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Resumo: A existéncia de uma pretensdo indemnizatoria, nos casos de atos cujo
efeito anulatério € afastado pelo mecanismo legal consagrado no n.° 5 do artigo
163.° do Cdédigo do Procedimento Administrativo inscreve-se no estado atual do
pensamento juridico como uma questdo controvertida, exigindo do intérprete
uma compatibilizacdo de diplomas que ndo se afigura, amidde, simples e
imediata. Com efeito, ndo apenas a possibilidade da sua existéncia, mas também
a configuracdo do regime de responsabilizacdo da Administragdo € objeto de
discussao.

A problemidtica enunciada, tratando-se de uma questdo de enorme relevo na
andlise do instituto da responsabilidade civil extracontratual do Estado por
facto da funcdo administrativa, pese embora ainda ndo encontre expressao na
jurisprudéncia administrativa, assume, naturalmente, um papel que nao pode ser
escamoteado na tutela da posicao dos particulares perante a Administracao.

Palavras-Chave: responsabilidade civil extracontratual da Administragdo; atos
administrativos anuldveis; principio do aproveitamento do ato; irregularidade;
normas de protecao.

Abstract: The existence of a redress claim, in cases of acts whose annulling
effect is removed by the legal mechanism found in Article 163 (5) of the Code
of Administrative Procedure, is included in the current state of legal thought as
a contentious issue, requiring the interpreter to reconcile diplomas in a task that
do not appear to be simple and immediate. In fact, not only the possibility of its
existence, but also the configuration of the Administration’s liability regime is a
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do em Direito Administrativo na Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa
Escola de Lisboa. O presente artigo corresponde, com algumas alteracdes, ao relatério final
elaborado para a cadeira de Responsabilidade Civil dos Poderes Piiblicos, lecionada pelo Pro-
fessor Doutor Rui Medeiros.
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matter of discussion.

The issue, as it is of great importance in the analysis of the State’s administrative
function non-contractual civil liability, although it has not yet been expressed in
administrative jurisprudence, has, naturally, a role that cannot be forgotten in the
protection of the position of individuals towards the Administration.

Keywords: non-contractual civil liability of the Administration; annullable
administrative acts; principle of the preservation of administrative acts;
irregularity; theory of standard protection.

Sumario: 1. Introducéo; 2. Da invalidade do ato administrativo a0 mecanismo
legal consagrado no n.° 5 do artigo 163.°: pressupostos, funcionamento e efeitos;
3. A responsabilidade da Administracdo por atos sem eficdcia invalidante: o
problema especifico da ilicitude; 4. Conclusao

Summary: 1. Introduction; 2. From the invalidity of the administrative act to
the legal mechanism established in Article 163 (5): assumptions, functioning and
effects; 3. The responsibility of the Administration for acts without invalidating
effectiveness: the specific problem of unlawfulness; 4. Conclusion
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1. Introducao

Actutela dos particulares que sejam titulares de um interesse relevante na anulacio
de atos cujo efeito anulatério € afastado pelo mecanismo legal consagrado no n.°
5 do artigo 163.° do Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA)? constitui
uma problemadtica atual, que assume uma importancia acrescida na dogmadtica
jus-administrativa apds a consagracdo do dispositivo normativo em causa,
operada, de forma inovatdria, pelo DL n.® 4/2015, de 7 de janeiro. De facto, a
forca normativa do principio da legalidade impde, prima facie, a observancia
das regras e principios que formam o ordenamento juridico-administrativo
perante o agir publico’, realidade que se relativiza com a operatividade do
preceito referido, que prescreve o seguinte: “Ndo se produz o efeito anulatorio
quando: a) O contetido do ato anuldvel ndo possa ser outro, por o ato ser
de conteido vinculado ou a apreciacdo do caso concreto permita identificar
apenas uma solugdo como legalmente possivel; b) O fim visado pela exigéncia
procedimental ou formal preterida tenha sido alcancado por outra via; c) Se
comprove, sem margem para duvidas, que, mesmo sem o vicio, o ato teria sido
praticado com 0 mesmo contetido” .

Alids, em face do cardcter marcadamente omisso do enunciado legal quanto a
esta matéria, é natural considerar-se, numa andlise aprioristica, que em funcao
de a posi¢do juridica dos particulares em causa ndo ser devidamente acautelada
no preceito, o mesmo reflete uma opc¢ao legislativa compreensiva ou global
no ambito do seu poder de conformacdo do bloco de legalidade juridico-
administrativo.

O presente artigo demanda um excurso sobre o funcionamento do mecanismo
em causa, tal como tem sido analisado pela jurisprudéncia e pela doutrina
nacional, registando-se diferentes enquadramentos dogmadticos que se refletem
num enorme acervo de decisdes jurisprudenciais que espelham uma assinaldvel
oscilagdo sobre a problemadtica do afastamento do efeito invalidante do ato®,

2. Doravante, qualquer referéncia a disposigdes legais de fontes ndo especificadas dizem
respeito ao CPA.

3. Sobre o0 modo como a falta de recursos, associada a atual crise econémico-financeira,
influi sobre o agir da Administracdo e sobre a normatividade concreta a qual que se lhe deve
exigir o cumprimento, ROSA MARIA VENTAS, IGNACIO HERNANDEZ [et al], La Admi-
nistracion en tiempo de crisis: presupuestacion, cumplimiento de obligaciones y responsabi-
lidades, Thomson Reuters, Aranzadi, 2012, pp. 1071 e ss, para uma visdo da problemdtica no
Direito Espanhol. No entanto, considero ser de afastar a conce¢do segundo a qual, no sentido de
salvaguardar a capacidade funcional efetiva da Administragdo em certas dreas de atuacdo (so-
bretudo, ao nivel da Administragio prestadora e planificadora), se torna necessario reconhecer
que nem sempre a Administracdo estd em posi¢ao de cumprir todos os requisitos de legalidade
que se lhe impde, devendo tolerar-se uma certa margem de inobservancia de certas regras ad-
ministrativas ou de tolerabilidade de certas atuacdes, cujo potencial lesivo seja diminuto ou
esteja, em concreto, afastado ou que se permita a sua repara¢do, em nome da eficiéncia e des-
burocratizacio do agir publico A este propdsito, a doutrina alema designa esta conce¢do como
o reconhecimento de uma “ilegalidade til” (LUHMANN, Funktionem und Folgen formaler
Organisation, Berlim, 1999, pp. 304 e 305) ou “ilegalidade justificada pela funcao” (WOLFF/
BACHOF/STOBER/KLUTH, Verwaltungsrecht, 1, pp. 301 e 302).

4. Cfr. ANA CELESTE CARVALHO, Os vérios caminhos da jurisprudéncia administrativa
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no sentido de se realizar uma reaprecia¢do global do mecanismo legal a luz da
tutela dos particulares, cujo interesse na anulaciio ou na necessdria efetividade do
principio da legalidade ndo pode ser, de animo leve, preterido.

No fundo, cabe questionar se se afigura possivel responsabilizar a Administracdo
por atos aos quais o ordenamento juridico, numa primeira andlise, ndo atribui um
significado de “ilicito” suficiente para motivar a producdo do efeito anulatdrio e,
em caso afirmativo, em que termos.

2. Da invalidade do ato administrativo ao mecanismo legal consagrado no
n.’ 5 do artigo 163.°: pressupostos, funcionamento e efeitos

Amatériadainvalidade do ato administrativo € uma discussdo cldssica na temdtica
do ato administrativo. O regime-regra no ordenamento juridico-administrativo
nacional, em matéria de invalidade’, € o da anulabilidade (nos termos do n.° 1
do artigo 163.°), numa opcao legislativa que se prende com consideragdes de
seguranga juridica, clareza e previsibilidade na protecdo da estabilidade das
situagdes juridico-administrativas definidas por ato administrativo, tutelando a
confianca dos sujeitos e potenciais interessados na relagdo subjacente®, cujos
efeitos estdo ha muito identificados pela jurisprudéncia e pela doutrina’, que se

na aplicacdo do principio do aproveitamento do acto administrativo, in Estudos em Homena-
gem a Rui Machete, Almedina, 2015, pp 14 ¢ ss.

5.Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo. O Novo
Regime do Codigo do Procedimento Administrativo, 3" edicao, Almedina, 2016, pp. 268 e 269,
considera que “sdo requisitos de validade dos atos administrativos os que a lei impde como
condig¢do cuja observancia depende que eles possam ser aceites como instrumentos incontesta-
veis de modifica¢ao da ordem juridica”, enquanto aptidao intrinseca quanto a conformidade dos
elementos estruturais que configuram a figura do “ato administrativo”.

6. Neste sentido, SERVULO CORREIA, No¢ées de Direito Administrativo, vol. 1, Lisboa,
1982, pp. 384 e ss, e FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, 2*
edicdo, p. 447, afirma ser necessario “que ao fim de algum tempo, razoavelmente curto, ces-
sem as dividas e os actos da Administragdo possam claramente ser definidos como validos ou
como invalidos”, afirmando a excecionalidade da cominagao legal de nulidade dada a incerteza
associada a possibilidade de os atos feridos de nulidade poderem ser declarados nulos a todo o
tempo e poderem ser conhecidos por qualquer entidade (nos termos do n.° 2 do artigo 162.°),
salvo o disposto em alguma legislag@o especial avulsa (v.g, a jurisprudéncia nacional tem vindo
a considerar que, quanto aos atos pré-contratuais, a sua nulidade apenas pode ser arguida no
prazo de 1 més, nos termos do artigo 101.° do CPTA e do n.° 1 in fine do artigo 283.°, do CCP,
sob pena de preclusio). Em sentido diverso, ANDRE SALGADO DE MATOS defende, na sua
tese de doutoramento (ainda ndo publicada), que o desvalor regra no Direito Administrativo
deve ser a nulidade, enquanto decorréncia dos ditames do principio da legalidade, numa posi-
¢do, que se presume, de iure condendo.

Sobre a relevancia da tutela da confianga no direito administrativo e processual adminis-
trativo, Cfr. PEDRO MONIZ LOPES, Principio da boa fé e decisdo administrativa: estrutura
e operatividade na discricionariedade conferida por normas habilitantes, Almedina, 2011, e
LUIS CABRAL DE MONCADA, Boa fé e tutela da confianga no direito administrativo, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia, 2.° volume, Almedina, 2010, pp.
573 ess.

7. Cfr. Para uma perspetiva da doutrina tradicional, MARCELO CAETANO, Manual de
Direito Administrativo, vol. I, Almedina, 1986, pp. 516 ¢ ss. Mais recentemente, por todos,
DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11, Almedina, 2013,
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produzem desde que tenha sido contenciosamente impugnado por um interessado
que possa retirar alguma vantagem da anulacdo, nos prazos legalmente previstos
nos artigos 58.° e ss. do Cdédigo de Processo dos Tribunais Administrativos
(doravante, CPTA). Ainda assim, o legislador entende que certas infragdes ao
principio da legalidade ndo obstam a validade dos atos administrativos, quer
por se situarem num momento ex ante a pratica do ato, relevando ao nivel da
sua propria existéncia®, quer por se situarem num momento ex post € externo ao
ato, relevando no plano da eficdcia, quer por se configurarem como ilegalidades
de gravidade reduzida para as quais o ordenamento juridico comina uma mera
irregularidade’.

