cdo de 2003,
(102 reimpressdo), p. 887 e 888, chama a atengdo para a necessidade de ndo se confundir as “garantias
da Constituicdo” com as “garantias constitucionais”, constituindo as primeiras os meios para assegurar a
observagao e a conservagao da Constituicdo e as segundas os direitos subjetivos dos cidad3os.

2 Hans KELSEN, A Garantia Jurisdicional da Constituigdo, Sub Judice, Justica e Sociedade, 2001,
Janeiro/Junho, p. 10. Concretizando o Autor que “as garantias da constituicGo mais ndo sdo do que
instrumentos contra leis inconstitucionais” (p. 12).

B Hans KELSEN, A Garantia..., p. 18.

" Hans KELSEN, A Garantia..., p. 29. O Autor entende que “..uma Constituigdo na qual os actos
inconstitucionais e em particular as leis inconstitucionais permanecem vdlidos...equivale mais ou menos,
do ponto de vista verdadeiramente juridico, a um voto sem for¢a obrigatdria. Toda a lei, todo o
regulamento e até mesmo todo o acto juridico levado a cabo por particulares tém uma forga juridica
superior a desta Constituicdo, a qual aqueles actos estdo subordinados e da qual deduzem a sua
validade.

1> J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 888 e 889.

17
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Atendendo a finalidade do presente trabalho (a analise dos efeitos
repristinatérios no &mbito do contencioso administrativo), a apreciacdo seguinte apenas
versara a fiscalizacéo judicial da constitucionalidade (a chamada Justiga Constitucional)

e ndo os demais mecanismos de garantia da Constituicéo.

A CRP prevé, nos seus artigos 277.° e seguintes, varias formas de fiscalizagédo
da constitucionalidade, a saber: a fiscalizagéo preventiva da constitucionalidade (artigo
278.° e 279.9), a fiscalizacdo concreta da constitucionalidade e da legalidade (artigo
280.9), a fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade e da legalidade (artigos 281.° e
282.%), e a fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo (283.°), o que leva a

doutrina®® a falar num modelo misto de fiscalizacio de constitucionalidade.

N&o fazendo parte do escopo do presente trabalho, cabe apenas explicar, como
faz Blanco de Morais*’, que tal qualificacdo (a de modelo misto de justica
constitucional) advém do modelo portugués acolher caracteristicas tanto do sistema de
judicial review dos Estados Unidos, no qual todos os tribunais sdo competentes para
conhecer a inconstitucionalidade’®, como caracteristicas do modelo austriaco (da
Verfassungsgerichtsbarkeit), que se identifica pela existéncia de um Tribunal autobnomo
com competéncia especializada e exclusiva para analisar as inconstitucionalidades,
sendo ainda influenciado pelo sistema francés, ao prever o controlo preventivo, e
também pelo sistema da ex-replUblica da Jugoslavia, ao prever a fiscalizacdo de

inconstitucionalidade por omissao.

Consoante 0 mecanismo de fiscalizagcdo em causa, 0s respetivos efeitos variam,
mas, todos eles, ttm como objetivo comum impedir que normas inconstitucionais
produzam os seus efeitos no ordenamento juridico ou que, condutas inconstitucionais,
sejam perpetuadas. Por exemplo, se na fiscalizagcdo concreta a norma é desaplicada no
caso sub iudice, ndo sendo, contudo, eliminada do ordenamento juridico, na fiscalizagédo

abstrata, a norma ¢ “desaplicada” em todos os casos a que se aplicou ou aplicaria

1 Veja-se por exemplo J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 917; CARLOS BLANCO DE MORAIS,
Justica Constitucional, Garantia da Constituicdo e Controlo da Constitucionalidade, Tomo 1, Coimbra
Editora, 2002, p. 345.

17 CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional..., Tomo |, 2002 p. 345 e 346.

¥ Na judicial review, embora todos os tribunais possam conhecer da inconstitucionalidade e considera-
la nula, apenas a podem desaplicar no caso concreto. Este parece entdo ser o mecanismo que
influenciou o mecanismo da fiscalizagdo concreta em Portugal.
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(existem alguns limites), e eliminada do ordenamento juridico, tanto para o futuro como

retroativamente.

Como consequéncia desse objetivo comum, assiste-se a producdo de um efeito
repristinatorio, expressamente previsto para a fiscalizacdo abstrata da
constitucionalidade ou ilegalidade. Sem querer descurar os demais efeitos, no ambito do

presente trabalho o foco incidira, entéo, sobre o efeito repristinatdrio.

A. Declaracéo de inconstitucionalidade ou ilegalidade e efeito repristinatdrio

Em termos logicos, a repristinacdo surge como uma consequéncia do efeito
invalidatério™ da declaracdo de inconstitucionalidade. Mas, se assim nio fosse, outros
motivos, ndo obstante as objecBes passiveis de apontar, fundamentariam a previsdo

deste efeito.

Como expde Blanco de Morais®, a repristinacao justifica-se pela necessidade de
evitar lacunas e de reconstituir, na medida do possivel, a situacdo que existia no
momento anterior a ocorréncia da inconstitucionalidade. Também Rui Lanceiro, conclui
que o que a fundamenta no &mbito do Direito Constitucional se prende com a propria
logica inerente ao “funcionamento do sistema de fiscalizacéo e eficacia da decisdo do
Tribunal Constitucional”* ¢ com a necessidade de evitar vazios juridicos ou “lacunas

no tecido normativo”?2.

Existindo varios mecanismos pelos quais se pode avaliar a inconstitucionalidade
de uma norma, é apenas para a declaracdo de inconstitucionalidade com forca
obrigatoria geral, constante nos artigos 281.° e 282.° da Constituicdo, que a repristinacao

vem prevista, sendo, por isso, a base da analise que se segue.

Tendo em conta que 0 n.° 1 do artigo 282.° da Constitui¢do dispde que a simples
declaragdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade com forca obrigatoria geral é

atribuida eficacia retroativa e repristinatoria, impde-se a conclusdo, como ja indicado,

9).). Gomes CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 1013.

% CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional, O Direito do Contencioso Constitucional, Tomo I,
Coimbra Editora, 22 edigdo, 2011, p. 172 e ss.

! Rul TAVARES LANCEIRO, O Efeito Repristinatério da Declaragdo de Inconstitucionalidade com forgca
Obrigatdria Geral e a sua Limitagdo pelo Tribunal Constitucional, Relatério de Mestrado da Disciplina de
Direito Constitucional Il da Faculdade de Direito de Lisboa, Ano Letivo 2006/2007, p. 7.

%2 RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 7
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que o renascimento do direito anterior neste ambito, surge, necessariamente, ligado a
invalidades, sendo um dos meios através do qual se garante a eficacia da deciséo de

inconstitucionalidade.

Contudo, para que a repristinacdo seja de facto um efeito da declaracdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade com forga obrigatoria geral, a doutrina identifica
certos requisitos que terdo previamente de estar preenchidos. Serdo esses requisitos que,
de seguida, se analisard, apds uma breve identificacdo das objecGes que tém sido

invocadas para obstar ao efeito ora em andlise.

B. ObjecOes ao efeito repristinatorio

Séo varias as criticas feitas ao renascimento do direito anterior, ndo sendo, no
entanto, nunca muito desenvolvidas. Costuma dizer-se que a repristinacdo é suscetivel
de repor no ordenamento juridico regimes desadequados e desatualizados e de ferir a
seguranca e certeza juridicas, a igualdade e a confianca depositada pelos destinatarios

no sistema juridico.

Comecando pela seguranca e a confianca juridicas, diz-se que o ressurgimento
de disposicBes que se julgavam ndo mais aplicaveis, por terem sido substituidas por
outras, vem ferir as expectativas daqueles que tomaram decisdes e atuaram contando
com esse estado das coisas. Pode até suceder, nalguns casos, que os cidaddos tenham
escolhido tornar-se destinatarios das normas, exatamente por o0 regime ter sido

substituido por outro.

N&o se tem tentado demonstrar que esta critica € improcedente, mas, antes, que a
opcao a repristinacdo fere muito mais os principios invocados. Num cenario em que a
repristinacdo ndo surge como uma opcao, a declaracdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade com forca obrigatdria geral de uma norma, destruindo retroativamente todos
os efeitos® produzidos, cria um vazio juridico que deixa inGmeras situacOes
necessitadas de disciplina juridica. A forma de colmatar este vazio passa pelo recurso as

técnicas para a integracdo de lacunas, que se caracterizam pela casuistica, sendo, desse

> Esta afirmagdo ndo é completamente rigorosa, alguns efeitos sao ressalvados, nos termos do n.2 3 do
artigo 282.2 da CRP, podendo ainda o Tribunal Constitucional limitar mais a eficacia revogatodria (e
também repristinatdria) da declaracdo, nos termos do n.2 4 do preceito, e, portanto, ressalvar mais
efeitos.
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modo, potencialmente mais lesivas para a seguranca e a confianca juridicas que a

repristinacio®.

Se se pode dizer que o sistema juridico procura, prioritariamente, proteger 0s
cidaddos face a mudancas subitas e imprevisiveis na atuacdo da Administracdo, também
ndo é cego a situagdes pontuais que se possam impor e prevalecer sobre essa prote¢éo.
De facto, o principio da protecdo da confianga tem um quarto pressuposto que, uma vez
verificado, justifica a afetacdo legitima das situacdes de confianca previamente criadas,
como seja um qualquer interesse pablico que, no caso, se imponha e se reconheca que é
mais relevante que a protecdo das expectativas criadas. No caso da repristinagdo como
consequéncia de uma declaracdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade, o legislador
parece ter feito essa ponderacao e considerado que o interesse publico na repristinag&o®

se impunha, a partida, a qualquer legitima expectativa que o cidaddo pudesse reclamar.

E por existirem as ressalvas constantes no n.° 4 do artigo 282.° da CRP e no n.° 2
do artigo 76.° do CPTA que ndo se pode dizer que esta opcdo coloca em causa o
principio da protecdo da confianca, pois, ao juiz, é atribuido o poder-dever de limitar os
efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, incluindo o efeito repristinatorio, quando
se verifique que este colocara em causa a seguranca juridica, a equidade ou um interesse

publico de excecional relevo.

Assim, assiste-te no ambito agora em analise a uma inversdo do “normal”
funcionamento do principio da protecdo da confianca, por se presumir que o interesse
publico da repristinacdo se sobrepbe a qualquer pretensdo de protecdo da confianca,
permitindo-se, contudo, a elidicdo dessa presuncdo se, no caso concreto, a seguranga
juridica justificar o afastamento daquele interesse publico.

Deste modo, esta primeira critica ndo se apresenta decisiva para condenar a
opcao do legislador portugués pela repristinacdo, tendo em conta que a seguranga e

certeza juridicas foram devidamente acauteladas.

O segundo principio que se diz violado pela repristinacdo é o da igualdade?,

com o0 argumento que a repristinacdo exponencia a possibilidade de situa¢Oes idénticas

2 Rul MEDEIROS, A Decis@o de Inconstitucionalidade, os autores, o conteudo e os efeitos da decisGo de
inconstitucionalidade da lei, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 1999, p. 653.

» Quando se refere repristinacdo, quer-se dizer que o que justifica a repristinacdo se sobrepde a
seguranca e protecao juridica.

%% Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 653.
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serem disciplinadas por regime juridicos diferentes se, parte delas, se tiver consolidado
na ordem juridica previamente a declaracdo da decisdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade.

Se o principio da igualdade reclama que situacdes iguais sejam tratadas de forma
idéntica, também reclama que para situacGes diferentes sejam atribuidas solucGes
juridicas diferentes. No @mbito do Direito Administrativo, é discutida a possibilidade da
prevaléncia da igualdade sobre a legalidade?” em situagdes semelhantes & acabada de
descrever, em que um ato administrativo ilegal, ja consolidado na ordem juridica, pode
determinar a atribuicdo da mesma solucdo a um caso idéntico, mesmo quando ja se

conhece o desvalor que sobre ele incide.

Contudo, apesar de, a priori, as situagdes serem idénticas, parece-me que 0
deixam de ser a partir do momento em que uma delas se consolidou na ordem juridica,
antes da declaracdo de ilegalidade, e outra ndo, justificando-se, por isso, a aplicacdo de
regimes diferenciados. A diferenca de tratamento justifica-se pelo facto de
subjetivamente as situacdes serem (abstratamente) desiguais, tendo feito muito mais
investimento em confianca aquele que ja viu a sua situacdo ficar consolidada, do que

aquele que néo viu.

Chama-se a atencdo para o facto de, em situacGes pontuais, se poder justificar o
tratamento igualitario das situacOes acabadas de expor, algo que teréa de ser devidamente
fundamentado por motivos de seguranca juridica, equidade ou interesse publico de
excecional relevo, nos termos do n.° 4 do artigo 282.° da CRP ou do n.° 2 do artigo 76.°
do CPTA.

Assim, pelos argumentos aduzidos, ndo se considera, esta critica procedente.

E apontada & repristinacio a possibilidade de esta repor em vigor normas

desactuais e/ou desadequadas.

De facto, é plausivel que, muitas das vezes, a norma tenha sido revogada por
terem surgido técnicas mais recentes ou por as conce¢des economicas, sociais e/ou

culturais se terem alterado. Se for esse o caso, é provavel que as normas repristinadas

 por exemplo, no ambito do Direito Administrativo, defendendo a possibilidade de igualdade na
ilegalidade em algumas circunstancias, PAuLO OTERO, Legalidade e Administragdo Publica: o sentido da
vinculagdo administrativa a juridicidade, Almedina, 2003, p. 976 a 981.
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tenham sido tacitamente revogadas®, por outras que n&o a inconstitucional, ou tenham
ja caducado por desaparecimento dos seus pressupostos. E hoje claro, no ambito do
contencioso administrativo, nos termos do n.° 5 do artigo 76.° do CPTA, que a
ocorréncia de uma destas situacdes ndo permite que o efeito repristinatorio se produza.
Do mesmo modo, em Direito Constitucional, é possivel ao juiz recorrer ao n.° 4 do
artigo 282.° da CRP e, assim, evitar a repristinagdo na condi¢do da “seguranca juridica,

equidade ou interesse publico de excepcional relevo” o exigirem.

Por outro lado, a revogacdo da norma, pela norma entretanto declarada
inconstitucional ou ilegal, pode ter sido fundamentada por questbes em nada
relacionadas com inovacdes ou alteracdo de conce¢des, mantendo-se aquela plenamente

atual.

Argumenta-se que a repristinacdo pode dar origem a revivescéncia de normas

que por sua vez sdo também inconstitucionais ou ilegais®.

No ambito constitucional, varias sdo as vozes, como se vera, que admitem que o
n° 4 do artigo 282.° seja utilizado para obstar a tal efeito na circunstancia de
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma repristinada. Também o CPTA de 2015, é
bastante claro ao determinar que o renascimento do direito anterior encontra o seu limite
na ilegalidade da norma repristinada. Esta limite, expressamente previsto, apresenta ou
parece apresentar, atualmente, algumas dificuldades na sua aplicacdo que serdo

analisadas infra, mas, é apreensivel, desde ja, que critica apontada ndo procede.

Costuma dizer-se que a repristinacdo ndo se articula bem ou ndo é compativel
com inconstitucionalidades ou ilegalidade que nédo afetem a totalidade de um diploma,
devido a dificuldade de compatibilizacdo entre as novas normas e as constantes no

diploma que foi parcialmente revogado®.

Este é de facto um dos perigos da repristinacdo, mas se, de facto, existir uma
incompatibilidade de regimes, entdo, entende-se que a norma repristinada ndo pode

voltar a vigorar®’. Por outro lado, como acrescenta Rui Medeiros®?, nem sempre se

*® Rul MEDEIROS, A Decis@o..., p. 653 e 654. O Autor entende que é pouco provavel a verificagdo de
alteragdes das condi¢Oes sociais e econdmicas, principalmente no caso de paises com ConstituicGes
recentes.

*° Rul MEDEIROS, A Decis@o..., p. 655.

O Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 654.

*! No mesmo sentido, RUI LANCEIRO, O efeito..., p. 11 e ss.

2 Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 654.
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verificard uma incompatibilidade entre 0 novo regime juridico e a norma repristinada,
para aléem de que nem em todas as circunstancias sera necessario o efeito repristinatério
operar, por a norma em questdo ter sido, entretanto, revogada, ou por o legislador ter ja

intercedido de modo a facilitar a compatibilizacdo dos regimes.

Por fim, argumenta-se que a atribuicdo de efeitos repristinatorios, associada a
possibilidade de o Tribunal os poder moldar, equivale a dota-lo de poderes legislativos
positivos®®, colocando-se, assim, em causa a separacdo de poderes, principio ordenador

de qualquer sociedade democratica.

Embora a questdo dos poderes legislativos positivos ou negativos seja analisada
ao longo de trabalho quando a ocasido se propicia, pode, desde ja, dizer-se que nem a
CRP nem o CPTA admitem que o Tribunal determine que normas se repristinem, mas
antes o contrario, isto &, que direito é que ndo renasce. Sendo pressuposto do conceito
“poderes legislativos”, a criacdo e defini¢do de forma direta da disciplina juridica a
aplicar a uma generalidade de situacOes, e percebendo-se que o que o Tribunal faz, no
maximo, reconduz-se a determinacdo do direito anterior que ndo volta a vigorar, é
possivel concluir que as suas vestes sdo as de um legislador negativo®, ndo obstante
esta competéncia poder ter como consequéncia indireta a definicdo das normas que

renascem.

C. Requisitos necessarios para a verificacao do efeito repristinatorio

Ponto prévio:

Atendendo ao facto de a repristinacdo pressupor, no ambito da teoria geral, trés
vontades, varios sdo os autores que consideram que no &mbito do direito constitucional
ndo se assiste a uma verdadeira eficacia repristinatoria devido a inexisténcia dessas trés
vontades ou normas®®. N&o obstante, a nomenclatura dada ao efeito que se analisara no

presente trabalho sera “repristinacao”.

% Rul MEDEIROS, A Decis@o..., p. 655.

** Assim, Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 655.

» Veja-se por exemplo ALEXANDRE DE SOUSA PINHEIRO, Repristinagdo..., p. 235; Rul TAVARES LANCEIRO, O
efeito..., p. 4. O Autor explica que no direito constitucional existe uma figura que sé por comodidade se
designa repristinacdo, dado que o legislador ndo intervém para revogar ou repor em vigor normas, nem
a declaracdo de ilegalidade expressa alguma vontade legislativa. ANTONIO NADAIS, 3.2 Tema — Relatdrio
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Vimos anteriormente que, no ambito da teoria geral do direito, a repristinacdo
ndo s6 é a exce¢do como ndo é automatica, sendo necessaria uma intencdo expressa do
legislador para que esta se produza, ou uma intencdo que, ainda que ndo expressa, N0s

permita entender que € esse 0 seu desejo.

No ambito do Direito Constitucional, contudo, a solucdo é a oposta. A
repristinacdo apresenta-se como um dos efeitos regra da declaracdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade de uma norma, apenas ndo existindo, diz-se, no
caso de a inconstitucionalidade ou ilegalidade ser superveniente, de verificar-se algum
obstaculo a sua producdo, ou de o Tribunal Constitucional optar por limitar os efeitos da
declaracdo, nos termos do artigo 282.° n.° 4 da CRP. Para além disso, em Portugal
optou-se por um efeito repristinatorio que é também automatico, querendo isto dizer que
o Tribunal Constitucional ndo tem de declarar que tal efeito se produz®®, ao contrario do
que acontece noutros sistemas juridicos, como o Austriaco ou Alemao, no Gltimo dos
quais, motivos relacionados com a seguranca juridica, sao utilizados, quer pela doutrina
quer pelo proprio Tribunal Constitucional, para justificar a competéncia deste Gltimo

para determinar a existéncia ou inexisténcia de eficacia repristinatoria®’.

Para que se assista ao renascimento do direito anterior, exige a doutrina®, e a

Constituicao, 0s seguintes requisitos:

I. A presenca de uma inconstitucionalidade originaria;
Il. A producdo de efeitos revogatdrios pela norma declarada inconstitucional;

I1l. A ndo verificacdo de impedimentos ou limites ao efeito repristinatorio.

Sé&o estes requisitos que, de seguida, se passam a analisar.

Final, in Progresso do Direito, Jornadas sobre Justica Constitucional em Portugal n.2 3 / 4, ano I,
Dezembro de 1985, Europress Editora, p. 138. Das palavras do Autor parece resultar a negacdao da
consagracdo de uma verdadeira repristinagdo uma vez que a norma repristinada nunca deixou de
vigorar e a inconstitucional nunca vigorou, juridicamente, nem produziu efeitos.

% J.J. GoMEs CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 1016; Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p.23.

*” Rul MEDEIROS, A Decis@o..., p. 665.

%% para uma boa simula, veja-se Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p.6. JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, Inconstitucionalidade e Garantia da Constitui¢éo, Tomo VI, Coimbra Editora, 2001, p. 254
e ss; J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 1017.
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I. Inconstitucionalidades originarias

Se do n.° 1 do artigo 282.° da Constituicdo resulta a repristinacdo dos preceitos
que a norma declarada originariamente inconstitucional haja revogado, surgindo aquela
como uma consequéncia da eficcia ex tunc desta, a leitura conjugada do n.° 1 com o n.°
2 do artigo 282.° da CRP, leva alguns Autores®® a excluir esse efeito quando se trate de
“inconstitucionalidade ou de ilegalidade por infracdo de norma constitucional ou legal

posterior”, isto &, inconstitucionalidade ou ilegalidade superveniente.

A Constituicdo dispe, no n° 2 do artigo 282.° que no caso de
inconstitucionalidade superveniente, “a declaragdo sé produz efeitos desde a entrada
em vigor desta ultima”, isto é, da norma constitucional ou legal posterior. Em termos
l6gicos tal esclarecimento seria desnecessario, pois, tal como elucida Jorge Miranda*, a
generalidade das normas contém dois efeitos, a saber: um efeito revogatorio e um efeito

dispositivo, sendo pelo primeiro gue as hormas anteriores sdo revogadas.

Acarretando a declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma a destruicéo
retroativa de todos e quaisquer efeitos por esta produzidos (eficacia ex tunc), quer os
resultados do efeito dispositivo quer os resultados do efeito revogatério sdo eliminados.
Se este ultimo efeito é eliminado, a norma revogada pela norma agora declarada
inconstitucional “renasce” e recomega a vigorar desde o momento em que foi

pretensamente revogada®'.

Na inconstitucionalidade ou ilegalidade superveniente 0 mecanismo acabado de
explicar ndo se verifica, pois nesta circunstancia a norma ndo é inconstitucional ou
ilegal desde o inicio da sua vigéncia, apenas adquirindo tal desvalor com o surgimento
de uma norma de valor paramétrico superior de conteudo incompativel. Assim, a

producdo de efeitos invalidos apenas se verifica a partir da entrada em vigor da norma

* por exemplo, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional..., Tomo VI, p. 255.

% JoraE MIRANDA, O Tribunal Constitucional portugués, Valor e alcance das suas decisées, 3.2 Tema, in
Progresso do Direito — Jornadas sobre Justigca Constitucional em Portugal n.2 3 / 4, ano Ill, Dezembro de
1985, Europress Editora, p. 90; ou JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional..., Tomo VI, p. 255 e
ss; ver também Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 657 e 658, para quem este argumento é o decisivo para
negar a repristinagcdo em situacao de inconstitucionalidade superveniente.

* Tudo se passando como se nunca tivesse deixado de vigorar.
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de valor paramétrico superior, ndo sendo o efeito revogatorio da norma agora declarada

inconstitucional ou ilegal afetado®’.

Acresce que a norma de valor paramétrico superior, em principio, s6 dispora
para o futuro, pelo que, também por esta via, ndo afetara o efeito revogatério da norma

supervenientemente invalida.

A impossibilidade 16gica, acrescentam, alguns Autores, que da letra da lei é
possivel negar a existéncia de efeito repristinatorio, pois, tratando o n® 2 do artigo 282.°
da CRP de inconstitucionalidade superveniente, e ndo se prevendo ai o efeito

repristinatdrio, este, no &mbito dessas inconstitucionalidades, ndo se produz®.

Invocam-se, também, as criticas apontadas & repristinacdo em geral*

, COMOo
sejam a prejudicialidade para a seguranca juridica e igualdade, a desatualizacdo ou
desadequacdo e a historicidade, dizendo-se, quanto a esta Ultima, que os trabalhos
preparatorios também ja ndo previam o efeito repristinatorio como consequéncia da

inconstitucionalidade superveniente®.

Rui Lanceiro aduz um novo argumento para negar a repristinacdo nas
inconstitucionalidades ou ilegalidades supervenientes fundado no seu entendimento de
que a repristinagdo tem dois motivos justificadores: um primeiro, relativo ao
funcionamento do sistema de fiscalizacdo e eficacia da decisdo do Tribunal
Constitucional; e um segundo, relativo a necessidade de evitar lacunas no sistema
normativo*. Para o Autor, para que o direito anterior renasca, é necessaria a
verificacdo de ambos, o que ndo sucede na inconstitucionalidade ou ilegalidade

superveniente, em que apenas esta presente o primeiro dos fundamentos®’.

*2 J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 1013, explicando que “aqui estabelece-se um regime
misto ou intermédio entre a eficdcia ex tunc absoluta e a eficdcia ex nunc: (a) nGo se trata de efeitos
absolutos ex tunc, porque a declaragdo de inconstitucionalidade ndo retroage ao momento da entrada
em vigor da norma declarada inconstitucional, mas sim ao do inicio da vigéncia do pardGmetro
normativo-constitucional posterior; (b) ndo se trata de efeitos ex nunc, porque a declaracdo ndo vale
apenas pro futuro; retroage ao momento da entrada em vigor da norma constitucional superveniente”.
No mesmo sentido, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justi¢a Constitucional..., Tomo Il, p. 175.

B ViTALINO CANAS, A Introdugdo as DecisGes de Provimento do Tribunal Constitucional (Conteudo, Objecto,
Efeitos), AAFDL, 22 Edi¢do, 1994, p. 159 e 160.

* Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 656 e 657; CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justiga Constitucional..., Tomo I, p.
176 e 177.

* Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 657.

* Rui TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 4.

* Rui TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 9.
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Quem ndo aceita a repristinacdo no caso das inconstitucionalidades ou
ilegalidades supervenientes, tem por resolver a questdo de saber que direito aplicar a
estes casos, ja que, como dispde o0 n.° 2, do artigo 282.° da CRP, a declaracdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade superveniente também gera a destruicdo retroativa
dos efeitos produzidos desde a entrada em vigor da norma de valor paramétrico
superior. A solucéo ndo podera deixar de passar pelo recurso ao regime da integracéo de
lacunas®®, suscetivel de ser mais violador da igualdade e da seguranca juridica que a

repristinacao.

Se é também por esta Ultima consequéncia que alguns autores admitem a
repristinacdo® no caso de inconstitucionalidades supervenientes, a maioria defende tal
possibilidade dizendo que, embora seja verdade que em termos ldgicos ndo se pode falar
de repristinacdo propriu sensu, dado que, como exposto supra, esta pressupde a
afetacdo do efeito revogatério da norma declarada inconstitucional ou ilegal, todas as
criticas feitas, sdo passiveis de serem apontadas também a inconstitucionalidade
originaria. Assim, os argumentos utilizados para tornar improcedentes as objecdes a
repristinacdo nas inconstitucionalidades ou ilegalidades originarias, sdo passiveis de

transposicado para o mbito da inconstitucionalidade ou ilegalidade superveniente™.
Ao0s contra-argumentos utilizados acrescentam-se 0s seguintes:

Relativamente a seguranca juridica, Carlos Blanco de Morais apenas recorda a
necessidade de especial cuidado quanto a separacdo dos dois momentos passiveis de
identificar nas inconstitucionalidades supervenientes: um momento de validade e um

momento de invalidade da norma®..

O argumento literal também ndo procede uma vez que do texto constitucional
ndo é possivel decidir num ou noutro sentido. Equaciona-se a possibilidade de, sendo o
n. 2, do artigo 282.° da CRP, uma norma especial face ao respetivo n.° 1, a falta de

mencéo ao efeito repristinatdrio no n.° 2, o pretende excluir, ou ndo, ja que € admissivel

“® CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional..., tomo Il, p. 178.

* Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..p. 7 e 8 (este Autor ndo admite a repristinagdo nas
inconstitucionalidades supervenientes, mas ndo concorda com as criticas que sdo feitas para negar tal
efeito); CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional..., Tomo Il, p. 176 e ss. MARCELO REBELO DE SOUSA,
O valor juridico do acto inconstitucional, Lisboa, 1988, p. 189 e 190, nota de rodapé n.2 283; Rul
MEDEIROS, A Decisdo..., p. 656 e ss.

