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DIREITOS E MECANISMOS GRACIOSOS DO CIDADAO NO
PROCEDIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO SOB A PERSPETIVA DA LEI
PORTUGUESA

RIGHTS AND NON-JUDICIAL MECHANISMS OF THE CITIZEN IN THE
ADMINISTRATIVE ACT PROCEDURE UNDER THE PORTUGUESE LAW
PERSPECTIVE

ISA FILIPA ANTONIO

Doutora em Direito Administrativo/Contratacéo
Pablica. Professora Coordenadora no Instituto
Superior de Ciéncias Empresariais e do Turismo, Porto

RESUMO: Inicia-se o procedimento de ato administrativo por virtude de apresentagdo de um requerimento do
particular, com vista a satisfagdo de uma determinada pretensdo. No decurso daquele procedimento, a
Administracéo Publica devera adotar certas formalidades, de modo a acautelar os direitos e interesses legalmente
protegidos desse particular, a0 mesmo tempo que zela pela prossecucdo do interesse publico traduzido no
principio de boa administragdo. Este enlace encadeado de étapas e de diligéncias praticados pela Administracéo
tem por finalidade a adogdo de uma decisao final, que produzira efeitos juridicos externos numa dada situacéo
individual e concreta (a do particular que apresentou o requerimento), isto €, visara a pratica de um “ato
administrativo” (artigo 148.°, do Codigo do Procedimento Administrativo, doravante CPA). A Administracdo
Plblica tera de obedecer a uma miriade de principios gerais, alguns dos quais com simultdnea previsao
constitucional, assim como, devera assegurar o cabal respeito pelos direitos e garantias constitucionalmente
consagrados. A obrigatoriedade, de sujeicdo a lei e ao Direito, decorre do principio de Estado de Direito
democrético. No exercicio da sua atividade, a Administracdo Publica devera acatar o imperativo da lei, sob pena
de se tratar de uma atuacdo ilegal, “fora da lei”, arbitraria, podendo, nos casos mais graves, ser inconstitucional,
designadamente quando ocorra a pretericdo de garantias e a violagdo de direitos de teor jusfundamental dos
administrados.

PALAVRAS-CHAVE: Procedimento administrativo; ato administrativo; direitos dos particulares; mecanismos
graciosos e contenciosos; deveres da Administracao Publica.

ABSTRACT: The petition of the citizen before the Public Administration begins the procedure of
administrative act, during which the Public Administration must adopt certain formalities, in order to safeguard
the legally protected rights and interests of that citizen. This procedure has as its purpose the adoption of an
administrative decision, which will produce external legal effects in a given individual and concrete situation,
that is, the ‘“administrative act” (article 148.° of the Code of Administrative Procedure). The Public
Administration will have to obey a myriad of general principles, some of which with simultaneous constitutional
provision, rights and guarantees to protect the rights of individuals. This obligation of legal compliance stems
from the principle of democratic rule of law, meaning that the Public Administration must comply with the law
in the scope of its activity, under penalty of being illegal, and in the most serious cases, be unconstitutional,
particularly when there is a breach of warranties and violation of rights of a fundamental nature of the
administered (citizen).

KEYWORDS: Administrative procedure; administrative act; rights of citizens; administrative and judicial
mechanisms; Public Administration legal obligations and duties.
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I. PRINCIPIOS GERAIS EM DIREITO ADMINISTRATIVO

I.I. PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O preceito insito no artigo 2.°, que postula o principio do Estado de Direito
democrético constitui um farol axioldgico-normativo para toda a atuagdo da Administracdo
Publica. Decorre, de igual modo, do artigo 266.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP), o principio do primado do Direito na ordem juridica portuguesa,
encontrando-se 0s 0Orgdos e agentes administrativos vinculados ao cumprimento da
Constituicdo e da lei. Nesta senda, toda a atividade administrativa é orientada e estribada
dentro dos limites impostos pela lei, sob pena de tal atuacdo ser ilegal e repudiada pelo
Direito.

O disposto no artigo 3.2, do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA) concretiza
aquele preceito constitucional, consubstanciando a lei, “o limite, 0 pressuposto e o

fundamento de toda a atividade administrativa” (AROSO DE ALMEIDA, 2015: 41).

111 PRINCIPIO DA PROSSECUCAO DO INTERESSE PUBLICO E DA
PROTECAO DOS DIREITOS E INTERESSES DOS CIDADAQOS

A missdo da Administracdo Publica consiste na prossecucdo do interesse publico,
devendo no desenvolvimento da sua atuacdo ter como bussola, a melhor escolha para a
coletividade (“Bem-estar”), sempre com ‘“respeito pelos direitos e interesses legalmente
protegidos dos cidaddos” (artigo 266.%, n.° 1, da CRP). Por seu turno, o CPA, no artigo 4.°,
consagra o0 principio da prossecucdo do interesse publico e da protecdo dos direitos e
interesses dos cidaddos, sendo imperiosa a necessidade de observancia pelos principios da
igualdade, da proporcionalidade, da justica e da imparcialidade (artigo 266.%, n.° 2, 2.2 parte,
articulado com o artigo 13.°, ambos da CRP).

O artigo 6.° do CPA reproduz os fatores de discriminacdo constantes do n.°2, do artigo
13.°, da CRP: “ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convicoes
politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situacdo econdmica, condicdo social ou orientacdo
sexual”.

E vedada pela CRP e pela lei, a discriminagio “negadora” de direitos por um lado, e 0

tratamento privilegiado, por outro lado.
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Existe, por isso, uma interrelagdo evidente entre um leque de principios: o principio da
prossecucdo do interesse publico, o principio da protecdo dos direitos e interesses dos
cidadaos, o principio da igualdade (artigo 6.° do CPA) e o principio da imparcialidade (artigo
9.° do CPA: “(...) deve tratar de forma imparcial (...) considerando com objetividade (...)
isencdo administrativa ¢ a confianga nessa isen¢ao”). Estes principios entrecruzam-se, por seu
turno, com os principios da justica e da razoabilidade (artigo 8.° do CPA: “(...) deve tratar de
forma justa todos aqueles que com ela entrem em relacao) .