A revisao do CPA, operada pelo DL n.° 4/2015, de 7 de janeiro, introduziu de
forma inovatdria, em matéria de invalidade do ato administrativo'®, o n.° 5 do

pp. 445 ¢ 446, e MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito
Administrativo Geral, Tomo 111, 2* edi¢do, D. Quixote, 2010, pp. 54 e 183 a 188, identificam
os seguintes efeitos prototipicos: “i) possibilidade de produgdo de efeitos juridicos, desde que
reunidos os requisitos de eficacia; i) vinculatividade e executoriedade; iii) limitagdo temporal
da impugnagdo e consolidagdo por decurso do tempo; iv) sanabilidade, mediante ratificago,
reforma ou conversao; v) necessidade de anulagao jurisdicional ou revogagdo administrativa de
modo a efetivar as consequéncias juridicas do desvalor, que assumem carater constitutivo; vi)
carater restrito da competéncia para o seu conhecimento (competéncia jurisdigdo administrati-
va); vii) obrigatoriedade (ndo sdo passiveis de resisténcia ou desobediéncia pelos funcionarios
publicos ou pelos seus destinatarios); viii) necessidade de alegag@o perante os tribunais; ix)
anulacdo contenciosa com efeitos retroativos”.

8. Que se reporta, adotando um critério material (por oposi¢do a um critério estrutural),
aos elementos constitutivos do conceito de ato administrativo (autor-6rgao titular de poderes
juridico administrativos, conteido decisério e certos requisitos quanto ao objeto e destinatdrios,
intrinsecamente ligados ao conteido do mesmo, v.g, alineas a), b), e) e g) do n.° 1 do artigo
151.°), nos termos do n.° 2 do artigo 155.°, sobretudo nos casos de aprovacio de deliberacoes de
orgdos colegiais em reunides irregulares, excetuando-se o caso previsto na alinea h) don.°2 do
artigo 161.°. Sobre o que se acabou de referir, Cfr. DIOGO FREITAS DO AMARAL, A Crise
no Conselho de Justica da Federagdo Portuguesa de Futebol, Coimbra Editora, 2008, no qual
alguns dos membros do 6rgao em causa aprovaram deliberacdes sem a presenga ou convocato-
ria do seu Presidente e de alguns outros elementos, violando a regra da colegialidade. Negando
a autonomia conceptual do desvalor em discussao, por considerarem que se trata de uma moda-
lidade agravada de invalidade do ato, VIEIRA DE ANDRADE, A nulidade administrativa, essa
desconhecida, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Diogo Freitas do Amaral, Coimbra,
2010, pp. 769 e ss.,e FERNANDA PAULA OLIVEIRA/JOSE FIGUEIREDO DIAS, Nogoes
Fundamentais de Direito Administrativo, 4* edi¢ao, Coimbra, 2015, pp. 242 e ss.

9. Sobre a temdtica da irregularidade, que sera alvo de andlise infra no presente relatério,
veja-se TIAGO MACIEIRINHA, Formalidades do procedimento e regime juridico das irregu-
laridades de natureza formal e procedimental, in O Novo Cédigo do Procedimento Administra-
tivo, Conferéncias do CEJ de 2014-2015, publicado em versao e-book, 2016, pp. 97 e ss., dispo-
nivel em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_novo CPCA .pdf.

10. MARCO CALDEIRA, A figura da “Anulacdo Administrativa” no novo Cédigo do
Procedimento Administrativo de 2015, in Comentdrios ao Novo Cédigo do Procedimento Ad-
ministrativo, AAFDL Editora, 2015, pp. 1036 € ss.; ANDRE SALGADO DE MATOS, A Inva-
lidade do Ato Administrativo no Codigo do Procedimento Administrativo de 2015, in Estudos
em Homenagem a Rui Machete, Almedina, 2015, pp. 120 e 121, considera que a revisdo seguiu
uma légica de “refor¢o da posi¢do de privilégio da administragdo ja decorrente da disciplina
da invalidade do ato administrativo num sistema dual de desvalores”, refor¢cando “as mesmas
representacdes acerca da legalidade e da administragdo, proprias de Estado de policia, que
inquinam os sistemas de invalidade do ato administrativo desde a sua formacao pela doutrina
alema do final do século XIX”.
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artigo 163.°, seguindo um critério de racionalidade e eficiéncia, num quadro
de economia de procedimentos'' — em consondncia com a juspositivizagdo do
principio da boa administra¢do, no artigo 5.°, e que ja decorria do disposto no
artigo 41.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, por forca do
n.° 4 do artigo 8.° da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa (doravante, CRP),
podendo considerar-se que o mecanismo legal introduzido é uma sua dimensao
— cuja construc¢do normativa jd, hd alguns anos, era acolhida pela jurisprudéncia,
apesar de ndo se encontrar plasmada em fonte legal. A sua normativizagio
visou, como ¢ referido na exposicdo de motivos do diploma, garantir a sua
uniformizag@o aplicativa pelos tribunais.

Em primeiro lugar, cumpre referir que o preceito em andlise ndo consagra um
poder discriciondrio da Administracdo (no ambito do seu poder de anulacdo
administrativa, nos termos dos artigos 165.° e ss.), nem confere, em sede de
contencioso administrativo, margem de livre aprecia¢@o ao julgador para anular
o ato, seja a pedido dos particulares interessados ou do Ministério Publico,
operando ex lege ou automaticamente mediante a verificacdo dos pressupostos
de facto do dispositivo. Trata-se de uma verdadeira inibicao legal de producdo
dos efeitos associados ao desvalor anulabilidade'?.

11. Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, in Comentarios a Revisdo do Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo, Almedina, 2016, pp. 332 e 333, alertando para o efeito “contrapeda-
gdgico” do preceito, relativamente a vinculatividade efetiva da Administragdo ao cumprimento
do principio da legalidade, INES RAMALHO, O principio do aproveitamento do ato adminis-
trativo, tese apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2011, pp. 29 e ss.,
e MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo. O Novo Regime
do Cédigo do Procedimento Administrativo, 3* edi¢ao, Almedina, 2016, p. 276, afirmando que
se visa “evitar a anulagdo de actos administrativos, sempre que seja mais seguro que essa anu-
lagdo seria seguida da pratica de outro acto administrativo com o mesmo contetido (...) ndo se
justifica anular o ato para praticar outro igual, fazendo todo o sentido conservar o ato praticado,
ainda que ele enferme de alguma ilegalidade”.

12. A solucdo que constava dos n.”* 5 e 6 do artigo 161.° do Anteprojeto de Revisdao do
CPA era diversa, conferindo, expressamente, uma competéncia discriciondria ao julgador (e
nio um poder-dever) de aproveitamento judicial do ato. Neste sentido, RUI CHANCERELE
DE MACHETE, Breves notas sobre as sangées dos vicios procedimentais e de forma no projeto
de revisdo do Cddigo do Procedimento Administrativo (PCPA), in Estudos em Homenagem a
Anténio Barbosa de Melo, Coimbra, 2013, pp. 813 e ss., VIEIRA DE ANDRADE, in Comentd-
rios a Revisdo do Codigo do Procedimento Administrativo, Almedina, 2016, p. 332,e PEDRO
MACHETE, Intervencao no Coléquio de 25 de junho de 2013 sobre o Projeto de Revisdo do
Cadigo do Procedimento Administrativo, organizado pela FDUCP - Escola de Lisboa, publi-
cado em versdo e-book pela Universidade Catdlica Editora, pp. 91 e ss., disponivel em http://
www.fd lisboa.ucp.pt/site/custom/template/ucptplfac.asp?SSPAGEID=3183&lang=1&artigol-
D=4026&parentPagelD=3257, considerando, este ultimo, que, por se tratarem de normas diri-
gidas ao julgador, assumiriam a natureza de normas processuais administrativas (questionando
a sua inser¢do sistemdtica no CPA), permitindo-se a impugnacio e revogacao administrativa
destes atos.

Era uma opc¢ao que se afigurava criticdvel, a luz do principio da separaciio de poderes, na
medida em que se atribufa ao juiz administrativo o poder de realizar uma atividade material-
mente instrutdria, constitucionalmente incumbida a Administra¢do, de forma a apreciar se o
ato sempre se teria produzido, com o mesmo contetdo, independentemente do vicio verifica-
do. Neste sentido, ANDRE SALGADO DE MATOS, A Invalidade do Ato Administrativo no
Cadigo do Procedimento Administrativo de 2015, in Estudos em Homenagem a Rui Machete,
Almedina, 2015, pp. 105 e 107 e ss., afirmando que a atribuicdo deste poder discriciondrio ao
juiz administrativo era inconstitucional, uma vez que o principio do aproveitamento do ato tem
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Em segundo lugar, quanto as situagdes prototipicas nas quais se “afasta o efeito
anulatério”3, verifica-se uma alteracdo da solugdo prevista nos n® 5 e 6 do artigo
161.° do Anteprojeto de Revisdo, comparativamente ao disposto na atual versao
do n.” 5 do artigo 163.° do CPA, que resultou da revisao definitiva do diploma:

i) Quanto ao que se preceitua nas alineas a) e b), operou-se a positivizacdo dos
casos tipicos que eram tratados pela jurisprudéncia, pese embora de forma nao
isenta de criticas'*, que se revelaram importantes na diferente redagdo final dos
preceitos e do respetivo regime que foi transposta para o CPA.

ii) O disposto nas alineas c) e d) do n.° 5 e no n.° 6, quanto a improdutividade
anulatdria em situagdes de impossibilidade absoluta ou de excecional prejuizo
para o interesse publico, reproduziam o que constava do artigo 45.° da anterior
versdo do CPTA'S, sendo, nessa medida, ndo apenas uma opgéo criticavel do ponto
de vista dogmatico, por introduzir no preceito situagdes que nao se identificam
com o ambito de aplica¢do do principio do aproveitamento do ato e da teoria da
degradacdo das formalidades essenciais em ndo essenciais — antes resultando,
respetivamente, da natureza das coisas e da fixa¢@o de um critério de prevaléncia
abstrato do principio da prossecu¢do do interesse publico'®, na ponderagio

um fundamento constitucional enquanto critério de prevaléncia abstrato na ponderac@o entre
os principios da legalidade vs principios da eficiéncia e celeridade (com prevaléncia destes tl-
timos) e, como tal, ndo poderia ser atribuido a discricionariedade do poder judicial a sua (ndo)
aplicagcdo. Em coeréncia, o autor defende tratarem-se de normas substantivas, que apenas por
razdes histéricas € usual constarem da legislacdo processual.

13. Para um tratamento da questdo, anterior a solugio legal do CPA e ao desenvolvimento
dos critérios pretorianos da jurisprudéncia que de seguida se irdo referir, veja-se VIEIRA DE
ANDRADE, O dever de fundamentagdo expressa nos actos administrativos, Coimbra, 1992.

14. Em sentido critico a abrangéncia do preceito, PEDRO MACHETE, op. cit., Universida-
de Catodlica Editora, 2013, pp. 93 e ss., disponivel em http://www.fd lisboa.ucp.pt/site/custom/
template/ucptplfac.asp?SS

PAGEID=3183&lang=1&artigoID=4026&parentPageID=3257, afirma que a distin¢ao de
regime entre as alineas (o mesmo € dizer, entre vicios formais e procedimentais vs materiais)
causa uma desvalorizac@o objetiva dos vicios formais e procedimentais e que pode inobservar a
garantia de tutela jurisdicional efetiva (note-se, alids, que, o requisito de inexistir “interesse re-
levante na anulacdo dos efeitos ja produzidos pelo ato” apenas se aplicava aos vicios materiais
previstos na alinea a), o que considera discutivel uma vez que também da violag@o de direitos
procedimentais se pode gerar responsabilidade dos poderes ptiblicos).

O autor conclui que “ndo se justifica desvalorizar o procedimento, nem a forma do ato” e,
nessa medida, propde a “eliminac@o da alinea b) e restringir a aplicabilidade da alinea a) aos
atos anuldveis que sejam legalmente devidos e cujo contetido ndo possa ser outro” (independen-
temente de se tratarem de vicios formais e procedimentais ou materiais), ou seja, o do ato ilegal
susceptivel de renovagdo obrigatdria nos casos de atos de contetido vinculado e de redugdo da
discricionariedade a zero no caso concreto, posi¢do marcada pela circunstancia de o preceito se
dirigir ao juiz administrativo e no 2 Administragdo. E notéria a influéncia da critica do autor na
redacdo final da alinea a) do n.° 5 do artigo 163.° do CPA. Ainda assim, o autor refere que devem
ser “ressalvados os casos em que haja interesse relevante na anulacio dos efeitos ja produzidos.
Tal ressalva impde-se em razdo da garantia da tutela jurisdicional efetiva”, solu¢do que nao
foi contemplada na revisdo definitiva, e que, a sé-lo, talvez desse um contributo definitivo na
resolugdo da problemadtica subjacente a este relatdrio.