% por exemplo, CARLOS BLANCO DE MORAIs, Justica Constitucional..., Tomo I, 2005, p. 187 e 188. MARCELO
REBELO DE SOUSA, O valor juridico..., p. 189 e 190, nota de rodapé n.2 283; Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p.
657.

> CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional..., tomo ll, p. 177.
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entender que o n.° 1, do artigo 282.° da CRP, estabelece o feito repristinatério como um
efeito-regra na declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral®, seja
ela originaria ou superveniente. Neste Gltimo sentido, Carlos Blanco de Morais, defende
gue ndo obstante 0 n.° 2 do artigo 282.° tratar-se de uma norma especial face ao n.° 1,
aquela apenas dispde sobre a eficacia temporal da declaracdo de inconstitucionalidade
superveniente, pelo que “0 mesmo preceito deve ser lido em conexdao com o anterior,
como consagrando implicita e analogicamente a repristinacdo, na medida em que a
5355

mesma faca sentido
da CRP.

, 0 que se depreende do “porém ” insito no inicio do n.° 2 do 282.°

Marcelo Rebelo de Sousa> e Carlos Blanco de Morais, sdo assim, da opini&o
gue mesmo no caso de ilegalidade superveniente é possivel assistir-se a repristinacdo a
partir do momento em que aguela surgiu, se, diz o segundo Autor, ndo se repuser direito
inconstitucional ou ilegal, ndo se afetar a seguranca juridica, a equidade ou interesse

pUblico de excecional relevo™.
Numa posicao intermédia, Rui Medeiros®®, distingue duas situagées:

)] uma primeira, em que a norma declarada supervenientemente
inconstitucional revogou de forma expressa ou tacita, por integral
regulacdo da matéria, a norma que agora se quer repristinar;

i) e uma segunda, que se caracteriza por uma revogacao tacita por mera

incompatibilidade.

Sendo o argumento légico o determinante para o Autor negar a revivescéncia do
direito anterior na inconstitucionalidade ou ilegalidade superveniente, Rui Medeiros néo
admite a repristinacdo na primeira situacdo, ja que o efeito revogatério da norma

declarada supervenientemente inconstitucional ou ilegal néo foi afetado®’. Na segunda

> RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 6 e 7. Também Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 657, O Autor entende
que “nada impede que se entenda que o n.2 2 [do artigo 282.2 da Constituicdo] apenas se refira a
eficdcia retroactiva da decisdo de inconstitucionalidade e ndo também ao efeito repristinatdrio”.

>% CARLOS DE BLANCO MORAIS, Justica Constitucional..., Tomo I, p. 177.

>* MARCELO REBELO DE SousA, O valor juridico..., p. 189 e 190, nota de rodapé n.2 283.

>> CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional..., Tomo Il, p. 177 e 178. Se a norma repristinada for
inconstitucional ou ilegal, ou afetar a seguranca juridica, a equidade ou interesse publico de especial
relevo, entende o Autor que o Tribunal pode langar mado do n.2 4 do artigo 282.2 CRP.

*® Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 656 e ss.

>’ Rui MEDEIROS, A Decisdo..., p. 658 e 659. O Autor parece entender que neste caso se aplica a norma
constante no Cddigo Civil, que “a revogacado de lei revogatdria ndo importa ao renascimento da lei que
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situacdo, o Autor admite o efeito repristinatorio, uma vez que a revogacdo por
incompatibilidade se caracteriza pela suspensdo de eficacia da lei e pela reversibilidade
dos seus efeitos, pelo que, com o desaparecimento da incompatibilidade, a norma (antes

incompativel) retoma toda a sua capacidade reguladora®®.

Conclui-se este ponto dizendo que é unanime que a Constituicdo prevé a
repristinacdo como consequéncia das inconstitucionalidades ou ilegalidades originarias,
chegando Vitalino Canas® a considerar que a aplicacdo das normas que hajam sido

revogadas pela norma entretanto declarada inconstitucional ou ilegal € um dever.

Ja em relacdo a inconstitucionalidade superveniente, a doutrina diverge,

admitindo uns autores a possibilidade de repristinacdo, negando-a outros.

Il. A producdo de efeitos revogatorios

O segundo requisito exigido pela doutrina consiste na producdo de efeitos
revogatdrios pela norma declarada inconstitucional ou ilegal. Ou seja, s6 se podera
efetivamente falar de repristinacéo, caso a norma agora declarada inconstitucional tenha
eliminado do ordenamento juridico outras com a sua entrada em vigor®. Assim,
situacGes em que o efeito revogatorio ainda ndo teve lugar, por exemplo, porque ainda
ndo decorreu o prazo de vacatio legis®*, ou nunca chegou a ocorrer, por exemplo porque
a norma supostamente revogada pela norma declarada inconstitucional ja ndo vigorava

na ordem juridica por qualquer motivo®, n&o podem reclamar um efeito repristinatério.

esta revogara”. Consequentemente, apenas admite a possibilidade de repristinagdo numa situacao
como a configurada se existir uma norma inequivoca que confira tais efeitos (p. 658).

2Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 659 e 660. Discordando desta posi¢ao, Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p.
9.

> \/ITALINO CANAS, Algumas notas sobre o valor e alcance das decis6es do Tribunal Constitucional, 3.2
Tema, in Progresso e Direito, Jornadas sobre Justica Constitucional em Portugal n.2 3 / 4, ano I,
Dezembro de 1985, Europress Editora, p. 102.

0 Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 660.

®! RuI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 13 e 14.

62 RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 14, 15 e 16. Entre os exemplos encontramos a caducidade da
norma a repristinar, a revogacdo da norma a repristinar por outra uma norma que nao a declarada
inconstitucional, a inconstitucionalidade e inexisténcia juridica da norma a repristinar. Como nota o
Autor, “a critica, - muitas vezes dirigida ao efeito repristinatdrio — de que esta leva a repor em vigor
normas caducas ou incongruentes com o ordenamento juridico actual ndo pode proceder. Numa tal
situagdo, pura e simplesmente ndo ha lugar sequer a efeito repristinatério” (p. 16).
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Nos casos em que se identifique a producdo efetiva de efeito revogatdrio, em
principio, ndo se colocardo quaisquer duvidas ou questfes quando seja inconstitucional
todo um diploma, ou quando a norma revogatoria é por si sO inconstitucional. As
duvidas e divergéncias surgem quando se pondera a situacdo de um determinado

|63

diploma ser parcialmente inconstitucional®, na qual se inserem as seguintes sub-

situacoes:

i) Uma primeira situacdo, em que se enquadram, quer o caso de uma norma
que contenha parte revogatoria expressa independente da parte
dispositiva, sendo a segunda declarada inconstitucional e a primeira n&o;
quer o caso de revogacdo tacita por nova regulamentacdo global da
matéria; e

i) Uma segunda situacdo, caracterizada por uma revogacdo tacita por

incompatibilidade.

Quanto a primeira hipétese, Rui Medeiros entende que em principio o efeito
revogatorio ndo se verifica, exatamente porque a validade da norma revogatdria do
diploma néo foi afetada. SO ndo sera assim se se verificar que a norma revogatoria ndo é
autonoma da norma declarada inconstitucional ou, mesmo o sendo, fica comprometida
ou desequilibrada sem esta. Rui Medeiros, chama ainda a atencdo que em caso de
divida ndo hé lugar a repristinacdo®. Também no caso da revogacdo tacita por nova
regulamentacdo global da matéria, e porque, em principio, a revogacdo se retira
globalmente de todas as novas disposi¢cdes, o facto de uma ou algumas normas
dispositivas serem inconstitucionais ndo determina a repristinacdo, exatamente por “o

efeito revogatorio ndo resulta[r] da “incompatibilidade especifica”” ®.

Rui Lanceiro discorda desta posicdo por entender que reduz, em muito, a
possibilidade de producéo de efeito repristinatorio que o legislador constituinte parece
ter concebido como regra. Segundo o Autor, seria contrario a vontade do legislador
evitar a repristinacdo quando existe revogacao tacita por regulamentacdo global da
matéria ou norma revogatoria expressa, mesmo que ndo seja abrangida pela declaragdo
de inconstitucionalidade. Se a vontade do legislador era substituir globalmente o regime

juridico que incide sobre uma dada matéria e evitar, assim, a criacdo de vazios juridicos,

% Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 662.
 Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 662.
® Rul MEDEIROS, A Decisdio..., p. 663.
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ndo pode ser a declaracdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade de uma ou poucas
normas dessa nova regulamentacdo a modificar essa vontade e a determinar o
surgimento de uma lacuna e de um regime incompleto, sendo este argumento
especialmente valido, quando a norma a repristinar for compativel com a parte

constitucional do novo regime®®.

Assim, ao contrario de Rui Medeiros, Rui Lanceiro admite a repristinacdo se
existir uma inconstitucionalidade na parte dispositiva, mas ndo na parte revogatoria da
norma, no caso de: (i) ser possivel estabelecer uma relacdo de substituicdo entre a
norma repristinada e a norma inconstitucional; e de (ii) a norma repristinada ser

compativel com o novo regime®’.

Quanto a segunda situacdo, de revogacao tacita por incompatibilidade, ambos os
Autores estdo de acordo relativamente a possibilidade de producdo de efeitos

repristinatérios.

Rui Medeiros justifica a sua posi¢cdo com o argumento de que ao contrario do
que acontece na situacdo anterior, aqui, ndo é possivel, ou é quase impossivel,
identificar uma norma revogatoria, seja ela expressa ou implicita. Neste ambito, “o
efeito revogatdrio existe se e na medida em que a norma dispositiva anterior seja
incompativel com a nova. Logo, caindo a nova norma, desaparece a incompatibilidade

2968

e o efeito revogatorio™”, retomando a norma antiga a sua vigéncia.

Rui Lanceiro, a semelhanca do que defende para a primeira situacdo, exige para
a producdo de efeitos repristinatérios neste caso a verificacdo dos seguintes requisitos:
“i) que a norma tenha sido efetivamente revogada por ser incompativel com a norma
(agora) inconstitucional; e ii) que o efeito revogatorio tenha sido produzido unicamente

pela norma inconstitucional”®®.

I1l. A nd&o verificacdo de excegdes ou limites ao efeito repristinatorio

% RuI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 11, 12 e 13.
®” RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 12.

% Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 664.

% RuI TAVARES LANCEIRO, O efeito...p. 13.
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Se nos pontos anteriores se discutiu a necessidade de certos pressupostos se
verificarem para o efeito repristinatorio operar, no presente ponto, discutem-se as
situagcBes ou condicbes que ndo podem presentes para que o efeito repristinatorio se

possa produzir, habitualmente designadas de excecdes a este efeito.

Para Rui Lanceiro™, as excecdes invocadas quanto ao efeito repristinatorio, a
saber, as leis-medida, as leis de vigéncia pré-definida, (leis orcamentais, grandes opcdes
dos planos e limites maximos dos avales a conceder anualmente), as leis caducas ou
esgotadas do seu objeto (tais como as leis de autorizagcdo legislativa) e as leis
circunstanciais (amnistias e leis relativas a operages crediticias’’), ndo se tratam de
excecgOes, mas antes limites ao efeito repristinatorio. De facto, todos os casos elencados
constituem situacGes em que a as normas a repristinar, em principio, ja deixaram de
vigorar por terem esgotado todos os seus efeitos (quer por terem caducado, quer por o
efeito revogatorio da norma declarada inconstitucional ou ilegal ndo se ter, na prética,

manifestado)?.

Rui Lanceiro ndo deixa também de chamar a atencdo para o facto de que mesmo
para as situacOes elencadas, se pode justificar a producdo de efeitos repristinatérios, se a
norma que se pretende fazer renascer ainda vigorar na ordem juridica’®, dando, como
exemplo, a possibilidade da lei de orcamento ter sito substituida por uma lei retificativa

gue, no mesmo ano orcamental, é declarada ilegal .

7% RuI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 16 e ss.

& Segue-se a lista que consta em CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional..., Tomo I, p. 174 e 175.
Também JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional..., Tomo VI, p. 256, apresenta uma lista de
situagOes, bastante semelhante, em que entende que o efeito repristinatério ndo se produz.

72 RuI TAVARES LANCEIRO, O efeito ..., p. 17 a 19. Como se V&, nestas situacdes nem sequer se verificam os
requisitos ja analisados.

73 Para mais desenvolvimentos RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito ..., p. 17 a 19.

7% CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional..., Tomo Il, p. 174, admite a repristinacdo da Lei do
Orcamento do Estado do ano transato, caso a Lei do Orgamento do Estado do ano presente seja
declarada inconstitucional, por razées de seguranca juridica e de interesse publico e por aplicacdo
(analdgica) do artigo 41.2 da Lei de Enquadramento Or¢camental (na versdo da Lei n.2 48/2004, de 24 de
Agosto). Este efeito repristinatdrio ndo seria automatico, teria antes de ser determinado pelo Tribunal
Constitucional.
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D. Competéncia para a determinagdo da norma a repristinar

Neste momento sabe-se j& que o efeito repristinatrio é automatico, verificando-
se independentemente de qualquer mencdo na decisdo de inconstitucionalidade ou

ilegalidade, na condicao de os requisitos acima descritos estarem preenchidos.

A determinacdo da norma a repristinar cabera ao intérprete-aplicador do direito e
ao tribunal que tenha de decidir um litigio ao qual se aplique a norma entretendo

declarada inconstitucional ou ilegal.

O Tribunal Constitucional, ndo sendo competente para determinar o efeito
repristinatério ou que normas renascem, pode repetir as palavras da lei e confirmar que
aquele se produz”®. Do mesmo modo, nada parece impedir que o Tribunal
Constitucional identifiqgue que norma ou normas julga deverem renascer, embora tais
“consideragoes tecidas pelo Tribunal Constitucional a este propdsito te[nham] sempre
um valor equivalente ao de uma decisdo interpretativa e ndo o efeito vinculativo de

. ~ . ~ . }’76
uma decisdo de restrigdo de efeitos”"".

Né&o obstante, o Tribunal Constitucional ao ter na sua mao os poderes conferidos
pelos n.° 3 e 4, do artigo 282.° da CRP, na prética, pode acabar por ser ele a determinar
qual a norma que renasce, diretamente, no caso do n.° 3 do artigo 282.°, por ter de
identificar qual a norma anterior que é mais favoravel ao arguido, ou indiretamente, no
caso do n. 4, por exemplo, por apenas existirem duas normas potencialmente

repristinaveis e o Tribunal afastar uma delas de forma vinculativa’’.

> N3o referindo competéncia, mas afirmando que ndo é necessario o Tribunal Constitucional
empreender em tais tarefas, J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 1016. Rul MEDEIROS, A
Decisdo..., p. 666, que afirma que determinar qual o direito a repristinar se reconduz a um plano
puramente hermenéutico, ndao tendo o Tribunal Constitucional..neste dominio uma competéncia
qualificada, ndo podendo vedar ao Tribunal a quo outras possibilidades hermenéuticas que considere
mais correctas. Citando Gomes Canotilho, chama a atenc¢do para o facto de que, a permitir-se esse
poder, o Tribunal Constitucional passaria de um tribunal com fung¢des especificas, competente para
julgar recursos restritos a questdo da inconstitucionalidade, a uma superinstdncia, decisivamente
influente na solugdio das questdes submetidas a aprecia¢do dos tribunais civis e administrativos.

’® RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 24.

7 RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito ..., p. 24. Neste sentido também Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 666.
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E. O afastamento do efeito repristinatdrio e apreciacdo da constitucionalidade

da(s) norma(s) a repristinar

Se o Tribunal Constitucional ndo tem competéncia para determinar que normas
ressurgem na ordem juridica, serd que tem o poder contrario, isto é, sera que lhe é

possivel afastar normas que tém a pretensédo de voltar a vigorar na ordem juridica.

A Constituicdo parece responder diretamente a essa questdo, ao dispor no n.° 4
do artigo 282.°, que “quando a seguranca juridica, razées de equidade ou de interesse
publico de excepcional relevo, que devera ser fundamentado, o exigirem, podera o
Tribunal Constitucional fixar os efeitos da inconstitucionalidade ou da ilegalidade com
alcance mais restrito do que o previsto nos n.%° 7 e 2” , tendo, por isso, o Tribunal
competéncia para, quando verificadas as condi¢Bes ai descritas, limitar os efeitos da

declaracdo de inconstitucionalidade.

A doutrina ndo tem dificuldades em admitir que a restricdo de efeitos permitida
pelo n.° 4, do artigo 282.°, abrange também o efeito repristinatorio, ressalvando, no
entanto, Rui Lanceiro’ que a Constituigdo consagra um “principio de preferéncia pela
repristinacdo, quando 0S seus requisitos se encontrem preenchidos”, pelo que a
restricdo deste efeito, tal como os demais, tem de ser feita de forma excecional e na

medida do necessario.

A controvérsia quanto a limitacdo do efeito repristinatério surge quando se
discute a possibilidade do Tribunal Constitucional recorrer ao n° 4, artigo 282.° da CRP,

para declarar inconstitucional ou ilegal, de forma vinculativa, a norma a repristinar.

I.  Apreciacdo da constitucionalidade da norma a repristinar

A discussdo que se ira explicitar de seguida tera especial relevo no
desenvolvimento do tema da presente tese e pode desde ja dizer-se que o debate gira em
torno do principio do pedido.

Em termos tedricos, sdo pelo menos trés as posi¢des possiveis de adotar:

’® RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito ..., p. 27.
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1. uma primeira, que negue a possibilidade de se afastar a norma
repristinada com fundamento na inconstitucionalidade ou ilegalidade;

2. uma segunda, que embora ndo admita a possibilidade do Tribunal
declarar, com forca obrigatoria geral a inconstitucionalidade ou
ilegalidade da norma a repristinar, permita que o Tribunal afaste a
repristinagdo com esse fundamento;

3. uma terceira, que confira ao Tribunal poderes para afastar e declarar a

inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma a repristinar.
Vejamos que posi¢do adotam varios Autores que se pronunciaram sobre o tema.

Sufragando a primeira posicdo, Rui Medeiros, entende que recorrer ao n.° 4 do
artigo 282.° para afastar norma repristinada com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou ilegalidade constitui ja violacdo do principio do pedido, e
nessa medida ndo admite essa via para obstar ao renascimento do direito anterior’®. N&o
permitindo, consequentemente, a declaracdo com forca obrigatéria geral da
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma repristinada, também ndo se preocupa
com a possibilidade de uma norma inconstitucional ou ilegal ressurgir no ordenamento
juridico, por entender que os tribunais, e também as autoridades administrativas, estdo
proibidos de aplicar normas inconstitucionais, valendo para esta situacdo todos 0s

mecanismos de justica constitucional®.

Miguel Galvdo Teles®, entende que “a eficdcia repristinatéria estard
condicionada a constitucionalidade da norma anterior”, porque a determinacdo da
Constituicdo no sentido de a declaracdo de inconstitucionalidade gerar o renascimento
do direito anterior, ndo pode ser entendida a letra, nomeadamente no sentido de admitir

a repristinacdo de uma norma inconstitucional.

Luis Nunes de Almeida é do entendimento que o Tribunal Constitucional tem de
avaliar a constitucionalidade ou legalidade das normas a repristinar, sendo-lhe atribuida
tal legitimidade pelo n.° 4, do artigo 282.° da CRP, que abrange a restrigdo, quer dos

efeitos temporais, quer do efeito repristinatério. Para o Autor, o Tribunal

”® Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 271 e 272.

% Rul MEDEIROS, A Deciséo..., p.271, para além de que o requerente do pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade pode formular um pedido que abranja a apreciagdo da
constitucionalidade das normas a repristinar.

8 MIGUEL GALVAO TELES, 3.2 - Tema, Debate, in Progresso e Direito, Jornadas sobre Justica Constitucional
em Portugal n.2 3 / 4, ano Ill, Dezembro de 1985, Europress Editora, p. 121.

31



Constitucional, através do n.° 4, do artigo 282.°, por motivos de interesse publico de
especial relevo, pois “é evidente que a expurgacdo do ordenamento juridico de normas
assume no nosso Direito Constitucional um interesse publico de excepcional relevo”®,
tem competéncia para evitar a repristinagdo sem ter de declarar a inconstitucionalidade
ou ilegalidade da norma repristinada, respeitando-se, deste modo, o principio do

pedido®.

No mesmo sentido, Rui Lanceiro, concordando que a constitucionalidade das
leis € um interesse publico de especial relevo®, defende a possibilidade, e mesmo o
dever®, do Tribunal recorrer ao n.° 4, do artigo 282.° da CRP, para afastar a norma
repristinada com fundamento na sua inconstitucionalidade ou ilegalidade. O autor ndo
admite que se possa declarar a inconstitucionalidade ou a ilegalidade da norma
repristinada, uma vez que “por forca do principio do pedido, expresso no artigo 51.°, n.°
5, da LTC”, o Tribunal Constitucional esta impedido de apreciar “oficiosamente a

validade das normas ndo impugnadas no pedido®

, ndo lhe parecendo possivel
também, tal solucdo, pelo recurso a um pedido implicito, uma vez que a fiscalizacdo
sucessiva de normas depende que se identifiqgue claramente qual a norma cuja
constitucionalidade se quer ver apreciada. Rui Lanceiro, recorda, por fim, que a
utilizacdo do n.° 4 do artigo 282.° da CRP para afastar o efeito repristinatorio tem
consequéncias diferentes das da eventual declaragdo de inconstitucionalidade dessa
norma, pois, enquanto que a primeira via, apesar de afastar a repristinacdo do direito
anterior, ndo elimina os efeitos por este produzidos e permite que o legislador reponha a

norma em vigor, a declaracdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma a

82 | uis NUNES DE ALMEIDA, 3.2 Tema - Debate, in Progresso e Direito, Jornadas sobre Justica Constitucional
em Portugal n.2 3 / 4, ano Ill, Dezembro de 1985, Europress Editora, p. 118.

8 | uis NUNES DE ALMEIDA, 3.2 Tema - Debate, in Progresso do Direito..., p. 117 e 118. No mesmo sentido,
J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 1017, para quem a declaracdo de inconstitucionalidade
das normas repristinadas é mais duvidoso por violar o principio do pedido. Também ANTONIO NADAIS, 3.2
Tema, Relatdrio Final, in Progresso do Direito..., p. 138, afirma que declaragdo de inconstitucionalidade
da norma a repristinar é uma violagdo do principio do pedido que ndo se pode permitir. Nas palavras do
Autor, a declaracdo de inconstitucionalidade da norma a repristinar ndo é possivel uma vez que “se o
Tribunal Constitucional ndo tem competéncia para por sua propria iniciativa declarar a
inconstitucionalidade de uma determinada norma juridica, ndo faz sentido que essa competéncia ou
legitimidade Ihe seja conferida a propdsito da declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma nula
que revogou essa mesma norma”.

¥ Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 31.

& RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 21, 22 e 33, quando se debruga sobre a existéncia de um dever do
Tribunal Constitucional averiguar os efeitos da sua decisdo de inconstitucionalidade, Rui Lanceiro conclui
pela “existéncia de um dever do Tribunal Constitucional de averiguar qual a repercussdo desses mesmos
efeitos, nomeadamente do seu efeito repristinatério” (p. 21).

% RuI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 31.
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repristinar, determina a destruicdo de todos os efeitos por si produzidos, incluindo o
revogatorio®, e a impossibilidade do legislador a repor em vigor ou emitir uma norma

com contetdo idéntico.

Defendendo a terceira posicdo, Jorge Miranda, é da opinido que o Tribunal
Constitucional ndo s6 pode afastar a norma repristinada com fundamento na sua
inconstitucionalidade ou ilegalidade, como pode também declarar, com forca
obrigatdria geral, a sua inconstitucionalidade ou ilegalidade®. Para o Autor, ndo é
congruente que se permita o afastamento da norma repristinada pelos os motivos
elencados no n. 4, do artigo 282.° da CRP, e ndo também pelo principio da
constitucionalidade. Alias, a teoria dos pedidos implicitos deporia em favor do que € por
si defendido, na medida em que o pedido de fiscalizacdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade de uma norma abrange, implicitamente, também a norma que esta haja

revogado®®.

O Tribunal Constitucional teve ja oportunidade de, brevemente, se pronunciar
sobre 0 assunto, no acérddo n. 452/95°. No caso em analise, 0 Autor do pedido
solicitou que o Tribunal Constitucional avaliasse e declarasse a inconstitucionalidade da
norma repristinada, se fosse caso disso. O Tribunal considerou-se competente para
avaliar e declarar inconstitucional ou ilegal a norma repristinada, se viesse a verificar-se
ser esse 0 caso, na medida em que o pedido efetuado pelo Autor obstava a que se
levantasse qualquer obstaculo processual ou se desrespeitasse o principio do pedido, ao
qual o TC esta vinculado nos termos dos nimeros 1 e 5, do artigo 51.° da Lei do

Tribunal Constitucional®.

Como se V&, a admissibilidade ou ndo da apreciacéo da inconstitucionalidade ou
ilegalidade do direito anterior, decorre da posi¢cdo que se tome consoante a eventual
violagdo do principio do pedido que aquela agdo possa conter, defendendo uns autores

que tal apreciacdo ndo viola, ainda, o referido principio, outros que ja viola, mas que

¥ RuI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 33.
% JorGE MIRANDA, 3.2 Tema - Debate, in Progresso e Direito, Jornadas sobre Justica Constitucional em
Portugal n.2 3 / 4, ano Ill, Dezembro de 1985, Europress Editora, p. 124 e 125.
% JoRrGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional..., Tomo VI, p. 256 a 258.

Processo n.2 417/91, em que foi relator o Conselheiro Alves Correia, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19950452.html
°! Utilizando um argumento a contratio sensu, poder-se-a entender que o Tribunal Constitucional, na
falta de um pedido do Autor para apreciacdo e eventual declaracdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade da norma repristinada, considerar-se-ia incompetente para efeito. Contudo, é-se da opinido
que tal tipo de argumentacdo nao pode, neste contexto, ser utilizado.
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mesmo assim, raz6es como o principio da constitucionalidade e interesses publicos de
excecional relevo se impdem e justificam a atribuicdo de competéncia ao Tribunal
Constitucional para afastar norma repristinada inconstitucional ou ilegal. Rui Medeiros,
numa posicdo praticamente isolada, nega quer a declaracdo quer o afastamento da

norma repristinada com fundamento na sua inconstitucionalidade ou ilegalidade.

F. Modalidades da limitacédo do efeito repristinatério

Como altimo ponto, cabe referir a analise feita por Rui Lanceiro sobre as varias
modalidades que a limitacdo ao efeito repristinatério pode revestir, sendo elas as

seguintes:

1. O afastamento total do efeito repristinatorio;

2. O afastamento parcial do efeito repristinatorio em razéo:
a. do tempo;
b. das normas repristinadas;
c. do ambito de aplicacdo da norma repristinada.

Quanto a primeira situacao, e como o nome indica, o efeito repristinatorio ndo se
produz de todo, o que apenas deve suceder em Ultima ratio e por razbes devidamente
fundamentadas, atendendo ao principio da preferéncia pela repristinacdo consagrado

pela Constituico®.

Relativamente ao afastamento parcial da repristinacdo, existem varias
modalidades possiveis. Comegando pela possibilidade de limitagdo temporal, Rui

Lanceiro concebe varias hipoteses.

Numa primeira hipOtese, o Tribunal determina que os efeitos da
inconstitucionalidade, incluindo o repristinatorio, sé se produzirdo a partir do momento
da declaracdo da inconstitucionalidade. Esta situacdo ndo levanta grandes questdes™,
sendo talvez a mais comum e a que é, normalmente, determinada por motivos de

seguranga juridica.

%2 RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 34 e 35.
% RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 35 e 36.