Este ultimo principio, concretamente, densifica uma outra vertente da sujeicdo da
Administracdo Publica ao Direito no exercicio da sua atividade.

A Administracdo Publica quando interpreta normas juridicas carece de proceder a
valorizacao de situacgdes, factos, direitos, interesses dos cidadaos (afloramento do principio da
legalidade). Esta circunstancia é tipica na atuacdo dos 6rgdos e agentes administrativos e
impde a obrigacdo legal de “rejeitar solugcdes manifestamente desrazoaveis ou incompativeis
com a ideia de Direito”.

“Direito” entendido, naturalmente, como o acervo de principios constitucionais e de
principios gerais administrativos, bem como de normas juridicas e regras de ordem técnica.
De um modo sintético, é curial considerar que o respeito pela Lei devera fazer-se acompanhar
pelo necessario bom senso, ponderagdo, razoabilidade e proporcionalidade no modo de atuar
da Administracdo Publica.

Importa, por isso, articular a leitura do disposto no artigo 8.° com o principio da
proporcionalidade contemplado no artigo 7.°, ambos do CPA. A proporcionalidade exige um
sentido de adequagdo formal dos tramites procedimentais a finalidade que se pretende atingir
com essa atuacao (n.°1, do artigo 7.° do CPA), mediante uma articulagdo com o principio da
proibicdo do excesso e do arbitrio.

Do artigo 7.%, n.° 2 do CPA pode ler-se: “ As decisdes da Administracdo que colidam
com direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos dos particulares s6 podem afetar
essas posi¢cdes na medida do necessario e em termos proporcionais aos objetivos a realizar”.

Deste modo, qualquer decisdo administrativa que seja suscetivel que lesar direitos e
interesses legalmente protegidos dos particulares terd de circunscrever o seu alcance ao
minimo indispensavel a prossecuc¢édo da concreta missdo publica, sob pena de violar a prépria
Constituicdo da Republica e os direitos jusfundamentais dos particulares afetados por essa
decisdo. Em caso de prejuizo resultante dessa decisdo, o particular pode acionar judicialmente
0 Estado, com vista ao ressarcimento desse dano, colocando o lesado na posi¢cdo em que
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estaria se ndo tivesse havido essa atuagdo “excessiva”, “desrazoavel” e, enquanto tal, ilicita
(Lei de Responsabilidade Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas — Lei n.°
31/2008, de 17/07). A possibilidade de intentar uma acdo de responsabilidade extracontratual
contra o Estado, por prejuizos gerados nas funcfes administrativa ou executiva, legislativa e

judicial resulta do principio da responsabilidade previsto no artigo 16.° do CPA.

I.111. PRINCIP10 DA BOA ADMINISTRACAO

Em cumprimento do artigo 267.°, n.° 1, da CRP, a Administracdo Publica deve
obedecer a critérios de eficiéncia, economicidade e celeridade, em nome do preceituado no
artigo 5.°, do CPA que consagra o principio da boa administracdo. Refere ainda o artigo 5.°,
no seu n.° 2, que a Administracdo Publica devera ter a preocupacéo de se organizar, de modo
ndo burocratico, com vista a alcancar uma maior proximidade dos servicos publicos as
populagdes, dando assim, cumprimento ao desiderato da descentralizacdo administrativa.

Com vista a atingir o resultado da celeridade, economicidade, proximidade com 0s
cidaddos, mas também por razdes atinentes a transparéncia, foi instituida a possibilidade de, a
relacdo com a Administragdo, ser atraves da utilizacdo de meios telematicos a titulo
facultativo, por op¢do do administrado, nos termos do artigo 14.° conjugado com o artigo 61.°,
do CPA (“Administracao Publica Eletronica”).

No que respeita a celeridade, ha que atender ainda ao artigo 59.° do CPA, o qual
proibe o recurso a manobras dilatérias e impertinentes que constituam obstaculo ao
andamento célere do procedimento e a tomada de decis@o dentro de prazo razoavel. Importa,
outrossim, conjugar o principio da eficiéncia com o artigo 56.° do CPA que estabelece o
principio da adequacdo procedimental, segundo o qual o responsavel do procedimento
administrativo, goza de discricionariedade na respetiva estruturacdo, mas com o cabal respeito
pelos principios da participacéo, eficiéncia, economicidade e da celeridade na preparacdo da
decisdo.

O principio da eficiéncia administrativa possui verdadeira relevancia juridica,
impondo-se a Administracdo Publica como um imperativo legal de conduta, por virtude da
Reforma do Cdédigo do Procedimento Administrativo de 2015 (AROSO DE ALMEIDA,
2015, 57-58).

Mais complexa sera a questdo de saber como, na pratica, sindicar contenciosamente a

Administracdo Publica, por ndo lograr atingir os niveis de optimiza¢do dos recursos que tem
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ao seu dispor, ndo cumprindo 0s objetivos impostos de economicidade, de eficiéncia e,
porventura, simultaneamente de celeridade.

De acordo com a posicdo sufragada por MARIO AROSO DE ALMEIDA, no que
respeita a dificil questdo de saber se, neste contexto, os tribunais podem sancionar a
Administragéo Publica:

“(...) da imposicao constitucional & Administracdo Publica do
imperativo da boa prossecucdo do interesse publico e da consagracao,
no artigo 5.° do CPA, do imperativo da eficiéncia ndo resulta, na
verdade, a atribuicdo aos juizes administrativos do poder de
determinarem a solugé@o™ que melhor realiza o interesse publico em
cada caso” (AROSO DE ALMEIDA, 2015, 59)

Parece-nos, por isso, uma boa intencdo do legislador que ndo surtira, na prética, o
efeito desejado pela Reforma na medida em que ndo existe o “incentivo” a eficiéncia de
recursos e de solugdes que haveria certamente com a consagracdo de cominacdes legais para o

incumprimento.
IV. PRINCIPIO DA BOA-FE

O artigo 10.° do CPA consagra o principio da boa-fé, que assenta essencialmente na
tutela das legitimas expectativas do particular numa determinada decisdo ou conduta da
Administracdo Publica.