15.Lein.° 63/2011, de 14 de dezembro.

16. Pese embora, na dogmatica das restricdes expressamente nao autorizadas aos direitos
fundamentais, a imposicdo legal de critérios de prevaléncia abstratos (o mesmo € dizer, de uma
prévia ponderacdo, definitiva e vinculativa para o julgador, efetuada, a priori, pelo Legislador)
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jusconstitucional com o principio da protegdo dos direitos e interesses legalmente
protegidos, nos termos do n.° 1 do artigo 266.° da CRP —, mas também indcua,
uma vez que a legislagdo processual jd assegura a nio anulacdo do ato através de
uma sentenga de improcedéncia no pedido anulatério (artigo 45.° do CPTA) ou
constituindo causas legitimas de inexecucdo da sentenca (artigo 163.°, ex vi n.°
2 do artigo 175.° do CPTA, que gera um dever de indemnizar da Administracao,
nos termos do artigo 178.° do CPTA); por conseguinte, esteve bem o legislador
ao ndo verter no CPA as solugdes em andlise, cuja tutela em sede processual se
revela mais adequada.

iii) A 2" parte da alinea d) do n.° 5 ampliava o 4mbito de aplica¢do do mecanismo
legal de afastamento do efeito anulatdrio as situacdes em que se originem “danos
de dificil ou impossivel reparac@o para os contrainteressados, por ser manifesta
a desproporcdo existente entre o seu interesse na manutencdo da situacdao
constituida pelo ato e a do interessado na concretizag@o dos efeitos da anulagdo”,
numa op¢do que, talvez devido as criticas de que foi alvo'’, foi abandonada

seja criticada, sobretudo pela ndo hierarquizagao dos direitos fundamentais a luz da CRP e pela
imposi¢ao jusdogmadtica de uma reserva geral de ponderacdo a ser levada a cabo pela jurisdi¢ao,
atendendo as particularidades do caso concreto, e da necessaria parametrizacio aos “limites aos
limites”, deve entender-se que a fixa¢@o do critério em causa apresenta uma, alids notdria, jus-
tificag@o bastante. Para maiores desenvolvimentos sobre o tema, Cfr. JORGE REIS NOVAIS,
As restricoes aos direitos fundamentais ndo expressamente autorizadas pela Constituicdo,
Coimbra, 2010, e MELO ALEXANDRINO, A estruturacdo do sistema de direitos, liberdades
e garantias na constituicdo portuguesa, Almedina, 2006.
17. Cfr. PEDRO MACHETE, op. cit., Umvermdade Catolica Editora, 2013, pp. 92 e ss.,

disponivel .as
D—318'5&lang—1&amgoID—4026&parentPageID 3257, aduz os seguintes argumentos contra
0 preceito:

i) ndo distinguindo consoante os contrainteressados tenham ou nao participado no processo
de impugnagdo, tratar-se-ia de uma tutela acrescida dos interesses dos contrainteressados
desnecessdria, ndo s6 pelo facto de se verificar um litisconsércio necessario, o que possibilita
aos contrainteressados pronunciarem-se no processo, mas, mesmo que ndo intervenham no
mesmo, o regime de execugdo das sentencas anulatdrias (nos termos do n.° 5 do artigo 161.° e
do n.° 1 do artigo 177.° do CPTA, ndo s6 se limita a extensao da eficicia do caso julgado aos
contrainteressados, como se impde a sua notificacio para, se assim o entenderem, contestarem
a peti¢do de execugdo; o n.” 4 do artigo 173.°do CPTA e o n.° 4 do artigo 172.° do CPA também
tutelam a posicdo dos contrainteressados, na situacdo especifica de trabalho em fungdes
publicas) salvaguardam suficientemente a sua posi¢ao;

ii) impor-se-ia uma interpretacgao restritiva do preceito, que apenas abrangesse os contrain-
teressados de boa fé, excluindo situagdes em que os contrainteressados tenham atuado, confian-
do na ndo invalidade eventual ou na validade provisdria do ato (ndo tendo sido possivel ao autor
suspender a eficdcia do ato impugnado), criando situagdes “consumadas” constituidas em vias
de facto, uma vez que os contrainteressados que aceitaram o risco de o ato administrativo vir
a ser anulado, atuando como se de um aparente titulo legitimador se tratasse nas suas atuagdes
consequentes, ndo poderdo ver a sua situacdo tutelada, sob pena de se relativizar a legalidade
e a tutela jurisdicional efetiva do autor da impugnacdo (atualmente, o n.° 3 do artigo 172.° do
CPA e a 2" parte do n.° 3 do artigo 173.° do CPTA, tutelam a situag@o dos contrainteressados
de boa fé, consagrando uma aparente causa legitima de inexecuc¢do da sentenca “atipica” em
relagdo as situacdes de facto constituidas a luz de atos consequentes do ato anulado — enquanto
decorréncia dos principios da proporcionalidade e da prote¢do da confianga, e tendo em conta
o argumento sistemadtico que se pode retirar da alinea i) do n.° 1 do artigo 4.° do Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais, o enunciado legal “a sua situacdo juridica ndo pode ser
posta em causa” dificilmente podera ser lido doutra forma).
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aquando da revisdo final do CPA.

Ora, tecidas as considera¢des sobre os antecedentes normativos do mecanismo
legal em discuss@o, cumpre analisar a sua formulagdo e o seu sentido e alcance
dogmitico:

i) A alinea a) respeita aos casos de atos de contetido legalmente vinculado e
das situacoes de redugdo da discricionariedade a zero's, de acordo com as
circunstancias do caso concreto, por forca de vicios formais ou materiais, e de
ato favordvel ou desfavordvel a pretensao do particular (demonstrando, a pratica
jurisprudencial, que esta situacdo € mais frequente no caso dos atos favordveis,
sobretudo por preteri¢do da audiéncia prévia).

ii) Quanto a alinea b), consagra-se a teoria da degradacdo dos requisitos formais
essenciais em nao essenciais'®, segundo a qual se afasta o efeito anulatério do ato
ao qual sdo assacados vicios formais ou procedimentais — independentemente
de existir margem de livre decisdo para a pratica do ato ou de o mesmo assumir
um cardcter vinculado —, pelo facto de o fim visado pelas exigéncias externas ao
ato terem sido alcangadas de modo diverso (designadamente, por se tratar de um
tramite ou de uma formalidade que tenha sido substituida por outra, acautelando
os interesses que subjazem aos primeiros requisitos de legalidade preteridos), ou
seja, de que nao se produziu uma “lesdo efetiva” dos interesses que as normas
visavam tutelar.

Esta teoria adere a posi¢ao doutrinal segundo a qual a forma e as formalidades
ndo constituem fins em si mesmas®, sendo uma imposicéo constante do bloco
de legalidade que tutela, de forma indireta, finalidades substanciais que lhes
subjazem, pelo que se os requisitos formais forem inobservados mas os fins
tenham sido alcangados por outra via, entdo a previsdo normativa dos preceitos
que estabelecem aqueles requisitos ndo deve considerar-se preenchida (tornando-

Em sentido diverso, ANDRE SALGADO DE MATOS, A invalidade do ato administrativo
no projeto de revisdo do CPA, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100, 2013, p. 58,
manifestando-se a favor das solugdes previstas.

18. J4 anteriormente, a jurisprudéncia defendia que a operatividade do principio do
aproveitamento do ato deveria ser afastada nos casos de existéncia de margem de livre decisdo,
seja por motivos de discricionariedade normativa ao nivel da acdo e da escolha do contetido do
ato (v.g, dificuldades na subsuncdo dos pressupostos de facto a previsdo do enunciado legal)
ou linguistica, semantica ou sintdtica (v.g, dificuldades na interpretacdo da lei). Neste sentido,
veja-se 0 Acorddo do STA de 7.10.1991 (proc. n.° 047857), pesquisdvel em http://www.dgsi.pt.
Atualmente, de acordo com o disposto no n.° 2 do artigo 71.° do CPTA, quando a aprecia¢do do
caso concreto ndo permita identificar apenas uma solu¢éio como legalmente possivel, o tribunal
ndo pode determinar o contetdo do ato a praticar, mas deve explicitar as vinculagdes a observar
pela Administracdo na emissao do ato devido.

19. Distinguindo a teoria da degradacao das formalidades essenciais em nao essenciais do
principio do aproveitamento do ato, ISABEL CELESTE FONSECA, Tramitagdo e formali-
dades: (proposta de) golpes as garantias procedimentais fundamentais dos interessados? , in
Cadernos de Justica Administrativa, n.° 100, 2013, pp. 92 e ss.

20. Cfr. PAULO OTERO, Legalidade e Administragcdo Publica: o sentido da vinculagdo
administrativa a juridicidade, Coimbra, 2011, pp. 967 e ss. e VIEIRA DE ANDRADE, O dever
de fundamentagdo expressa nos atos administrativos, Coimbra, 1992, pp. 310 e ss.
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se, aparentemente, initil o cumprimento dos requisitos formais?), sendo
inaplicdveis as normas que os impdem?. Ora, de acordo com a tese explicitada,
o mecanismo legal ndo se limita a inibir o efeito invalidante que decorre do
vicio que gera a anulabilidade, mas origina uma atenuacdo do desvalor juridico
associado ao incumprimento do principio da legalidade, que se deprecia de
invalidade em mera irregularidade — no fundo, e pese embora se critique a
sua insercdo sistemdtica no n.° 5 do artigo 163.° dado o aparente tratamento
diferenciado de regime que a doutrina identifica entre a teoria da degradacdo das
formalidades essenciais em nio essenciais e o principio do aproveitamento do
ato, a sua arrumagao sistemadtica em conjunto coincide com a posi¢ao defendida
no presente artigo, de que o mecanismo legal do artigo em causa ndo se limita
a inibir o efeito invalidante do ato, operando uma verdadeira “conversido
atenuadora” de desvalores juridicos de anulabilidade em mera irregularidade®.

iii) A alinea c) exclui o efeito anulatério de atos invélidos cujo vicio ndo influiu
no contetdo da decisdo (por se demonstrar alheio as ponderacdes ou as opgoes
tomadas pela Administracdo, aquando da decisdo da emissdao do ato), quer se
trate de vicios materiais quer formais. Embora a situacdo fosse tratada pela
jurisprudéncia a propdsito de atos com vicios externos, a latitude conferida ao
enunciado legal pretende abranger a situacio dos “motivos superabundantes”?.
A amplitude do preceito legal leva a que alguma doutrina afirme que a alinea c)

21. O critério da inutilidade € densificado, nomeadamente, no Acérdao do STA de 3/3/2004
(proc. n.° 01240/02), pesquisavel em http://www.dgsi.pt.

22. Neste sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO DE MATOS,
Direito Administrativo Geral, Tomo 111, 2* edi¢do, D. Quixote, 2010, pp. 55, 56 ¢ 188.