34



Numa segunda hipotese, o Tribunal determina que o efeito repristinatorio apenas
se produzird a partir da declaracdo de inconstitucionalidade, mas os demais efeitos
desde o0 momento em que surgiu a inconstitucionalidade. Nao levantando, também, esta
hiptese, muitas questbes, cria uma lacuna entre 0 momento do surgimento da
inconstitucionalidade e o0 momento da declaragcdo da inconstitucionalidade que tera de
ser preenchida. Este tipo de limitacdo do efeito repristinatorio “pode ser motivada por
ser importante tomar em consideracdo determinado ponto temporal diferente da
entrada em vigor da norma inconstitucional ou da publicacdo da declaracdo de

inconstitucionalidade, por diversas situacdes %,

Numa terceira hipotese, surge a situacdo em que o Tribunal Constitucional
determina ndo s6 o inicio da producédo do efeito repristinatorio, mas também o seu fim.
O Autor, reconhecendo que esta hipdtese, sendo um pouco menos consensual,
especialmente quando o fim esta previsto para um momento posterior a publicacdo da
declaragdo de inconstitucionalidade, existindo a possibilidade de se dizer que o juiz se
esta a intrometer em competéncias legislativas ou a violar o artigo 112.%, n.° 5 da CRP®,
ndo deixa de a admitir, afirmando que podera até funcionar como uma motivacao extra
para o legislador atuar rapidamente e criar uma solucdo mais adequada®®. Para Rui
Lanceiro, os perigos apontados ndo procedem, uma vez que esta situacdo, para além de
cair na previsao do n.° 4, do artigo 282.°, por constituir uma forma de limitar o efeito
repristinatério, também ndo se reconduz ao exercicio de uma competéncia legislativa, ja
que “o Tribunal ndo actua como Autor da norma” € a sua opgao ““se baseia em critérios
estritos de constitucionalidade e juridicidade e ndo de adequacdo politica ou social da

norma em questdo™?’.

Por fim, numa quarta hipotese, o Autor equaciona a possibilidade do Tribunal
Constitucional determinar que o renascimento do direito anterior apenas ocorrera num
momento posterior & data da declaragdo da inconstitucionalidade ou ilegalidade. Rui
Lanceiro, que aceita esta hipotese por ela se reconduzir a limitacdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade, ndo deixa, também, de admitir que € solugédo
controversa. O Autor entende que o juiz pode ser motivado a tomar uma deciséo neste

sentido quando julgue que o legislador vai emitir novas disposi¢Ges sobre a matéria

%" Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 35 e 36.
% RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 37 e 38.
% RuUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 38.

7 RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 38 e 39.
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assim que a inconstitucionalidade for declarada, e na condicdo de uma lacuna
temporéria ndo apresentar gravidade®®. O facto de se adiar o efeito repristinatério para
um momento posterior & declaragdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade funciona

como uma precaucao para o caso do raciocinio acabado de descrever falhar.

As duas Gltimas modalidades de afastamento parcial do efeito repristinatorio
reconduzem-se ao afastamento em raz&o da norma em causa, consubstanciando-se quer
no afastamento de algumas normas do diploma ou alguns segmentos normativos da(s)
norma(s) a repristinar®®; quer no afastamento em razéo do ambito de aplicacéo da norma

a repristinar, pela manipulacéo deste *®.

G. A repristinacdo no ambito da fiscalizacéo concreta da constitucionalidade

No ambito da fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, o Tribunal
Constitucional é chamado a apreciar a inconstitucionalidade ou ilegalidade de uma
norma ou da interpretacdo que dela € feita, numa das seguintes situacées: i) quando um
tribunal se recuse a aplicar uma norma com fundamento na sua inconstitucionalidade ou
ilegalidade; ii) quando um tribunal aplique norma cuja inconstitucionalidade ou
ilegalidade tenha sido suscitada durante o processo; ou iii) quando um tribunal aplique
norma que tenha sido previamente julgada inconstitucional pelo tribunal constitucional
(artigo 280.° da CRP).

No direito Constitucional portugués ndo vigora o sistema de recurso de amparo,
pois a decisdo que for proferida pelo Tribunal Constitucional ndo substitui a que foi
emitida pelo tribunal da causa, antes define que norma ndo pode por este ser usada ou

de que forma é que a norma aplicada ndo pode ser interpretada.

A Constituicdo ndo previu quais os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade
ou ilegalidade no decurso de um processo de fiscalizacdo concreta da

constitucionalidade, apesar de ser unanime que esta decisdo vale apenas no processo em

% RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 36 e 37.
% RuUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 39.
100 RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 40.
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que a inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma foi suscitada'®*, determinando a

desaplicacdo ou a possibilidade de aplicacdo da norma nesse processo'%%.

Embora o efeito repristinatorio apenas esteja previsto para a declaracdo com
forca obrigatoria geral da inconstitucionalidade ou ilegalidade, alguns Autores tém
vindo a admitir este efeito também como consequéncia da declaracdo de

inconstitucionalidade ou ilegalidade no seio de um processo de fiscalizacdo concreta.

Vitalino Canas entende que, no caso da desaplicacdo de uma norma julgada
inconstitucional ou ilegal pelo Tribunal Constitucional, no ambito da fiscalizacdo
concreta da constitucionalidade, o tribunal de onde os autos provieram deve aplicar as
normas revogadas pela norma declarada inconstitucional, caso se trate de uma situacao
de inconstitucionalidade originaria, “seja por aplicacdo analégica do artigo 282.°, n.° 1,

1719 evitando-se, desse

seja pela operatividade de um principio de adequacdo funciona
modo, o surgimento de vazios juridicos. Embora ndo fundamentando ou desenvolvendo,
0 Autor admite, também, que o Tribunal Constitucional afaste o efeito repristinatério se

a norma se mostrar inconveniente ou inconstitucional'®,

Numa posicdo ligeiramente diferente, Tiago Félix da Costa admite, também, a
possibilidade de, na sequéncia de uma declaracdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade pelo Tribunal Constitucional com efeitos circunscritos ao caso concreto,
surgir uma situacdo que reclame o efeito repristinatério. No entanto, considera que no
ambito da fiscalizacdo concreta, a repristinacdo, ndo constitui um efeito da decisdo de

inconstitucionalidade (quando muito um efeito indireto), sendo antes uma questdo a

101 ~ . . . . e e s R . ~
Isto ndo exclui a obrigatoriedade que existe para o Ministério Publico de suscitar a questdo da

inconstitucionalidade junto do Tribunal Constitucional, se algum Tribunal vier a aplicar norma ja
declarada inconstitucional ou ilegal pelo TC, nos termos do n.2 5 do artigo 280.2 da CRP.

102 pop exemplo, VITALINO CANAS, Algumas notas sobre..., 3.2 Tema, in Progresso e Direito..., p. 94 e 95.

103 \/iTALINO CANAS, Algumas notas sobre..., 3.2 Tema, in Progresso e Direito..., p. 96 e 97. No mesmo
sentido, Rul MEDEIROS, A decisdo..., p. 655 e 656, na medida em que sendo a norma originariamente
inconstitucional, nenhum dos seus efeitos juridicos se produzird, e desde que se verifiquem os
pressupostos para que o efeito repristinatério possa ter lugar. Também CARLOS BLANCO DE MORAIS, A
Justi¢a Constitucional..., Tomo Il, p. 849 e ss, se pronuncia no sentido da admissdo da repristinacdo no
ambito da fiscalizagdo concreta por analogia com o artigo 282.2, n.2 1 da CRP, limitada, é certo, ao litigio
em discussdo. Nas suas motivagdes encontra-se argumentos ligados a seguranca juridica, a igualdade e a
necessidade de evitar vazios juridicos. A sua posicao difere da de Vitalino Canas, na medida em que
entende que é ao tribunal g quo que compete evitar o efeito repristinatério. O Autor cita, ainda, dois
Acérdaos em que o Tribunal Constitucional ndo vé motivos para ndo se aplicar, também, a repristinacdo
na fiscalizacdo concreta (Ac. n.2 490/89 e Ac. n.2 88/2003).

%% viraLino CANAS, Algumas notas sobre ..., 3.2 Tema, in Progresso e Direito..., p. 100.
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resolver pelo tribunal recorrido'®.

A sua posicdo fundamenta-se nas proprias
caracteristicas da decisdo de inconstitucionalidade na fiscalizagdo concreta, isto €, no
facto de a deciséo apenas valer no e para o processo em que ¢ proferida, ndo acarretando
a eliminacdo da norma do ordenamento juridico’®, e de ser o tribunal recorrido o
responsavel para a emissdo de uma decisdo no processo em que a
(in)constitucionalidade da norma em questdo foi levantada. Deste modo, sera o tribunal
da causa a decidir se recorre a repristinacdo das normas revogadas, aos mecanismos de

integracéo de lacunas, ou a criagdo de direito™®’

. A Unica excecao a esta posicdo, que se
consubstancia na possibilidade de ser o proprio Tribunal Constitucional a pronunciar-se
sobre o efeito repristinatorio, ocorrerd, diz o Autor, se a apreciacdo da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade da norma a repristinar tiver sido suscitada

durante o processo’%,

A apoiar a sua posicdo, entende o Autor, dispdem os artigos 203.° e 280.° n.° 6
da CRP, garantindo o primeiro a independéncia do tribunal recorrido e limitando, o
segundo, o0 objeto da decisdo do Tribunal Constitucional a questdo da

constitucionalidade ou legalidade®.

Do exposto decorre, que € ao tribunal recorrido que, por regra, caberd decidir
pela repristinacdo da norma. Caso decida pela repristinacdo, quando existam duvidas
sobre a sua constitucionalidade ou legalidade, ou caso se recuse a repristinacdo com
esse fundamento, nada parece impedir que se lance novamente méo de um recurso para

a fiscalizagdo concreta de constitucionalidade, desta vez da norma a repristinar™™.

Apos a analise do efeito repristinatorio no seio do Direito Constitucional, que
sera especialmente util para analise do regime hoje previsto no Cédigo de Processo dos

Tribunais Administrativos e Fiscais, & tempo de examinar as situacdes as quais 0

% TiAGo FELIX DA CosTA, A Repristinagdo de normas de recurso de fiscalizacdo concreta da

constitucionalidade, in O Direito, ano 140-2, 2008, Il, p. 445, 446 e 449.

106 Idem, p. 446.

Idem, p. 447.

Idem, p. 451. Esta posi¢ao decorre do facto dos motivos geralmente invocados para que, no ambito
da fiscalizagdo abstrata, se admita a manipulagao do efeito repristinatério pelo Tribunal Constitucional,
nado serem neste ambito aplicaveis, nomeadamente, por o principio do pedido ser mais rigido no ambito
da fiscalizagdo concreta.

109 Idem, p. 448.

Idem, p. 452.

107
108

110
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legislador atribui esse efeito no ambito do Direito Administrativo substantivo, previsto
no Cadigo de Procedimento Administrativo, antes de se passar a explicitacdo do regime

da repristinagdo no ambito do contencioso administrativo.
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Capitulo Il — A repristinacdo no ambito do Direito Administrativo

H. Regime da repristina¢éo no ambito o Direito Administrativo geral

A andlise que se seguird tera como instrumentos de trabalho o Codigo de
Procedimento Administrativo (CPA), na versdo de 1991 e na, mais recente, de 2015,

aprovada pelo Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de Janeiro.

O CPA de 2015 prevé a possibilidade do efeito repristinatério, tanto no ambito
dos atos, como no das normas administrativas, desenvolvendo e inovando a disciplina
juridica relativa a esse efeito nas duas formas de atuacdo administrativa, mas

especialmente na segunda.

a) Regime da revogacao e da repristinacdo de atos no CPA de 1991

A repristinacdo de atos administrativos, embora seja uma matéria com bastante
relevancia, ndo terd grandes consequéncias relativamente ao tema da presente tese, pelo

que apenas sera feita uma breve explicacdo do respetivo regime juridico.

A possibilidade de repristinacdo de atos administrativos surge regulada pela
primeira vez, no ambito administrativo geral, no artigo 146.° do CPA de 1991, como

consequéncia da revogacdo de um ato revogatorio.

O artigo 146.° do CPA previa a ndo producdo de efeitos repristinatdrios, a menos
que houvesse uma vontade expressa, da lei ou da Administracdo, solucdo que,
literalmente, se aplicava quer a revogacao-abrogacao (ou a revogacdo de atos validos),
quer a revogacdo-anulagdo (ou a revogacdo de atos invalidos). Diga-se, também, que a
aplicacdo de tal solucéo a revogacéo de atos validos, era a que decorria, logicamente, de
Ihe ser atribuida eficacia revogatdria ex nunc, salvo disposi¢cdo em contrario pelo autor

do ato, nos termos dos n.%* 1 e 3, do artigo 145.°do CPA.

A solucdo prevista no CPA 1991 diferia, portanto, da solucdo adotada no Cédigo
Civil, na medida em que este Ultimo ndo exige uma vontade expressa, antes uma

vontade por parte do legislador, seja ela expressa ou tacita, apesar de serem coincidentes
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quanto a eventualidade da repristinacéo, e diferia da Constituicdo, embora esta trate de
normas e nao de atos, na medida em que os atos invalidos ndo determinavam,

automaticamente, a reposicdo em vigor do ato que o ato invalido tinha vindo substituir.

Diogo Freitas do Amaral concordando com a solugdo legal e entendendo que por
regra no se deve produzir efeito repristinatério™, distingue consoante o ato seja valido
ou invalido, vinculado (ou maioritariamente vinculado) ou discricionario. Diz o Autor
que se um ato for vinculado e legal, e um segundo o revogar, a revogacao do segundo
ato, determina a producdo de efeito repristinatorio por o segundo ser um ato ilegal e o
primeiro um ato devido. Se o primeiro ato for ilegal e um segundo o revogar, a
revogacdo do segundo ndo pode ter como consequéncia a producdo de efeitos
repristinatdrios, tanto por o primeiro como o terceiro ato serem ilegais. Por outro lado,
se 0 ato for discricionario, entdo a solucdo a seguir, entende o Autor, esta de acordo com

112,

a prevista na lei*~“: a vontade do Autor do ato é que determinara ou ndo a atribuicdo de

efeito repristinatdrio.

Robin de Andrade, em estudo de 1985, e, portanto, anterior a publicacdo do CPA
1991, analisou revogabilidade dos atos e as suas consequéncias para diferentes tipos de
situacOes, parecendo concluir que apenas para atos em que a revogacdo opera
retroativamente, 0 que acontece especialmente perante atos ilegais, € que se pode
admitir a producdo de efeito repristinatério'*®, solucdo que parece ir ao encontro da
defendida por Freitas do Amaral e a que, como se verd ja de seguida, esta hoje
explanada no CPA de 2015.

b) Regime da revogacéo e da repristinacao de atos no CPA de 2015

Ao contrario do CPA de 1991, o legislador do CPA de 2015, no artigo 165.°,
distinguiu e passou a prever a figura da revogacao, apenas para 0s atos administrativos

que fagam cessar um ato anterior por motivos de mérito, conveniéncia ou oportunidade,

! DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, Volume 11, ALMEDINA, 2013, 22 Edic3o, p.

506 e 507.

2 D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p. 507 e 508.

JOSE ROBIN DE ANDRADE, A Revogagdo dos Actos Administrativos, Coimbra Editora, 1985, 22 edicdo, p.
376. O Autor nao deixa de referir que a repristinacdo opera retroativamente, como se o primeiro regime
juridico nuca tivesse cessado de vigorar (p. 377).
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e a figura da anulacdo administrativa, para os atos administrativos que eliminem outros

da ordem juridica por motivos de invalidade™.

A possibilidade de efeitos repristinatorios, quer para a revogacao, quer para a
anulacdo de atos, vem agora prevista no artigo 171.° do CPA, que estabelece ndo s

solugdes diferentes como solugdes que séo exatamente o0 oposto um do outro.

Enquanto que na revogacdo, a regra € que os seus efeitos apenas se produzem
com eficacia ex nunc, ndo sendo, por regra, possivel nem a retroatividade nem a

repristinacio™™

, ja na anulacdo de atos administrativos, por regra, produzem-se efeitos
retroativos™®®, e efeitos repristinatorios''’, a menos que a lei ou o0 ato de revogacio

disponham, de forma expressa, em sentido contrario.

14 Apesar da alteragdo de nome ou divisdo da figura da revogacdo administrativa em duas subfiguras, a

verdade é que a agora designada “revogacdo” se reconduz ao que antes a doutrina designava por
revogacdo abrogacdo ou revogacao propriamente dita. Ja a anulagdo administrativa reconduz-se ao que
a doutrina designava de revogagdo anulatdria. Algumas vozes criticam certos aspetos da mudanga,
essencialmente porque a divisdo deveria, ou poderia, ter sido feita entre revogac¢do de atos validos e
atos invalidos e ndo entre revogacdo por mérito ou revogacdo por invalidade - ver, por exemplo, CARLA
AMADO GOMES, A revogagdo do acto administrativo: uma pequena mudanga, in Comentdrios ao novo
Cddigo de Procedimento Administrativo, 2015 AAFDL -, enquanto outras, parecem louvar tal mudanca,
essencialmente porque o legislador previu solugdes especificas e mais adequadas a cada tipo de
revogagdo - por exemplo MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo — O novo
regime do cddigo do Procedimento Administrativo, ALMEDINA, 2015, 22 Edigao, pagina 313 e 314; e JosE
ROBIN DE ANDRADE, O regime da revogagdo e da anulagdo administrativa no projeto do novo Cddigo de
Procedimento Administrativo, in Cadernos de Justica Administrativa, n.2 100, p. 71, onde o Autor
manifesta a sua concordancia total com a nova terminologia, que espelha bem a diferenca dos dois tipos
de revogacao.

> Apenas sera admissivel atribuir eficacia ex tunc a revogac3o caso “seja favordvel aos interessados ou
quando estes concordem expressamente com a retroatividade e ndo estejam em causa direitos ou
interesses indisponiveis”, nos termos do n.2 1 do artigo 171.2 do CPA. A atribuicio de efeitos
repristinatdrio esta também dependente da determinagdo expressa, nesse sentido, do ato ou lei de
revogacao, nos termos do n.2 2 do artigo 171.2 do CPA.

1% MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo..., p. 315 e 316. A producdo de efeitos
para o futuro é apenas admitida quando o ato se tenha tornado inimpugnavel por via jurisdicional e a
Administra¢do, no ato de anulagao, decida que os efeitos se produzem ex nunc, nos termos do n.2 3 do
artigo 171.2 do CPA. Mario Aroso de Almeida louva esta mudanca de regime (a possibilidade de obstar a
eficacia ex tunc da anulagdo), ja que a atribuicdo em qualquer circunstancia de efeitos retroativos a
revogacdo-anulagdo poderia acabar por prejudicar o particular, impondo-lhe sacrificios desnecessarios.
7 José ROBIN DE ANDRADE, O regime da revogagdo e da anulagdo..., p. 78. Robin de Andrade aplaude esta
solugdo, por ser a compativel e coerente com a competéncia conferida a Administracdao de anular atos
administrativos que ja ndo podem ser eliminados da ordem juridica por via contenciosa. O autor
reconhece também a existéncia de efeitos repristinatdrios quando a anulacdo tiver efeitos ex nunc.
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c) A repristinacdo de normas administrativas no CPA de 1991

No CPA de 1991, o regime dos regulamentos vinha previsto na Parte IV - da

atividade administrativa, Capitulo | - do regulamento, nos artigos 114.°a 119.°.

Para além do que vinha disposto no artigo 119.° do CPA de 1991, que quase
nada previa, ndo havia regime relativo a revogacdo ou anulacdo de regulamentos
administrativos, e consequentemente disciplina relativa a eventuais efeitos

repristinatérios.

De facto, o artigo 119.° pouco mais fazia que exigir que se mencionasse que
regulamentos iam ser revogados, e que impedir a revogacao simples de regulamentos de
execucdo, permitindo que atraveés de uma interpretacdo a contrario sensu, se chegasse a

conclusdo que a revogacdo de outros tipos de regulamentos podia ser simples.

Encontravam-se por regular muitos aspetos do regime da revogagdo dos
regulamentos, tais como a distin¢do entre a revogacdo de uma norma valida e de uma

norma invalida, a iniciativa, a competéncia, ou os efeitos da revogacao.

N&o obstante, varios autores tinham ja desenvolvido, um regime substantivo dos
regulamentos, nomeadamente, os modos de cessacdo de vigéncia dos mesmos e a
possibilidade, ou ndo, de producdo de efeitos repristinatorios, cujas solugbes foram
adotadas pelo legislador do CPA de 20152,

d) Regime da revogacao e da anulacao e eficacia repristinatéria de normas

administrativas no CPA de 2015

No CPA de 2015 o regime substantivo dos regulamentos vem previsto nos
artigos 135.° a 147.°, estando a revogacdo e a anulacdo de normas administrativas
disposta nos artigos 143.%, 144.°¢e 146.°.

Tambem no ambito dos regulamentos, o legislador passou a distinguir entre a

revogacao do regulamento e a declaracdo de invalidade do regulamento.

"8 por exemplo, AFONSO RODRIGUES QUEIRO, Li¢des de Direito Administrativo, Volume |, Coimbra 1976, p.

409 e ss; DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p. 177 e ss.
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Né&o estando previsto, como estd para o ato administrativo, uma clara distingéo e
definicdo de revogacdo e de declaracdo de invalidade de normas regulamentares, é,
contudo, possivel concluir que, também para os regulamentos, o legislador quis uma
separacdo de regimes, cabendo a revogacdo de regulamentos os fins de vigéncia
motivados por questfes de mérito, e a declaracdo de invalidade de regulamentos, os fins

de vigéncia fundamentados em invalidade*®.

Apesar do legislador ter disposto sobre o regime da revogacédo de regulamentos
no artigo 146.° do CPA, ndo previu ai qual a sua eficacia temporal ou quais 0s seus
efeitos. No entanto, quanto a potencial existéncia de eficacia retroativa, é possivel
entender que ndo havia necessidade de criar uma disposicdo especifica no ambito da
seccao dedicada a revogacdo, ja que, por certo, ndo diferiria muito do disposto no artigo
141.°, que regula especificamente a eficacia retroativa de um qualquer regulamento
administrativo, contenha ele efeito revogatdrio ou ndo. De acordo com o artigo 141.° do
CPA, embora o regime supletivo seja o da ndo retroatividade, a atribuicdo de tal eficacia
ndo esta vedada a Administragdo, exceto se o regulamento impuser “deveres, encargos,
onus, sujeicdes ou sancdes, que causem prejuizos ou restrinjam direitos ou interesses
legalmente protegidos, ou afetem as condi¢cdes do seu exercicio”. Ora, por regra, a
revogacao no direito opera com eficécia ex nunc, sendo conferida, ao 6rgdo emitente do
ato normativo, a possibilidade de determinar que os efeitos se produzirdo com eficacia
ex tunc, veja-se, por exemplo, o regime da revogacdo de leis, ja explicado e previsto no
artigo 7.° do Codigo Civil. Ndo havendo razdes para neste ambito a solugdo ser outra,
julga-se que o legislador andou bem, evitando, assim, a duplicacdo de normas.

Sobre efeitos repristinatérios nada foi previsto, mas por uma questdo de
coeréncia, se, em principio, a revogacdo, mesmo a simples, opera para o futuro, a

repristinacdo também ndo tera lugar, a menos que o legislador disponha nesse sentido.

Sobre a invalidade regulamentar dispdem dois artigos do CPA de 2015: 0 143.°,
onde o legislador define o que sdo regulamentos invalidos, e o artigo 144.°, onde se
encontra exposto o regime substantivo da invalidade, nomeadamente matéria de

iniciativa, competéncia para a declaracéo de invalidade e prazos*%.

1% como decorre do artigo 143.2 do CPA, especialmente o seu n.2 1.

Enquanto o n.2 1 do artigo 144.2 contém a regra geral quanto a matéria de iniciativa, competéncia e
prazos, prevendo a possibilidade de qualquer interessado, ou da prépria Administragdo, a qualquer
momento poder pedir (ou declarar, no caso de iniciativa oficiosa) a invalidade de um regulamento, ja o
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Os n.” 3 e 4, do artigo 144.° do CPA, dispdem sobre os efeitos da declaragdo de

invalidade de um regulamento.

O n.° 3 atribui eficacia ex tunc a anulacdo de regulamentos, prevendo também a
producdo de efeitos repristinatérios como regra geral, exceto se a horma a repristinar
tiver deixado de vigorar na ordem juridica ou for ilegal. Tal impedimento ou limite do
efeito repristinatorio tera de ser reconhecido e declarado pelo 6rgdo competente,
expressdo que, segundo Ana Raquel Moniz**, compreende quer o 6rgéo autor do ato,
quer o 6rgdo que exerca funcdes de controlo sobre o primeiro. Relembra Ana Raquel
Moniz que no caso de se tratar de invalidade superveniente, a eficacia retroativa se

reporta a0 momento em que o regulamento se tornou invélido™?.

Por fim, o n.° 4, do artigo 144.° do CPA, impede que a retroatividade afete
algumas situacgdes ja estabilizadas na ordem juridica, como sejam 0s casos julgados ou
o0s atos administrativos que se tenham, entretanto, tornado inimpugnaveis, exceto se 0s
atos forem desfavoraveis para os destinatarios, constituindo esta uma opcao decorrente

de principios gerais de direito, como a seguranca juridica e a protecdo da confianca.

n.2 2 contém a regra especial relativa a ilegalidades formais ou procedimentais que ndo se reconduzam
a inconstitucionalidades ou a falta absoluta de forma legal ou a pretericdo de consulta publica exigida
por lei, e determina a impugnacdo e declaragdo da invalidade dos regulamentos no prazo de 6 meses a
contar da sua publicagdo.

21 ANA RAQUEL MoNIz, Estudos sobre os Regulamentos Administrativos, Almedina, 2.2 edigdo (2016), p.
319.

122 ANA RAQUEL MoONIz, Estudos sobre..., p. 319.
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Parte B

46



Introducéo a Parte B:

Feito o enquadramento tedrico da repristinagdo e analisadas as suas
manifestacdes em algumas areas do Direito, que se julga poderem ser relevantes,
propbe-se agora o desenvolvimento de um pequeno estudo sobre a repristinacdo de

normas no contencioso administrativo a luz do regime do CPTA de 2015.

Para o desenvolvimento do referido estudo, comecar-se-a por fazer a
comparacdo de regimes de impugnacdo de normas constantes no CPTA de 2002 e no
CPTA de 2015.

De seguida, analisar-se-80 0s requisitos para que se possa falar de efeito
repristinatério automatico, sendo tomadas varias posi¢fes na analise dos referidos
requisitos, nomeadamente, quanto a possibilidade de repristinacdo na sequéncia de uma

ilegalidade superveniente.

No presente estudo, tomar-se-4 posicdo quanto aos poderes conferidos ao
tribunal administrativo em matéria de afastamento do efeito repristinatorio, quando a
norma a repristinar seja ilegal ou tenha por outro motivo deixado de vigorar, ou mesmo
a possibilidade de declaracdo da ilegalidade da norma a repristinar quando esta seja

ilegal.

Ponderar-se-a4 a hipdtese de o tribunal poder evitar a eficacia repristinatdria,
mesmo quando ndo existem disposicOes legais nesse sentido, isto €, quando nao se
esteja perante uma situacdo de impedimento, nos termos do n.° 5, do artigo 76.%, ou
quando a seguranga juridica, a equidade ou o interesse publico de excecional relevo ndo
séo afetadas.

Como se verd, o artigo 76.° contém o regime da declaracdo de ilegalidade de
normas administrativas com forca obrigatdria geral, ndo existindo um artigo, ou sequer
uma norma, a desenvolver quais os efeitos da desaplicacdo de uma norma no caso
concreto. N&o obstante, sera, ainda, equacionada a possibilidade da atribuicdo de efeitos

repristinatorios também nessa situag&o.
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Capitulo 111 — A repristinacdo no ambito do Direito Processual

Administrativo

I. Comparacdo regimes de impugnacéo de normas

A possibilidade de impugnagdo de normas passou “a ter consagracao expressa
na Constitui¢do, no artigo 268.°, n.° 5, como direito fundamental dos cidaddos”, com a
revisao constitucional de 1997, quando aquelas sejam lesivas de direitos ou interesses

legalmente protegidos'®.

A 22 de Fevereiro de 2002 foi aprovado o Codigo de Processo dos Tribunais
Administrativos pela Lei n.° 15/2002. Decorridos 13 anos, o Decreto-Lei n.° 214-
G/2015, de 2 de Outubro, veio efetuar uma revisdo que ha muito (pelo menos desde

2007) vinha sendo pedida, muito devido a reforma do Cddigo de Processo Civil.

O regime de impugnacdo de normas, em ambas as versdes, vem regulado nos
artigos 72.°a 76.°,

Relativamente ao objeto, previsto no artigo 72.° de ambas as versdes, nao se
efetuaram alteracOes, visando a impugnacdo de normas a declaracdo de ilegalidade de
regulamentos administrativos por vicios préprios ou derivados de invalidades ocorridas

no procedimento de aprovacéo do regulamento, nos termos do n.° 1 do preceito.

O n.° 2 do artigo 72.°, restringe a possibilidade de declaracdo de ilegalidade com
forca obrigatoria geral pelos tribunais administrativos as situacdes que nao preenchem
os fundamentos do artigo 281.°, n.° 1 da CRP. No entanto, clarifica-se, no atual n.° 2, do
artigo 73.%, que em tais circunstancias, o lesado pode pedir a declaracdo de ilegalidade
com efeitos circunscritos ao caso concreto, obtendo assim a desaplicagdo de norma

imediatamente operativa®*.