A confianca depositada pelo administrado € protegida, em todas as formas e fases da
atividade administrativa. O inverso também se aplica, ou seja, o principio da boa-fé impde
igualmente ao particular que se comporte de modo leal e correto com a Administracdo
Publica.

O disposto no artigo 60.° do CPA reconduz-se a “cooperagdo e boa-fé procedimental”
que vincula ambas as partes (Administracdo Publica e particulares), a colaboragdo com vista a
obtenc&o de decisOes legais e justas.

Assim sendo, os particulares deverdo evitar recorrer a mecanismos dilatorios e
requerer diligéncias inuteis, contribuindo ativamente para a economicidade e celeridade do

procedimento administrativo.

14 Italico e negrito, nossos.
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I.V. PRINCIPIO DA COLABORACAO COM OS PARTICULARES

Em conformidade com a letra do artigo 11.°, n.° 1 do CPA existe a obrigacdo de 0s
Orgdos e agentes administrativos terem de colaborar com os particulares, na resolucdo das
suas questBes. Para tanto, a Administracdo Publica tem o dever de prestar todos 0s
esclarecimentos e informagdes, bem como, receber sugestfes e incentivar as suas iniciativas.

Associado ao principio da colaboragcdo surge o principio da administracdo aberta
(artigo 17.° do CPA), que salvaguarda o direito dos particulares a acederem a todos 0s
documentos, arquivos e registos administrativos, mesmo quando nédo lhes digam diretamente
respeito. Neste aspeto em concreto, merece-nos particular mencdo o artigo 18.° do CPA que
consagra a protecdo dos dados pessoais, privacidade e seguranca, entre outros. Na verdade, o
“acesso aberto” a registos administrativos, do n.° 1, artigo 17.° do CPA, conhece excecdes.
Ficam naturalmente ressalvados os casos em que tal “divulgagdo” coloque em causa matérias
ao abrigo do sigilo legalmente imposto, tais como, a seguranca nacional, o sigilo fiscal, a
privacidade das pessoas e de seus familiares, mas também outros casos, como o0s segredos de

propriedade industrial e intelectual.

I.VI. PRINCIPIOS ATINENTES A “ADMINISTRACAO PUBLICA
ELETRONICA”

A denominada “Administragdo Publica Eletronica” (artigo 14.° e artigos 61.° a 63.°, do
CPA) merece-nos algumas consideracfes da perspetiva da tutela do administrado. A
implementacdo dos meios telematicos na atividade administrativa, pelo novo Cddigo do
Procedimento Administrativo constituiu um significativo avango para a modernizagdo da
Administragdo Publica.

Os principios da transparéncia, desburocratizacdo, boa administracdo, descentralizacéo
e a aproximacdo do cidaddao ao poder publico sdo, grosso modo, aspetos positivos da
“Administracdo Publica Eletronica” que merecem aplauso.

Da perspetiva do administrado “menos habil” nas novas tecnologias, o recurso a estas,
ndo consiste numa imposicdo legal, podendo optar pelos meios tradicionais (correspondéncia
e atendimento presencial). Importar sublinhar o “principio de igualdade de tratamento ou

equiparacdo” entre estes ¢ quem utiliza a via eletronica (artigo 14.%, n.° 5 do CPA).
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A lei impde a Administracdo Pdblica um comportamento positivo: o de colocar a
disposicdo dos administrados, os meios eletronicos, ndo podendo a ninguém ser recusado ou
dificultado o acesso a este direito.

O artigo 61.°, n.° 3, do CPA contempla, na fase de instrucdo, diversos direitos aos
administrados, como o acesso, em qualquer momento, as diligéncias efetuadas e decisGes
tomadas; a obtencdo dos instrumentos necessarios a comunicagdo eletrénica (v.g. nome de
utilizador; palavra-passe para acesso a plataformas eletronicas simples; conta de correio
electronico; assinatura digital certificada). As respostas electronicas possibilitam a concessédo
de informag6es, de um modo mais claro, objetivo e transparente.

O direito de acesso a “Administracdo Eletronica” assume-se como um direito
fundamental de natureza analoga merecendo, enquanto tal, uma especial tutela judicial,
designadamente o recurso a intimacao judicial para protecdo de direitos, liberdades e garantias
(artigo 109.° ss. do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos, doravante CPTA).

Perante a omissdo ou recusa da Administragcdo em facultar estes elementos, o
administrado podera intentar uma acdo de condenacéo a préatica de ato devido (artigo 66.° do
CPTA e ss.), acompanhado de uma sancdo pecuniaria compulséria como mecanismo para
impelir ao cumprimento.

Pese embora, as vantagens proporcionadas pela Administracdo eletrénica, ndo podem
ser ignoradas as vicissitudes do mundo digital que colocam em sério risco os direitos
fundamentais dos cidadaos no ambito dos sistemas tributario, judicial ou do Servi¢o Nacional
de Saude: seguranca juridica, privacidade, confidencialidade dos dados pessoais do
administrado (dados fiscais; informagdes sob segredo de justica; registos clinicos), o “direito
ao esquecimento” na internet, entre muitos outros. Alias, a Unido Europeia ndo é alheia as
vulnerabilidades do mundo digital para a sociedade globalizada, consubstanciando o
“Regulamento Geral da Protegéo de Dados Pessoais™**, prova cabal dessa preocupacéo.