23. Neste sentido, ANDRE SALGADO DE MATOS, A Invalidade do Ato Administra-
tivo no Codigo do Procedimento Administrativo de 2015, in Estudos em Homenagem a Rui
Machete, Almedina, 2015, pp. 106 e 107, criticando a sua insercio sistemdtica no n.° 5 do
artigo 163.° do CPA, uma vez que o “ato ndo ¢ privado da sua aptiddo intrinseca para a pro-
dug@o plena dos seus efeitos principais”, ou seja, ndo se trata de um mecanismo que bloqueie
stricto sensu o efeito invalidante, mas sim de um mecanismo de conversdo do desvalor da
anulabilidade em irregularidade, pelo que a “sua ilegalidade nem sequer tem qualquer efeito
invalidante que possa ser excluido”. Em sentido diverso, ANA CELESTE CARVALHO, Os
varios caminhos da jurisprudéncia administrativa na aplicacdo do principio do aproveitamento
do acto administrativo, in Estudos em Homenagem a Rui Machete, Almedina, 2015, pp 24 e ss.

24. Posigdo a ser desenvolvida infra.

25. Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, in Comentdrios a Revisdo do Cédigo do Procedimento
Administrativo, Almedina, 2016, p. 331, e MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do
Direito Administrativo. O Novo Regime do Codigo do Procedimento Administrativo, 3* edi-
¢d0, Almedina, 2016, p. 281, exemplificando com o caso em que a Administragio pratique um
ato, com fundamento em determinados motivos ou pressupostos, sendo possivel concluir que,
mesmo sendo parte dos motivos ou pressupostos invalidos na ponderac@o, seja por aplicagdo
do principio da imparcialidade na vertente negativa, seja por aplica¢do de qualquer outra nor-
ma jusadministrativa, a decisdo do 6rgdo administrativo seria emitida, nos mesmos termos,
caso a Administracdo apenas tivesse em conta, em sede de ponderagdo, os pressupostos ou
fundamentos vélidos — partindo-se, necessariamente em face do enunciado legal “sem margem
para dividas”, de uma presunc¢do de que qualquer fundamento da decis@o foi determinante na
mesma, tendo a Administragdo o 6nus de demonstrar, de forma inequivoca, que o motivo ou
pressuposto em causa ndo foi essencial na determinagdo da pratica do ato ou do seu contetido
concreto, de modo a poder licitamente afastar tais motiva¢des da fundamentacdo da decisdo
sem que se determine o efeito invalidante correspondente.
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acaba por esvaziar totalmente de aplicabilidade prética a alinea a)*.

Ainda assim, considero ser devida uma interpretacdo restritiva do preceito,
com fundamento no elemento sistemdtico (alinea a)), no sentido de abranger
apenas o aproveitamento de atos administrativos discriciondrios*’, conferindo
efeito util ao dispositivo. Alids, a exigéncia de uma “subsun¢do qualificada” ou
de um grau de certeza superior na demonstracdo de que o vicio ndo influiu no
ato®, devido a férmula “sem margem para dividas”, consagra um ambito de
aplicacdo especifico do preceito (devido aos pressupostos restritivos, rectius,
mais exigentes, com que € formulado), o que vai ao encontro da interpretacdo
segundo a qual se deve exigir um maior grau de certeza, neste plano, quanto a
atividade discriciondria da Administracao.

A l6gica de fundo ou ideia retora de base que preside ao preceito identifica-
se com a ideia de prevenir que a Administracdo se veja forcada a praticar
novo ato com os mesmos efeitos, embora expurgado do vicio (renovacdo do
ato)”. No tocante as alineas a) e c), consagra-se o principio do aproveitamento
do ato administrativo, cuja redacdo foi bastante influenciada pelo disposto na
Lei Alema do Procedimento Administrativo (Verwaltungsverfahsrensgeserz —
VwVfG)*. Os preceitos sdo, contudo, passiveis de criticas significativas, uma

26. Neste sentido, ANDRE SALGADO DE MATOS, A Invalidade do Ato Administrativo
no Cédigo do Procedimento Administrativo de 2015, in Estudos em Homenagem a Rui Machete,
Almedina, 2015, pp. 107 e ss., dada a coincidéncia de ambitos e o facto de a alinea c) apresentar
um alcance mais vasto (abrangendo, aparentemente, situagdes de atos vinculados e de atos dis-
criciondrios da Administragao).

27. Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrati-
vo. O Novo Regime do Cddigo do Procedimento Administrativo, 3* edi¢do, Almedina, 2016, pp.
279 e ss., considera que a alinea c) parte do pressuposto de que “o ato ndo tinha de ser praticado
com aquele contetido, pelo que podia ter sido praticado com outro contetido”. O autor afirma
que a alinea em causa encontra o seu campo de aplicagdo preferencial nos atos com vicios
materiais, de acordo com a construcdo jurisprudencial francesa dos motifs surabondants, e nao
tanto nos atos com vicios procedimentais, dada a dificil demonstracdo de que, mesmo sem a
realizac@o do tramite procedimental, o ato discriciondrio teria o mesmo conteido (Cfr. VIEIRA
DE ANDRADE, O dever de fundamentagdo expressa nos atos administrativos, Coimbra, 1992,
pp. 325 e ss.). Vejam-se os acoérddos do STA de 11/10/2007 (proc. n.° 1521/02), de 28/10/2009
(proc. n.° 121/09) e de 26/10/2010 (proc. n. 473/10), pesquisdveis em http://www.dgsi.pt.

28. Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, in Comentdrios a Revisdo do Codigo do Pro-
cedimento Administrativo, Almedina, 2016, p. 332.

29. Diferentemente, no Direito Comparado, Cfr. EDMILSON CONDE, Algumas reflexées
sobre o artigo 163.°, n.°5 do CPA: o “Novo” principio do aproveitamento do ato administra-
tivo, in E-PUBLICA, n.° 7, 2016, p. 151, veja-se o disposto no n.° 2 do artigo 21.° - octies da
Lei italiana n.° 241/1990, que, retirando ab initio o efeito invalidante dos atos administrativos
vinculados com vicios formais ou procedimentais, leva a um fenémeno de verdadeira “conva-
lidag@o” do ato administrativo.

30. Cfr. JORGE ALVES CORREIA/ANDREAS ISENBERG, Lei Alemd do Procedimento
Administrativo: Guias de Leitura e Anotagdes, Almedina, 2016, pp 66 e 67, ¢ ANDRE SAL-
GADO DE MATOS, A Invalidade do Ato Administrativo no Codigo do Procedimento Admi-
nistrativo de 2015, in Estudos em Homenagem a Rui Machete, Almedina, 2015, pp. 107 e
ss., afirmando que a alinea a) corresponde a versdo original do §46 VwVTG e a alinea c) cor-
responde a versdo do §46 VwV{G introduzida pela Lei para a Aceleracao dos Procedimentos
Administrativos de 12 de setembro de 1996 (Genehmigungsverfahrensbeschleunigungsgesetz),
criticando a transposicao acritica da solugdo alema, que, naturalmente, origina um replicar das
criticas feitas no Direito Alemao a solug@o consagrada para o ordenamento portugués, nomea-
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vez que representam uma op¢do de codificacdo de uma teoria que nido conta
com um minimo de estabilidade e consenso ao nivel de regime que permitiria
a sua consagracdo normativa, verificando-se uma forte oposi¢do entre a tese
subjetiva’, a tese objetiva® e a tese negativista®.

damente a desvalorizacio do direito procedimental, com consequéncias notdrias sobre os di-
reitos fundamentais procedimentais e sobre a vigéncia do principio da legalidade, de tal modo
que, no Direito Alemdo, é defendida uma interpretag@o restritiva do preceito conforme com a
constituicdo, reduzindo o seu ambito aplicativo ao afastamento do efeito anulatdrio relativa-
mente aos atos vinculados quanto ao seu contetdo (interpretacdo acolhida pela jurisprudéncia,
sendo, atualmente, raros os casos de efetiva aplicacdo do §46 VwVIG em funcdo da leitura
restritiva do mesmo).

31. Neste sentido, RUI CHANCERELLE DE MACHETE, A Relevancia processual dos
vicios procedimentais no novo paradigma da justica administrativa, in Estudos Juridicos e
Econdémicos em Homenagem ao Prof. Doutor Anténio de Sousa Franco, Lisboa, 2006, pp. 873
e ss., afirmando que o seu fundamento reside na fungio associada aos processos de impugna-
¢do de atos administrativos, e com mero alcance processual (na medida em que o afastamento
do efeito anulatério apenas poderia ser declarado pela Jurisdi¢do), cujo ambito de aplicacdo
abrange atos vinculados e atos praticados ao abrigo de margem de livre decis@o. Na jurispru-
déncia, vejam-se os acérddos do STA de 14/4/2011 (proc. n.° 0473/10), de 26/10/2010 (proc.n.®
0473/10), de 4/11/2009 (proc. n.° 0165/09), de 11/10/2007 (proc. n.° 01521/02), de 26/11/2003
(proc. n.° 0292/03) e de 28/11/2001 (proc. n.° 046586), pesquisaveis em http://www.dgsi.pt.

32. Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, O dever de fundamentacdo expressa de atos
administrativos, Coimbra, 1992, pp. 333 e ss., e PAULO OTERO, Legalidade e Administra-
¢do Publica: o sentido da vinculagdo administrativa a juridicidade, Coimbra, 2011, pp. 969
e ss., entendendo que subjaz ao principio do aproveitamento do ato administrativo um critério
abstrato de prevaléncia dos principios de celeridade e eficiéncia sobre o principio da legalidade
(em caso de requisitos de legalidade instrumentais, ou seja, assacando uma menor valia aos
vicios externos ao ato), razao pela qual se permite o afastamento do efeito anulatério. Nestes
termos, o principio do aproveitamento do ato tem um alcance substantivo, afastando-se o efeito
anulatério ndo apenas em termos processuais mas também substantivos (quer pela Jurisdi¢ao,
quer pela Administragdo). Na jurisprudéncia, tratando-se, aparentemente, da corrente maiori-
tdria, vejam-se os acérdaos do STA de 31/1/2012 (proc. n.° 017/12), de 12/4/2012 (proc. n.°
0896/11), de 31/1/2012 (proc. n.° 017/12), de 6/12/11 (proc. n.° 0924/10), de 20/1/2010 (proc.
n.° 0950/09), de 4/11/2009 (proc. n.° 0165/09), de 11/10/2007 (proc. n.° 01521/02), de 9/2/2005
(proc. n.? 01306/04) e de 20/11/2002 (proc. n.® 048417), pesquisaveis em http://www.dgsi.pt.

33. Neste sentido, ANDRE SALGADO DE MATOS, A Invalidade do Ato Administrativo
no Cadigo do Procedimento Administrativo de 2015, in Estudos em Homenagem a Rui Mache-
te, Almedina, 2015, pp. 113 e ss., considera que a tese subjetiva deve ser rejeitada na medida em
que nio € suportada pelo sistema portugués do contencioso administrativo, visto que os proces-
sos de impugnacio de atos administrativos t€m uma fungao objetiva de garantia da legalidade,
nao sendo a titularidade de direitos subjetivos condi¢@o de procedibilidade ou procedéncia.

Alega, ainda, que a tese objetiva ndo € suporte suficiente para o principio sub judice, por-
que representa uma visdo “hipertrofiada da eficiéncia administrativa e, correspetivamente, uma
menorizacdo da legalidade objetiva”, traduzindo uma desvalorizacdo objetiva do “direito das
formas e procedimentos” administrativo sem fundamentaciio bastante (visto que, ndo s6 da
instrumentalidade dos requisitos formais se pode retirar a sua desvalorizag@o perante os requi-
sitos formais, como precisamente o oposto, ou seja, a sua valorizagdo enquanto requisitos de
legalidade que sdo essenciais a realizacdo das finalidades materiais que lhes subjazem) e que
leva a uma margem de livre decisdo da Administragdo na (in)observancia dos preceitos com fins
formais ou procedimentais que entenda, que ndo se coaduna com o facto de a fun¢ao adminis-
trativa se encontrar subordinada ao principio da legalidade (com fundamento constitucional).