Ja a matéria dos pressupostos (legitimidade), prevista no artigo 73.° de ambas as
versOes sofreu algumas alteracdes. Partindo da distingdo entre norma imediatamente

operativa e norma que depende de um ato concretizador para a sua eficacia, 0o CPTA de

123 JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, Almedina, 2016, 152 Edicdo, p. 200.

Algo que ja se entendia no regime anterior, por exemplo, JOSE CARLOS VIERA DE ANDRADE, A Justica
Administrativa, p. 204.
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2015 atribui legitimidade ao lesado, ou ao previsivel lesado, as pessoas e entidades
elencadas no n.° 2 do artigo 9.°, e aos presidentes de d6rgdo colegiais (em relagdo a
normas emitidas pelos respetivos 6rgdos), para pedirem a declaracdo de ilegalidade com
forca obrigatdria geral de norma imediatamente operativa, quando no CPTA de 2002
essa possibilidade era apenas conferida ao Ministério Publico'®. De facto, no regime
anterior, 0 lesado apenas podia pedir a desaplicacdo da norma no caso concreto e,
eventualmente, a declaracédo de ilegalidade com forca obrigatdria geral se, e apenas se, a
norma tivesse visto a sua aplicabilidade ser recusada, por qualquer tribunal, em trés
casos concretos com fundamento na sua ilegalidade, nos termos do artigo 73.°, n.° 1 do
CPTA de 2002. Atualmente, a hipétese de desaplicacdo de um regulamento num caso
concreto estd pensada para 0s casos em gue a norma nao seja imediatamente operativa
ou em que, apesar de imediatamente operativa, o fundamento de ilegalidade coincida
com um dos previstos no artigo 281.°, n.° 1 da CRP.

A semelhanca do regime anterior, sobre o Ministério Pablico, recai o dever de
pedir a declaracdo de ilegalidade com forca obrigatéria geral, quando tenha
conhecimento de trés decisdes de desaplicacdo da mesma em trés casos concretos
(artigo 73.%, n.° 4). Contudo, o Ministério Publico, deixa de ter competéncia para pedir a
declaracdo de ilegalidade com forca obrigatoria geral de norma ndo imediatamente
operativa, caso ela ndo tenha sido desaplicada trés vezes com fundamento na sua

126

ilegalidade™.

A nivel de prazos mantém-se a regra geral, prevista no n.° 1 do artigo 74.°, que
determina que a impugnabilidade das normas pode ser pedida a todo tempo. Porém, o
CPTA de 2015, introduziu uma inovacgdo no n.° 2, ao reduzir para seis meses o prazo de
impugnacéo de normas com fundamento em ilegalidade formal ou procedimental, salvo
se este tipo de ilegalidade constituir também uma inconstitucionalidade, resultar da
caréncia absoluta de forma legal ou de pretericdo de consulta publica exigida por lei,
situacOes a que se aplicara a regra do n.° 1. Se 0 n.° 1 permite dizer que o desvalor
associado a ilegalidade ¢ a nulidade, o n.° 2, parecendo constituir uma cedéncia feita ao

principio do aproveitamento dos atos administrativos, na sequéncia do que se assistiu

125 . . o e . e
As entidades elencadas no artigo 9.2, n.2 2, dirigiam um requerimento ao MP para que este iniciasse

o processo para declaragdo de ilegalidade de normas regulamentes, independentemente do nimero de
vezes que a norma tivesse sido desaplicada no caso concreto, podendo aqueles constituirem-se como
assistentes, nos termos do n.2 3 do artigo 7.2 do CPTA 2002.

126 ANA RAQUEL MONIz, Estudos Sobre..., p. 413.
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aquando da reforma do Procedimento Administrativo'?’, introduz notas do regime da

anulabilidade.

Também o artigo 75.° ndo sofreu alteragBes, continuando a permitir ao juiz
decidir com fundamentos juridicos, principios ou normas, diversos dos alegados pelo
Autor.

Por fim, o artigo 76.°, relativo aos efeitos da declaracao de ilegalidade com forcga

obrigatdria geral, traz algumas inovacdes, desde logo, o acréscimo de dois nimeros.

Tal como anteriormente, 0 preceito aproxima-se bastante do artigo 282.° da
Constituicdo, tendo, a0 mesmo tempo, desenvolvido alguns aspetos do regime que, por
um lado, ajudaram a clarificar algumas questbes que vinham sendo levantas pela

doutrina, mas que, por outro, criaram novos pontos de debate.

Logo no n° 1, estabelece-se a diferenca entre normas administrativas
originariamente ilegais e supervenientemente ilegais, esclarecendo-se que em relacéo as
primeiras a declaracdo de ilegalidade produz os seus efeitos desde o momento da
entrada em vigor da norma. Nada se dispde em relacdo a segunda situacdo, mas,
atendendo a sua prépria forma de ser e recorrendo a uma interpretacdo sistematica
(veja-se o artigo 282.°, n.° 2 da CRP), a solucdo ndo podera deixar de ser a de que 0s
efeitos da declaracdo neste tipo de ilegalidade se comecam a produzir desde a entrada
em vigor da norma de valor paramétrico superior que tornou a norma administrativa

anterior ilegal*.

Tal como no regime anterior, nos termos do artigo 76° n.° 2 de ambas as

versdes, prevé-se a possibilidade do juiz, por motivos de seguranca juridica, equidade

»70n.22do artigo 74.2 do CPTA de 2015 coincide com o previsto no n.2 2 do artigo 144.2 do CPA. No
mesmo sentido ANA RAQUEL MONIz, Estudos Sobre..., p. 411 e 412. Sobre o principio do aproveitamento
dos atos ver, por exemplo, LICINIO LOPES MARTINS, A invalidade do acto administrativo no novo Codigo de
Procedimento Administrativo: as alteracbes mais relevantes, in Comentarios ao Novo Cddigo do
Procedimento Administrativo, Coord. Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdao, AAFDL,
2015, 2.2 Reimpressao, p. 584 e ss.; MARCO CALDEIRA, A figura da “Anulagdo Administrativa” no novo
Cédigo do Procedimento Administrativo de 2015, in Comentdrios ao Novo Cddigo do Procedimento
Administrativo, Coord. Carla Amado Gomes, Ana Fernanda Neves e Tiago Serrdao, AAFDL, 2015, 2.2
Reimpressao, p.651 a 654; MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo..., p. 269 e ss.
128 JosE CARLOS VIERA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, Almedina, 10.2 Edi¢do, 2009, p. 248 e 249, que
ja entendia que apesar do artigo do CPTA de 2002 nao prever, era possivel existirem casos de ilegalidade
superveniente e nesse caso os “efeitos invalidatdrios so se produzem a partir da entrada em vigor da
norma ilegal (ou constitucional) violada”; e PEDRO DELGADO ALVES, O novo regime de impugnagdo de
normas, Mestrado em ciéncias Juridico-Politicas, FDUL, Semindrio de Contencioso Administrativo
Regéncia do Professor Vasco Pereira da Silva, Ano Lectivo 2003/2004, p. 60 e 61.
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ou interesse publico, determinar que os efeitos da declaracdo de ilegalidade s6 se
produzem para o futuro, isto é, desde a data do transito em julgado da sentenca que

determinou a ilegalidade da norma.

O artigo 76.°, n.° 4 do CPTA de 2015, idéntico ao artigo 76.%, n.° 3 do CPTA de
2002, limita o efeito da retroatividade, evitando que esta abranja tanto o caso julgado,
como o0s atos administrativos inimpugnaveis, exceto se dizendo a norma respeito a
matéria sancionatdria, se mostrar menos favoravel ao particular e o tribunal decida que

0 caso julgado ou o ato inimpugnavel deva ser afetado.

O n.° 3, do artigo 76.° do CPTA de 2015, permite a eliminacdo dos efeitos
lesivos causados pelo regulamento na esfera juridica do particular, ndo obstante o
tribunal determinar que os efeitos da declaracdo de ilegalidade se produzam apenas para
o futuro. Apesar de ser de louvar esta clarificagéo de regime, ndo se pode negar que esta
possibilidade ja existia no regime anterior'*, ndo s6 porque o artigo 37.2, n.°1, alinea f)
do CPTA de 2002, conjugado com os artigos 7.° e seguintes do Regime de
Responsabilidade Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas, aprovado
pela Lei n.° 67/2007,de 31 de Dezembro, admitia a possibilidade de responsabilidade
por “facto” ilicito, como o artigo 4.°, n.° 2, alinea b) ou f) do CPTA admitia a
cumulacdo do pedido de declaracdo de ilegalidade de uma norma com o de condenagéo
da Administracdo ao restabelecimento da situacdo que existiria se a norma nao tivesse
sido praticada ou a reparacdo dos danos causados. A eliminacédo dos efeitos lesivos pode
abranger tanto a restituicdo em natura como, se esta ndo for possivel, a indemnizacéao

dos danos causados.

Também o n.° 5 do artigo 76.°, que, afirmando o que ja resultava do n.° 1 do
artigo 76.° do CPTA de 2002, isto é, que a declaracdo de ilegalidade produz efeitos
repristinatorios, acrescenta, inovando, que este efeito ndo se verifica se essas normas

forem ilegais ou tiverem, por qualquer motivo, deixado de vigorar.

129 Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, Reimpressao, Almedina,

Marco de 2013, p. 108 e 109. O Autor defende ai que “guando o tribunal opte por limitar os efeitos da
sua pronuncia quanto ao passado, lancando mdo do mecanismo previsto no artigo 76.2, n.2 2, perante
um pedido de declaragdo de ilegalidade com for¢a obrigatdria geral...hd responsabilidade por facto
ilicito, dado que a eventual limitagdo de feitos da declaragéo por parte do juiz, do artigo 76., n.2 2, nGo
tem o alcance de tornar vdlida a norma em causa, para o efeito de impedir os eventuais interessados de
impugnarem os eventuais actos administrativos que tenham sido praticados ao seu abrigo e ainda
estejam em tempo de ser impugnados, mesmo em momento ulterior ao da declaracdo”. ANA RAQUEL
MoONIz, Estudos Sobre..., p. 419 e 420.
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A parte referente ao “tenham por outro motivo deixado de vigorar”, constava ja
do artigo 11.°, n.° 2 do ETAF de 1984, e embora néo existisse uma previsdo semelhante
no CPTA de 2002, havia quem entendesse® que o n.° 2, do artigo 76.°, podia ser
utilizado para obstar a repristinacdo de normas ilegais ou de normas que j& ndo

vigoravam ou que ja ndo fazia sentido vigorarem na ordem juridica™®".

Para terminar este ponto, é de referir que 0 modelo atual retoma alguns dos
aspetos do regime de impugnacdo de normas constantes na LPTA (artigo 66.°) e no
ETAF de 1984 (artigo 11.°), como sejam, o acabado de referir, a possibilidade de se
pedir a declaracdo com forca obrigatdria geral de uma norma independentemente do
namero de vezes que a mesma tenha sido desaplicada no caso concreto, ou a previsdo de

impedimentos ao efeito repristinatorio.

J. A repristinagio de normas administrativas na sequéncia de uma declaracéo

de ilegalidade com forca obrigatéria geral

A analise que se segue terd como ponto de partida os nimeros do artigo 76.° do
CPTA que de alguma forma estejam relacionados com o efeito repristinatorio. Exceto
quando seja feita alguma ressalva, o estudo que se segue diz respeito a repristinacdo de

normas na sequéncia de uma declaracdo de ilegalidade com forca obrigatoria geral.

3% pEpRO DELGADO ALVES, O novo regime..., p.61 e 62, o Autor entende que o efeito repristinatério nao se

enquadra muito bem no direito administrativo, ndo sé pelo nivel de mutabilidade regulamentar face a
mutabilidade legislativa, que é muito inferior, mas também porque “ndo [é] o regulamento (novo) a
provocar a revogagdo do regulamento (antigo) que o antecede. De facto, nestes casos é a nova lei que o
regulamento (novo) vem executar que determina a revogagdo dos requlamentos (antigos) em vigor” (p.
62). O Autor entendia que embora o n.2 2 do artigo 76.2 do CPTA de 2002, se destinasse “apenas a
regular o momento em que se produzem os efeitos da decisGo, ndo consagrando um mecanismo geral de
restricdo de efeitos”, por um argumento a maiori ad minus, se ao “tribunal é facultado fixar todos os
efeitos da invalidade da norma apenas para o futuro, também lhe €, certamente, permitido fixar apenas
alguns desses efeitos” (p. 62), e com isso evitar a repristinacdo. Se ndo aceitassem esta interpretacdo, o
Autor invocava a possibilidade de um raciocinio analdgico para a aplicacdo do n.2 4 do artigo 2822 da
CRP.

131 CARLOS BLANCO DE MORAIS, Brevissimas notas sobre a revisGo do CPTA e do ETAF em matéria do
contencioso regulamentar, Cadernos de Justica Administrativa, n.2 65, Setembro/Outubro 2007, p. 6.
Carlos Blanco de Morais, em comentdrio ao texto de alteracdo do CPTA, parece entender que na
previsdo do n.2 2 do artigo 76.2 do CPTA (tal como ele ficou na versdo de 2002), ndo cabe a “preclusdo
de eficdcia da norma ilegal susceptivel de repristina¢do”, sugerindo que fosse aditado ao entdo artigo
76.2, n.2 1, a salvaguarda de ndo se verificar a repristinacdo das normas revogadas em caso destas
serem ilegais ou terem deixado de vigorar.
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A partida, o regime de impugnacdo de normas parece abranger qualquer as
seguintes categorizacOes de regulamentos: regulamentos externos, independentemente
de serem auténomos ou ndo auténomos, gerais, locais ou institucionais, regulamentos
de execucdo e regulamentos independentes™*, regulamentos imediatamente operativos e
regulamentos que necessitam de um ato de aplicagdo para produzirem os seus efeitos,
parecendo o CPTA apenas fazer distincdo de regimes para esta Ultima categoria de

regulamentos.

O CPTA ndo prevé qualquer tipo de desvalor para a invalidade de normas
administrativas, mas pode ser entendido que corresponde a uma nulidade atipica**?, na
medida em que, apesar do n.° 1, do artigo 74.°, admitir a impugnacdo da norma a
qualquer momento e o artigo 76.° determinar a destruicdo retroativa de todos os efeitos
produzidos, caracteristicas que se identificam com a nulidade, outros aspetos do regime
identificam-se com a anulabilidade, como seja: (i) a ressalva dos casos julgados e atos
administrativos gue se tenham tornado inimpugnaveis, ao abrigo do n.° 4 do artigo 76.°;
(ii) a possibilidade da producdo dos efeitos da declaracdo ser transposta para a data do
transito em julgado da sentenca, nos termos do n.° 2 do artigo 76.%; e (iii) a diminuicdo
para seis meses do prazo de impugnacgédo de normas cujo fundamento de invalidade seja
a ilegalidade formal ou procedimental, do qual ndo resulte inconstitucionalidade, nos

termos do n.° 2 do artigo 74.°.

Tal como ja foi dito, o regime de impugnacdo de normas regulamentares, em que
se pede a declaracdo da sua ilegalidade com forca obrigatoria geral, aproxima-se do
regime de impugnacao de leis contrarias a Constituicdo ou a leis de valor reforcado,
constante no artigo 282° da CRP™* relativo a fiscalizacho abstrata da

inconstitucionalidade ou ilegalidade.

Quando se analisou a repristinagdo no ambito do Direito Constitucional,
comegou-se por fazer referéncia aos varios requisitos que tém de estra preenchidos para

que aquela opere automaticamente.

132 Segue-se o elenco de AFONSO RODRIGUES QUEIRO, Ligbes de Direito Administrativo, p. 416 e ss.

133 ANA RAQUEL MoNIz, Estudos Sobre..., p. 389 a 392. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito
Administrativo..., p. 169 a 171.

3% MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, p. 107 e 108, no sentido em que o artigo
76.2 do CPTA anterior é “inspirado no regime do artigo 282.2 da CRP”.
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Também o estudo que se segue comecara pela analise dos requisitos que tém de
estar preenchidos para o direito anterior ressurgir. Nao se procedera a indicacéo de quais
as criticas feitas ao efeito repristinatério no &mbito do contencioso administrativo, na

medida em que ndo diferem do que foi ja dito no ponto B. Objecbes ao efeito

repristinatério, do presente trabalho.

K. Requisitos necessarios para a verificacao do efeito repristinatorio

Tendo em conta que a figura juridica € a mesma, em principio, 0s requisitos
serdo 0s mesmos que os analisados no ambito do Direito Constitucional. Porém, torna-
se necessario analisa-los a luz do direito administrativo, com o propdsito de verificar se
existem especificidades e quais as conclusfes que se podem alcangar no campo ora em

analise.

As normas chave para analise dos requisitos da repristinagdo no ambito do
contencioso administrativo encontram-se no artigo 76.° do CPTA, desde logo os

nimeros 1 e 5, que se passam a citar:

N. 1 — “A declaracdo com forca obrigatéria geral da ilegalidade de uma
norma, nos termos previstos neste Codigo, produz efeitos desde a data da entrada em

vigor da norma, salvo no caso da ilegalidade superveniente .

N.°5 — “A declaracdo a que se refere o presente artigo implica a repristinagio
das normas revogadas, salvo quando estas sejam ilegais ou tenham deixado por outro

motivo de vigorar”.

Pela leitura conjugada de ambas as normas é possivel retirar 0s seguintes

entendimentos:

1. Que a declaragdo de ilegalidade de um regulamento implica a
automaticidade dos efeitos que a esta séo atribuidos, a saber, a retroatividade
e a repristinacdo. (I)

2. Que estes efeitos se produzem desde a entrada em vigor do regulamento
declarado ilegal. (I1)

3. Que a afirmacéo feita em 2. ndo é verdade para a ilegalidade superveniente,

mas apenas para a ilegalidade originaria. (I1)
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4. Que renascem as normas revogadas pela norma declarada inconstitucional.
(111)

5. Apesar de estarem reunidas as condi¢des para se dar o efeito repristinatorio,
0 mesmo ndo se verifica quando as normas a repor sejam ilegais ou tenham,

por outro motivo, deixado de vigorar. (1V)

De seguida, passar-se-a a analise de cada um dos pontos enunciados.

I. Consequéncias da automaticidade do efeito repristinatorio

Atentando no disposto no artigo 76.°, n.° 1 do CPTA, ndo existem duvidas,
bastando uma mera interpretacdo literal para concluir que, a semelhanca do regime
anterior, e a semelhanca do regime constitucional, assim que é declarada a ilegalidade

de uma norma administrativa com forgca obrigatéria geral, a repristinagdo opera

135 136

automaticamente >, tal como a retroatividade™". Assim, ndo estd na méo do tribunal
decidir que a retroatividade e a repristinacdo se produzem, pois, estes efeitos operam

ope legis. Necessario é que 0s varios requisitos previamente identificados se verifiquem.

Como consequéncia desta automaticidade, e na falta de qualquer preceito no
CPTA, a priori, ndo parece caber ao tribunal administrativo a determina¢do das normas
que serdo repostas no ordenamento juridico, somente lhe parecendo competir o
afastamento, eventual, do efeito retroativo e da(s) norma(s) repristinada(s) quando

certas condigdes, que serdo abordadas infra, estejam verificadas.

N&o obstante, julga-se que a solucdo pode ser um pouco diferente no ambito do
contencioso administrativo. Como ja exposto, o Tribunal Constitucional € uma instancia

que tem como exclusiva competéncia™’ verificar a constitucionalidade de normas ou a

13> Relativamente ao texto constitucional, CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional..., Tomo I, p.
182.

3% Relativamente ao texto constitucional, MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, JOAQUIM PEDRO CARDOSO DA COSTA,
ANTONIO DE ARAUJO, A execuglo das decisbes do Tribunal Constitucional pelo Legislador, in Revista Sub
Judice, Justica e Sociedade, n.2 20/21, Janeiro/Junho 2001, p. 117. Tratando o texto dos Autores de
questdes relacionadas com a garantia da execu¢do das decisdes do Tribunal Constitucional pelo
legislador, referem que o efeito invalidatério (ou revogatdrio com eficicia retroactiva) e o efeito
repristinatdrio (ou aditivo) produzem-se ope constitutionis, sendo, nesse sentido auto-exequiveis.

Y7 Sobre as competéncias do Tribunal Constitucional, por exemplo, VITAL MOREIRA, O Tribunal
Constitucional Portugués: A “fiscaliza¢cdo concreta” no quadro de um sistema misto de justica
constitucional, in Revista Sub Judice, Justica e Sociedade, n.2 20/21, Janeiro/Junho 2001, p. 95.
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abstencdo de emissdo de normas. A doutrina ndo nega que o Tribunal Constitucional
pode avaliar e opinar sobre qual considera ser a norma repristinada ou qual é a
interpretacdo mais correta, mas nunca o podera fazer de modo vinculativo'®,
independentemente de se tratar de fiscalizacdo concreta ou fiscalizacdo abstrata da

constitucionalidade ou ilegalidade.

Ora, ao contrério do Tribunal Constitucional, a competéncia dos tribunais
administrativos ndo esta limitada a apreciacdo da legalidade de normas. Como se sabe,
nos termos do artigo 1.° do ETAF (que mais ndo faz que concretizar o artigo 212.°, n.° 3
da CRP), “Os tribunais da jurisdi¢do administrativa e fiscal sdo os orgdos de
soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo, nos litigios
compreendidos pelo ambito de jurisdicdo previsto no artigo 4.° deste estatuzo”, que,
genericamente, se reconduz a resolucdo de litigios emergentes de relagdes juridicas
administrativas'®. Para o efeito, foram atribuidos aos tribunais administrativos poderes

declarativos, executivos e cautelares'*®, nos termos do artigo 3.° do CPTA.

Assim, para além das competéncias e atribuicdes dos Tribunais Administrativos
serem bastante mais amplas que as do Tribunal Constitucional, é também ele o tribunal
da causa, pelo que ndo choca que no processo onde se declara a ilegalidade com forca
obrigatoria de um regulamento imediatamente operativo, o Tribunal decida, de forma
vinculativa qual o direito que regulara a situacao, no fundo, que indique qual a norma a
repristinar. Esta tarefa ndo se devera mostrar dificil nem muito trabalhosa, tendo em
conta que o artigo 146.%, n.° 4 do CPA, cria o dever de a Administragdo identificar quais

as normas que cada regulamento revoga.

N&o se pensa que o reconhecimento desta competéncia, dote o tribunal de

poderes de legislador positivo, ja que é também papel do juiz interpretar e identificar

138 a . . ~ I
Remete-se para exposto no ponto D. Competéncia para a determinacdo da norma a repristinar, e

respetivas notas de rodapé, p. 25 e ss.

3 Diz-se genericamente, pois sabe-se que existem relagdes previstas no n.2 4 que ndo sao puramente
administrativas, assim como existem relagbes que sdo administrativas, mas que estdo excluidas do
ambito de jurisdicdo administrativa. Ver, por exemplo, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo
Administrativo, p. 156 e ss, em relacdo ao CPTA de 2002; LiciNIO LOPES MARTINS, Ambito e jurisdigdo
administrativa no Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais revisto, in Cadernos de Justica
Administrativa, n.2 106, Julho/Agosto 2014, p. 7 a 10.

149 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, p. 40 e ss.
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que direito se aplica as situacfes que lhe sdo trazidas, enquadrando-se a tarefa ora em

discussdo no ambito das competéncias interpretativas do juiz administrativo™*..

Torna-se, no entanto, necessario fazer uma ressalva. A solucao proposta apenas
valera no caso concreto, apesar de a declaracdo de ilegalidade com forga obrigatéria
geral ser erga omnes. N&o se poderia entender de outro modo pelas seguintes razdes:

1. Principio da separacdo de poderes. Ndo obstante serem os tribunais a
determinar qual o direito aplicavel ao caso e como é que ele se aplica, ndo
sdo eles que criam Direito, essa € tarefa do legislador ou da Administrag&o,
guando muito eliminam direito, sendo-lhes por isso reconhecida competéncia
legislativa negativa**>. Embora se julgue que a determinacdo da norma a
repristinar decorre de uma competéncia interpretativa do tribunal, tal
entendimento s6 vale para o caso sub judice. A atribuicdo desse poder com
eficacia erga omnes, conduziria 0 juiz a sair do campo meramente
interpretativo e a arrogar-se dos poderes do legislador, pois s6 este € quem, a
luz da CRP, tem legitimidade para definir qual o direito (positivamente)
aplicavel a um conjunto indeterminavel de situacoes e de pessoas. Embora se
concorde que a repristinagdo ndo é mais que a reposicdo de Direito
anteriormente criado pelo legislador (neste caso pela Administracdo), a
verdade € que, em abstrato, existem varias normas potencialmente aplicaveis
e, mesmo que, no caso concreto, apenas uma fosse repristinavel, a
possibilidade de isso ndo suceder e de se conferir ao juiz administrativo a
competéncia para optar entre varias normas, é suscetivel de violar o principio

da separacdo de poderes.

2. Autonomia dos tribunais. Ndo parece admissivel que aquilo que seja
decidido por determinado tribunal perante determinado pedido, causa de
pedir e partes, seja vinculativo para outro tribunal que tenha de decidir
situacdo semelhante (mas com partes diferentes e causas de pedir diferentes).

Se é certo que a jurisprudéncia se apoia muito em fundamentos e decisbes

1 Veja-se CARLOS BLANCO DE MORAIS, Justica Constitucional..., Tomo Il, p. 182, em que o Autor chama

atencdo para o facto de o direito repristinado ndo constituir Direito novo, mas antes “a reposicdo em
vigor de direito antigo criado pelo legislador”.

12 por exemplo, HANS KELSEN, A Garantia..., in Revista Sub Judice, n.2 20/21 Janeiro/Julho, 2001, p. 19 e
20.
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proferidas em casos semelhantes, também € certo que em Portugal nédo
vigora a regra do precedente, tendo, cada tribunal, autonomia e
independéncia para, perante 0 caso concreto, interpretar e aplicar a norma
que julga mais correta, ndo estando vinculado a avaliacdo que foi feita
anteriormente por outro Tribunal. As Unicas decisGes de tribunais que
vinculam outros, em Portugal, sdo aquelas que sdo proferidas no &mbito do
mesmo processo (caso julgado formal), as proferidas por tribunais de
recurso, ou, ainda, aquelas que s&o emitidas pelo Tribunal Constitucional. E
verdade que a declaracdo de ilegalidade de um regulamento com forca
obrigatoria geral proferida por um Tribunal Administrativo vincula todos os
demais, mas esta € uma regra especial, e como tal, nos termos do artigo 13.°
do Cadigo Civil, ndo pode ser interpretada extensivamente ou

analogicamente.

Por fim, julga-se que para que o tribunal possa determinar qual a norma a
repristinar, de modo vinculativo, é necessario que o Autor da impugnacdo faca também
um pedido nesse sentido, ou que esse pedido decorra implicitamente da peca processual.
Embora a repristinacdo seja automatica, se o pedido do Autor apenas se consubstanciar
na eliminacdo de uma norma ilegal do sistema juridico, ndo se pode, automaticamente,

depreender que também deseja a determinacéo do direito aplicavel a sua situacéo.

Sumariando este ponto, entende-se que a repristinacdo é automatica, podendo
competir ao tribunal determinar qual ou quais as normas a repristinar, caso tal faca parte
do pedido do Autor.

Sobre a questdo bastante controvertida, relativa a eventual competéncia do
Tribunal, que profere a deciséo de ilegalidade de um regulamento com forga obrigatoria
geral, para determinar, de forma vinculativa, e com eficacia erga omnes, que normas
ndo se repristinam, remete-se para o ponto K. Requisitos necessarios para a verificacao
de efeito repristinatorio, subtitulo IV, Impedimentos ao efeito repristinatérios, do

presente trabalho.
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Il.  Inicio do efeito repristinatorio. llegalidade superveniente.

O artigo 76.°, n° 1 do CPTA ¢ também claro ao estatuir que os efeitos da
declaracdo de ilegalidade de um regulamento com forca obrigatoria geral se produzem
desde o momento em que aquele tinha pretensamente entrado em vigor, devendo
entender-se que na referéncia a efeitos cabem, tanto os retroativos, como o0s

repristinatorios.

Se 0 acabado de expor é verdade para as ilegalidades originarias, para as
supervenientes questiona-se, a semelhanca do que acontece no ambito do Direito

Constitucional, se a repristinacdo é também um efeito da declaragéo de ilegalidade.

O mecanismo da fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade de um ato
normativo, parece estar construido para a situacdo “modelo” da inconstitucionalidade
originaria, fazendo a CRP apenas mencéo a eficacia temporal da inconstitucionalidade
ou ilegalidade superveniente.