Os principios da participacdo (artigo 12.° do CPA) e da decisao (artigo 13.° do CPA)

sdo desenvolvidos infra, no ponto 2.3. e no ponto 3., respetivamente.

Il. FASES DO PROCEDIMENTO DO ATO ADMINISTRATIVO

A exigéncia de uma “atuagdo por procedimento” consubstancia em si mesma uma

garantia do particular em face da Administracdo Publica. A necessaria submissdo a uma

15 Regulamento (UE) 2016/679, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de 2016, o qual entrou em
vigor em todos os Estados-membros, com forca obrigatéria geral, em 25 maio de 2018.
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sequéncia de étapas e de atos, estribados pelo formalismo e orientados pela maxima
concretizacdo do interesse publico, é um coroléario l6gico do ja mencionado “Estado de
Direito” de que a Administragao Publica ¢ protagonista.

As fases estruturantes do procedimento administrativo sdo, essencialmente, as
seguintes: 1) a fase da iniciativa, 2) a fase da instrugdo ou instrutéria, 3) a fase da audiéncia
prévia comummente denominada de “audiéncia dos interessados”, 4) a fase da decisdo, 5) a
fase complementar integrativa de eficacia, que tem por finalidade tornar eficazes e operantes

na ordem juridica as decisfes adotadas.

I1.1. A FASE DA INICIATIVA

O procedimento pode iniciar-se por iniciativa de um particular ou por iniciativa da
prépria Administragdo, ou seja, “oficiosamente” (artigo 53.° do CPA).

Quanto a iniciativa particular, é de primacial pertinéncia o preceituado no artigo 102°
do CPA, que dispde sobre os pressupostos que o requerimento do particular devera possuir,
para dar o impulso de abertura do procedimento e vincular a Administracdo Publica na
obrigacdo de praticar o ato administrativo.

Perante um requerimento que lhe seja dirigido, a Administracdo Publica fica
constituida no dever de decidir desde que se preencham alguns pressupostos.

Tratam-se dos denominados «pressupostos procedimentais», a que a lei condiciona o
desenvolvimento regular do procedimento e que podem ser: a) Pressupostos subjetivos
(competéncia do 6rgdo que recebe o pedido e legitimidade do requerente); b) Pressupostos
objetivos (inteligibilidade, unidade e tempestividade do pedido, atualidade do direito que se
pretende exercer; inexisténcia da decisdo sobre pedido igual do requerente ha pelo menos dois
anos). Nao se encontrando preenchidos esses pressupostos, também ndo existe o dever de
decidir. Contudo, manter-se-a4 sempre o dever genérico de pronuncia.

Como referido anteriormente neste trabalho, o procedimento administrativo pode
igualmente partir da iniciativa da Administracdo Publica com vista a satisfazer necessidades
da comunidade, sendo paradigmaticos os casos de constru¢cdo de vias publicas, de
equipamentos de saneamento basico, escolas publicas, entre outras situagdes.

No caso em que a iniciativa procedimental pertence a Administracdo Publica, por

meio de ato publico de iniciativa devem distinguir-se duas situagdes.
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Primeira. A iniciativa pode pertencer ao 0rgdo competente para a decisdo
(procedimento oficioso).

Segunda. A iniciativa pode pertencer a outro 6rgao, o qual dirige ao 6rgdo competente
para a decisdo, uma proposta, requisi¢do ou pedido. Nesta situacao, ja se revela fundamental a

participacdo dos particulares.

I1.11. A FASE INSTRUTORIA

Esta fase procedimental tem por escopo primacial apresentar ao agente responsavel os
varios interesses envolvidos na decisdo que vai tomar (interesse publico) de modo a permitir a
avaliacdo do seu peso e relevancia.

A instrucdo permite criar as condi¢cfes para que 0 agente possa determinar o conteldo
do ato principal do procedimento do melhor modo com vista a prossecucdo do interesse
publico concretamente visado. Fornece os elementos probatérios (como estudos, avaliacGes
técnicas, pareceres, vistorias, etc.) que irdo determinar a formacdo da vontade da
Administracdo Publica.

Nesta étapa, € competente o “Orgdo instrutor”, sendo prevista a possibilidade de o
6rgdo competente para a decisdo delegar a competéncia para a direcdo da instrugdo num
subordinado seu, passando o 6rgdo instrutor a ser diferente do 6rgdo a quem cabe tomar a
decisdo final.

A instrucdo segue o principio do inquisitorio, de acordo com o preceituado no artigo
58.° do CPA, “o responsavel pela direcao do procedimento € os outros 6rgaos que participem
na instrugdo podem (...) proceder a quaisquer diligéncias que se revelem adequadas e
necessarias a prepara¢ao de uma decisdo legal e justa (...)".

Nos termos do artigo 115.° do CPA, n.° 1, “o responsdvel pela dire¢do do
procedimento deve procurar averiguar todos os factos cujo conhecimento seja adequado e
necessario a tomada de uma decisdo legal e justa dentro de prazo razoavel, podendo, para o
efeito, recorrer a todos os meios de prova admitidos em direito”. Por sua vez, o artigo 117.°,
n.° 1 do CPA, “(...) pode determinar aos interessados a prestacdo de informacgoes, a
apresentacdo de documentos ou coisas, a sujeicdo a inspe¢des e a colaboragcdo noutros meios
de prova”.

Importa ainda trazer a colagdo o artigo 120.°, n.°1, do CPA, para a eventualidade de

existir perigo ou frustragdo na recolha de elementos essenciais & formacgdo da vontade
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administrativa. Da letra do preceito podemos extrair que “havendo justo receio de vir a tornar-
se impossivel ou de dificil realizacdo a producdo de qualquer prova com interesse para a
decisédo, pode o 6rgdo competente, oficiosamente ou a pedido fundamentado dos interessados,
proceder a sua recolha antecipada”.