Alids, argumenta que a teoria objetiva desprotegeria os direitos procedimentais fundamen-
tais dos particulares, na medida em que os vicios formais e procedimentais podem influir na
decisdo de fundo ao desconsiderar uma ponderacgio que leve na devida linha de conta a protecao
da confianga dos particulares na transparéncia, legalidade e previsibilidade da atua¢do adminis-
trativa, ponderagdo que é imposta pelo principio da legalidade, sobretudo pelos preceitos que
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Considerando o regime legal consagrado, entendo que o mecanismo previsto no
n.°5 do artigo 163.° assumiu o fundamento que lhe é conferido pela tese objetiva,
com inegdvel alcance substantivo. Ndo obstante as criticas que lhe sdo dirigidas,
considero que a sua normativizac¢do constitui uma opcao acertada da Comissao
que elaborou o Projeto de Revisdo do CPA, no qual a revisao legal se inspirou,
por se tratar de uma soluc@o conveniente e que abona em beneficio da seguranca
e certeza juridica, promovendo a uniformizacdo aplicativa que, neste capitulo, hd
muito urgia nos tribunais.

3. A responsabilidade da Administracdo por atos administrativos sem
eficacia invalidante: o problema especifico da ilicitude

Feito o excurso anterior sobre o mecanismo legal em causa, cabe tratar da
temdtica da eventual (in)existéncia de uma pretensdo indemnizatoria dos
particulares nesta sede. Ora, o n.° 5 do artigo 163.°, contrariamente ao que
resultava da alinea a) do artigo 161.° do Projeto de Revisdo do CPA, nio tem
em consideracgdo a possibilidade de existir um interesse relevante na anulacéo,
nomeadamente o interesse do impugnante, seja o visado pelo ato ou um terceiro,
ou de contrainteressados com interesse legitimo na situagéo sub judice™.

O facto de o preceito operar ope legis, e ndo enquanto faculdade (discriciondria
ou nao) dos julgadores da jurisdicdo administrativa, gera alguma perplexidade
neste ambito, na medida em que, aparentemente, o julgador fica impossibilitado
de atender ao interesse concreto dos particulares, limitando-se a verificar o mero
afastamento do efeito anulatério. A situacdo em causa ainda se torna mais extrema
caso o ato cujo efeito anulatdrio foi afastado envolver a restricdo de direitos ou
interesses legalmente protegidos, seja por via da imposi¢do de deveres, Onus,
encargos, sujeicdes ou sancdes, seja pelo ndo reconhecimento de direitos ou
situagdes juridicas a que o particular poderia, legitimamente, aspirar®.

impdem requisitos formais e procedimentais, ou seja, de que os requisitos em causa nao siao
verdadeiramente instrumentais da mera observancia das finalidades substantivas gerais que de-
correm do principio da legalidade, mas que prosseguem fins préprios cuja garantia é essencial
para a protecdo quer de direitos substantivos, quer de direitos procedimentais, quer de interes-
ses publicos diversos daqueles que se visam prosseguir com a decisdo final, numa visdo global
do procedimento administrativo como um campo compreensivo de efetivacio dos direitos e
interesses referidos, e ndo apenas na identificagdo concreta/individual das finalidades extra ins-
trumentais que subjazem ou nao a determinado requisito do procedimento.

Por tltimo, assaca um “efeito contrapedagdgico” a desconsideracao dos vicios formais, na
medida em que se cria um risco de multiplicagdo das ilegalidades procedimentais e formais de-
vido a cria¢@o de um aparente “espaco de livre decisdo” da Administragdo sobre que requisitos
externos ao ato deve cumprir ou incumprir (num juizo assente nas consequéncias associadas
ao vicio concreto que serd originado), resultando num enfraquecimento global do principio da
legalidade e numa violag@o do principio da separa¢@o de poderes.

34. Cfr. FRANCISCO PAES MARQUES, As relagoes juridicas administrativas multipo-
lares : contributo para a sua compreensdo substantiva, Almedina, 2011.

35. Sobre estas possibilidades, Cfr. PEDRO MACHETE, Os limites do aproveitamento
do ato administrativo, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 101, 2013, p. 67, e MARGA-
RIDA CORTEZ, Aproveitamento de ato administrativo invdlido: custas pelo recorrente?, in
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Por conseguinte, gera-se uma situacdo de aparente desprotecdo dos particulares
que demonstrem interesses contraditérios no do efeito anulatério, o que pode
levantar questdes sobre a sua conformidade constitucional ao principio da
responsabilidade dos poderes ptiblicos (nos termos do artigo 22.° da CRP)
e ao principio da protecdo de direitos e interesses legalmente protegidos
dos particulares (nos termos do n.° 1 do artigo 266.° da CRP). No sentido de
compatibilizar o mecanismo legal em andlise com os principios gerais da atividade
administrativa, nos termos equacionados, pode encontrar-se, em abstrato, uma
solu¢@o mais conforme a prote¢ao das situagdes juridico-subjetivas piblicas dos
particulares por duas vias:

i) Admitindo-se a possibilidade de o julgador administrativo limitar o alcance do
regime do n.° 5 do artigo 163.°, anulando os efeitos lesivos produzidos pelo ato
durante o periodo de tempo decorrido até ao momento em que se afaste o efeito
anulatdrio, por aplicacdo analdgica do n.° 3 do artigo 173.° do CPA, enquanto via
de protecdo primaria®®;

ii) Por via indemnizatdria, nos termos do artigo 16.° CPA (que constitui uma
afirmacgdo genérica do principio da responsabilidade da Administra¢do publica,
com sede constitucional no artigo 22.° da CRP), reconhecendo-se um direito
a indemnizacdo dos particulares no ambito da responsabilidade civil da
Administragéo pelos atos “aproveitados™’.

Cadernos de Justica Administrativa, n.° 37,2003, p. 38.

36. Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administra-
tivo. O Novo Regime do Cddigo do Procedimento Administrativo, 3* edicio, Almedina, 2016,
p.282.

37. No ordenamento juridico nacional, o n.” 4 do artigo 283.° ¢ o n.° 3 do artigo 283.
°A do Cédigo dos Contratos Publicos (doravante, CCP), estatuem um duplo afastamento do
efeito anulatério, na medida em que bloqueiam o efeito invalidante que decorreria dos atos
pré-contratuais (ilegalidade origindria) e do prdprio contrato (ilegalidade derivada). Ainda que
o efeito dos preceitos seja, mutatis mutandis, similar a problemdtica tratada no presente rela-
tério, em nome do principio do aproveitamento do contrato administrativo, verifica-se uma
desconformidade ao nivel dos pressupostos que constam das respetivas previsoes legais, com
a solugdo constante do CCP a exigir que sejam ponderados os “interesses publicos e privados
em presenca e a gravidade da ofensa geradora do vicio procedimental em causa”, razido pela
qual as consideracdes que tecerdo, de seguida, quanto a eventual existéncia de uma pretensdo
indemnizatdria do particular, valem apenas para a problemdtica do afastamento do efeito anu-
latdrio prevista no CPA.

Ainda assim, na medida em que o preceito exige que se atenda a todos os interesses em
presenca (e, como tal, incluindo o interesse relevante do impugnante na anula¢do) e que o
mecanismo opera por decisdo judicial ou arbitral (e ndo ope legis), considero que a questdo
da existéncia de uma pretensdo indemnizatdria nao se coloca nesta sede, visto que, partindo
do pressuposto que se verifica um interesse relevante na anulagéo, o tribunal pode decidir: i)
ndo afastar o efeito anulatdrio, por a anulacio contratual ndo se revelar desproporcionada ou
contrdria a boa fé em fun¢@o do interesse do particular; 77) anular o contrato (porque a anulagdo
do contrato se revela desproporcionada, contraria a boa fé ou que o vicio nio implicaria uma
modificagdo subjetiva no contrato celebrado nem uma alteragido do seu contetido essencial) e,
a titulo compensatdrio, arbitrar uma indemnizacdo em fungdo da pretericdo do interesse dos
particulares, aplicando-se analogicamente o artigo 178.° do CPTA, cujo regime substantivo,
por se configurar a presente situagdo como uma hipétese de responsabilidade civil da Adminis-
tragdo por facto licito, se hd de aferir através de uma aplicac@o analégica regime constante do
artigo 16.° do Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Pessoas
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Ainda assim, o reconhecimento da existéncia de uma pretensdo indemnizatoria
dos particulares, com probabilidades razodveis de sucesso, nesta sede, para
além de ndo se afigurar pacifica na doutrina, requer que se percorra um ifer de
raciocinio que, no dmbito da teoria geral da responsabilidade civil®®, defronta
algumas dificuldades ao nivel do pressuposto da ilicitude, tal como consagrado
no n.° 1 do artigo 9.° do RRCEE.

Colocam-se, nesta sede, algumas questdes que seguidamente se enunciam, sendo
que, no final, a posicdo assumida perante cada uma determinard o reconhecimento
ou ndo de uma pretensdo indemnizatdria aos particulares:

i) O n.° 5 do artigo 163.° limita-se a bloquear o efeito invalidante do desvalor

juridico de anulabilidade que € cominado para o ato ou, mais do que isso,
configura uma verdadeira convalidac¢do ou sanag¢do legal do ato?

De facto, a dimensdo semantica do enunciado legal que se extrai da estatui¢do do
n.°5 do artigo 163.° afigura-se de complexidade assinaldvel, dada a ambiguidade
que a formulacdo literal do artigo pode parecer consentir. Ou seja,deve o intérprete
assumir, de acordo com o n.° 3 do artigo 9.° do Cédigo Civil (que consagra
uma presung¢do, ndo apenas civilistica, mas que tem o seu fundamento na teoria
geral da interpretacdo normativa) que o legislador se exprimiu nos termos mais
adequados e, como tal, o inciso “Ndo se produz o efeito anulatorio” se limita
a produzir uma mera inoperancia das consequéncias de regime associadas ao
desvalor juridico da anulabilidade - no fundo, a improdutividade juridica dos
efeitos do ato, para além dos restantes efeitos - ou se, por outro lado, o legislador
pretendeu ir mais além, consagrando uma causa de convalida¢ao ou de sanag@o
legal® do ato administrativo que, para além de permitir a producéo dos seus
efeitos juridicos sobre os seus destinatdrios concretos, expurga o ato de qualquer
ilegalidade que lhe subjaza?

Coletivas de Direito Publicos (doravante, RRCEE), ndo se verificando, a este nivel, qualquer
obstaculo definitivo, a priori, no preenchimento dos requisitos da especialidade e da anormali-
dade do dano, de acordo com o disposto no artigo 2.° do RRCEE - naturalmente, s6 em funcdo
da concreta fundamentaco apresentada pelo tribunal para o afastamento do efeito anulatério se
podera aferir da existéncia, in casu, de um direito a indemnizagao dos particulares.

38. Embora com as devidas especificidades decorrentes do RRCEE, a responsabilidade
civil da Administracdo estd sujeita, ao nivel dos pressupostos da responsabilidade, a um regime
semelhante ao regime que a doutrina e a jurisprudéncia civilistica vem elaborando. Neste sen-
tido, veja-se o acérddao do STA de 04.06.1998 (proc. n.° 40575), pesquisavel em http://www.
dgsi.pt.

39. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 11., Almedina,
2013, p. 459, refere que o fendmeno da “sanac@o” consiste na transformagdo juridica de um
ato ilegal num ato inatacavel contenciosamente, por razoes de seguranga e certeza juridica, seja
pelo decurso do prazo ou por ato administrativo secundario. No direito alemao, o §45 VwVIG
positiva uma hipétese de sanacdo, no processo contencioso, da preteri¢do procedimental de
requisitos formais (v.g, da audiéncia dos interessados) através da intervencao dos interessados e
da Administra¢@o no processo. A opgdo ¢ alvo de criticas pela desvalorizagdo efetiva do “direito
das formas e dos procedimentos administrativo” e pelos direitos procedimentais dos particula-
res (alguns deles de base jusfundamental).
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A questdo afigura-se de enorme relevancia, na medida em que, caso se conclua
pela hipétese de convalidag@o ou sanagdo legal, o ato administrativo em causa
torna-se licito, ndo sendo defensdvel uma responsabilidade da Administragdo por
ato licito, aplicando o disposto no artigo 16.° do RRCEE analogicamente, na
medida em que o n.° 5 do artigo 163.° desconsidera, em absoluto, a tutela dos
interesses relevantes na anulacéo.