Como se viu'**, no ambito do Direito Constitucional, a doutrina diverge bastante
guanto a aceitar a repristinacdo como consequéncia de uma inconstitucionalidade
superveniente.

Quem é contra, argumenta que em termos légicos o efeito repristinatério ndo se
produz***, ou que ndo se pode falar de verdadeiro efeito repristinatorio, uma vez que o
efeito revogatorio da norma supervenientemente inconstitucional ndo é afetado com a
declaracdo de inconstitucionalidade. Aduzem-se também 0s argumentos genéricos que
sdo utilizados para negar a repristinacdo como consequéncia da declaracdo de
ilegalidade, como seja a violagdo da igualdade e da seguranca juridica, e a possibilidade

de se retomarem solucdes desactuais ou desadequadas.

Quem é a favor, argumenta dizendo que todas as criticas feitas a repristinacdo no

ambito da inconstitucionalidade superveniente, sdo também aquelas que podem ser

3 Ver subtitulo 1) Inconstitucionalidades originarias, p. 18 e ss, enquadrado no ponto C. Requisitos

necessarios para a verificacdo do efeito repristinatdrio.
1% JorGE MIRANDA, O Tribunal Constitucional portugués, Valor e alcance das suas decisées, 3.2 Tema, in
Progresso do Direito — Jornadas sobre Justica Constitucional em Portugal n.2 3 / 4, ano Ill, Dezembro de
1985, Europress Editora, p. 90; ou JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional..., Tomo VI, p. 255 e
ss; ver também Rul MEDEIROS, A Decisdio..., p. 657 e 658
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apontadas quando se trata de inconstitucionalidade originaria'*, sendo, por regra,
preferivel ter o direito anterior a regular a matéria, do que o recurso ao preenchimento

de lacunas.

No ambito do contencioso administrativo, o artigo 76.° do CPTA, dispondo
quanto aos efeitos da declaracdo de ilegalidade com forca obrigatoria geral, apenas
dedica uma breve referéncia a ilegalidade superveniente, no seu n.° 1, e somente para
dispor que nela os efeitos da declaragédo de ilegalidade ndo se produzem desde a entrada
em vigor da norma. O preceito ndo indica a partir de que momento € que os efeitos da
declaracdo de ilegalidade superveniente se produzem, mas, como ja se disse, atendendo
a uma interpretacdo sistematica e ao mecanismo e fundamento das declaragbes de

146

ilegalidade™™, é certo que a declaracdo de ilegalidade produz os seus efeitos desde o
momento em que a ilegalidade superveniente surgiu, em principio, quando a norma de

valor paramétrico superior se alterou™’.

A questdo que surge é a seguinte: o regime em analise ndo faz mencdo aos

efeitos da ilegalidade superveniente, mas sera que tinha de fazer?

Todo o artigo 76.° parece estar construido em torno da figura da declaragédo de
ilegalidade com forga obrigatoria geral, independentemente de a ilegalidade em causa

ser originaria ou superveniente.

O legislador, também, sé aborda a ilegalidade superveniente para se referir aos
seus efeitos temporais, tratando, no demais, genericamente dos efeitos da ilegalidade

com forca obrigatdria geral.

Uma interpretacéo literal do n.° 5 do artigo 76.°, que refere que “a declaracéo a
que se refere o presente artigo implica a repristina¢do das normas revogadas...”, em
conjunto com o facto de se estabelecer uma diferenciacdo de regime para a ilegalidade
superveniente, apenas quando se dispde sobre eficacia temporal, constituem um forte
indicio da afirmacdo de que os efeitos previstos no artigo 76.° se aplicam a declaracéo
com forga obrigatoria geral, isto &, também a ilegalidade superveniente, concluindo-se

que nesta se verifica a repristinagéo.

5 por exemplo, CARLOS BLANCO DE MORAIs, Justica Constitucional..., Tomo Il, 2005 p. 187 e 188. MARCELO
REBELO DE SOUSA, O valor juridico..., p. 189 e 190, nota de rodapé n.2 283; Rul MEDEIROS, A Decisdo, p. 657.

Y8 Que prescreve a eliminacdo das normas ilegais e dos efeitos por ela produzidos, determina a
eliminacdo apenas dos efeitos que sao ilegais.

%7 ANA RAQUEL MONIz, Estudos Sobre..., p. 415.
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Ao mesmo tempo, no CPTA, o disposto no n.° 5, do artigo 76.°, parece ser a
vontade que, no ambito do Direito Constitucional, Rui Medeiros exige para admitir a
possibilidade de efeitos repristinatérios na inconstitucionalidade ou ilegalidade

superveniente, tornando, assim, improcedente o argumento da impossibilidade l6gica.

Acresce que o legislador ndo pode desconhecer as discussdes que existem a este
respeito, pelo que, se quisesse evitar equivocos, teria redigido o preceito de maneira
diferente, ressalvado, por exemplo, que a declaracdo com forca obrigatéria geral de

ilegalidade superveniente ndo implica a repristinacdo das normas revogadas.

Conclui-se, entdo, que o obstaculo ldgico, tdo debatido no Direito

Constitucional, ndo esta presente no ambito do contencioso administrativo.

Quanto as criticas, relativas a afetacdo do principio da igualdade e da protecao
da confianca, a desadequacao e/ou a desactualidade da norma a repristinar, cumpre dizer

0 seguinte.

E verdade que a repristinagdo coloca em causa principios como a igualdade e a
protecdo da confianca, mas, como indicado pela doutrina constitucionalista, tais
principios sdo, também, postos em causa na inconstitucionalidade ou ilegalidade
originaria**. Pode dizer-se que no caso de ilegalidades supervenientes estes principios
sdo mais afetados que no caso das ilegalidades originarias, porque, enquanto nestas o
regulamento foi sempre ilegal, tendo sempre existido alguma desconfianga em relacéo a
norma, nas ilegalidades supervenientes, a norma “nasceu” legal e foi legal durante certo
periodo de tempo, tendo o particular gerado legitimamente expectativas nesse sentido.
A isto, acresce o facto do regulamento supervenientemente ilegal continuar a aplicar-se
durante o periodo que foi legal. Ora, tendo esta situacdo por resultado a aplicacdo de
dois regimes,** ao invés de apenas um (como acontece nas ilegalidades originérias),
existe maior probabilidade de ferir quer o principio da igualdade quer o da protecdo da

confianca.

N&o obstante, a possibilidade de, quer o principio da igualdade, quer o da

protecdo da confianga, serem mais afetados numa situacao de ilegalidade superveniente

8 por exemplo, RUI MEDEIROS, A Decisdo..., p. 653, 656 e 657; CARLOS BLANCO DE MORAIS, A Justica
Constitucional..., Tomo |, 2005, p. 187 e 188.

o} regime B, legal no momento em que foi criado e, depois, o regime A, regime que se encontra em
vigor até o regime B o ter revogado. Nas ilegalidades origindrias é como se o regime A tivesse estado
sempre em vigor. O B s6 se aplicard aos casos julgados ou aos atos administrativos inimpugndveis.

61



€, como o proprio inicio da frase indica, apenas uma possibilidade, e, tal como acontece
nas ilegalidades originérias, também nas supervenientes, o juiz pode recorrer ao n.° 2,
do artigo 76.°, para evitar™® a repristinaco (e também a retroatividade) quando ela se

mostre atentatéria de tais principios.

Por outro lado, mesmo que se diga que a confianca e as legitimas expectativas
dos particulares estdo a ser afetadas, é preciso ter em atencéo, como jé explicado vérias
vezes pela jurisprudéncia, que a tutela da confianca implica que ndo exista um superior
interesse publico que justifique a afetacdo das expectativas criadas. Ora, entende-se que
a legalidade, é um interesse publico™" suficientemente forte e passivel de ser utilizado

para justificar a afetacdo de eventuais expectativas que tivessem sido criadas™>.

Do mesmo modo, se a igualdade é um principio que pode ser afetado, ndo se
deve aceitar igualdade na ilegalidade®. Sabe-se que ha quem defenda a possibilidade
de igualdade na ilegalidade, perante situacGes de anulabilidade que se tenham ja
consolidado na ordem juridica, com argumentos fundados na justica e na tutela da

confianca™*

. Mas, como ja exposto, a ilegalidade de normas administrativas, por regra,
constitui uma invalidade, que embora atipica ou mista, se aproxima mais da nulidade
que da anulabilidade, ndo parecendo, assim, que quem é favoravel a tese de igualdade

na ilegalidade, admita tal possibilidade neste ambito.

Repare-se, ainda, que a opgdo a repristinacdo, a integracdo de lacunas, tem mais
potencial para ferir os principios da igualdade e da protecdo da confianca, pelo que
guem nega a possibilidade de repristinacdo nas situacdes de ilegalidade supervivente

incorre nas mesmas criticas que tece aquela.

Demostra-se, assim, que as criticas a repristinacdo nas ilegalidades

supervenientes ndo sdo procedentes.

% Mais correto seré dizer, afastar temporariamente, uma vez que o n.2 2 do artigo 76.2 do CPTA

apenas permite o adiamento dos efeitos da declaracdo de ilegalidade para a data do trénsito em julgado
da sentenca.

Bl yer por exemplo Luis NUNES DE ALMEIDA, 3.2 Tema - Debate, in Progresso do Direito, p. 118.; Rul
TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 31, no ambito do direito constitucional, quanto ao interesse publico da
norma a repristinar respeitar a legalidade.

2 sto ndo prejudica o que se defendeu acima sobre a possibilidade de a seguranga juridica, nos termos
do n,2 2 do artigo 76.9, justificar a limitagdo dos efeitos da declaragdo de ilegalidade. Tudo depende do
gue no caso se mostrar preponderante.

13 Neste sentido, FERNANDO ALVES CORREIA, O plano Urbanistico e o Principio da Igualdade, Almedina,
2001, 22 Reimpressao, p. 438 e ss.

> pauLo OTERO, Legalidade e Administra¢do Publica..., p. 977 a 981.
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Deste modo, defende-se que o artigo 76.° do CPTA admite e prevé a
possibilidade de efeito repristinatério numa situacdo de ilegalidade superveniente, ndo
existindo nenhum argumento l6gico ou substantivo suficientemente forte para a isso

obstar.

Como ultima nota, ndo se pode deixar de dizer que compete a Administracéo
evitar estas situacdes. Assim que toma conhecimento que certa lei vai ser modificada,
deve participar nos varios momentos em que a aprovacdo daquela esta a ser discutida,
para se preparar para a sua eventual alteracdo e evitar situacdes de ilegalidade
regulamentar. O artigo 137.° do CPA de 2015 também ser4 uma motivacdo para a
Administragdo modificar o regulamento que se tornou ilegal, no caso de a lei necessitar

de um regulamento de execugcéo.

Il. Eficécia revogatoria da norma declarada ilegal

0O n.2 5, do artigo 76.° do CPTA, refere ainda que as hormas gque renascem Sao

aquelas que foram revogadas pela norma declarada ilegal.

Ao dispor deste modo, estd pressuposto um outro requisito: que a norma

declarada ilegal tenha produzido efeitos revogatorios™>.

A priori, ndo surgiriam duvidas dada a simplicidade do requisito. Mas, como se

viu, quando se analisou a repristinagio como consequéncia da declaracdo de

155 . . .. . .
Normalmente, é também quando se fala deste requisito que se aproveita para negar o efeito

repristinatorio nas ilegalidades supervenientes ja que associado ao efeito revogatdrio da norma ilegal se
refere que este tem de ser afetado aquando a declaragdo de ilegalidade — o argumento légico. No
entanto ndo se julga que este requisito prejudique o que se defendeu supra em relagdo a repristinagdo
nas ilegalidades supervenientes. Pelos seguintes motivos:

1. O escopo do n.2 5 é determinar que as normas anteriores vao renascer, se nao se verificar um
impedimento, como se vera.

2.  Quando se admitiu a repristinagdo no ambito das ilegalidades supervenientes reconheceu-se
gue neste ambito, aquele ndo era uma consequéncia ldgica, sendo antes uma vontade do
legislador.

3. 0n.25do artigo 76.2 do CPTA ndo distingue ilegalidades, sendo que, o Unico sitio onde o artigo
76.2 distingue a ilegalidade originaria da ilegalidade superveniente, é no n.2 1, quando se refere
ao momento (eficacia temporal) em que os efeitos (todos) da declaragdo de ilegalidade com
forga obrigatdria geral se produzem.

4. Entende-se que exigir que o efeito revogatdrio seja abrangido pela declaragdo de ilegalidade,
seja ela originaria ou superveniente significa recusar o efeito repristinatério na esmagadora
maioria dos casos, o que parece ser contrario ao que é desejado pelo legislador. Mas para mais
desenvolvimentos remete-se para o ponto que estd agora a ser discutido.
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inconstitucionalidade™®

, colocam-se, também aqui, questdes prementes relacionadas
com o modo como fundamentamos a repristinacao. Essencialmente, estdo em discussdo
dois pontos de vista: (i) se se deve ver a repristinagdo como um efeito que opera sempre
que se verifique uma declaracdo de ilegalidade; (ii) ou antes, como um efeito que
apenas se verifica caso a declaragdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade abranja

também a parte revogatdria da norma.

Quando se analisou a repristinagdo no ambito do direito constitucional,
expuseram-se duas posicdes: a de Rui Medeiros, defendo que, por regra, ndo se verifica
o efeito repristinatorio caso a parte revogatoria da norma nao esteja abrangida pela
declaracéo de ilegalidade™’; e a de Rui Tavares Lanceiro™®, argumentando que resulta
da Constituicdo a preferéncia pela repristinacdo, ndo se compadecendo esta, com uma
interpretagdo em que o renascimento do direito anterior, fica dependente da declaragao

de ilegalidade abranger, também, a parte revogatéria da norma.

Como se Vé, esta € uma discussao que diz respeito a propria forma como se tem
concebido a repristinagdo como consequéncia da declaragdo de inconstitucionalidade ou
ilegalidade. De facto, no inicio desta exposicdo explicou-se que, ao contrario do que
acontece com a repristinagdo como consequéncia da revogacdo, em que € necessaria
uma vontade do legislador, no ambito do direito constitucional, tal vontade ndo seria
exigida, pois, a reposic¢do do direito anterior seria algo que decorreria automaticamente
da declaracdo de ilegalidade. Seria uma decorréncia légica desta, como explicam o0s
varios Autores analisados. E também este motivo que leva alguma doutrina a
pronunciar-se sobre a impossibilidade de repristinacdo no ambito das ilegalidades

supervenientes.

Nao cabendo neste trabalho analisar como e qual deve ser o regime da
repristinacdo no ambito do direito Constitucional, parece relevante mencionar-se qual a
solugdo que se pensa ser a adequada, atendendo que o escopo do presente trabalho se

baseia no que tem sido dito pela doutrina constitucionalista.

Pode, desde ja, dizer-se que a letra da CRP ¢é ligeiramente diferente da do CPTA,

e, naquela, parece assumir-se, com menos espaco para duvidas, que a repristinacdo

B Ver ponto b) A producdo de efeito revogatdrio pela norma declarada inconstitucional ou ilegal, p. 22

e ss, enquadrado no titulo V. Requisitos necessarios para a verificacdo do efeito repristinatoério.
57 Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 662 e 663.
RuI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 11,12 e 13.
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apenas ocorrera se a norma declarada inconstitucional ou ilegal tiver revogado outra(s),

aplicando-se, portanto, a solucio defendida por Rui Medeiros*>®.

Se em termos tedricos tal parece ser a regra, na pratica, ndo se pensa que deva
ser assim, especialmente se a norma declarada ilegal ou inconstitucional estiver inserida
num diploma que contenha normas revogatorias expressas. Se for este o caso, em
principio, a norma declarada ilegal (assumindo que € apenas uma das muitas normas
que compdem o diploma) ndo tem, nem produziu, qualquer efeito revogatorio.
Consequentemente, e aplicando a posi¢do defendida por Rui Medeiros, ndo se verificara
qualquer repristinacdo nestes casos, que tenderdo a ser a maioria. A conclusao a que se
chega é que o regime que, aparentemente, foi estabelecido como a regra, se torna na

excecao.

Assim, julga-se que o artigo 282.°, n.° 1 da Constituicdo, deve ser interpretado
no sentido em que deve existir, como regra geral, repristinagdo do direito anterior, se a
norma declarada inconstitucional ou ilegal estiver contida num diploma que contenha
eficacia revogatdria, independentemente de ter sido a concreta norma declarada
inconstitucional ou ilegal a revogar o direito anterior. O legislador tera criado a
disposicao constitucional idealizando um modelo no qual a uma norma dispositiva anda
sempre associada uma norma revogatoria. No entanto, tal ndo significa que o legislador
constituinte apenas tenha querido a repristinacdo quando a norma concretamente

declarada ilegal ou inconstitucional tenha produzido efeitos revogatorios.

Também Rui Medeiros reconhece que o legislador constitucional ndo fez mais
que explicitar a regra légica da repristinacdo de modo a manter a coeréncia com a
atribuicdo de eficacia revogatoria, a saber: que lex posterior derogat legi priori se a lex
posterior for valida. O Autor entende também que esta regra apenas permite afastar a
primeira das seguintes trés solucdes relativamente ao renascimento do direito anterior:
“(i) rejeicdo praticamente ilimitada, (ii) admissibilidade quase incondicionada, (iii)

aceitacdo em certas hipoteses™*®.

A ser assim, uma interpretacdo como a que aqui se propde, parece ser a mais fiel

161
IG

a tal regra estabelecida pelo legislador constitucional™", assim como aquela que

5% Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 662.

Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 660.
De facto, exigir-se que a declaracdo de ilegalidade tenha de abranger em todos os casos, sem
excecdes, a parte revogatdria, leva a uma realidade em que sé muito raramente se assistird a reposicao

160
161
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demonstra ser a mais compativel com os motivos que justificam a repristinacdo e a

necessidade de garantias da Constituicio®”.

No ambito do contencioso administrativo, entende-se que a interpretacdo que foi
feita e proposta para o artigo 282.° da CRP, é mais facilmente defensavel a luz do n.° 5,
do artigo 76.° do CPTA, ja que esta disposicdo ndo parece ligar a repristinagdo a
necessidade de ter sido a concreta norma declarada ilegal a produzir efeitos
revogatorios. E certo que o preceito pressupde que alguma norma tenha sido eliminada
do ordenamento juridico, mas pensa-se que a ideia que esta por detras € a seguinte: (i)
que alguma ou algumas normas tenham sido revogadas para aquela que foi declarada
ilegal ter estado em vigor; e (ii) que tenha sido o diploma onde se encontra inserida a

norma declarada ilegal a produzir efeitos revogatorios.

Pode justificar-se esta posicdo também com recurso ao artigo 146.°, n.° 4 do
CPA de 2015, que determina que os regulamentos revogatérios devem fazer mencéo
expressa das normas revogadas. A ser cumprida esta norma, e tendo em conta que,
geralmente, apenas a parte dispositiva da norma é afetada pela declaracdo de
ilegalidade, chega-se a conclusdo que a possibilidade de a repristinacdo ocorrer é
praticamente nula, ficando relegada para quando o diploma padeca de ilegalidade
formal ou procedimental'®®. Ora, ndo parece ter sido esta a vontade do legislador,
tornando-se premente, no ambito do contencioso administrativo, uma interpretacdo do
CPTA que respeite a utilidade das declaracdes de ilegalidade e que va ao encontro do
que parece ser a vontade do legislador, ainda que imperfeitamente expressa, a saber, a
repristinacdo independentemente da norma concretamente declarada ilegal ter produzido

efeitos revogatorios.
A solucdo aqui defendida tem, a priori, as seguintes consequéncias:

1. A assuncgdo que a repristinacdo no ambito da declaracéo de ilegalidade ¢
uma consequéncia legal, isto é, opera por vontade do legislador (tal como

do direito anterior, gerando-se, assim, casos constantes de insegurancga juridica devido aos vazios
juridicos criados.

'®2 Sobre a necessidade de garantias da Constituicdo, por exemplo, Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 11
e 12; J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 887 e ss.

193 Rui MEDEIROS, A Decisdo..., pagina 662. O Autor, no ambito de declara¢des de inconstitucionalidade ou
ilegalidade por parte do Tribunal Constitucional, dd como exemplo de invalidade material da prépria
norma revogatéria o facto da mesma prever efeitos retroativos quando tal ndo seja admissivel.
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na revogacao), nao sendo apenas uma consequéncia logica da eficacia ex
tunc da declaragéo de ilegalidade;

2. Que neste &mbito, a vontade do legislador € uma vontade abstrata que foi
tomada com a adogcdo do CPTA, ao contrario da repristinacdo como
consequéncia da revogacdo, em que para que aquela exista, é necessaria
uma vontade do legislador para cada caso concreto;

3. Que, em principio, a declaracdo de ilegalidade produz sempre efeitos
repristinatérios, desde que os demais requisitos da repristinagdo estejam

previstos.

Ao que se acaba de dizer, fazem-se apenas as ressalvas feitas por Rui
Lanceiro®®. Em primeiro lugar, tem de existir uma norma equivalente no regime
anterior, ou seja, € necessario que exista uma relacdo de substituicdo entre a norma
declarada ilegal e uma das que foi revogada pelo diploma em que aquela se inseria. Em

segundo lugar, € exigido que a norma repristinada seja compativel com o novo regime.

Reunidos todos estes pressupostos™®, entende-se que este requisito se encontra

verificado sendo possivel a reposi¢do do direito anterior.

O que acaba de ser dito estd pensado para as situacGes em que existe uma
revogacdo expressa, que deverdo constituir a regra, nos termos do artigo 146.°, n.° 4 do
CPA, que retoma o0 119.% n.° 2 do diploma anterior. E quando nédo existe revogagéo

expressa?

Na inexisténcia de revogacdo expressa, € possivel a producdo de efeitos

revogatdrios de duas formas:

1. Por regulamentacédo global da matéria, em que a revogacao global do regime
anterior se retira do conjunto de todas as disposi¢des do novo diploma;

2. Por revogacéo tacita por incompatibilidade.

164 RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 11 e 12, relativamente ao requisito agora em analise no ambito da

declaragao de inconstitucionalidade ou ilegalidade.

1651, Producdo de efeito revogatodrio pelo diploma onde se encontra a norma declarada ilegal, no caso
de a norma revogatdria ndo estar abrangida pela declaragao de ilegalidade;

2. Possibilidade de se estabelecer uma relacdo de substituicdo entre a(s) norma(s) declarada(s)
ilegal(ais) e a que tinha sido revogada;

3. Compatibilidade entre a norma repristinada e o novo regime.
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Rui Medeiros nega a possibilidade de renascimento do direito anterior no
primeiro caso'®®, atendendo que ndo se verifica uma relacdo de interdependéncia entre a
norma inconstitucional e as demais normas do mesmo diploma, de que do conjunto se

retira a revogacéo de todo o regime juridico anterior **’.

Atendendo ao ponto de partida aqui adotado, ndo se pode concordar com a
posicdo de Rui Medeiros, ja que ndo é o facto de surgirem uma ou varias normas

ilegais, que pde em causa a vontade do legislador em revogar o direito anterior.

Por outro lado, a posicéo aqui defendida, parte do pressuposto que para que haja
repristinacdo € apenas necessario que haja uma vontade de elimina¢do do direito
anterior por parte do legislador. Ora, estando verificado esse pressuposto e existindo
uma norma no regime anterior que disponha sobre a mesma matéria e seja compativel
com a nova regulamentacédo, entende-se ser possivel a eficacia repristinatéria quanto a
primeira situacdo exposta. Deste modo evitam-se lacunas e garante-se a eficacia da

decisdo de inconstitucionalidade™®®.

Na verdade, pensa-se que atendendo as “excec¢des” que Rui Medeiros introduz
na sua posicdo, a mesma acaba por ter pontos de chegada ndo muito diferentes da
posicdo aqui defendida, que segue bastante de perto a de Rui Lanceiro. Ao ressalvar a
possibilidade de repristinacdo quando a norma revogatdria ndo seja autbnoma da norma
declarada inconstitucional, ou quando o diploma fique desequilibrado ou comprometido
sem a norma declarada inconstitucional, Rui Medeiros, parece ter conseguido abranger
a maioria dos casos em que s6 a parte dispositiva da norma foi declarada

inconstitucional ou ilegal™®®.

168 Ru MEDEIROS, A Decisdo..., p. 662 e 663.

Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 663. O Autor relativiza a sua posi¢do, afirmando que “.. nos casos de
revogagdo expressa em si mesma conforme com a Constituigdo, ndo é de excluir que a norma
revogatdria, embora conserve sem a norma inconstitucional uma regulamentag¢do plena de sentido,
fique comprometida ou desequilibrada em consequéncia da supressGo da norma direta e
autonomamente inconstitucional”, justificando-se nesses casos o recurso a repristinacdo. Entende,
também, que na duvida, ndo ha lugar a repristinacdo, quando a parte revogatdria da norma nao for alvo
da declarag¢do de inconstitucionalidade.

168 Como se V&, mais uma vez, concorda-se com Rul LANCEIRO, que, no ambito do direito constitucional,
entende ser possivel também a repristinagdo nestes casos, desde que a norma repristinada ndo seja
incompativel com o novo regime e que se verifique uma relagdo de substituicdo entre esta norma e a
inconstitucional. Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 12. Veja-se também os argumentos utilizados pelo
Autor na p. 11 e 12 aos quais se adere.

%9 Ora veja-se: se toda a parte dispositiva do regulamento, ou a sua maioria, for declarada ilegal, entdo
nao faz sentido manter-se em vigor uma norma cujo Unico efeito é revogar o regime anterior, quando o
que o legislador/ administrador quis foi ter um regime, ou ndo deixar de ter um regime a regular a

167
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Por fim, na segunda situacdo, ndo ha como negar o efeito repristinatorio na
medida em que, fundando-se a revogacgdo na incompatibilidade entre duas normas que
versam sobre a mesma matéria, desaparecendo a segunda norma, a primeira retoma a

sua vigéncia®’®.

Desde modo, e sinteticamente, entende-se que o requisito da eficacia revogatoria
da norma declarada ilegal estd verificado mesmo quando a norma concretamente
declarada ilegal ndo tenha eficacia revogatoria, se alguma ou algumas normas tiverem

sido revogadas pelo diploma em que a norma declarada ilegal se insere.

IV.  Impedimentos ao efeito repristinatério

Como dltimo requisito, expressamente consagrado pelo legislador no
contencioso administrativo, exige-se que a norma repristinada ndo padeca, ela propria,

de ilegalidade ou ndo tenha por outro motivo deixado de vigorar.

Se 0 n° 2, do artigo 11.° do ETAF de 1984, considerava inexistente a
repristinacdo, se a norma em questdo tivesse deixado de vigorar por qualquer outro
motivo que ndo a revogacdo, 0 CPTA de 2002 ndo fazia qualquer mengdo a essa
possibilidade. Para alguns Autores'”*, na falta de norma legal expressa nesse sentido, a
solucgéo passava pela aplicacdo do artigo 76.%, n.° 2 do CPTA de 2002, que ao dispor que

“O tribunal pode, no entanto, determinar que os efeitos da decisdo se produzam apenas

matéria. Por outro lado, manter em vigor parte de um regime, porque a outra parte foi declarada ilegal,
qguando s6 no seu conjunto a disciplina juridica faz sentido, ndo se pode dizer, com muita certeza, que
esta ndo esta comprometida. Assim, a meu ver, a posi¢do de Rui Medeiros, que, apriori, parece bastante
restritiva, acaba por ndo o ser.

0 Ryl MEDEIROS, A Decisdo...p. 664. O autor encontra uma exce¢ao a esta situacao, que se consubstancia
na possibilidade de se retirar de outras normas ndo invdlidas da norma posterior, uma intencdo
revogatoria. RUl TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 13 defendendo o mesmo entendimento, exige os
seguintes requisitos para que a repristinacdo opere nos casos de revogacdo tacita: “... i) que a norma
tenha sido efetivamente revogada por ser incompativel com a norma inconstitucional e ii) que o efeito
revogatdrio tenha sido produzido unicamente pela norma inconstitucional.