As diligéncias podem ser probatdrias (recolhas de provas, como peritagens) ou
consultivas (v.g. pareceres). De acordo com o principio do 6nus da prova, os particulares
podem ter um papel determinante na instrucao apresentando provas, pareceres ou documentos
adicionais, podendo dirigir reclamacdes a Administracdo Publica e nomear peritos, exercendo

um papel de coadjuvante. Cabe-lhes o 6nus de provar todos os factos que aleguem.

II.1IIl. A FASE DA AUDIENCIA PREVIA OU “AUDIENCIA DOS
INTERESSADOS”

O direito do administrado a ser ouvido num procedimento a que lhe diz respeito,
sobretudo perante a hipétese de a decisdo futura vir a ser-lhe desvantajosa, ainda que
parcialmente, consubstancia um dos primaciais direitos de defesa do cidaddo perante o0s
poderes publicos.

Encontra-se expressamente consagrado o principio de participacdo dos particulares na
“formacao das decisdes que lhes digam respeito” (artigo 12.° do CPA e artigo 268.° da CRP),
para tutela dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, individuais ou colectivos
(“interesses difusos”), em conformidade com a legitimidade estabelecida no artigo 68.° do
CPA.

Nesta fase procedimental, resulta para a Administragdo Pablica o cumprimento dos
deveres de notificar, comunicar o projeto da decisdo e de ouvir o cidaddo antes da tomada de
decisdo de indeferimento (NEVES, 2015, 79), inserindo-se, deste modo, a “audiéncia dos
interessados” em fase antecedente a fase da decis@o propriamente dita.

Contudo, o papel do interessado ndo se circunscreve a sua audicdo. Pelo contréario,
para além da exposicdo de factos e de elementos de direito que considera que devem ser tidos
em consideracdo pela autoridade administrativa, poderd ainda juntar documentos e requerer
diligéncias complementares, com utilidade e pertinéncia para a deciséo (artigo 121.° do CPA).

Tal como sublinha ANA FERNANDA NEVES (NEVES, 2015, 79), o preceito insito
no artigo 125.° do CPA é omisso quanto a hipoOtese de ser necessario proceder a uma nova
notificacdo do interessado para efeitos de outra audiéncia prévia, no caso de a apreciacdo que
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se fizer das diligéncias complementares efectuadas possuir um teor desvantajoso ou conduzir
a um resultado negativo (deciséo final de indeferimento) a pretenséo do particular.

Parece-nos, no entanto, na senda da concretizacao dos principios de boa-fé, lealdade e
de cooperacédo norteadores da relagcdo entre a Administracdo Publica e os administrados, que
dever-se-a sempre cumprir uma nova audiéncia prévia como forma de salvaguardar o direito
de defesa, obstando-se a “decisdes surpresa” passiveis de gerar litigios.

O proprio Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) assume um posicionamento
forte no sentido de ser assegurado o direito de audicdo do particular, sempre que a sua esfera
juridica e patrimonial possa vir a ser (negativamente) afetada com a decisdo do ente publico
(NEVES, 2015, 78).

Este orgdo jurisdicional assume claramente que a fase de audiéncia prévia é uma
formalidade essencial que deverd reunir os seguintes requisitos cumulativos: 1) permitir
conhecer toda a informacéo relevante para o exercicio efetivo o direito de defesa, desde logo,
0 projeto da decisdo futura desfavoravel; 2) concessdo de um prazo razoavel para exposicao
de argumentos, factuais e juridicos (o CPA, no n.° 1, do artigo 122.° reconhece 0 prazo nao
inferior a 10 dias para os interessados “dizerem o que se lhes oferecer”) (NEVES, 2015, 78 e
sS).

E assumido como sendo um imprescindivel instrumento de defesa do particular o
direito de audiéncia dos interessados prévia a tomada de decisdo, mas existem casos
elencados pelo CPA que excecionam essa regra.

O preceito do artigo 124.° do CPA contempla um conjunto de situacGes em que pode
ser dispensada a audiéncia prévia, como, por exemplo, motivos imperiosos relacionados com
0 interesse publico e de urgéncia que ndo se compadecem com a morosidade acrescida,
resultante da pratica da audiéncia dos interessados ou quando o nimero de interessados seja
tdo elevado que seja incomportavel a sua realiza¢do, optando-se pela “consulta ptblica”.

N&o obstante estes casos de dispensa da audiéncia dos interessados, a verdade é que,
em nome da boa administracéo e das exigéncias crescentes de transparéncia que recaem sobre
a atuacdo publica, o dever de fundamentacdo para a ndo realizacdo da audiéncia dos
interessados, aparece como que um dever reforgado, tendo de ser escrupulosamente acatado e
cumprido, sob pena de invalidade da deciséo final (CAUPERS, 2005,166).

Seguimos o entendimento preconizado por SERVULO CORREIA e VASCO
PEREIRA DA SILVA, para quem a decisdo final padecerd de nulidade, atenta natureza
anéloga aos direitos, liberdades e garantias do direito fundamental atipico (direito subjetivo
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publico de participacdo procedimental), ao invés de se aplicar o vicio-regra da anulabilidade,
tal como defendido por FREITAS DO AMARAL e PEDRO MACHETE (CAUPERS, 2005,
166).

ILIV. A FASE DA DECISAO: EM ESPECIAL, O DEVER DE
FUNDAMENTACAO

A existéncia de fundamentacdo clara, congruente, objetiva e taxativa consiste, de igual
modo, num direito fundamental dos administrados para a defesa dos seus direitos, na medida
em que, nas palavras de OSVALDO GOMES, nos “permite determinar o verdadeiro alcance
da decisdo, através da reconstituicdo do pensamento do seu autor” (OSVALDO GOMES,
1981, 68). Na verdade, é a fundamentacdo do ato administrativo ou, lato sensu, de certa
conduta administrativa (v.g. da dispensa de audiéncia prévia) que possibilita perscrutar a
intencdo, as verdadeiras motivagdes do 6rgdo administrativo ao atuar e ao decidir naquele
exato sentido e ndo noutro qualquer, reduzindo-se a possibilidade de arbitrio.