Pela via de uma interpretacio alicercada no elemento literal e teleoldgico -
atendendo a que o elemento teleoldgico, na situacdo em presenga, ndo se basta
com os principios da eficiéncia e economia de procedimentos, mas também
com o principio da protecdo dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
particulares —, considero que ndo se trata de um caso de convalida¢ido®, porque
o dispositivo ndo visa a fonte ou a causa da invalidade, mas antes a inoperancia
ope legis dos efeitos associados a anulabilidade, mantendo-se o ato na ordem
juridica com a sua aptiddo intrinseca para a produ¢do dos seus efeitos principais
intacta. O mesmo € dizer que se mantém a ilegalidade origindria do ato, ainda
que se torne o desvalor juridico que lhe € associado juridicamente ineficaz.

De outra forma, a tratar-se de um caso de convalidagdo, teria sido mais curial, da
parte do legislador, consagrar o presente dispositivo enquanto norma excecional
a cominagdo da anulabilidade (e ndo do efeito anulatério) ou a afirmacdo expressa
da validade dos atos praticados nestes termos, algo que, aparentemente, ndo foi
pretendido pelo legislador, que apenas entendeu ser de afastar as propriedades de
regime associadas ao desvalor.

De resto, uma leitura do preceito no sentido de consagrar uma verdadeira
convalidag@o configuraria uma interpretacio corretiva da lei, inadmissivel, nos
termos gerais*', em nome do principio da separagdo de poderes (artigo 203.°
da CRP e n.° 2 do artigo 8.° do Cédigo Civil), salvaguardando-se a margem de
livre aprecia¢do da fungdo legislativa na conformacao do principio da legalidade,
salvo se se tratasse de um caso de possivel inconstitucionalidade, no qual a
propria jurisdi¢do tem deveres corretivos do dispositivo legal em interpretacdo
conforme a Constitui¢ao*.

40. Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administra-
tivo. O Novo Regime do Codigo do Procedimento Administrativo, 3* edicdo, Almedina, 2016,
pp- 282 e 285. Afirmando que apenas se convalidam ou sanam os atos que ndo se enquadrem
no ambito aplicativo do n.° 5 do artigo 163 .°, LUIS HELENO TERRINHA, Procedimentalismo
Juridico-administrativo e aproveitamento do acto administrativo, in Comentdrios ao Novo Co-
digo do Procedimento Administrativo, AAFDL Editora, 2° edi¢do, 2015, pp. 935 e 936, INES
RAMALHO, O principio do aproveitamento do ato administrativo, tese apresentada na Facul-
dade de Direito da Universidade de Lisboa, 2011, pp. 29 e ss., e VIEIRA DE ANDRADE, O
dever de fundamentagdo expressa nos atos administrativos, Coimbra, 1992, pp. 335 e ss.

41. Neste sentido, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introdu¢do ao Direito, Almedina,
2012, pp. 382 e ss., e LOOSCHELDERS/ROTH, Juristische Methodik im Prozess der Recht-
sanwendung, Berlin, 1996, pp. 244 e ss.

42. Nao se trata, na questdo em andlise, de um problema de conformidade constitucional,
mas sim de bondade ou mérito da solucdo legislativa.

e-Publica 187



e-Piiblica Vol. 4 No. 2, Novembro 2017 (171-195)

ii) Caso se considere que o disposto no n.° 5 do artigo 163.° ndo determina
a convalidagdo ou sanacdo legal do ato administrativo, pode o ato em causa
subsistir enquanto “ato anuldvel-ndo anulado”, ou seja, deve ser assacada a
figura em causa alguma contrariedade ao bloco de legalidade, pese embora ndo
se vislumbre qualquer efeito decorrente da mesma?

Trata-se, neste ambito, de ponderar se o desvalor juridico de invalidade do ato
pode subsistir, ainda que desprovido de qualquer efeito anulatério substantivo,
ou seja, cabe indagar sobre qual é o desvalor juridico associado ao “ato
administrativo anuldvel ndo anuldvel”.

A norma em causa encerra, em certa medida, uma natureza paradoxal®* ou
aparentemente contraditdria, visto que a causa ou O pressuposto operativo
da norma, o desvalor juridico anulabilidade, acaba por ser a consequéncia
da aplicabilidade da norma de decisd@o administrativa — que, pelo menos na
perspetiva da doutrina que se tem pronunciado sobre a questdo, incide apenas
sobre os efeitos juridicos decorrentes do desvalor, e ndo sobre a sua existéncia
no ordenamento juridico. Por conseguinte, tem-se entendido que o ato cujo efeito
anulatério foi bloqueado se mantém invalido*.

Contudo, parece tratar-se de uma posi¢do pouco coerente com a materialidade
subjacente. Com efeito, que o ato mantém uma contrariedade ao bloco normativo,
porque lhe € inerente aquando da sua formagdo (seja por vicio material, formal
ou procedimental), parece relativamente seguro. Agora, se a ilegalidade
subjacente ndo se reconhece, por afastamento legal, nenhuma das consequéncias
prototipicas que a teoria geral do ato administrativo assaca a anulabilidade, como
se pode manter a defesa de que se continua a tratar de um ato invdlido? E esta
andlise, de ambito tedrico-estrutural, ndo é despicienda do ponto de vista do
problema em equacdo, uma vez que, dependendo do concreto regime assacado
ao desvalor juridico sub judice, pode residir, em parte, a resposta a questdo
da admissibilidade ou ndo de uma tutela indemnizatdria dos particulares com
interesse relevante na anulacdo.

Tendo em conta as consideragdes anteriormente tecidas sobre os desvalores
juridicos do ato administrativo, é de considerar que o principio da legalidade,
no ordenamento juridico-nacional, se pauta pelo critério da lesividade potencial
da infracdo ao bloco de legalidade®* na determina¢do do desvalor juridico

43. Neste sentido, LUIS HELENO TERRINHA, Procedimentalismo Juridico-administrati-
vo e aproveitamento do acto administrativo, in Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento
Administrativo, AAFDL Editora, 2* edigao, 2015, pp. 935 e 936, referindo-se a uma “figura
singular cristalizadora da paradoxalidade subjacente: o acto administrativo anulavel nao-anu-
lavel”, assumindo como paradoxal que a anulabilidade seja a condi¢@o da ndo anulagdo. No
entanto, ndo se concebe que o preceito operasse de forma diversa, querendo afastar as conse-
quéncias de regime de um desvalor que nao lhe esta associado, razdo pela qual ndo se vislumbra
uma paradoxalidade, mas sim uma causalidade necessaria.

44. Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administra-
tivo. O Novo Regime do Cddigo do Procedimento Administrativo, 3* edi¢ao, Almedina, 2016,
pp. 285 e 286.

45. Neste sentido, PAULO OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, vol. 1, Al-
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correspondente a mesma. A esta luz, a ideia que subjazaon.”5 do artigo 163.°¢é de
um certo grau de desvalorizacdo da infracdo perante a legalidade administrativa
que a ordem juridica estd disposta a admitir, independentemente da natureza do
vicio (material ou formal) que afeta a decisdo.

Assim sendo, e considerando que na alinea b) o desvalor em presenca € o da
mera irregularidade, em razao da operatividade da teoria que lhe subjaz, entendo
ser defensdvel que também nos casos de aproveitamento de atos administrativos,
nos termos das alineas a) e ¢), a contrariedade ao bloco normativo € depreciada
em mera irregularidade.*

Ora, ndo apenas o preceito em causa assume uma natureza excecional (face
ao n.° 1 do artigo 163.°), como o préprio desvalor juridico da irregularidade é
um desvalor excecional no ordenamento juridico-administrativo - por for¢a da
dimensdo de preferéncia de lei decorrente do principio da legalidade, que impde
que a violacdo do bloco de legalidade acarrete, prima facie,uma ineficicia ou uma
invalidade potencial do ato -, que apenas podera ser assacado aos atos praticados
pela Administracdo quando o legislador, numa ponderagdo prévia, conclui pela
sua reduzida capacidade lesiva*’ ao ordenamento juridico (fungdo de garantia
objetiva) e aos interesses concretamente tutelados (funcio de garantia subjetiva).

Em face do exposto, é possivel verificar que o mecanismo legal consagrado
no n.° 5 do artigo 163.° ndo se basta com o afastamento do efeito anulatdrio,
operando uma atenuacdo ou conversdo legal do desvalor juridico de invalidade
em mera irregularidade **, por ser “a consequéncia reservada pela ordem juridica
para os atos que padecam de ilegalidades pouco graves e, como tal, tidas como
insuscetiveis de afetar de forma essencial a producdo de efeitos estdveis pelos
atos viciados em causa”™, visto que as situacdes contempladas nas alineas do

medina, 2016, pp. 613 e ss., e Legalidade e Administracdo Puiblica — O sentido da vinculagdo
administrativa a juridicidade, Almedina, 2011, p. 964, afirmando que “a ordem juridica con-
sidera assumir diferentes graus de gravidade de violagdo da juridicidade pela Administracio”,
conduzindo a uma “hierarquizacao da forca vinculativa dos componentes da juridicidade”.

46. Neste sentido, PAULO OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, vol. 1, Al-
medina, 2016, pp. 623 e ss., afirmando que da posi¢do assumida (transformac@o ou conversdo
legal de invalidade em irregularidade) decorre a exclusio da possibilidade de anulagdo do ato,
seja pelos tribunais ou pela Administragdo.

47. Desvalor que também é cominado nos casos da nao mencao da qualidade de delegante
ou subdelegante (nos termos do n.® 2 do artigo 48.°), no caso dos erros de cdlculo e os erros
materiais (artigo 174.°) e no caso de atos praticados com excesso de forma legal.

48. Cfr. ROGERIO SOARES, Interesse publico, legalidade e mérito, Coimbra, 1955, pp.
272 e ss.,e ANTONIO ROMANO TASSONE, Contributo sul Tema dell’Irregolarita degli Atti
Amministrativi, Torino, 1993, p. 23, afirma que a irregularidade se assume como uma descon-
formidade do ato administrativo a norma que, ainda que inobservada, ndo gera um efeito inva-
lidante (ou seja, que a irregularidade afasta a valéncia destrutiva de efeitos que caracterizam a
invalidade).

49. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO MATOS, Direito Adminis-
trativo Geral, Tomo 111, 2* edi¢do, D. Quixote, 2010, p. 55, embora de seguida afirmem que a
irregularidade estd reservada aos vicios formais e procedimentais, e ndo aos vicios materiais e
funcionais, embora sem apresentarem qualquer justificacio para tal tomada de posi¢do.

Na senda do critério referido, ndo se entende a restri¢do do desvalor em causa aos vicios
assinalados, podendo, em abstrato, configurar-se situacdes de atos com vicios materiais cuja
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preceito se tratam de incumprimentos veniais da juridicidade e do principio da
legalidade.

Por conseguinte, o n.° 5 do artigo 163.° consagra, excecionalmente, um
mecanismo de conversdao legal ou de atenuagcdo dos desvalores juridicos,
depreciando o desvalor de anulabilidade que seria assacado aos vicios em causa
em mera irregularidade pela subsuncdo (e correspondente funcionamento) a
previsao legal do preceito em causa®.