7! CARLOS BLANCO DE MOoRaIs, A impugnagdo dos regulamentos no Contencioso Administrativo Portugués,
in Temas e Problemas de Processo Administrativo, ebook, Instituto de Ciéncias Juridico-Politicas, 22
edicdo revista e actualizada, Intervengées do Curso de Pés-Graduagdo sobre o Contencioso
Administrativo, p.155 e 156. O Autor defendia que “...a jurisprudéncia ndo deve fazer uma leitura literal
do preceito[n.2 2 do artigo 76.9], no sentido da automaticidade da repristinagdo, mas sim uma leitura
conforme ao principio da legalidade {(...). O principio da legalidade impede os tribunais de aplicarem
normas que infrinjam os principios constitucionais. Dai que se interprete o art® 76.2 como fixando a
regra da repristina¢dGo, salvo se as normas renascidas forem ilegais”. PEDRO DELGADO ALVES, O novo
regime..., p.61 e 62.
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a partir da data do transito em julgado da sentenca quando razbes de seguranca
juridica, de equidade ou de interesse publico de excepcional relevo, devidamente
fundamentadas, o justifiquem”, permitiria ao intérprete defender que da letra da lei se
retirava a possibilidade de obstar ao efeito repristinatério mesmo quando todos 0s seus
requisitos estivessem reunidos. Como se verad de seguida, embora tal interpretacdo se
mostrasse a melhor opg¢do para afastar o efeito repristinatorio, hoje, ndo se apresenta

como a melhor solugdo nem como a mais correta.

No CPTA de 2015, o legislador ndo se absteve de prever duas situagdes como
limites ou impedimentos ao efeito repristinatorio que sdo, por um lado, a ilegalidade da
norma repristinada e, por outro, a sua cessacdao de vigéncia, por um qualquer outro
motivo ndo explicitado. A ambas as situacdes € comum o facto de se reconduzirem a
figuras juridicas em que ndo esta presente, ou ja deixou de estar, a capacidade de

producdo de efeitos juridicos.

O preceito deixa também por resolver a questdo de saber quem é o responsavel,

se € que alguém o é, pela verificacdo ou declaracdo destes impedimentos.

Segue-se uma breve analise de cada uma das situacdes de impedimento e,

posteriormente, procurar-se-a responder a questao levantada.

a) llegalidade da norma repristinada

Este impedimento a eficécia repristinatoria, resulta do que ha muito vinha sendo

entendido, quer pela doutrina no &mbito do Direito Constitucional*’?

, quer pela doutrina
administrativista'”>. De facto, ndo faz sentido, quer do ponto de vista da legalidade, quer
do ponto de vista sistematico, que um mecanismo de defesa e garantia da legalidade,
que culminou na eliminacdo de uma norma devido a sua ilegalidade, tenha como

consequéncia a aplicacdo de um preceito ilegal.

Nao obstante ser de louvar o facto do legislador ter ressalvado a ilegalidade para

obstar ao renascimento do direito anterior, ndo resolveu, pelo menos de forma expressa

72 Remete-se para as posicdes expostas na Parte | do presente trabalho, ponto “Apreciacdo da

constitucionalidade da norma a repristinar”.
173 CARLOS BLANCO DE MORAIS, A impugnagdo dos regulamentos..., p. 155 e 156.
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uma questdo fundamental: quem, se é que alguém, é que verifica a ilegalidade da norma

repristinada? A solucdo proposta sera desenvolvida infra.

Esta questdo coloca-se por a ilegalidade de uma lei, ou neste caso, de um
regulamento, ndo ser uma realidade que se impde por si, querendo com isto dizer, que é
necessario que a sua ilegalidade seja suscitada e, posteriormente, verificada por uma
entidade competente, que no ambito administrativo tanto podera ser a Administracao,
nos termos do artigo 144.° do CPA, ou Tribunal Administrativo, nos termos do artigo
72.° e seguintes do CPTA.

b) Norma que tenha por outro motivo deixado de vigorar

O segundo impedimento previsto pelo legislador ¢ a norma a repristinar ter “por

outro motivo deixado de vigorar”.

O legislador ndo especificou o0 que deve ser subsumido na expressao utilizada,
nem tinha de o fazer, j& que nela se parecem enquadrar os modos de cessacdo de

vigéncia previstos para os regulamentos.

Atualmente, o CPA prevé trés formas de cessacdo de vigéncia para um

regulamento, a saber, a invalidade, depois de declarada, a revogacéo e a caducidade®’*.

A invalidade do regulamento, para constituir uma forma de cessacdo de
vigéncia, tem de ser previamente declarada, ou por um érgdo administrativo, nos termos
dos artigos 143.° e 144.° do CPA, ou por decisdo de um Tribunal, nos termos dos artigos
72.° e seguintes do CPTA, e essa declaracdo tem de ser dotada de forga obrigatéria
geral'’®. Este modo de fim de vigéncia dos regulamentos parece j& estar abrangido pela
primeira parte do n.° 5, do artigo 76.° do CPTA, pelo que a expressdo “tenham deixado
por outro motivo de vigorar”, ndo 0 devera abarcar. No entanto, nada impede que a
norma repristinada tivesse sido revogada pela norma agora declarada ilegal, e,

entretanto, tivesse recaido sobre ela um juizo de ilegalidade’®.

74 £ também esta a triade identificada por DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p.227.

DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p. 230.
Embora a norma repristinada tenha sido revogada, tem-se entendido que continua a existir interesse
processual em impugnar normas ilegais entretanto revogadas, porque, por regra, a revogagdo sé opera
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A revogacdo, prevista nos artigos 145.° e 146.° do CPA, decorre de um ato
voluntario que, total ou parcialmente, imp@e a cessacdo de efeitos do regulamento®”’.
Tendo em conta que a norma repristinada, em principio, tera sido revogada pela norma
agora declarada ilegal, ndo parece ser este modo de cessacdo que, por regra, ira
preencher a expressdo agora em analise, salvo a possibilidade de a norma repristinada
ter sido revogada, posteriormente, por um outro diploma ou norma que ndo a declarada

ilegal.

Sem prejuizo da analise infra sobre os poderes do juiz quanto ao afastamento da
repristinacdo, ndo parece que caiba ao juiz declarar a revogacdo da norma a repristinar.
Quando muito poder-lhe-4 caber reconhecer o estado da norma no ordenamento

juridico, ja que a revogacdo é uma situacao juridica que se impde.

Por fim a caducidade, prevista no artigo 145.° do CPA, que se justifica por
razGes de certeza e seguranca juridicas, constitui um modo de extin¢do, neste caso de
regulamentos ou normas, na sequéncia da verificacdo de um facto juridico ao qual foi
atribuida eficacia extintiva. Em sentido estrito, o facto juridico que determina a extingédo

por caducidade é o decurso do tempo*’®.

Quando transposta para o direito administrativo, a doutrina, a par da figura da
caducidade ‘“cléassica”, normalmente designada “caducidade preclusiva”, tem
identificado, outras subfiguras de caducidade, entre as quais, a caducidade-sanc¢ao ou
por incumprimento, associada a repressao de uma negligéncia objetiva na utilizacdo de
certas vantagens, ou a repressdo do incumprimento de um dever do titular de um

direito®”,

para o futuro, e podem existir situagGes passadas que seja necessario acautelar. Por exemplo, J.J. GOMES
CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 946.

"7 DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso...Volume Il p. 228.

SARA YOUNIS AUGUSTO DE MATOS, Eficdcia e Caducidade no Direito Administrativo Comum, in
Comentdrios ao Novo Cdédigo do Procedimento Administrativo, Coord. CARLA AMADO GOMES, ANA
FERNANDA GONGALVES e TIAGO SERRAO, AAFDL, 2015, 22 Reimpressao, p. 593 e 594.

7% MARIA FERNANDA MACAS, A caducidade no direito administrativo: breves considera¢des, in Estudos em
Homenagem ao Conselheiro José Manel Cardoso da Costa, Volume Il, Coimbra Editora, 2005, p. 125.
Como exemplos de caducidade por incumprimento, a Autora identifica “..é frequente a Administracdo
poér termo, através de uma declaragdo de caducidade, a efeitos produzidos por actos administrativos
ampliativos (autorizagdes, licengas, concessées, registos, etc.) nomeadamente com fundamento no
incumprimento de deveres ou concessbes; na extingdo dos requisitos ou pressupostos legais da
titularidade ou do exercicio do direito em causa, incluindo casos de perda ou alteragdo superveniente
das condicées legais de manutencdo de direitos”(p. 129). Para a distincdo entre caducidade por
incumprimento e outras causas extintivas, como a revogacado e a anulac¢do, ver, na mesma obra, p.157 e
ss.
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No entanto, o artigo 145.° do CPA de 2015, para além de apenas ter consagrado

o conceito de caducidade tradicional, identificou-o com o termo®

e a condigéo
resolutiva’®', o que leva alguns Autores a criticar o legislador por este ndo ter
desenvolvido mais a figura™*. N&o negando a possibilidade de eventualmente se assistir
a cessacao de vigéncia de um regulamento através dos varios subtipos de caducidade, a
verdade é que, no ambito de normas, as causas de extingdo por caducidade mais

provaveis serdo o termo ou a condicio'®* e nfo a caducidade por incumprimento.

Discute-se se, em direito administrativo, a caducidade tem de ser declarada ou se
impde por si mesma, constituindo, portanto, um efeito ope legis. H& quem defenda que
a caducidade em sentido estrito, como recebida do direito civil, opera de forma
automatica, assim como quem entenda que a caducidade, independentemente do tipo em
causa, podera sempre, quando ndo deva mesmo, ser verificada, atendendo a necessidade

de conferir certeza ao trafego juridico™*.

Questdo conexa, é a de saber se, tendo a caducidade de ser conhecida, a
pronuncia tem natureza declarativa ou constitutiva. Maria Fernanda Macas, embora
referindo-se a atos administrativos, parece concluir que a atribuicdo de “eficacia
constitutiva depende essencialmente da natureza do facto extintivo e da margem de
discricionariedade de que disponha a Administra¢do na apreciagdo da caducidade”,
dando, a0 mesmo tempo, conta que em principio uma causa de caducidade € um facto

objetivo, pelo que a prondncia sera declarativa'®.

180 Termo final, também identificado como autoderrogacdo. Assim, AFONSO RODRIGUES QUEIRO, Ligcdes de
Direito Administrativo, p. 488.

¥1 Embora durante a analise de atos, SERVULO CORREIA, Nog¢les de Direito Administrativo, Volume |,
Editora Danubio, LDA, Lisboa 1982, identifica a caducidade “quer pelo decurso do tempo fixado pelo
proprio acto para a vigéncia, quer pela realizagdo de uma condigdo resolutiva, quer, como é mais
frequente, pelo esgotamento dos pressupostos do acto (a morte de funciondrio pée fim ao acto de
provimento; a destruicdo da coisa requisitada extingue a requisi¢do)” -p. 472.

182 SARA YOUNIS AUGUSTO DE MATOS, Eficdcia e Caducidade..., p. 599 e 600.

Que operam ope legis, independentemente da vontade do titular do poder regulamentar. Neste
sentido, Rul MACHETE, Comentdrios a Revisdo do Codigo do Procedimento Administrativo, Fausto de
Quadros e outros, Almedina, 2016, p. 290.

8% MARIA FERNANDA MACAs, A caducidade no direito administrativo..., p. 163 e ss. SERVULO CORREIA, Nogbes
de Direito Administrativo..., p. 472, no sentido de que a caducidade, como entendida “classicamente”,
pode ser objeto de ato verificativo pela Administracdo, embora o Autor dé a sua opinido em relagdo aos
atos administrativos.

185 MARIA FERNANDA MACAS, A caducidade no direito administrativo..., p. 167 e 168. A autora ndo deixa de
notar que ha quem argumente que o facto de se constatar que certa situacdo se extinguiu, eliminando-
se assim uma situacao de incerteza, constitui ja a producdo de efeitos constitutivos.
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Tratando-se de duas questdes com bastante relevancia pratica, julgo que para a
presente analise, a questdo ndo se colocard, atendendo ao que infra se discutird sobre a
necessidade, ou possibilidade, de o tribunal declarar com forga obrigatoria geral a
ilegalidade da norma repristinada ou dos motivos que implicaram a sua cessacdo de
vigéncia. De referir, que a caducidade, em principio, € matéria de conhecimento

oficioso, ndo necessitando de ser alegada pelas partes'®®.

Esta é a situacdo que por exceléncia se parece subsumir na expressdo ora em
analise, j& que é plausivel a situacdo de o diploma estar sujeito a caducidade, ndo

obstante a revogacdo, que juridicamente nao existiu.

Feita a analise do que se entende caber em cada impedimento, é necessario agora
tomar posicdo quanto a saber se, tal como a repristinacdo, também estes impedimentos
sdo de producdo automatica, ou se, pelo contrario, é necessario que alguém reconheca a

sua existéncia.

c) Competéncia para a declaracdo dos impedimentos da repristinacéo

A letra do n.° 5, do artigo 76.° do CPTA, leva-nos a crer que, tal como o préprio
efeito repristinatorio, também a verificacdo dos impedimentos ndo necessita de ser
reconhecida ou declarada, constituindo mais uma consequéncia da decisdo de

ilegalidade proferida pelo tribunal.

A opcdo que o legislador parece ter tomado é consonante com a automaticidade
da repristinacdo. De facto, se ndo cabe ao tribunal verificar que normas é que
ressurgem, em principio também n&o lhe serd possivel determinar quais € que nao
ressurgem, uma vez que esta tarefa pressupde o passo previo de verificar quais sdo as

normas com pretensdes repristinatorias.

Ana Raquel Moniz'®’, sem desenvolver, parece entender que é ao tribunal que

cabe afastar a repristinag&o no caso de se verificar qualquer um dos impedimentos.

188 MARIA FERNANDA MACAS, A caducidade no direito administrativo..., p. 124.

187 ANA RAQUEL MONIz, Estudos Sobre..., p. 415.

74



Cumpre desde ja dizer que deixar no campo da automaticidade o afastamento
dos efeitos repristinatérios, pode dar azo a problemas relacionados com a seguranca
juridica, com a propria legalidade e com a utilidade do novo preceito criado.

Do ponto de vista da legalidade, um mecanismo que se destina a eliminacéo de

disposicdes ilegais que reponha em vigor uma norma também ela ilegal**®

, apresenta-se
como indesejavel. E certo que juridicamente nio repde, atendendo ao disposto no n.° 5
do artigo 76.° do CPTA, mas na prética € o que sucedera, a menos que a Administracdo

189

se recuse a aplicar o regulamento™", o declare ilegal, nos termos do artigo 144.° do CPA

ou a questdo seja suscitada perante um tribunal.

Relativamente a seguranca juridica, seria bastante prejudicial para a
credibilidade de todo o sistema, e confianga no mesmo, se o particular se tivesse
dirigido as institui¢cbes jurisidicionais, com o fim dltimo de ter um direito valido a
regular o seu caso, e acabasse por chegar a conclusdo, meses depois da declaracdo da
ilegalidade da norma que impugnou, que a “nova” disciplina juridica®®, que passou a
reger a sua situacdo, € também ela ilegal. Uma situacdo como a acabada de descrever é
suscetivel de acontecer se ndo se reconhecer ao tribunal competéncia para afastar

normas repristinadas ilegais no mesmo processo que da origem a repristinacao destas.

Quanto a utilidade da alteracdo do artigo 76.°, deve presumir-se que o legislador
ndo cria ou altera normas juridicas que ndo tenham ou impliguem uma qualquer
consequéncia, isto quer dizer que néo faria sentido alterar o artigo 76.°, nomeadamente,
pela criacdo das ressalvas agora em analise, para na pratica tudo continuar como até

entdo.

Atendendo aos perigos da automaticidade descritos, ao que é discutido pela

doutrina no ambito do direito constitucional e a necessidade de evitar normas juridicas

%8 No ambito do Direito Constitucional, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Administrativo..., Tomo VI, p.

257.

'8 EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA E TOMAS-RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, |, Civitas
Ediciones, S.L. 112 edigdo, 2002, p. 223 e ss. Os autores defendem, que ao contrario das leis, que se
impde e cuja legalidade se presume até declaragdo da sua ilegalidade, antes da aplicagdo de um
regulamento, as prdprias autoridades administrativas estdo legitimadas a verificar a conformidade
daquele com as leis e a recusar a aplicagdo de um regulamento ilegal, sob pena de se se reconhecer a
superioridade dos regulamentos sobre as leis, quando em termos tedricos toda a atividade
administrativa se subordina a lei. Entre nds, PAuLo OTERO, O Poder de SubstituicGo em Direito
Administrativo, Enquadramento Dogmdtico-Constitucional, Volume I, Lex, Lisboa 1995, p. 579.

% As normas repristinadas.
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sem grande utilidade préatica’® no ordenamento juridico, cumpre ver, com mais
pormenor, a possibilidade de ter sido conferida uma competéncia ao tribunal
administrativo, embora que imperfeitamente expressa, para afastar a repristinacdo de
normas no caso de elas serem ilegais ou tiverem por outro motivo deixado de vigorar e,
eventualmente, também a competéncia para declarar a ilegalidade com forga obrigatoria

geral da norma a repristinar.

Comecando por uma interpretacdo sistematica, se atentarmos no CPA de 2015,
verificamos que houve preocupacdo por parte do legislador em regular mais
detalhadamente o regime dos regulamentos face ao regime anterior, nomeadamente pela

previsdo de um regime substantivo de invalidade'**

, sendo relevante para 0 ponto agora
em andlise o disposto no n.° 3, do artigo 144.°%: “A declara¢do administrativa de
invalidade produz efeitos desde a data de emissdo do regulamento e determina a
repristinacdo das normas que ele haja revogado, salvo quando estas sejam ilegais ou

tenham por outro motivo deixado de vigorar, devendo o 6rgdo competente reconhecer

0 afastamento do efeito repristinatorio, quando este se verifique”.

Como é facilmente apreensivel pela letra da lei, o afastamento do efeito
repristinatério ndo € automatico, exigindo-se um reconhecimento expresso por parte do
Orgdo Administrativo competente, em principio o Autor do regulamento ou 0 seu
superior hierarquico. O legislador tera previsto tal solucdo por questbes de ordem

prética e motivos de seguranca juridica.

Os motivos relacionados com a seguranca juridica, ja expostos aqui, prendem-se
com a necessidade do particular saber por que direito se pauta a sua situacdo juridica,
ou, neste caso, por qual direito ndo se pauta, de modo a ser-lhe possivel elaborar e

concretizar projetos de vida sem correr o risco de um dia para o outro os ver logrados.

Do ponto de vista pratico ou pragmatico, também a Administracdo tem a ganhar
em termos de eficiéncia e de eficacia. As respostas dadas pelos funcionérios

administrativos (geralmente varios e ndo apenas um), a questbes colocadas pelos

9t Atencdo que o facto de se dizer que em termos de utilidade pratica ndo se veem muitos ganhos, em
termos juridicos, a salvaguarda feita pelo legislador no artigo 76.2, n.2 5 do CPTA, veio permitir
esclarecer o que ja decorria do sistema e o que era ha muito defendido pela doutrina, mesmo no regime
anterior.

%2 ANA RAQUEL GONCALVES MONIz, Procedimento Regulamentar, Comentarios ao Novo Cddigo do
Procedimento Administrativo, Coordenacdo CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO,
Editora AAFDL, 2015, 2.2 Reimpressao, p. 439.
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particulares relativamente a aplicacdo de normas regulamentares, terdo de ser idénticas,
motivo pelo qual s&o emitidas circulares internas a dispor sobre que direito aplicar a
determinada situacdo, ou/e como € que 0 mesmo deve ser interpretado e aplicado. Com
isto, salvaguarda-se ndo sé o principio da seguranca juridica e da igualdade, como se
evita que por cada questdo ou davida seja requerida intervencdo do departamento
juridico, ganhando-se bastante em termos de celeridade e eficiéncia, principios que a
atuacdo administrativa deve sempre prosseguir, nos termos do artigo 5.° do CPA™.
Atendendo a esta prética, e na inexisténcia de um preceito como o n.° 3, do artigo 144.°,
parece até dificil conceber uma situacdo de declaracdo de ilegalidade de uma norma por
parte da Administracdo, em que a repristinacdo tivesse como consequéncia a reposicao

de direito ilegal ou caducado.

Da forma como o preceito esta escrito, para a Administracdo, ndo é uma opcao
verificar e afastar a norma a repristinar se esta for ilegal ou tiver por outro modo
deixado de vigorar, tratando-se antes de um dever a ser exercido no mesmo momento, e

no mesmo procedimento, em que a ilegalidade do regulamento é declarada™”.

Questdo diversa é saber se o0 artigo permite, para além do afastamento, também a
declaracdo de ilegalidade da norma a repristinar ou do seu modo de cessacdo de
vigéncia.

No ambito do direito administrativo substantivo ndo parece que se levantem
objecBes relacionadas com o principio do pedido. Tal afirmagdo encontra justificacdo
nos artigos 144.°, n° 1 e 13.° n.° 3 do CPA. O artigo 144.°, n.° 1, ao reconhecer a
possibilidade do procedimento de declaracdo de ilegalidade de normas regulamentares
se iniciar oficiosamente, evita que nestes casos se coloquem problemas do ponto de
vista do principio do pedido, dado que ndo houve qualquer pedido. Também o artigo
13.,n.° 3 do CPA, autorizando a Administracdo a decidir coisa mais ampla ou diferente
da que foi pedida, reconhece ou permite o afastamento do principio do pedido nas

decisbes administrativas, quando o interesse publico o exija.

193 . . . s .. ~ .
Para mais desenvolvimentos sobre o principio da boa administracdo, relativamente ao qual o CPA

preveé os principios da celeridade e a eficiéncia, veja-se MIGUEL AssIs RAIMUNDO, Os principios no novo CPA
e o principio da boa administragdo em particular, p. 151 e ss, in Comentdrios ao novo Cddigo do
Procedimento Administrativo, Coordenagdo. CARLA AMADO GOMES, ANA FERNANDA NEVES e TIAGO SERRAO,
AAFDL, 2015, 22 reimpressao.

% N3o s6 porque é isso que parece resultar do n.2 3 do artigo 144.2 do CPA, como é o que parece fazer
mais sentido do ponto de vista l6gico. Nao deve ser quando o direito repristinatério ja estd em vigor que
se vai analisar se o mesmo tem todas as condi¢cdes necessarias para se produzir.
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Por outro lado, recaindo sobre a Administracdo o dever de eliminar do
ordenamento juridico as normas regulamentares ilegais™®, e sendo-lhe atribuida
competéncia para o efeito, pelo artigo 144.° do CPA, ndo se vé como nao poderia aquela
aproveitar para declarar a ilegalidade das normas repristinadas, no mesmo procedimento

em que se declarada a ilegalidade da norma revogatoria.

Assim, admite-se que o 6rgdo administrativo competente pode, ndo so, afastar o
efeito repristinatdrio, como declarar a ilegalidade da norma repristinada ou reconhecer a

sua cessacgdo de vigéncia.

Pelo exposto, parece dificil que a solucdo esbogada pelo legislador no &mbito do

procedimento administrativo seja transponivel para o contencioso administrativo.

Em primeiro lugar, sendo o CPTA de 2015 posterior ao CPA, o legislador
conhecia 0 que neste Ultimo estava previsto, assim como as suas vantagens. Isso leva a
crer que a ndo previsdo de uma solugdo semelhante no CPTA foi ponderada e tomada
conscientemente, o que ndo significa, necessariamente, que o legislador ndo tenha
querido que alguém afastasse, e, eventualmente, declara-se a ilegalidade ou a cessacdo

da norma repristinada no ambito da impugnacéo judicial de normas.

Em segundo lugar, a ado¢do da solucdo prevista no CPA, nos mesmos exatos

termos, ndo seria possivel no contencioso administrativo pelas seguintes razdes:

e A ssolucdo prevista no CPA esté legitimada, desde logo, pela competéncia
regulamentar atribuida aos 6rgdos administrativos, prevista no artigo
136.° do CPA, e artigos 199.° alinea c) e 241.° da CRP, da qual ndo
gozam os Tribunais nem poderiam vir a gozar, mesmo que o CPTA a
atribuisse, sob pena de violagéo do principio da separacdo de poderes.

e A opcdo tomada pelo artigo 144.°, n.° 3 do CPA, assenta na possibilidade
da Administracdo iniciar procedimentos de forma oficiosa e de decidir
coisa diferente ou mais ampla do que a que é pedida pelo interessado.
Ora, no contencioso administrativo, nem o Tribunal pode iniciar
oficiosamente um processo, nem pode decidir coisa diferente ou mais

ampla do que a foi pedida pelas partes.

% A doutrina diverge, admitindo uns Autores a existéncia desse dever, negando-a outra. PAULO OTERO, O

poder de substitui¢do..., p. 552. O Autor, com o qual se concorda, fundamenta este dever na sujei¢cao ao
principio da legalidade previsto no artigo 266.2, n.2 2 da CRP.
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Uma segunda via para admitir a possibilidade do tribunal, a luz da redacédo do n.°
5 do artigo 76.° do CPTA, afastar e, eventualmente, declarar a ilegalidade da norma
repristinada com forca obrigatoria geral, estd ligada ao principio do pedido e a sua

flexibilizacdo no contencioso administrativo.

Do principio do pedido decorre que o juiz ndo se pode pronunciar para além do
que foi alegado pelas partes, isto &, ndo pode condenar em mais ou em coisa diferente

do que foi pedido pelo autor.

Este principio é o resultado do funcionamento conjunto de outros principios
norteadores do direito processual, a saber, o principio do dispositivo e o principio do
contraditério. Destes principios resulta que € o interessado que, ao apresentar a peticdo
inicial, determina o objeto do processo’®, delimitando o que quer ver discutido em
Tribunal de forma a ser-lhe reconhecido o seu direito. Ao mesmo tempo, o exercicio do
contraditorio, garante que Autor ¢ Réu ndo sdo surpreendidos por “decisfes-surpresa”,
conferindo-lhes a possibilidade de se pronunciaram sobre os assuntos cujas decisoes

atingem a sua esfera juridica.

N&o é dificil conceber uma realidade em que, na maioria das vezes, o pedido de
declaracdo da ilegalidade de um regulamento, ou de uma norma do mesmo, nao é
acompanhado de um pedido de analise da(s) norma(s) a repristinar ou de um pedido de
condenacdo da Administracdo a adocdo das condutas necessarias a regularizacdo da
situacdo™”’. Nestas circunstancias, a op¢do do juiz em declarar a ilegalidade da norma

repristinada, constitui ja uma violacdo do principio do pedido.

No entanto, no contencioso administrativo, o principio do pedido apresenta-se

dotado de algumas particularidades.

O artigo 95.° do CPTA, relativo ao objeto e aos limites da decisdo, apos
determinar que o juiz deve analisar somente todas as questdes que lhe foram trazidas
pelas partes, ressalva as hipoteses de a lei permitir ou impor o conhecimento oficioso de

outras.

1% por exemplo, JOSE LEBRE DE FREITAS, A Acgdo Declarativa Comum, A luz do Cédigo de Processo Civil de
2003, 32 Edicdo, Coimbra Editora, p. 38.

¥ seo particular cumulasse o pedido de declaragdo de ilegalidade com uma destas duas op¢des, em
principio as questdes que se colocam neste ponto ndo surgiriam.
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Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira, entendem que naquela

excecao se enquadram trés situacoes:

1. A possibilidade do Tribunal Administrativo analisar o ambito de jurisdicdo e
competéncia dos Tribunais Administrativos™®, nos termos do artigo 13.° do
CPTA;

2. Oartigo 75.°do CPTA; e

3. O namero 3 do artigo 95.° do CPTA™,

Enquanto que o primeiro caso se reconduz & analise de pressupostos processuais
prévios a analise da causa, 0s dois ultimos pontos, reconduzem-se a matéria substantiva
suscetivel de afetar o que ultimamente é pretendido pelas partes, ou 0 modo como €

pretendido.

Nos termos do artigo 75.° do CPTA, enquadrado no ambito da declaracdo de
ilegalidade de regulamentos, o legislador autoriza o juiz a emitir essa declaragdo, com
fundamentos diferentes daqueles que foram invocados pelas partes. Assim, na verdade,
0 que se permite, ndo é uma decisdo mais ampla em relacdo ao que foi pedido, nem
mesmo coisa diferente do que a que foi pedida, apenas mais ampla e diferente quanto ao

meio como se chegou a tal fim, ndo ao fim em si mesmo.

J& a terceira e Ultima hipdtese, prevista no artigo 95.°, n.° 3, diz respeito aos

290 Aqui, & semelhanca do que se dispde no artigo 75.°,

processos impugnatorios de atos
admite-se que o tribunal possa declarar a ilegalidade do ato em causa, com fundamentos
diversos dos alegados pelo Autor, salvaguardando-se a necessidade de dar as partes a

oportunidade do exercicio do direito do contraditério. Para Vasco Pereira da Silva, €

1 . .. . .~ . i . ~
98 \/ASCO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso Administrativo no Divd da Psicandlise, ensaio sobre as acgdes no

novo processo administrativo, Almedina, 2.2 Edigdo 2009, p. 295, nota de rodapé 109.