A fundamentacdo da decisao revela a ponderacdo da entidade pablica, sabendo se esta
trilhou o caminho da prossecucdo do superior interesse publico ou ndo, impelindo-a, desse
modo, a cumprir os desideratos da boa administracdo, da imparcialidade e igualdade.

E perante a fundamentacio que podera ser averiguada a (i)legalidade da conduta
administrativa, depreendendo-se deste facto, o carater essencial desta formalidade para a
tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos do interessado, desde logo, no momento
de impugnar contenciosamente o ato (OSVALDO GOMES, 1981, 20-21).

Este Autor refere que “as decisdes administrativas, quando devidamente
fundamentadas, resultardo para os administrados ndo como produto da intuicdo dos seus
autores, mas como resultado de «um juizo l6gico de ponderacdo», facilitando assim as
relagdes entre os sujeitos da relagdo administrativa” (OSVALDO GOMES, 1981, 22). Por seu
turno, de acordo com os ensinamentos de MARCELLO CAETANO, a fundamentagéo
desempenha na decisdo administrativa idéntica fungdo que na sentenca, sendo imprescindivel
a revelacdo dos motivos determinantes e ndo quaisquer outros motivos da vontade do decisor
administrativo. Importam somente as razfes de direito e de facto que possuem a aptiddo e
poder para influenciar a vontade do Orgdo administrativo decisor, conduzindo-o aquele
resultado para o interesse publico (CAETANO, 2003 [1977], 124).
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A fundamentagdo carece de obedecer a certos requisitos para que seja considerada
validamente prestada, desde logo, devera ser exata ou verdadeira e congruente ou coerente,
porquanto as razdes invocadas devem surgir como premissas logicas para a tomada daquela
concreta decisao.

A clareza e a objetividade da exposi¢do do acervo dos motivos e das motivacgdes do
0rgdo decisor séo essenciais a fundamentacdo administrativa.

O conteudo da fundamentacdo tem de ser objetivamente apreensivel ao cidadéao
“médio”, possuidor de razodveis conhecimentos e de um ‘“normal” grau de literacia e
entendimento. Um teor confuso, lacénico, genérico e obscuro equivalerd, para os devidos
efeitos legais, de impugnacédo graciosa e contenciosa, a falta de fundamentacéo.

O principio da fundamentacdo da decisdo aparece, pois, indissociavel do principio da
boa administracdo, porque traz consigo os imperativos da transparéncia e da objetividade.

E neste contexto que o dever de fundamentagio da decisdo desfavoravel resulta, na
perspetiva de defesa dos direitos e interesses do administrado, como uma forte garantia

reconhecida pelo Direito Administrativo.

I1.V. A FASE COMPLEMENTAR INTEGRATIVA DE EFICACIA

Importa, previamente, distinguir entre atos cuja eficacia dependa de aceitacdo expressa
ou técita da outra parte na relacdo juridico-administrativa, daqueloutros atos que sao eficazes
independentemente dessa aceitacao.

Se o0 ato for recipiendo ou recepticio, a eficacia depende do consentimento do
interessado e, enquanto tal, deverd sempre ser conhecido por este. Se, pelo contrério, o ato
administrativo ndo for recipiendo ou recepticio, a sua eficacia ndo depende da aceitagdo do
interessado.

Por conseguinte, é curial afirmar que o problema da notificacdo apenas se coloca neste
segundo tipo de ato administrativo (recepiendo), revelando-se decisiva a distingdo entre os
casos em que a lei impde a publicacéo do ato ou ndo como formalidade essencial ou como
condicdo de eficécia.

Se 0 ato administrativo reconhecer ao interessado, algum direito, poder ou faculdade, é
suficiente que aquele venha a conhecer a existéncia do ato, por qualquer forma. Pelo

contrario, se o ato for desfavoravel ao interessado, impondo-lhe encargos, 6nus ou deveres,
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entdo, nesse caso o interessado apenas fica vinculado ao mesmo, sendo o ato eficaz, quando o
respetivo conhecimento lhe tiver sido dado oficialmente (CAETANO, 2003 [1977]: 132-134).

Neste ultimo caso, como condicdo da eficacia e operatividade da decisdo
administrativa na ordem juridica, a lei exige a sua publicacdo em Diario da Republica ou a sua
notificacdo ao interessado que €, em concreto, direta e imediatamente afetado por esse ato
administrativo. Apenas a partir deste momento, é que se inicia a contagem dos prazos para
efeitos de impugnacdo graciosa e contenciosa. Por conseguinte, o dever de “dar
conhecimento” do ato administrativo também constitui uma garantia dos direitos e interesses
do administrado.

Apos a fase constitutiva ou de tomada de decisdo em sentido desfavoravel a pretensdo
do interessado, a mesma tera de ser levada ao conhecimento do seu interessado, por via da
“notificacdo”, sem a qual aquela ndo produziré os seus efeitos juridicos.

Em nome dos valores essenciais da certeza e da seguranca juridicas, uma decisao que
ndo seja comunicada ao seu destinatario é-lhe inoponivel, sendo ineficaz. Ndo podera ser
invocado contra si 0 desrespeito ou ndo acatamento da decisdo, ndo Ihe sendo exigivel o seu
conhecimento e necessaria obediéncia, quando por causa imputavel a Administracdo Publica,
aquela decisdo néo tenha sido notificada ao interessado.

A pertinéncia juridica da notificacdo da decisdo para efeitos de tutela do administrado
dada pela legislacdo europeia repercute-se na Recomendacédo 4.9 da Resolucéo do Parlamento
Europeu referindo que “as decisdes administrativas que afetem os direitos e interesses de
pessoas serdo notificadas por escrito a pessoa ou pessoas em causa logo que forem adotadas”.