Ora, sendo irregular o ato administrativo cujo efeito invalidante foi bloqueado,
o mesmo mantém a sua aptiddo intrinseca para a producdo dos seus efeitos
principais®', ou seja, € ilicito para efeitos de responsabilidade civil e disciplinar,
por violag¢do do “dever de agir regularmente”?, numa correspondente diminui¢do
da funcdo “tituladora” do ato administrativo em causa®*.

iii) Caso subsista uma desconformidade com os pardmetros legais que regem a
atividade administrativa, trata-se de uma ilegalidade que se subsume ao conceito
de “ilicitude” ou de “ilegalidade qualificada™* que consta do n.° 1 do artigo

lesividade potencial seja diminuta (caso dos motivos superabundantes). Neste sentido, PAULO
OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Almedina, 2016, p. 620.

50. Cfr PAULO OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, vol. 1, Almedina, 2016,
p. 616, afirma que “a irregularidade, traduzindo uma inversao do principio da invalidade como
resposta a uma atuagdo desconforme com a juridicidade, consubstancia um agir administrativo
contra legem admitido pelo sistema juridico”. Sobre esta temdtica, MARIO ESTEVES DE
OLIVEIRA, Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, 1984, p. 540, considera que a irregulari-
dade ¢ uma consequéncia da relativizacdo da for¢a da juridicidade de alguns preceitos do bloco
de legalidade, constituindo um verdadeiro soft law ou ius imperfectum.

51. Neste sentido, ROGERIO SOARES, Interesse publico, legalidade e mérito, Coimbra,
1955, p. 272, afirma que os vicios aos quais € assacado o desvalor de irregularidade “produzem
uma tao pequena lesdo do interesse publico que seria do ponto de vista dele antieconémico
tolher a possibilidade normal de produg¢éo dos efeitos juridicos”, e MARCELO REBELO DE
SOUSA, O valor juridico do Acto Inconstitucional, Lisboa, 1988, pp. 271 e ss.

52. Cfr. PAULO OTERO, Direito do Procedimento Administrativo, Almedina, 2016, p.
616, e FRANCESCO CARNELUTTI, Teoria General Del Diritto, Univ. degli Studi di Came-
rino Ristampe, 1999, p. 331.

53. Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA/ANDRE SALGADO MATOS, Direito Admi-
nistrativo Geral, Tomo 111, 2* edi¢do, D. Quixote, 2010, p. 55, ¢ ANTONIO ROMANO TAS-
SONE, Contributo sul Tema dell’Irregolarita degli Atti Amministrativi, Torino, 1993, p. 64.

54. Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, in Comentdrio ao Regime da Respon-
sabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Piiblicas, Universidade Cato-
lica Editora, 2013, pp. 240 e ss., referindo-se a uma dupla dimensao do conceito de ilicitude:
uma dimensao objetiva, que se prende com a ilegalidade, a inobservancia de deveres objetivos
de cuidado ou o funcionamento anormal de servico (esta ultima, enquanto modalidade auténo-
ma de ilegalidade), e a uma dimensao subjetiva, exigindo-se a ofensa de direitos ou interesses
legalmente protegidos. Sobre o conceito de ilicitude no RRCEE, assumindo uma posi¢ao con-
cordante, Cfr. CARLOS CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais Entidades Puiblicas Anotado, Coimbra, 2011, pp. 178 e ss. e 184, afirmando
que a mera infragio a normas procedimentais e organicas € suficiente para constitui a Adminis-
tracdo no dever de indemnizar, dada a abertura legal do preceito através da férmula “direitos
e interesses legalmente protegidos”, abrangendo-se nio apenas os direitos subjetivos ptiblicos
mas também os “interesses individuais reflexamente protegidos pela norma”, e RUI MEDEI-
ROS, Ensaio sobre a responsabilidade civil do Estado por actos legislativos, Almedina, 1992,
pp- 171 e 172.
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9. do RRCEE - ou, em termos mais amplos, € defensdvel a existéncia de uma
pretensdo indemnizatdria do particular, a luz do RRCEE, nos casos em que a lei
afasta o efeito invalidante do ato?

Alguma doutrina defende a inexisténcia, neste dmbito, de um direito a
indemnizagdo do particular”. Na medida em que a lei afasta as vias de prote¢do
primdria do particular (o efeito anulatério decorrente da anulabilidade), seria
de considerar que a ilegalidade subjacente ndo tivesse valia suficiente que
justificasse o acionamento das vias de protegdo secunddria (a responsabilidade
civil da Administragdo), considerando que a estatui¢do normativa “Ndo se produz
o efeito anulatorio” deve ser alvo de uma interpretagdo extensiva, no sentido de
abranger a improdutividade das vias de protecdo secunddria, ou seja, que afasta
a pretensdo indemnizatdria do particular®. Por conseguinte, tratar-se-ia, neste
ambito, de uma mera ilegalidade venial.

Sdo diversos os argumentos aduzidos para sustentar esta posi¢do, que, de seguida,
se reproduzem: i) a teleologia do aproveitamento do ato, afastando o efeito
invalidante do ato anuldvel, determinaria a impossibilidade de lesdo efetiva da
posi¢do juridica subjetiva do particular, por o vicio ndo se repercutir no contetido
do ato®’; ii) a originar-se um dano por via do mecanismo consagrado no n.° 5 do
artigo 163.° ndo se conseguiria estabelecer uma causalidade entre o dano sofrido
e a ilegalidade cometida; iii) o ato anuldvel, caso ndo fosse afastado o seu efeito
anulatdrio, seria necessariamente renovado pela administracdo com o mesmo
contetido, ndo sendo concebivel imputar a Administracdo um dever de indemnizar
nestes casos™®; iv) ainda que a posicdo assumida no ponto anterior seja diversa

55. Negando a responsabilidade civil da Administragdo, embora em tom critico a solugéo,
ISABEL CELESTE FONSECA, Tramitacdo e formalidades: (proposta de) golpes as garan-
tias procedimentais fundamentais dos interessados?, in Cadernos de Justica Administrativa, n.°
100,2013, p. 97, afirmando que o sucesso de quaisquer agdes indemnizatdrias interpostas pelos
particulares, neste ambito, terdo um sucesso incerto, uma vez que “se ¢ irrelevante o vicio e
se o ato viciado ndo é anulado, como se pode demonstrar a ilicitude e o direito a reparagdo?”,
afirmando que se trata de uma solugdo que isenta a administra¢ao do dever de reparar os danos
produzidos por comportamentos ilicitos e culposos (por violacdo do direito procedimental a
uma boa administra¢@o), ganhando o erdrio piblico nestes tempos de crise e escassez de recur-
sos financeiros.

56. Neste sentido, DEBORA MELO MONTEIRO, A responsabilidade civil da administra-
¢do por atos administrativos afetados por vicios externos e a eventual relevincia negativa do
comportamento licito alternativo, in E-PUBLICA, n.° 7, 2016, p. 127, e LUIS HELENO TER-
RINHA, Procedimentalismo juridico-administrativo e aproveitamento do acto administrativo,
in Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento Administrativo, AAFDL Editora, 2° edi¢ao,
2015, pp. 938 e 939, afirmando que “parece ser a racionalidade subjacente a0 mecanismo do
aproveitamento do acto a ditar a impossibilidade de surgimento de um direito e correspetivo
dever de indemnizagdo”, reconhecendo que tal posigdo tem a desvantagem de funcionar como
“uma espécie de validacdo legal do ilegal (...) de uma mera ilegalidade simbolica ou inerte”.

57. Neste sentido, HUFEN/SIEGEL, Fehler im Verwaltungsverfahren, 5. Auflage 2013,
p. 379.

58. Cfi. LUIS HELENO TERRINHA, Procedimentalismo juridico-administrativo e apro-
veitamento do acto administrativo, in Comentarios ao Novo Codigo do Procedimento Adminis-
trativo, AAFDL Editora, 2* edigdo, 2015, pp. 938 e 939, referindo que nio se constitui obriga-
¢do de indemnizar da Administra¢do, nestes casos, quer em face de atos vinculados quer “em
situagdes ditas de discricionariedade, ¢ dificil conceber que a Administragdo possa causar um
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(ou seja, que o direito a indemnizacdo ndo estd, prima facie, excluido em virtude
da renovacgio efetiva ou potencial do ato®®), afirma-se nao ser liquida a analogia
de situacdes entre a producdo do efeito anulatdrio, anulag@o e renovacao do ato
praticado e a situacdo de ndo producdo do efeito anulatério por imposicdo legal.

Embora as consideragdes expostas sejam pertinentes, perfilho uma posicao
contrdria a tese que nega a existéncia de uma pretensdo indemnizatéria do
particular com interesse legitimo na anulagdo quanto aos atos cujo efeito
anulatério foi afastado®, com base nos seguintes argumentos:

i) No caso de um ato administrativo anuldvel que seja objeto de renovacio,
através de um ato de 2.° grau saneador, ndo se afasta, prima facie, o dever
da Administracdo de indemnizar o particular por violacdo de uma norma de
protecdo dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos, cuja mera
inobservancia impord, na grande maioria dos casos, uma ofensa de um interesse
legalmente protegido do particular. Neste sentido, ndo estando o direito a
indemnizacgdo excluido em virtude da renovagéo efetiva ou potencial do ato®,

dano ao particular quando se da por provado que a sua conduta, para além de ser substantiva-
mente conforme, ndo foi sequer determinada por vicio procedimental”. No fundo, esta em causa
a problematica da relevancia do comportamento licito alternativo no dmbito da responsabilida-
de civil da Administragéo.

59. Assumindo esta posicdo, ao considerar que a ilegalidade do ato se mantém (designa-
damente, para efeitos de responsabilidade civil) mesmo ap6s o decurso do prazo de impugna-
¢do contenciosa, RUI MACHETE, Sanagdo (do acto administrativo invdlido), in Estudos de
Direito Publico, Coimbra, 2004, pp. 332 ¢ ss., ¢ VIEIRA DE ANDRADE, Li¢oes de Direito
Administrativo, Coimbra, 2015.

60. Neste sentido, VIEIRA DE ANDRADE, in Comentdrios a Revisdo do Codigo do Pro-
cedimento Administrativo, Almedina, 2016, pp. 332 e 333, considera que ““Tal como ndo se trata
aqui de uma convalida¢@o legal do ato, dado que a ilegalidade e a invalidade se mantém (salvo
de algum modo no caso da irrelevancia previsto na alinea b), em que hd um reconhecimento
da realizag@o alternativa do fim legal) — ndo estd, por isso, excluida a possibilidade de indem-
nizagdo, se tiver havido a causag@o de danos que afetem os direitos ou interesses legalmente
protegidos dos particulares, seja por danos nio patrimoniais (...), seja por danos causados pela
nao anulacdo, quando houvesse um interesse legitimo na anula¢ao” que foi preterido pelo afas-
tamento do efeito invalidante.

Embora discorde do ambito indemnizatdrio reconhecido pelo autor (uma vez que, mesmo
nos casos da alinea b), ndo se sana a ilegalidade, verificando-se uma mera despromog¢do do
desvalor juridico que o bloco de legalidade associa a inobservancia dos preceitos formais ou
procedimentais de anulabilidade a mera irregularidade, tal como nas alineas a) e c) em face da
posicdo assumida no relatdrio), entendo, em concordincia com o autor, que se trata de uma
solucdo que afasta a critica de que se trata de um preceito que menospreza o “direito das formas
e dos procedimentos administrativos”. Para além do argumento de que quer a alinea a) quer a
alinea c) se aplicam, indiferenciadamente, a vicios materiais ou procedimentais, ha de se reco-
nhecer que, embora se verifique uma certa instrumentalidade inerente em diversos requisitos de
legalidade formal ou procedimental que nao pode ser escamoteada (casos nos quais ndo haverd
lugar a um direito indemnizatério), sempre que estejamos perante direitos procedimentais au-
tonomos (de cariz jusfundamental ou nio) ou interesses legalmente protegidos (ou seja, sempre
que perante posi¢des juridicas subjetivas publicas, individualizadas ou no - caso dos interesses
difusos) hd lugar ao seu ressarcimento por via indemnizatéria, assentes ndo apenas na funcao
de garantia da correcio material das decisdes dos requisitos externos ao ato, mas também no
que se dird infra.