% MARIO ESTEVES DE OLIVERA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Cdédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos e Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais Anotados, Almedina, Janeiro 2006, p.
549, referem o artigo 75.2, n.2 2 uma vez que no CPTA de 2002 era esse o nimero da norma.

2% \/ASCO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso..., p. 296, parece entender que o preceito apenas se aplica a
atos e ndo a normas. No regime atual, o preceito continuou a prever apenas a impugnag¢do de atos
administrativos. E possivel entender que a falta de mengdo a impugnacdo de normas administrativas
constituiu um lapso do legislador. Contudo, parece que esta foi uma opgao intencional do legislador. De
facto, ndo era necessdrio o legislador mencionar “normas” no n.2 3, uma vez que no artigo 75.2 prevé
algo semelhante, mas apenas para normas, constituindo uma norma especial. Apesar de se retirar do
sistema e de outros preceitos do CPTA, a verdade é que o artigo 75.2 nada diz quanto a necessidade de a
assegurar o respeito pelo contraditdrio, pelo que se entende que a parte final do n.2 3 do artigo 95.2 se
aplica ao 75.2. Ver VAscO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso..., p. 311.
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ainda necessario que essas outras causas de invalidade resultem das alegacdes das

partes®*,

Estes desvios ao principio do pedido, acabam por ndo o colocar em causa e ndo
constituirem verdadeiras excecGes, uma vez que a decisdo sera sobre o que foi
peticionado, ndo mais que isso, e 0 principio do contraditorio estd devidamente
assegurado por as partes se poderem pronunciar sobre os “novos” fundamentos de
invalidade, que tém, também, de se retirar do que foi por elas trazidas ao processo®®.
No fundo, esta opcdo do legislador ¢ a solu¢do que se mostra compativel com o n.° 2 do

artigo 95.°, que estabelece uma proibicao de violacdo do principio do pedido.

Pelo exposto, ndo € nenhum destes preceitos que autoriza o que aqui se pretende
Ou sequer que autoriza um raciocinio analdgico (admitindo que se conseguia ultrapassar
0 escolho da analogia em normas especiais), uma vez que o0 que se pretende, é que ao
Tribunal seja dada a possibilidade de decidir coisa mais ampla, quanto ao fim, do que o
que se pediu, ou seja, que pela analise de outras normas nao constantes no pedido, se

203

afaste™™, ou declare ilegais, essas normas, ou reconheca que, essas normas, ja cessaram

vigéncia, excedendo tal pronuncia o pedido da parte, e ndo s6 os fundamentos.

Ligeiramente diferente, e constituindo uma verdadeira exce¢do ao principio do
pedido, encontra-se o artigo 120.°, n.° 3 do CPTA, que, em sede de providéncias
cautelares, admite que o tribunal decrete uma providéncia cautelar diferente ou uma em
cumulacdo com a que foi pedida, claro esta, depois de ouvidas as partes. No entanto,
também ndo sera este artigo que fundamentara qualquer tentativa de conceder poderes

ao tribunal administrativo para analisar e eventualmente afastar a norma a repristinar.

Para aléem das hipOteses expostas, ndo se encontram outras disposi¢oes

suscetiveis de preencher a ultima parte do n.° 1 do artigo 95.°, e que permitam, quanto

%1 \/asco PEREIRA DA SILVA, O Contencioso..., p. 298 e ss, para a justificacdo pela qual o Autor exige que

essas outras causas de invalidade, que ndo constituem a causa de pedir, se retirem do que foi alegado.
292 \/aASCO PEREIRA DA SILVA, O Contencioso..., p. 298 e ss, especialmente p. 310 £ 311. MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Cddigo de Processo..., p. 551 e ss. Esta opcdo do legislador é
criticada pelos autores do Cédigo Anotado, que falam de um verdadeiro “golpe na ideia da
disponibilidade da conformagdo da instdncia, do seu objecto e dos fundamentos concretos do pedido,
pelas partes”. Os Autores entendem que é uma hipdtese que tem de ser aplicada com muito cuidado,
estabelecendo, os autores, limites a aplicacdo deste poder-dever do juiz administrativo.

% N30 se julga que o “mero” afastamento da norma repristinada ilegal ou que ja cessou a sua vigéncia
constitua uma violagado do principio do pedido, pelo menos uma violagdo tao grave como a declaragdo,
ou que ndo esteja legitimada por outros principios ou interpreta¢des do n.2 5 do artigo 76.2 - ver infra.
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mais obriguem, o juiz a analisar e a afastar, se for caso disso, as normas ilegais ou que

por outro motivo tenham deixado de vigorar.
Outra via possivel a equacionar é a proposta em sede constitucional.

Como se viu, a Constituicdo ndo contém uma norma como a prevista no atual n.°
5, do artigo 76.° do CPTA. Assim, desde cedo, a doutrina questionou e procurou
solucdes para evitar que normas repristinadas ilegais renascessem e tivessem a

pretenséo de se aplicar.

As posicdes que admitem o afastamento da norma repristinada por motivos

ligados & sua inconstitucionalidade fundamentam-se no n.° 4 do artigo 282.° da CRP*®*.

Jorge Miranda*®

, 0 Unico Autor analisado que admite a declaracdo de
ilegalidade da norma repristinada, baseia-se ainda na teoria dos pedidos implicitos.
Defendendo que o n.° 4, do artigo 282.°, ao admitir uma restricdo dos efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade, abrange, também, a avaliacdo das
consequéncias do efeito repristinatorio e a possibilidade do seu afastamento, se a lei a

|206

renascer for ilegal ou inconstitucional™, é pela existéncia de um pedido implicito que

admite a declaracdo da inconstitucionalidade da norma a repristinar®®’.

Se 0 n.° 4, do artigo 282.° da CRP, admite o afastamento da norma repristinada
por motivos ligados a sua inconstitucionalidade, a solucdo que foi transposta para o

CPTA® constante no n.° 2, do artigo 76.2, ndo parece acolher tal possibilidade.

De facto, no regime atual, havendo um preceito que visa especificamente o
impedimento de producdo do efeito repristinatério quando a norma a renascer seja

ilegal, ndo parece que o juiz administrativo possa lancar méo do n.° 2 do artigo 76.° do

2% por exemplo, J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional..., p. 1016 e 1017.

JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional..., Tomo VI, p. 256 a 258.

JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional..., Tomo VI, p. 257. Para quem ndo é congruente
admitir-se a limitacdo de efeitos por questdes de seguranga juridica, equidade ou interesse publico, e
ndo também por questdes de constitucionalidade ou legalidade. Para varios Autores, por exemplo, Luis
NUNES DE ALMEIDA, 3.2 Tema - Debate, in Progresso do Direito, p. 118 e Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p.
31, nas razoes de interesse publico subsumem-se o afastamento por motivos de inconstitucionalidade
ou ilegalidade.

7 Note-se que a solugdo proposta por Jorge Miranda conta também com opositores, como Antdnio
Nadais (visto em Rul MEDEIROS, A Decisdo..., p. 669) que entende que devido a falta de competéncia do
Tribunal Constitucional para, por sua propria iniciativa, declarar a inconstitucionalidade de qualquer
norma juridica, ndo Ihe pode ser reconhecido qualquer possibilidade de declarar a inconstitucionalidade
da norma a repristinar no processo que determinou a sua repristinagao.

2% MIARIO ESTEVES DE OLIVEIRA € RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Cddigo de Processo..., p. 551 e ss. Entendem
gue a solucdo de Gomes Canotilho deveria ser aplicada em sede de contencioso administrativo.
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CPTA, o equivalente ao artigo 282.° n.° 4 da CRP, para a afastar. Até porgue, ao
contrario do artigo 282.°, n.° 4 da CRP, o artigo 76.%, n.> 2 do CPTA*, apenas permite
o deferimento da eficacia temporal dos efeitos da declaracdo de ilegalidade para a data

do transito em julgado da sentenca®™

. Assim, e contando apenas com a atuacdo do
poder jurisdicional, este preceito ndo permite afastar definitivamente uma norma ilegal,
adiando apenas a questdo*'’. Diga-se, alids que ja na versdo anterior do CPTA, a
solucéo legal era idéntica, pelo que nunca se julgou ser esta a fundamentacdo adequada

para impedir o renascimento do direito anterior quando este fosse ilegal.

Cabe dizer, no entanto, que no regime anterior (tendo em conta que nao existia
n.° 5, do artigo 76.°), e na falta de melhor solucgdo, esta parecia a Unica via possivel para,
pelo menos imediatamente, se evitar o ressurgimento de norma ilegal. Entende-se que
esta solucdo teria de contar com a cooperacdo da Administracdo, para que assim que
fosse proferida uma deciséo de ilegalidade com tal limitacdo de efeitos, se iniciasse um
procedimento administrativo oficioso, a fim de declarar a ilegalidade da norma
repristinada®'®. Esta solucéo parece encontrar sustentacio no principio da legalidade e
no dever, que recai sobre a Administracdo, de eliminacdo de normas juridicas invalidas

do ordenamento juridico™.

Assim, julga-se que o n.° 2 do artigo 76.° ndo é o meio adequado nem sequer o
pretendido pelo legislador, atendendo aos argumentos que a seguir se expdem, para

afastar o efeito repristinatorio:

209 . ;.
Dando conta da mesma diferenga, por exemplo, CARLOS DE BLANCO MORAIS, Brevissimas notas..., p. 6;

A impugnagdo dos Regulamentos..., p. 155 e 156.

210 13 opc¢do poder-se-a justificar-se com a necessidade de assegurar algum efeito util a decisdo de
declaracdo de ilegalidade com forga obrigatdria geral.

' para além de se entender que teleologicamente e sistematicamente o0 76.2, n.2 2 ndo procura afastar
a norma repristinada quando esta é ilegal.

2 Claro que a Administragao pode discordar do juiz e entender que a norma em questdo ndo é ilegal ou
ainda se encontra em vigor. Nesse caso, e nada fazendo a Administracao, a solugdo que parece restar é
a resolucdo das ddvidas com o recurso a um novo processo judicial em que se aprecie a legalidade da
norma anterior.

1 Sobre este dever, por exemplo, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., p. 501 e ss; JOSE ROBIN DE ANDRADE, A
revogagdo..., p. 251 e ss, embora em relacdo a atos. PAuLO OTERO, O poder de substituicdo..., p. 579 e ss.
O Autor comega por explicar que todos os érgdaos da Administragdo estdo sujeitos ao principio da
legalidade, nos termos do artigo 266.2, n.2 2 da CRP, e desse modo sdo também eles os garantes da
legalidade administrativa (p. 579). Dessa vinculagdo recorre ndo so o dever de atuar nos termos da lei,
como o de repor a legalidade, caso ela tenha sido violada (p. 582). O dever de eliminar regulamentos
ilegais, decorre também do respeito pelos direitos e demais posicGes juridicas subjetivas dos
administrados. Para Paulo Otero, este dever constitui uma obrigacdo de facere ndao estando a
Administracdo limitada quanto aos meios (p.583).
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1. O legislador do CPTA néo podia deixar de estar a par do entendimento que
era feito do artigo 76.°, n.° 2, quanto ao afastamento do efeito repristinatério,
nem podia deixar de estar a par das limitagdes do artigo;

2. O que o legislador e a doutrina pretendiam e pretendem é o afastamento
definitivo da norma repristinada ilegal ou cujos efeitos ja cessaram, algo que
0 n.° 2, do artigo 76.° ndo permite;

3. Com a revisdo ao CPTA, o legislador optou por criar uma disposi¢do onde,
comecando por definir que a regra é a producdo do efeito repristinatorio,
impede tal efeito se este for ilegal ou tiver ja cessado a sua vigéncia,

4. Tendo o legislador criado uma norma em que aborda diretamente 0s
impedimentos a repristinacdo, constituindo, por isso, esta uma norma
especial, excluiu o recurso ao n.° 2, do artigo 76.° para o afastamento
(temporéario) da norma anterior com fundamento na sua legalidade ou

cessacao de efeitos.

Deste modo, resta, entdo, analisar a ultima solucdo proposta pela doutrina
constitucionalista para permitir que o juiz, ndo s6 se pronuncie, como declare a

ilegalidade da norma repristinada.

Esta Gltima solucdo passa pelo recurso a teoria dos pedidos implicitos®*, isto &,
pela verificacdo se € possivel ao juiz administrativo declarar a ilegalidade, reconhecer a
cessacdo de vigéncia da norma a repristinar, ou, ainda, condenar a Administracdo a
adoc¢do da conduta devida — que podera ser tanto o esclarecimento sobre qual a situacéo
juridica da norma a repristinar, como a emissdo de nova norma —, mesmo quando tal

ndo decorra expressamente do pedido do Autor.

A teoria dos pedidos implicitos permite que o Tribunal se pronuncie sobre um
pedido, que embora ndo formalmente peticionado, se retire, para qualquer intérprete, do
que foi arguido nas pecas processuais. Para Miguel Teixeira de Sousa, 0 pedido
implicito pode verificar-se, e normalmente verifica-se, numa situacdo de cumulacao

aparente™™.

O exemplo dado em processo civil é o da execucdo de um contrato-promessa: A

celebra um contrato-promessa de compra e venda de uma propriedade (sem qualquer

214 Veja-se JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional..., Tomo VI, p. 257.

1> MIGUEL TEIXEIRA DE SousaA, ensino oral, cadeira de Processo Civil, ano letivo 2013/2014.
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tipo de 6nus) com B. Posteriormente, B recusa-se a celebrar o contrato prometido. A,
numa acao declarativa pede a execucdo especifica do contrato-promessa, portanto que o
Tribunal se substitua a B na emissdo da vontade de venda da propriedade. Tendo
conseguido a execucdo especifica do contrato-promessa, em agdo executiva, A, pede a
entrega da casa. O problema é que a sentenca da acdo declarativa, aparentemente, sO
transmitiu a propriedade, ndo condenou B na entrega da mesma, sendo necessaria nova
acao declarativa em que se condene B a entregar a coisa para que, posteriormente, possa

ser admitida a execucdo.

Segundo a teoria dos pedidos implicitos, na situacdo acabada de expor, no
pedido do Autor estava pressuposta a sua vontade ndo s6 na transmissao da propriedade,
mas também na sua entrega. De facto, se em termos juridicos sdo situacdes distintas
com figuras juridicas que lhe subjazem também distintas, em termos praticos, de que
serve ao Autor reconhecerem-lhe o direito real sobre um imovel, para posteriormente
exigirem-lhe uma acdo possessoria? Quando alguém se dirige a tribunal, numa situacéo
como a exposta, a exigir o reconhecimento de proprietario do imovel, indiretamente,
sendo diretamente, esta a dizer que a contraparte ndo tem sobre ela direitos. Como tal,
dai retira-se que, A, pretende que o coloquem numa situacdo de proprietario e possuidor
do bem, mesmo que tal vontade esteja imperfeitamente expressa no seu pedido.
Consequentemente, também a decisdo do juiz podera ser implicita quanto a esse aspeto,

necessario € que essa seja a interpretacdo possivel para qualquer intérprete da deciséo.

Feito este enquadramento, cumpre saber se de um pedido de declaracdo de
ilegalidade de um regulamento, é possivel retirar um pedido de afastamento e,
eventualmente, um pedido de declaracdo de ilegalidade da norma a repristinar ou o

reconhecimento do seu estado juridico.

Como se antevé, a resposta s6 podera ser dada casuisticamente, dependendo da
configuracdo que tiver sido dada as pecas processuais. Pensa-se que sera dificil,
implicitamente, retirar-se que o Autor deseja a avaliacdo das normas repristinadas e,
eventualmente, o seu afastamento com fundamento na sua ilegalidade (ou a declaragéo
de ilegalidade), ou reconhecimento que ja ndo se encontra a produzir efeitos. Tanta
especificidade corresponderd antes a um pedido explicito. Mais facilmente, sera
concebivel um pedido implicito de condenacdo da Administracdo a adotacdo das
condutas necessarias para a regularizacdo das situaces que se tornaram mais precarias
OU Menos seguras.
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Assim, reconhece-se a possibilidade de recurso a teoria dos pedidos implicitos,
mas ha& que ter especial cautelas e certezas que, para qualquer intérprete, se retire tal
vontade implicita, sob pena de violagdo do principio do pedido. Na ddvida, ndo sera

possivel lancar mao de tal solucéo.

Questdo diversa, mas conexa, é saber se na sequéncia de um pedido implicito de
declaracdo de ilegalidade (e ndo s6 afastamento) das normas repristinadas, a eventual
deciséo do juiz administrativo no sentido da ilegalidade da norma, tem forca obrigatdria
geral. Entendo que tal é possivel, exceto em relacdo a declaracéo de ilegalidade em que
néo estejam preenchidos 0s pressupostos previstos no artigo 73.° para a declaragdo com
forca obrigatoria geral.

Deste modo, perante um cenario de partida em que os impedimentos ao efeito
repristinatorio sdo automaticos, chega-se a conclusdo que 0 recurso aos argumentos
literal, sistematico e as solucdes propostas no ambito do Direito Constitucional, nao
permitem, por regra, que 0 juiz possa afastar, quanto mais declarar, uma norma com
fundamento na sua ilegalidade ou na sua cessacdo de vigéncia. Na falta de pedido
expresso do Autor, apenas a teoria dos efeitos implicitos permite lograr o efeito agora
pretendido, e como se viu, esta teoria esta dependente do que resultar, sem margem para

duvidas, das pecas processuais.

Ressalve-se, no entanto, o que é explicado por Rui Medeiros no ambito do
Direito Constitucional, também plenamente aplicavel no ambito do contencioso
administrativo. O Autor, sendo contrario quer quanto a possibilidade de afastamento da
norma repristinada com fundamento na sua ilegalidade, quer quanto a declaracdo da sua
ilegalidade, argumenta que nem por isso os particulares ficam gravemente prejudicados,
dado que ndo é possivel aos tribunais aplicarem ou julgarem com base em normas
ilegais®'®. Por outro lado, aos interessados, ao Ministério Pablico e a outras entidades é
reconhecida a possibilidade*’ de iniciarem novo processo de impugnacdo de norma,

desta vez da norma repristinada.

No entanto, a solugdo dos pedidos implicitos e a posi¢do de Rui Medeiros

acabada de expor ndo parecem satisfatorias o suficiente, ou porque apenas se permite o

1® RuI MEDEIROS, A Decis@o..., p. 671. Também CARLOS DE BLANCO MORAIS, A impugnacdo dos

Regulamentos..., p. 155 e 156.
Y Ao Ministério Publico é atribuido o dever em certas circunstancias — por exemplo artigo 73.2, n.2 4 do
CPTA.
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afastamento da norma declarada ilegal em casos excecionais, ou porque ndo se o

permite de todo, com todos 0s inconvenientes que iSso acarreta.

Assim, julga-se necessario o recurso a um argumento teleoldgico, que tendo por
base 0 n.° 3, do artigo 9.° do Cddigo Civil, que dispde que o legislador consagrou
sempre as solugdes mais acertadas e soube exprimir 0 seu pensamento em termos
adequados, embora que imperfeitamente expresso, permite que o n.° 5, do artigo 75.° do
CPTA, seja interpretado de forma a permitir que o juiz avalie se a norma repristinada é

ilegal ou se ja ndo se encontra em vigor, afastando-a se for caso disso.

Pode dizer-se que tal opcdo ndo € congruente com o facto do efeito
repristinatorio ser automatico e ndo competir ao juiz determinar que normas renascem.
Contudo, ndo se acha que o que aqui se propde seja incompativel com a automaticidade,
ja que esta somente reflete 0 que o legislador entende dever ser a regra, nem com a
incompeténcia do juiz para determinar que normas ressuscitam. De facto, o que aqui se
propGe € o contrario, é a atribuicdo competéncia para determinar que normas nao

ressurgem, quando for caso disso**®.

Pode, também, argumentar-se que sendo dificil determinar que normas se
repristinam, mais dificil sera determinar que normas ndo se repristinam. Ora, a verdade
é que tanto no CPA atual, como na versdo anterior, o legislador prevé o dever de os
regulamentos fazerem sempre mencao de quais normas estao a revogar, veja-se 0 artigo
146.2, n.° 4**°, pelo que s6 excecionalmente e em caso de incumprimento ou lapso da

Administracdo, ndo se sabera que normas irdo renascer.

Os criticos dirdo que esta solucdo coloca em causa o principio do pedido, ja que

na verdade se estardo a analisar normas, cuja aprecia¢do nao foi solicitada. No entanto,

20 que aqui se quer também dizer é que a possibilidade aqui proposta é congruente com o papel de

legislador negativo que é atribuido ao Tribunal Constitucional e também ao Tribunal Administrativo,
quando declara a ilegalidade de regulamentos. Sobre o conceito de legislador negativo, HANS KELSEN, A
Garantia..., p. 19 e 20. MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO, JOAQUIM PEDRO CARDOSO DA COSTA, ANTONIO DE ARAUJO, A
execugdo das decisées..., p. 117. Os ultimos autores chamam, contudo, embora sem desenvolverem, a
atencdo para que a concecdo do Tribunal Constitucional unicamente como um legislador negativo é
insuficiente para caracterizar a sua atividade.

% Na vers3o anterior artigo 119.9, n.2 2. Rul MACHETE, na anotac¢do ao artigo 146.2 do CPA refere que “o
preceituado no n.2 4, exigindo que os regulamentos revogatdrios fagam mencgdo expressa das normas
revogadas visa impedir as revogag¢des tdcitas ou implicitas susceptiveis de gerar incerteza quanto as
normas que estdo efectivamente em vigor, se as antigas ou as novas. A desobediéncia ao preceituado no
n.2 4 traduz-se numa irregularidade do regulamento abrogante que parece ser geradora de um efeito
suspensivo, enquanto ndo for cumprida, mas ndo de uma invalidade. A auséncia de qualquer sangdo
torna inutil o n.2 4.” — in Comentarios a revisdo do Cédigo do Procedimento Administrativo, Fausto
Quadros e outros, Almedina, 2016, p. 292 e 293.
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a existir violacdo ela serd minima e serad no interesse de todos. Acresce que, tratando-se
0 principio do pedido, como o nome indica, de um principio, cede quando surjam outros
de sinal contrario, com os quais se tem de compatibilizar*°, nomeadamente o principio

da legalidade e o principio da protecdo da confianca.

A solucdo proposta permite que, ndo s6 quem se dirigiu a Tribunal, como
também todos aqueles que séo afetados pela norma, saibam, pelo menos, que direito ndo
Ihes € aplicavel, consolidando, assim, a sua situacdo juridica, através do investimento
em confianca. Por outro lado, é uma solucdo que permite ganhos em termos de
eficiéncia e celeridade, ja que se evita a propositura de um novo processo para
esclarecer qual o estado da norma que tinha pretensdo repristinatoria®*'. Por fim, se o
Autor se dirige ao Tribunal a pedir que ndo lhe seja aplicada uma solucéo antijuridica,
ndo pode invocar o principio do pedido para obstar que, também uma solugdo
antijuridica, nao lhe seja aplicavel, sob pena de poder estar a abusar do seu direito. Sem
prejuizo de se entender que esta € uma solucdo objetivista, € ndo obstante a
aproximacdo que se tem verificado ao processo civil, a verdade é que o direito
processual administrativo tem as suas especificidades, desde logo a possibilidade dos
tribunais administrativos apreciarem a legalidade de normas e serem também garantes
da legalidade. Demais, cabe ao tribunal informar as partes que ira afastar a(s) norma(s)
repristinada(s) com fundamento na sua ilegalidade ou cessacdo de vigéncia, dando-lhes

oportunidade de exercerem o contraditorio.

Assim, entende-se que o0 n.° 5, do artigo 76.° do CPTA, atribui competéncia ao
tribunal, independentemente de qualquer pedido das partes, para afastar o efeito
repristinatério quando a norma a repristinar seja ilegal ou tenha por outro motivo
deixado de vigorar com eficacia erga omnes. Face ao exposto, entende-se mesmo que

tal competéncia constitui um dever e nao apenas uma faculdade.

Questdo diversa, € saber se seréd reconhecida ao Tribunal competéncia, para ndo
sO afastar, mas também declarar a ilegalidade da norma a repristinar. Julga-se que nem

mesmo 0 recurso a uma interpretacéo teleologica permite tal entendimento. De facto, se

20 Entre muitos, ROBERT ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid 1993, p. 86 e ss. Miguel Teixeira de Sousa, Introdugdo ao Direito, p. 244 e ss.
2L A solugdo que se propde ndo invalida que qualquer interessado possa recorrer a tribunal por
considerar que uma norma repristinada é ilegal, apesar da mesma ndo ter sido afastada, ou porque,
apesar de ter sido afastada, este afastamento ndo tem efeitos idénticos ao da declaragdo da sua
ilegalidade. Para mais desenvolvimentos ver Rul TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 33.
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literalmente o artigo determina que a repristinagdo ndo se produz nas situacdes ja
referidas, e se teleologicamente é possivel concluir que a competéncia para o
afastamento € atribuida ao tribunal, j ndo parece possivel dizer que o legislador quis
atribuir a este ultimo, poderes para, oficiosamente, declarar a ilegalidade de uma norma
que nao foi por alguém submetida a sua apreciacdo. O que 0 n.° 5 permite € a ndo
producdo de efeito repristinatdrio, 0 que por outas palavras, se reconduz “somente” ao
afastamento do efeito repristinatério. Se a possibilidade de declaragdo de
inconstitucionalidade ou ilegalidade da norma repristinada, no ambito do processo de
declaracdo de inconstitucionalidade da norma revogatoria, ndo € reconhecida ao
Tribunal Constitucional®”?, quando os valores em causa s0 de uma importancia
acrescida, por maioria de razdo, ndo se pode reconhecer também tal competéncia no

ambito do contencioso administrativo.

Em jeito de conclusdo, e embora imperfeitamente expresso, parece-me, entdo,
que o artigo 76.°, n.° 5 permite, e impde até, que o tribunal afaste, com forca obrigatdria
geral, a(s) norma(s) repristinatoria(s) que seja ilegal ou tenha deixado de vigorar,
embora ja ndo admita a declaracdo de ilegalidade da norma repristinada, no ambito do
mesmo processo de impugnacdo da norma revogatoria. A solucdo aqui proposta é
aquela que parece ser mais consentanea com 0s Varios principios e interesses aqui em
discussdo, como também aquela que permite, de forma sistematica e l6gica, chegar a
solucdo pretendida pelo legislador. E, por fim, defensavel que a competéncia atribuida
pelo n° 5 do artigo 76.°, constitui uma das questdes que poderd ser conhecida

oficiosamente pela sentenca, nos termos do artigo 95.°, n.° 1 do CPTA.

d) Sintese:

Se o Autor cumular o pedido de declaragéo de ilegalidade do regulamento, com
um pedido de conhecimento e afastamento/declaragéo da, eventual, ilegalidade da
norma a repristinar ou da sua cessagdo de vigéncia, entdo ndo surgem os problemas que

se discutiram neste ponto.

222 ANTONIO NADAIS, 3.2 Tema, Relatorio Final, in Progresso do Direito .., p. 138, “se o Tribunal

Constitucional ndo tem competéncia para por sua propria iniciativa declarar a inconstitucionalidade de
uma determinada norma juridica, nGo faz sentido que essa competéncia ou legitimidade lhe seja
conferida a propdsito da declaracdo de inconstitucionalidade de uma norma nula que revogou essa
mesma norma”. RUl TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 31.
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O artigo 76.°, n.° 5 estabelece a producéo de efeito repristinatdrio, exceto quando
se verifique que o regulamento a repristinar € ilegal ou deixou de vigorar.

A verificacdo destes dois impedimentos, literalmente, parece ser também
“automatica”, no sentido de ndo ser necessaria uma declaragao ou reconhecimento pelo
juiz, j& que ndo existe nenhuma atribuicdo de competéncia expressa para o efeito, ao
contrario do que acontece no artigo 144.°, n. ° 3 do CPA.

Apo6s uma andlise do artigo 95.°, n.° 1 do CPTA e das excecles ai previstas,
concluiu-se que ndo era possivel, apenas por uma interpretacdo literal, alcancar a
possibilidade do juiz, por sua iniciativa, afastar a norma repristinada com fundamento
na sua ilegalidade ou cessacao de vigéncia, quanto mais declarar a sua ilegalidade.

Também as solugdes propostas no &mbito do direito constitucional, de recorrer
ao n.° 4 do artigo 282.° da CRP, ou ao artigo 76.%, n.° 2 do CPTA, ou a teoria dos
pedidos implicitos, ndo se mostraram adequadas ou totalmente satisfatorias.