Por seu turno, a Recomendacgéo 4.10 constante na Resolucdo supramencionada, vai
mais longe e exige que a notificagcdo deva conter informacéo sobre a possibilidade de recurso
administrativo. Podemos, na mesma, ler o seguinte: “o procedimento a seguir para a
interposicdo desse recurso, bem como o nome e o enderego oficial da pessoas ou
departamento a que 0 recurso deva ser apresentado € o prazo para a sua apresentagdo”,
devendo ainda fazer atinéncia a possibilidade de ser dado inicio a processos juridicos e,
simultaneamente, ser apresentada queixa junto do Provedor de Justica Europeu (NEVES,
2015, 81-82).

Em sintese, podemos dizer que a comunicacdo ndo é condicdo de eficacia do ato
administrativo, pois a regra geral é a de que o ato administrativo ndo carece do

conhecimento do particular para produzir os seus efeitos. A publicidade dos atos s6 é

Revista de Direito da Administrag@o Publica, ISSN 2595-5667, a. 3, v. 1, n. 1, janeiro-julho, 2018, p. 28



REVISTA DE DIREITO DA ADMINISTRACAO PUBLICA
LAW JOURNAL OF PUBLIC ADMINISTRATION

obrigatoria quando exigida por lei e a falta de publicidade do ato quando legalmente exigida
implica a sua ineficécia.

Somente na circunstancia de estarmos perante atos impositivos de deveres ou
encargos, cuja execucdo supde a colaboracdo do destinatario, é que o seu conhecimento é
necessario para que os atos se tornem eficazes.

Nos termos do artigo 160.°, do CPA, “os atos que constituam deveres ou encargos para
0s particulares e ndo estejam sujeitos a publicagdo comecam a produzir efeitos a partir da sua
notificacao aos destinatarios ou de outra forma de conhecimento oficial pelos mesmos”.

Apenas a partir do momento em que é adequada e correctamente realizada a
comunicacdo dos atos ao particular é que se torna exigivel deste o comportamento imposto
por esses atos. Por outro lado, apenas a partir desse momento € que se inicia a contagem dos
prazos dos mecanismos de tutela dos direitos do particular afetado pelo contetido dos atos

administrativos.

I11. OS MECANISMOS GRACIOSOS DOS PARTICULARES DOS PARTICULARES

Decorre da propria no¢do do Estado de Direito, a sujeicdo da Administracdo Publica
ao imperativo da lei, dentro dos parametros constitucionais, dos quais brotam a
obrigatoriedade do respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos.
Direitos fundamentais, de “liberdade” ou de primeiro grau e “sociais” ou de segundo grau.
Mas ndo s6. A Administragdo Publica cumpre concretizar e fazer cumprir todo um catalogo
de direitos infraconstitucionais e outros tantos interesses legitimos e dignos de tutela,
designadamente no ambito do procedimento administrativo.

Ora, o respeito cabal por estes direitos e interesses é assegurado por meio da
imposicdo de garantias, de variada ordem, as quais servem o proposito ultimo de defender os
particulares contra os poderes publicos.

No nosso estudo interessa-nos apenas aflorar os meios de defesa a ser acionados
contra os entes publicos pertencentes & Administragdo Publica e ndo aos pertencentes a esfera
politica ou ao poder jurisdicional.

As garantias podem ser administrativas, judiciais e politicas, sendo que 0s meios
graciosos inserem-se nas primeiras € 0S meios Ou mecanismos contenciosos incorporam as

segundas. As Ultimas decorrem do funcionamento dos 6rgdos superiores do Estado ou do
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exercicio dos direitos individuais constitucionalmente consagrados (Caetano, 2003 [1977],
378).

Sufragamos, em plenitude, o entendimento preconizado por MARCELLO
CAETANO, de acordo com o qual:

A organizagdo da garantia dos direitos e interesses
legitimos dos particulares é, inquestionavelmente, o ponto
essencial do Direito administrativo: sem ela ndo existem
relacbes juridicas, porque ndo haverd possibilidade de
obrigar a Administracdo a cumprir os deveres assumidos
segundo a lei. (CAETANO, 2003 [1977], 377)

Interessa-nos sublinhar a relevancia das garantias administrativas ou graciosas e as
judiciais, no ambito do procedimento do ato administrativo, ndo desenvolvendo a matéria
atinente as garantias politicas.

As garantias administrativas podem ser de legalidade, de mérito ou mistas. Tém como
caracteristica comum o facto de se consubstanciarem em meios de defesa da legalidade e dos
direitos dos particulares proporcionados pela utilizacdo de 6rgdos da Administracdo Publica
(CAETANO, 2003 [1977], 380-381).

De acordo com JOAO CAUPERS “as garantias administrativas efectivam-se através
dos érgdos da Administracdo Publica, aproveitando as proprias estruturas administrativas e 0s
controlos de mérito e de legalidade nelas utilizado” (CAUPERS, 2005, 260). Enaltecemos, em
especial, a pertinéncia das reclamacdes e dos recursos administrativos, 0s quais cumprem
uma dupla finalidade: a de impugnar atos e reagir contra omissdes (AROSO DE ALMEIDA,
2015, 43).

Com a revisdo do CPA, introduzida pelo Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de janeiro, tanto
a reclamagdo, como o0s recursos administrativos ndo funcionam exclusivamente como
“impugnacdes administrativas”. Na verdade, servem atualmente ndo apenas para reagir contra
a pratica de atos administrativos, mas igualmente contra a omisséo ilegal da Administracdo
Publica (AROSO DE ALMEIDA, 2015, 376-377).

A este respeito, importa, trazer a colagdo o artigo 184.%, n.° 1, alineas a) e b), (al.a)
“impugnar os atos administrativos (...); al. b) “reagir contra a omissao ilegal (...)”) e o artigo
187.° (“as reclamacgdes e recursos contra a omissao ilegal de atos administrativos podem ser
apresentados no prazo de um ano”) do CPA.