61. Considerando que a ilegalidade do ato se mantém, mesmo ap6s o decurso do prazo
de impugnagdo contenciosa, RUI MACHETE, Sana¢do (do acto administrativo invdlido), in
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deve aduzir-se umargumento a simile entre as situacdes em discussao®’: se se
admite a possibilidade de tutela indemnizatoria perante um ato anulado que foi
objeto de um ato saneador, em coeréncia, também se terd de admitir a tutela
indemnizatodria nas situacdes perante as quais se afasta o efeito anulatério com
o intuito de se evitar uma renovacao do ato com o mesmo contetido, dado que o
vicio que apresenta em nada influi no contetdo do ato final da Administracdo.

ii) Quanto ao argumento de se tratar de uma ilegalidade venial que ndo permite
o preenchimento do pressuposto da ilicitude®, deve atender-se ao facto de o n.°
1 do artigo 9.° do RRCEE ndo impor um juizo de reprovagdo ou de censura
suficiente que permita o preenchimento do conceito de ilicitude, ou seja, o
potencial lesivo da situacdo concreta é indiferente na afericdo do cardter licito
ou ilicito da conduta®. Deste modo, e em coeréncia com a posi¢éo anteriormente
adotada, o facto de os atos administrativos em causa serem meramente irregulares
em nada obsta a verificag@o do pressuposto da ilicitude. O que € necessdrio €, por
outro lado, aferir se as dimensdes objetiva (contrariedade ao bloco normativo)
e subjetiva (ofensa de direitos e interesses legalmente protegidos) do ilicito se
encontram devidamente preenchidas. Ora, se quanto a contrariedade do bloco
da legalidade ja se considera demonstrado que subsiste uma irregularidade dos
atos em causa (e, como tal, uma ilegalidade do mesmo), quanto ao requisito da
“ofensa a direito e interesses legalmente protegidos”, considero ser de reconhecer
autonomia as situacdes juridicas subjetivas decorrentes do n.° 5 do artigo 163.°
que, para o efeito, assume a natureza de norma de prote¢a@o, ou seja, que 0 escopo
de protecdo da norma, aliada a fun¢do de garantia das normas procedimentais e
orginicas sempre que esteja em causa um vicio orginico ou formal®, abrange
ndo apenas a tutela indireta de fins materiais, mas também apresenta uma fungao
de garantia quer de direitos substantivos, quer de direitos procedimentais®, quer
de interesses publicos diversos daqueles que se visam prosseguir com a decisdo
final, independentemente de saber se a sua violacdo se projeta na ndo anulagao

Estudos de Direito Publico, Coimbra, 2004, pp. 332 e ss.

62. Cfr. MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administrativo. O Novo
Regime do Cédigo do Procedimento Administrativo, 3 edi¢do, Almedina, 2016, pp. 284 a 286.

63. Neste sentido, DEBORA MELO MONTEIRO, A responsabilidade civil da administra-
cdo por atos administrativos afetados por vicios externos e a eventual relevancia negativa do
comportamento licito alternativo, in E-PUBLICA,n7,2016, p. 127, argumentando que a lei,
ao determinar o afastamento do efeito invalidante do ato, parte do pressuposto de que, por uma
questdo de unidade e coeréncia sistemdtica, o ordenamento juridico entende que se trata de uma
ilegalidade ou desconformidade com o direito que ndo ¢ suficientemente ponderosa que possa
conduzir a um juizo de reprovagdo ou censura, que estd insito na ideia de ilicitude

64. Sendo certo que o juizo de reprovac@o ou censura em causa terd maior adequacao sis-
temadtica no ambito do pressuposto da culpa, para o qual ja se consagra uma presuncdo de culpa
leve (nos termos do n.° 2 do artigo 10.° do RRCEE), que isenta de responsabilidade pessoal
os titulares de 6rgdos, funciondrios ou agentes (nos termos do n.° 1 do artigo 7.° ¢ do n.° 1 do
artigo 8.° do RRCEE).

65. Sobre a tematica, veja-se JORGE PEREIRA DA SILVA, in Comentdrio ao Regime da
Responsabilidade Civil do Estado e demais Entidades Piiblicas, Universidade Catdlica Editora,
2013, pp. 392 e ss.

66. Cfr. JORGE PEREIRA DA SILVA, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Ci-
vil do Estado e demais Entidades Piiblicas, Universidade Catdlica Editora, 2013, pp. 392 e ss.
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do ato da Administragéo®.

Assim, ao reconhecer-se que o n.° 5 do artigo 163.° assume a natureza de uma
norma de protecdo, as dificuldades que poderiam resultar ao nivel do nexo de
causalidade (imputac@o do vicio ao dano), de acordo com a teoria da causalidade
abstrata, sdo afastadas de acordo com a teoria do escopo de prote¢do da norma.

iii) Por referéncia ao disposto no n.° 3 do artigo 172.° do CPA e no n.° 3 do artigo
173.° do CPTA, nos quais se consagra o direito a indemnizagio dos beneficidrios
de boa-fé de atos consequentes praticados hd mais de um ano, em consequéncia da
anula¢do, pode-se inferir um argumento sistematico no sentido de se reconhecer o
direito a uma indemnizac¢do na situacdo em que os particulares tenham interesses
legitimos na ndo anula¢@o do ato a luz do n.° 5 do artigo 163.°, visto que em ambos
os casos a tutela indemnizatdria se fundamenta na existéncia de um interesse
legitimo na ndo anulacdo do ato.

iv) Acresce a virtualidade do elemento teleoldgico, que se prende ndo sé com
o principio da responsabilidade dos poderes publicos (artigo 22.° da CRP),
mas, também, com o principio da protecdo dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos particulares (nos termos do n.” 1 do artigo 266.° da CRP).

Por conseguinte, entendo que € defensdvel a existéncia de um direito a indemnizacao
dos particulares por atos cujo efeito anulatério tenha sido afastado, em virtude
do disposto no n.° 5 do artigo 163.°, nos casos em que o comportamento licito
alternativo seja irrelevante®, cujo montante deve ser fixado segundo um critério

67. Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administra-
tivo. O Novo Regime do Cddigo do Procedimento Administrativo, 3* edicdo, Almedina, 2016,
pp. 285 e 286. Em sentido diverso, JOAO PACHECO AMORIM/JOANA AZEVEDO MAR-
QUES, O acto administrativo como momento determinante no procedimento para a verifica-
cdo dos pressupostos da responsabilidade civil extracontratual da Administragdo — anotagdo
ao Acorddo de 18.12.2002 do Supremo Tribunal Administrativo, Centro de Estudos Juridicos
Econdémicos e Ambientais, Universidade Lusiada Editora, n.* 1 e 2, 2010, p. 490, afirmam que
“o dano ndo se conhece (...) até ser proferido o acto administrativo que determina a situag@o
juridica do particular e despoleta todos os efeitos que até entdo se encontravam comprimidos e
ainda nio completamente formados”, uma vez que apenas no momento da plena eficicia do ato
administrativo (na problematica discutida no relatdrio, apenas no momento do afastamento do
efeito anulatério) se pode aferir da sua lesividade perante o particular, devido a definitividade
e estabilidade de facto e de direito que lhe estd associada, sendo esse 0 momento relevante na
aferi¢@o dos pressupostos da responsabilidade civil da Administragdo.

A opinido dos autores poderia ser aplicada ao problema que motiva este trabalho se ndo se
autonomizasse, enquanto norma de prote¢do, o n.° 5 do artigo 163.°, visto que, nesse caso, qual-
quer situagdo juridica subjetiva assente num interesse relevante na anulacio que foi preterido
pela operancia do enunciado normativo serd digna de tutela indemnizatoria, estando a concecao
dos autores pensada para o dano tradicional na dogmatica da responsabilidade civil, o “dano
real” que decorre da violacdo de direitos subjetivos publicos.

68. Sobre o tema, veja-se ESTEVAO NASCIMENTO DA CUNHA, llegalidade externa
do acto administrativo e responsabilidade civil da administra¢do, Coimbra, 2010, e DEBORA
MELO MONTEIRO, A responsabilidade civil da administragcdo por atos administrativos afe-
tados por vicios externos e a eventual relevdncia negativa do comportamento licito alternativo,
in E-PUBLICA, n.° 7, 2016. A jurisprudéncia do STA é constante no sentido de concluir no
sentido da irresponsabilidade da Administracdo pelos danos resultantes de vicios externos, as-
sumindo como pressuposto que o ato anulado, se expurgado do vicio em causa, seria repetivel
ou substituivel por outro com o mesmo contetido, independentemente se o ato foi efetivamente
renovado ou se ainda é possivel sé-lo. Trata-se da aplicacdo da tese do comportamento licito
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de equidade®.

4. Conclusao

O mecanismo legal previsto no n.° 5 do artigo 163.° constitui uma importante
inovacdo no ordenamento juridico-administrativo, em nome da eficiéncia e
desburocratizacdo do agir administrativo, pese embora, na sua formulacdo
literal, ndo acautele explicita e inequivocamente a posi¢cdo dos particulares com
interesse relevante na anulacdo.

Em face das consideracdes tecidas ao longo do presente artigo - embora
admitindo que o reconhecimento de uma pretensdo indemnizatdria, neste
ambito, se afigura uma problemdtica com expressiva complexidade - entendo
que ¢ essencial, no sentido de compatibilizar o preceito com o principio da
responsabilidade dos poderes ptiblicos (artigo 22.° da CRP) e com o principio da
protecdo do principio da protecdo dos direitos e interesses legalmente protegidos
dos particulares (nos termos do n.° 1 do artigo 266.° da CRP), o reconhecimento
de mecanismos de tutela secunddria da situacdo dos particulares referidos,
através do reconhecimento de um direito a uma pretensdo indemnizatéria nos
termos dos artigos 7.° e ss. do RRCEE, a luz da reconfiguracdo dogmadtica do n.°
5 do artigo 163.°, de acordo com a tese da deprecia¢@o substantiva do desvalor
em mera irregularidade, acima enunciada.

De outro modo, estar-se-ia a permitir uma espécie de “validagdo legal do ilegal”
ou um espaco de tolerabilidade de certas atuagdes cujo potencial lesivo fosse
diminuto, como se de uma mera ilegalidade simbdlica se tratasse, sacrificando-se
a tutela dos particulares com interesse relevante na anulacdo em nome de uma
“ilegalidade ttil” de forma injustificada, uma vez que a teleologia do instituto
(de salvaguardar a capacidade funcional efetiva da Administracdo) ndo impede a
tutela da posi¢@o dos particulares em causa, antes a impde, a luz dos principios
gerais que regem a atividade administrativa e que tutelam as posicdes juridico-
subjetivas dos particulares.

skkok

alternativo, segundo a qual a Administragdo sempre poderia ter afetado negativamente os par-
ticulares destinatdrios do ato de forma licita, pelo que ndo se justificaria o reconhecimento de
pretensdes indemnizatdrias aos mesmos. Ora, sendo certo que, quanto aos danos medio tempore
a relevancia do comportamento licito alternativo deve ser excluida, a autora conclui pela rele-
vancia da tese em causa em 2 situagdes: i) “Se o ato (ablativo) ilegal for efetivamente renovado,
com o mesmo contetido decisdrio, e simplesmente depurado do vicio externo que o afetava”;
ii) “Se o ato (ablativo) ilegal ndo for renovado”, porque “se tornou impossivel, em virtude de
alteracdes de facto ou de direito entretanto ocorridas (fempus regit actum)”.

69. Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Teoria Geral do Direito Administra-
tivo. O Novo Regime do Codigo do Procedimento Administrativo, 3* edi¢cdo, Almedina, 2016,
p. 286.
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