Através de uma interpretacdo teleoldgica do n.° 5, do artigo 76.°do CPTA,
chegou-se a conclusdo que, embora imperfeitamente expresso, o artigo atribui
competéncia ao tribunal para o afastamento, com forga obrigatdria geral, da(s) norma(s)
repristinatéria(s) que seja(m) ilegal(ais) ou tenha(m) deixado de vigorar, embora ja nao
admita a declaracdo de ilegalidade da norma repristinada, no @mbito do processo de
impugnacao da norma revogatoria.

Como ultima nota, fica a ressalva de a norma repristinada afastada com
fundamento na sua ilegalidade, continuar a poder ser impugnada num processo
auténomo, pois como Rui Lanceiro®*® chama a atenco, o afastamento da norma ndo

tem as mesmas consequéncias que a declaracdo de ilegalidade.

L. Limitacéo do efeito repristinatdrio através do n.° 2 do artigo 76.°

Das menc0es feitas ao n.° 2 do artigo 76.°, ja se apreendeu que 0 mesmo apenas
permite uma limitacdo temporal dos efeitos da declaracéo de ilegalidade de uma norma,
no caso, apenas admitindo a transferéncia dos efeitos para 0 momento do transito em
julgado da sentenca, portanto para o futuro, quando razBes de seguranca juridica, de
equidade ou de interesse publico de excecional relevo, devidamente fundamentadas, o

justifiquem.

%% RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 33.
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Ao contrario do que sucede no Direito Constitucional, onde a CRP, no n.° 4 do
artigo 282.°, da liberdade ao Tribunal Constitucional para restringir os efeitos da
declaracédo de ilegalidade, sem qualquer limitagdo temporal, e, portanto, liberdade para
o Tribunal reportar os efeitos a um momento que julgue mais adequado, no contencioso
administrativo, tal ndo é possivel. Assim, a analise feita por Rui Lanceiro®** quando ao
afastamento parcial do efeito repristinatorio em razdo do tempo ndo pode ser transposta
para este ambito.

Por fim, relembrar que ndo se julga ser o n.° 2 do artigo 76.° do CPTA o meio
adequado ou o correto para afastar definitivamente o efeito repristinatério.

M. Efeito repristinatério na desaplicacéo de um regulamento num caso

concreto

Por fim, cabe analisar a possibilidade de repristinacdo no ambito da desaplicacéo
de uma norma regulamentar no caso concreto. O efeito repristinatorio esta previsto no
artigo 76.°, com a epigrafe “Efeitos da declaracdo de ilegalidade com forca obrigatéria
geral”. Assim, o artigo 76.°, abrange as situacbes do n.° 1 e do n.° 4, do artigo 73.°, que
se reconduzem, aos pedidos de impugnacdo de norma imediatamente operativa, cujo
fundamento de invalidade nédo esteja previsto no n.° 1, do artigo 281.° da CRP, ou de
qualquer tipo de norma, que tenha por trés vezes sido desaplicada com fundamento na
sua ilegalidade, seja ela imediatamente operativa ou néo.

No regime atual a desaplicacdo de norma ilegal no caso concreto, verifica-se em

duas situagoes:

)] Quando a ilegalidade de regulamento diretamente aplicavel constitua um
dos fundamentos de ilegalidade previsto no artigo 281.°, n.° 1 da CRP
(artigo 73.%, n.0 2)%%;

i) Quando as normas necessitem de ser concretizadas por atos
administrativos, para produzirem os seus efeitos, portanto quando se
reconduzam a categoria de normas nao imediatamente operativas (artigo
73.5,n.°3).

2% RUI TAVARES LANCEIRO, O efeito..., p. 35 a 39.

Embora parece possivel também a desaplicacdo de norma ndo imediatamente operativa quando
preencha os fundamentos de invalidade previstos no artigo 281, n.2 1 da Constituicdo.

225
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Na primeira situacdo, o fundamento juridico para obstar a que o tribunal
administrativo declare com forca obrigatoria geral a ilegalidade da norma, reconduz-se a
competéncia que a Constituicdo atribui ao Tribunal Constitucional, a saber, a apreciacédo

da constitucionalidade ou legalidade de normas.

J& no segundo caso, a impugnagdo da norma ndo constituird o pedido principal
do Autor, mas antes um pedido incidental num processo que se destina,
primordialmente, a impugnacdo do ato de aplicacdo. A avaliacdo da legalidade da
norma ndo imediatamente operativa € uma apreciacdo prévia, necessaria para que se
possa eliminar um ato ilegal da ordem juridica. Neste &mbito, o fundamento juridico
encontra-se no facto de o regulamento ndo estar em termos imediatos e efetivos a afetar

a esfera juridica do particular®®.

Para as situacBes de desaplicacdo, ndo existe um enunciado normativo que
contenha os seus efeitos, como acontece para os casos de declaracdo com forca
obrigatoria geral. Assim, a questdo que se coloca, no &mbito agora em anélise, é a de
saber se a desaplicacdo de normas regulamentares ilegais contém, nos seus efeitos, a

repristinacdo®”’.

A primeira situacdo enunciada, em que s6 ndo se declara a ilegalidade com forca
obrigatoria geral porque se estd perante matéria da competéncia do Tribunal
Constitucional, é materialmente idéntica aquela que se verifica quando o CPTA admite
a declaracdo da ilegalidade com forca obrigatoria geral, a saber: i) norma
administrativa; ii) imediatamente operativa; iii) individuo diretamente prejudicado ou
alguém que previsivelmente possa vir a sé-lo. A Unica diferenca que se encontra esta no
fundamento de ilegalidade da norma, que constitui também uma inconstitucionalidade.
Acresce que um dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade decorrentes do n.° 1,

do artigo 281.° da CRP, é a repristinag&o.

Ora, atendendo que a materialidade é a mesma, e que o traco**® que parece
determinar o regime previsto no artigo 76.° do CPTA esta preenchido, ndo ha motivos

para ndo admitir a repristinacdo tambeém na situacdo da desaplicacdo da norma ao caso

226 AFONSO RODRIGUES QUEIRG, Ligdes de Direito Administrativo, p. 494 e ss.

PEDRO DELGADO ALVES, O novo regime..., p. 84 e 85, a luz do regime anterior, admite a plena
aplicabilidade da eficacia ex tunc e da repristinacao a desaplicacdo da norma no caso concreto.
228 . . .

Ser norma imediatamente operativa.
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concreto quando o fundamento da invalidade seja um dos previstos no n.° 1 do artigo

281.° da CRP, ja que, também aqui, deixa de haver Direito a regular a matéria**’,

Poder-se-a dizer que se gerardo desigualdades entre quem pediu e viu concedida
a desaplicacdo da norma com fundamento em ilegalidade e quem ndo pediu, pois que a

um serd aplicado o direito antigo, em principio legal, e a outro o direito ilegal.

E claro que se verifica desigualdade dessa perspetiva, mas também é verdade

que ndo se pode admitir a igualdade na ilegalidade®*

, 0 que aconteceria se se insistisse
em continuar a aplicar o direito ilegal. Por outro lado, o particular, que se julgue
prejudicado, pode a qualquer momento, com ressalva das situaces do n.° 2 do artigo
74.°, impugnar a norma ilegal. Surgindo trés situacbes de desaplicacdo da norma com
fundamento na sua ilegalidade, estd aberta a possibilidade para a declaragdo de
inconstitucionalidade e/ou ilegalidade com forca obrigatoria geral. A opcdo pela
repristinacdo, permite, até a eventual decisdo do Tribunal Constitucional sobre a norma,
ou até a sua eventual eliminacdo do ordenamento juridico pela Administracdo, uma
igualizacdo ndo sé com eventuais pedidos de desaplicacdo da norma no caso concreto,
como com os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade ou ilegalidade do Tribunal
Constitucional, nos termos do artigo 282.° n.° 1 da CRP, ou com os efeitos da
declaracdo administrativa de invalidade, nos termos do artigo 144.°, n.° 3 do CPA de

2015.

Havendo a possibilidade de aplicar as normas anteriores, ndo deve o Tribunal
procurar outras soluces, como a analogia ou a criacdo de direito, pois a repristinacao
parece ser a hipétese que melhor se coaduna com uma interpretacdo sistematica e com o
principio da seguranca juridica, ja que ha de ser a situacdo mais expectavel para o

diretamente prejudicado ou o que previsivelmente o possa vir a ser?!.

229 o A . . . . P .
Ao contrario do que acontece no ambito do direito constitucional, em que é o tribunal da causa, e

ndo o Tribunal Constitucional, a determinar a repristinagdo, no contencioso administrativo a questado
ndo se coloca, pois, o tribunal que é competente para declarar a ilegalidade da norma é também o
competente para repristinagao.

%% paulo Otero, Legalidade e Administragdo Publica..., pag. 976 e ss. O autor admite a igualdade na
ilegalidade, mas s6 face a situagGes consolidadas na ordem juridica e cuja invalidade se reconduza a
anulabilidade.

! MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA & RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Cddigo de Processo..., p. 450; Rul MEDEIROS, A
Decisdo..., pag. 655 e 655; Embora em relacdo ao direito constitucional, todos os autores concordam
qgue no caso de desaplicagdo da norma num caso concreto o efeito revogatério e o repristinatdrio
devem verificar-se sob pena de inutilizacdo da decisdo do tribunal. Esta posicdo vale quanto ao efeito
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Por fim, diga-se que, neste ambito sera possivel ao juiz dizer que norma
concretamente se repristina, assim como afastar a norma repristinada se esta for ilegal

ou ja tiver deixado de vigorar, mas apenas com efeitos circunscritos ao caso concreto.

Poderdo haver casos em que o tribunal ndo possa determinar que norma
repristinar. A situacdo do particular ficara entdo por regular. S&o equacionaveis duas

situacoes:

1. O particular intenta nova acdo pedindo a condenagdo da Administragdo a
atuacdo devida. Esta atuagéo devida parece poder ter dois desfechos:

a. Porgue a norma ilegal continua em vigor no ordenamento juridico, a
Administragdo cria uma solucdo que resolva o caso concreto, por
exemplo, pela emisséo de um ato administrativo ou pela decisdo que
naquele caso concreto se aplica outra norma.

b. A Administra¢do decide eliminar do ordenamento juridico “com
forca obrigatoria geral”, a norma que foi desaplicada no caso
concreto, nos termos do artigo 143.° e seguintes do CPA de 2015,

criando, ao mesmo tempo, uma solucdo geral para todos 0s casos.

A primeira situacdo parece-me bastante dificil de aceitar, desde logo porque a
norma ilegal continua em vigor no ordenamento juridico e a criacdo de uma solugéo
para 0 caso concreto implica a violacdo do principio da proibicdo da inderrogabilidade
singular dos regulamentos. De facto, embora se reconheca que este principio ndo
prevalece sobre as situagdes de ilegalidade normativa, permitindo-se a desaplicagéo da
norma ilegal num caso concreto, ja ndo parece compativel com este principio, que ,
apos decisdo do Tribunal, a determinar a desaplicacdo da norma no concreto com
fundamento na sua ilegalidade, a Administracdo, em vez de eliminar a norma, como
pode e deve, nos termos do artigo 144.° do CPA, e de acordo com o principio da
legalidade e dever de eliminagdo de normas ilegais do ordenamento juridico, opte por

criar um solugdo nova para o0 caso concreto.

2. O particular ndo intenta nenhuma acéo, por qualquer motivo, mormente,

porque a situacdo Ihe convém, cabendo a Administracdo resolver o

revogatorio e quanto ao efeito repristinatério, concordando, os Autores, que em caso do regulamento a
repristinar ser ilegal ou ter deixado de vigorar, ndo se deve aplicar.
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assunto, o que podera culminar nos mesmos desfechos que os indicados
nas alineas a) e b) do ponto 1. anterior. A solugdo que se tem por mais
correta e consentdnea com 0s varios principios do sistema, como ja
exposto, € a proposta na alinea b): a eliminacdo da norma do
ordenamento juridico e criacdo, a0 mesmo tempo, de uma solucao geral

para todos os casos abrangidos pela norma eliminada.

Analisada a situacdo de desaplicacdo de regulamento ilegal ao caso concreto,
prevista no artigo 73.°, n.° 2, cabe a analisar a situacao prevista no n.° 3 do mesmo

artigo.

Neste segundo caso, o regulamento ndo é imediatamente operativo, necessitando
de ser concretizado por ato administrativo. Nesta situacdo também néo é diretamente a
norma que se impugna, sendo esta apenas impugnada por via incidental num processo

em que o pedido principal é a anulacdo ou a nulidade do ato de concretizacéo.

A questdo que se coloca é a seguinte: fara, neste caso, sentido falar-se ou
atribuirem-se efeitos repristinatorios a decisdo de desaplicacdo da norma no caso
concreto, culminado essa op¢do na reposicdo em vigor da norma anterior que, em

principio, ndo sera imediatamente operativa?

Quem se dirigiu ao Tribunal fé-lo para impugnar um ato administrativo que tem
por ilegal. Um dos fundamentos para o fazer, ou o Unico, é a ilegalidade da norma que o

fundamenta e que constitui um dos motivos para a ilegalidade do ato.

Julga-se que a solugéo para esta questdo passa por perceber se, para o particular
que estd a impugnar o ato, a norma ndo imediatamente operativa é importante. A
resposta € sim. Desde logo porque é um dos fundamentos, ou o Gnico fundamento, para

0 particular ver o ato anulado.

Num caso como este, a decisao do tribunal corresponde somente a ilegalidade do
ato administrativo, sendo a ilegalidade da norma um dos fundamentos para a sentenca
de invalidade do ato. A repristinacio da norma regulamentar anterior, néo
imediatamente operativa®*?, ndo confere ao particular, instantanea e diretamente, uma
posicao juridica de vantagem ou desvantagem, estando ainda dependente de novo ato de

concretizacdo, que terd de ser emitido pela Administragdo, ndo estando nem podendo

232 . .. . . . ~ ~ . .
Se a norma repristinada for imediatamente operativa, entdo ndo existem problemas de maior.
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estar nas méos do juiz tal tarefa. Tal atuacdo da Administracdo pode estar prevista,

cumulativamente, no pedido de impugnacéao do ato administrativo.

N&o obstante, para a desaplicacdo de normas ndo imediatamente operativas,
prevista no n.° 3 do artigo 73.° do CPTA, julga-se que sera possivel a repristina¢do da
norma anterior aplicavel ao caso, com efeitos circunscritos ao caso concreto, e que tal
direito devera orientar a Administracdo na emissdo de novo ato. Também aqui, parece
possivel que o Tribunal afaste a repristinacdo no caso concreto se a norma repristinada

for ilegal ou tiver por outro motivo deixado de vigorar.

Por fim, apercebendo-se a Administracdo que determinada norma nao
imediatamente operativa é ilegal, deverd agir em conformidade e recorrer ao artigo
144.° do CPA para declarar a sua ilegalidade, atendendo, novamente, ao dever que sobre

ela recai de eliminar os regulamentos ilegais do ordenamento juridico.

N. Direito aplicavel em caso de verificacdo de um dos impedimentos ao efeito

repristinatério

Até ao momento, vimos que na sequéncia de uma declaracdo com forca
obrigatoria geral de uma norma, os efeitos por esta produzidos sdo eliminados
retroativamente, e o direito revogado renasce, como se nunca tivesse deixado de
vigorar, no caso de ilegalidade originaria, ou retoma a sua vigéncia a partir do momento

em que surge o valor paramétrico superior, no caso de ilegalidade superveniente.

Na impossibilidade de se verificar o renascimento do direito anterior, ou por a
norma declarada ilegal ndo ter produzido efeitos revogatérios, ou por se verificar um
impedimento & repristinacdo, surge um vazio juridico, onde antes ndo existia, e

consequentemente lacunas que necessitam de ser integradas.

Tendo em conta que 0 que aqui se propds ndo permite ao Tribunal determinar
que direito se ird aplicar no caso de repristinacdo, nas hipoteses em que esta se ndo
verifica, devido a presenca de um dos seus impedimentos ou a inexisténcia de efeito
revogatorio da norma ilegal, também o entendimento é que o Tribunal ndo podera
determinar que direito se ira aplicar, fora do julgamento em anélise. Demais, este

entendimento é somente o que se impde pela prépria competéncia dos tribunais: julgar o
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litigio que lhes é apresentado e ndo todos os que se poderdo colocar, sem prejuizo do
que aquilo que é decidido por um, ndo possa ser utilizado noutro processo em que se
julga situacéo semelhante.

Assim, concluindo-se que inexiste direito a repristinar, a solugdo tera de ser dada
pelo intérprete/aplicador de direito.

A Administracdo, apercebendo-se do vazio juridico, que dificilmente podera
ignorar, tendo em conta que esteve presente no litigio que o criou, caberd a tarefa de
elaborar um novo regulamento, ou emitir a(s) norma(s) juridica(s) em falta. Se se tratar
de um regulamento de execucdo, tal tarefa impBe-se, sem margem para duvidas,

constituindo um dever, nos termos do artigo 137.° do CPA.

Para quem defenda a existéncia de regulamentos complementares, parece que na
falta de direito aplicavel ndo se impora a Administracdo qualquer atuacdo, tendo em
conta que estes completam aspetos que a lei ndo pormenorizou, mas que também néo

s&0 necessarios para a aplicacdo direta desta®.

No caso de se tratar de regulamento independente, o facto de estes introduzirem
de forma inovadora uma disciplina juridica, e na necessidade de continuar a regular
essas matérias, impor-se-a ao Orgao administrativo competente a emissdao de novo
regime, tanto por ser do interesse da propria Administracdo, como principios, como a

seguranca juridica, determinarem a eliminagdo de situacdes de incerteza.

No caso de regulamentos autonomos, podendo estes assumirem-se tanto como
regulamentos de execucdo como regulamentos independentes, deverdo o0s Orgaos
competentes adotar uma das solugdes propostas supra para cada tipo de regulamento,

consoante 0 caso.

Elaborado o regulamento ou as normas necessarias para por termo ao vazio
juridico e assim as potenciais lacunas, serd possivel a atribuicdo de eficacia retroativa
nas situaces admitidas pelo artigo 141.° do CPA, por regra, quando os regulamentos

atribuam situacdes favoraveis ao particular.

Na impossibilidade de o novo regulamento ou norma(s) poder ser aplicado
retroativamente, ou na pendéncia de elaboracdo deste, surgindo uma situagdo que

necessite de regulacdo imediata, podera equacionar-se a possibilidade de emissdo de um

33 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo..., p. 151.
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ato administrativo, se eventualmente a situacdo o permitir®**

lacuna regulamentar®®.

, OU 0 preenchimento da

O. Possibilidade de se evitar a repristinacéo fora das situacfes expressamente

previstas pelo legislador

A Ultima questdo a abordar refere-se a possibilidade de se afastar o efeito
repristinatério fora dos impedimentos previstos pelo CPTA e definitivamente, isto €,

sem recurso a possibilidade prevista no n.° 2, do artigo 72.°.

Pela simples leitura dos preceitos relativos a eliminacdo de regulamentos ilegais,
tal hipdtese ndo se afigura possivel. Esta opcdo do legislador, deve-se, tanto em sede
constitucional como em administrativa, ao “horror” ao vazio normativo. E possivel
compreender esse “horror”, pois de um momento para o outro, devido a eficacia ex tunc
das decisdes ilegalidade, uma série se situacdes juridicas ficam num limbo, de reguladas
(embora ilegalmente) passam a ndo reguladas. Esta falta de regulagdo, traz prejuizos
para a Administracdo e para os particulares. Para a primeira, a declaracdo de ilegalidade
acarreta o término de inumeros procedimentos e, provavelmente, o inicio de muitos
outros, ao que se associara forte contestacdo, que tera reflexos a nivel de celeridade,
eficiéncia e eficacia. Para os particulares, para além de prejudicados ao nivel da
celeridade, o vazio juridico traz consigo prejuizos, potencialmente, ao nivel da
seguranca juridica, da confianca e, também, da igualdade, tanto mais quanto maior for a

duracdo daquele.

Vé-se, assim, que as desvantagens com que o vazio juridico se faz acompanhar
sd0 também aquelas que podem ser, e sdo apontadas, a repristinacio®®, e,
provavelmente, numa dimensdo superior®®’, atendendo & necessidade de resolucio

casuistica a que a situacéo fica sujeita.

2% Em principio, esta solugdo, ndo se afigura provdvel, pois serd necessaria uma lei que autorize a
emissdo de um ato.

>>Sobre a integracdo de lacunas no ambito de normas administrativas, Afonso Rodrigues Queird, Ligdes
de Direito Administrativo, p. 579 e ss.

2% para as criticas ver o que foi dito no ponto IV. Objecdes ao efeito repristinatdrio.

Neste sentido, ver Rul MEDEIROS, A decisdo..., p. 653 e ss.

237
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Considerando que nenhuma das hipoOteses se adequa totalmente e parece
respeitar, perfeitamente, os principios prosseguidos pelo sistema, entdo, deve-se optar
pelo “menor dos males”, isto €, por aquela que se mostra mais consentanea com estes,

no caso, a repristinacao.

Deste modo, entende-se e concorda-se com o legislador que o recurso a

repristinacdo acaba sempre por ser a melhor opcéo.

Isto ndo quer dizer que o sistema e 0 caso concreto, ndo imponham, por vezes,

outra solugéo.

Uma das situacdes que se julga poder escapar a solucdo do efeito repristinatdrio,
é a verificacdo de uma ilegalidade formal ou procedimental, que ndo constitua
inconstitucionalidade e que ndo se reconduza a caréncia absoluta de forma legal ou a

pretericdo de consulta pablica exigida por lei®*.

Ao contrario das ilegalidades materiais, estas ilegalidades sé podem ser
impugnadas, ou declaradas oficiosamente, no prazo de seis meses a contar da data da
respetiva publicagdo, nos termos do artigo 144.° do CPA, prevendo o CPTA um prazo

idéntico para a arguicdo deste tipo de invalidades, no n.° 2, do artigo 74.°.

Julga-se que este preceito deve ser lido em conjunto com o entendimento que
tem vindo a ser defendido pela jurisprudéncia, e que se encontra hoje consagrado no
ambito dos regulamentos administrativos, que se prende com o principio do

aproveitamento dos atos administrativos®*°.

Este principio, pensado para atos, e previsto no n.° 5, do artigo 163.° do CPA,
permite a manutencdo em vigor de atos administrativos contando que o0s objetivos que a

forma e o procedimento visavam acautelar, tenham sido atingidos por outra via**°.

2% ANA RAQUEL MoNIz, Estudos sobre..., p. 384, acrescenta a estes vicios, nomeadamente a pretericdo de

quaisquer formalidades destinadas ao cumprimento das exigéncias de sentido do principio constitucional
da participagdo, incluindo a audiéncia dos interessados.

% Sobre o principio e a sua consagracdao no CPA de 2015, ver, por exemplo, LICINIO LOPES MARTINS, A
invalidade..., p. 584 e ss.; MARCO CALDEIRA, A figura da “Anulagéo Administrativa”..., p.651 a 654; MARIO
AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo..., p. 269 e ss.

0 n.esdo artigo 163.2, prevé mais duas situagGes em que o principio do aproveitamento dos atos
evita a anulagdo de atos ilegais, a saber: o conteddo do ato ndo poder ser outro, por ter contetdo
vinculado; ou a aprecia¢do do caso concreto permita identificar apenas uma solucdo como legalmente
possivel; e, se comprove, sem margem para duvidas, que, mesmo sem o vicio, o ato teria sido praticado
com o mesmo conteudo.
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Esta opcdo fundamenta-se, essencialmente, na economicidade dos meios da
Administracdo que hoje se integra no principio da boa administracdo, consagrado no
artigo 5.° do CPA.

O que se pretende com o principio do aproveitamento dos atos é evitar que a
Administracdo encete novo procedimento, exatamente igual ao que deu origem ao ato
ilegal, suprindo apenas as deficiéncias de forma e/ou procedimentais que determinaram
a sua ilegalidade, para no final emitir um ato com um conteudo igual ao invalidado. Esta
atuacdo demonstra a inutilidade, quer do processo decorrido em tribunal, quer do
segundo procedimento levado a cabo pela Administragdo, resultando em custos

humanos, monetarios e temporais***.

Parece que na eventualidade de um regulamento ser emitido com pretericdo de
uma formalidade essencial, seja ela de forma ou procedimental, mas cujo fim visado por
estas tenha sido atingido, é possivel aplicar, também no campo regulamentar, o

principio de aproveitamento da atuacdo administrativa.

Defende-se esta solucdo, ndo sO porque assim se evita a inutilidade de um
processo e procedimento, e 0s gastos em recursos que isso implica, mas também porque
a solucdo de se aplicar um regime anterior quando existe um mais recente que,
materialmente, cumpre todos 0s requisitos necessarios para ser valido, parece

desrazoavel®*.

Tal como se assistia em relacdo aos atos anulados por vicios formais, também no
caso dos regulamentos, a tendéncia seria a emissdo de um diploma com contetdo
exatamente igual, estando a diferenca na supressdo da ilegalidade formal ou
procedimental. Assim, a imposicdo do ressurgimento do direito anterior apenas pelo
espaco de tempo necessario para a emissdo e entrada em vigor de um regulamento

equivalente, mostrar-se-ia incompativel, desde logo, com o principio da igualdade.

Ao contrario do que acontece com a declaragdo de ilegalidade por vicios
materiais, em que o contetdo da norma tera de ser diferente, aqui, tal ndo sucede. O
conteddo normativo serd exatamente o mesmo, pelo que, aplicar temporariamente o
regime anterior, permite que, puramente por uma questdo formal e/ou procedimental,

que se demonstrou irrelevante, se va tratar situacdes iguais com regimes diferentes. E

1 MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo..., p. 269.

%2 Mario Aroso de Almeida, Teoria Geral do Direito Administrativo..., p. 274 e 275.
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ndo se diga que isso € algo que sucede sempre que se muda de normacao (mesmo que
valida), porque aqui nem existe uma mudanga na forma como se concebe ser a melhor

maneira de prosseguir o interesse publico.

A solucdo acabada de propor tem como consequéncia, ndo s6 a ndo producao de
efeitos repristinatorios, como a ndo eliminagdo da norma formal ou procedimental
invalida, ou dos seus efeitos, do ordenamento juridico. Ou seja, tem como consequéncia

a ndo aplicacdo dos efeitos previstos para a declaracéo de ilegalidade.

Fora da situacdo exposta, direi que o efeito repristinatério se impora sempre,

sem prejuizo que outros principios orientadores do sistema se imponham no caso

concreto e a justica e razoabilidade imponham outra solucéo®®.

243 s . . ~ e s
Na duvida, a repristinacdo impor-se-a sempre.

101



Conclusoes:

O trabalho efetuado permitiu alcangar um melhor entendimento quanto as

especificidades da repristinacdo no contencioso administrativo.

No contencioso administrativo portugués, assim como no contencioso
constitucional, o efeito repristinatério é automatico, ndo obstante as criticas que alguns
autores formulam face a essa automaticidade. Entende-se que, no ambito do direito
administrativo, o tribunal pode determinar que normas se repristinam, mas apenas com

efeitos circunscritos ao caso concreto.

N&o obstante as criticas feitas quanto a possibilidade de repristinacdo na
ilegalidade superveniente, ndo se julga que as mesmas sejam procedentes, admitindo-se,

consequentemente, essa possibilidade.

Admite-se que a eficicia revogatoria da norma declarada ilegal, exigida para que
o efeito repristinatorio se produza, pode decorrer do diploma em que se insere a norma

declarada ilegal, ndo necessitando de constar da norma, concretamente, declarada ilegal.

O efeito repristinatorio nem sempre se verificara, o que sucede quando ndo
existe direito anterior, quando a norma repristinada é ilegal ou quando, por algum
motivo, cessou a sua vigéncia. Embora o n.° 5, do artigo 76.° do CPTA, néo seja muito
claro, reconhecem-se poderes ao tribunal administrativo para, com forga obrigatéria
geral, afastar normas repristinadas com fundamento na sua ilegalidade ou cessacdo de
producdo de efeitos, mas ja ndo poderes para declarar com forca obrigatoéria geral a sua

inconstitucionalidade.

O efeito repristinatorio verificar-se-4 na declaracdo de ilegalidade com forga
obrigatdria geral, mas também no caso de desaplicacdo de uma norma no caso concreto

com fundamento na sua ilegalidade.

Por fim, entendendo-se que a repristinacdo, quando seja possivel, é a melhor
solucéo na sequéncia de uma declaracéo de ilegalidade de norma regulamentar, admite-
se a possibilidade de afastamento da figura, quando esteja em causa invalidade
regulamentar fundada em ilegalidade formal ou procedimental da qual ndo resulte
inconstitucionalidade ou que ndo se reconduza a caréncia absoluta de forma legal ou

pretericdo de consulta publica exigida por lei.
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