No tocante a reclamacdo, a reagdo contra a pratica e a omissdo ilegal de atos

administrativos encontra-se igualmente prevista no artigo 191.°, do CPA.
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A reclamacdo tem por finalidade solicitar a reapreciagdo, ao proprio autor do ato
administrativo, ou, da sua omiss&o (n.° 1, artigo 191.°, do CPA).

No requerimento, o particular interessado solicita a anulagéo, revogacdo, modificacédo
ou substituicdo do ato, com fundamento na ilegalidade ou demérito (inconveniéncia) do
mesmo ou, perante a omissdo da Administracdo Publica, solicita a emissdo do ato pretendido
(artigo 184.°, n.° 1, alineas a) e b), articulado com o n.° 2 e artigo 185.%, n.° 3, do CPA).

O particular poderd, caso o autor do ato ou da omisséo reitere a sua posic¢éo, dirigir um
recurso hierarquico em sentido préprio, ao mais elevado superior hierarquico do autor do ato
ou da omisséo (1.2 parte do n.° 1, artigo 194.°, do CPA).

No entanto, nos casos em que a competéncia para a decisdo em causa se encontrar ao
abrigo de uma delegacdo ou subdelegacdo de poderes (2.2 parte do n.° 1, artigo 194.°, do
CPA), havera lugar ao recurso administrativo especial para o delegante ou subdelegante dos
atos praticados pelo delegado ou subdelegado, respetivamente (n.° 2, artigo 199.°, do CPA).

O superior hierarquico poderd, ao abrigo do recurso hierdrquico, confirmar, anular,
revogar, modificar ou substituir o ato recorrido (n.° 1, artigo 197.°, do CPA). No caso
especifico da anulacdo do ato, importa referir que na hipétese de o inferior hierarquico tiver
atuado ao abrigo de uma competéncia exclusiva, “o superior hierarquico apenas podera anular
o0 ato em via de recurso” (AROSO DE ALMEIDA, 2015, 3.* ed., 375).

Outras situacBes em que havera lugar a recurso administrativo especial sdo as
elencadas no artigo 199.° do CPA, quando, designadamente, o particular pretende reagir
contra um ato administrativo perante um 06rgdo, que ndo o autor do ato, nem o superior
hierarquico deste.

Salientamos, a este propdsito, o recurso tutelar, dirigido ao 6rgdo que exerce poderes
de tutela e de superintendéncia sobre o autor do ato (alinea c), n.° 1, artigo 199.°, do CPA).

Neste caso, os fundamentos deste recurso terdo de ser a inconveniéncia ou mérito do
ato ou da omissdo, quando a lei expressamente preveja uma tutela de mérito (n.° 3, artigo
199.° do CPA).

Os poderes de modificagdo ou substituicdo do ato recorrido ou omitido, apenas sera
admissivel, quando se trate de uma tutela substitutiva (n.° 4, do supracitado artigo). Por
conseguinte, se a tutela for uma tutela de legalidade, estara vedada a entidade tutelar de
“atuar” sobre o mérito, modificar ou substituir do ato adotado por parte do autor, 6rgao

tutelado.
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Em jeito de conclusdo, no que especialmente concerne as omissdes ilegais, é
interessante verificar que a reclamacéo e os recursos administrativos dirigem-se a emisséo do
ato pretendido pelo particular (artigo 184.°, n.° 1, al. b) do CPA, “reagir contra a omissao
ilegal de atos administrativos, em incumprimento do dever de decisdo solicitando a emisséo
do ato pretendido”).

Fora a hipdtese do n.° 2 do artigo 13.° do CPA, e dos casos em que falta algum dos
pressupostos objetivos e/ou subjetivos do requerimento do particular (artigo 68.° do CPA), a
Administracdo Publica tem a obrigacdo de emitir uma decisdo, isto €, tem de praticar 0 ato
administrativo.

A falta desta decisdo no prazo de 90 dias (consagrado no artigo 128.°, n.° 1, do CPA,
passivel de prorrogacdo por mais 90 dias, mediante fundamentacéo) constitui uma violacao do
dever de decidir por parte da Administracdo Pablica (artigo 129.°, do CPA).

No que especialmente concerne aos mecanismos contenciosos ou judiciais, acionados
perante os Tribunais Administrativos, encontram-se plasmados no Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (CPTA), a acdo de condenacdo a pratica de ato devido (artigos
66.0a 71.9).

Este mecanismo judicial visa salvaguardar os direitos do particular perante a omissao
ilegal (inércia ou siléncio ilegitimos) face ao requerimento por si apresentado junto da
Administracdo Publica, sem que haja da parte desta, qualquer resposta e, ainda, relativamente
a recusa de apreciacdo do requerimento. O indeferimento total ou parcial a pretensdo do
particular também se encontra plasmado neste mecanismo de protecdo dos direitos do
administrado (artigo 67.°, n.° 1, alineas a), b) e ¢), do CPTA).

IV. CONCLUSAO

O presente estudo assenta principalmente na andlise exaustiva da lei administrativa
(CPA), com base na qual se foram tecendo consideracdes de ordem préatica atinentes aos
direitos do administrado no ambito do procedimento administrativo do ato administrativo, de
iniciativa particular.

Verificamos que o administrado encontra protecéo juridica quer face a acdo, quer face
a omissao da Administracdo Publica, num denso acervo de normas, regras, principios e

valores, constitucionais e infraconstitucionais.
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O interesse do particular que procura a Administragdo Publica com vista a
concretizagcdo da sua pretensdo e o interesse de toda a coletividade (interesse publico)
representam os dois polos em que a Administracdo Publica deverd nortear a sua atuacéo, o
que, na pratica, podera revelar-se como uma tarefa complexa devido a natureza, ndo raras
vezes, conflituante da relagdo entre aqueles dois tipos de interesses.

Podemos concluir, no essencial, que no Direito Administrativo portugués existe um
consideravel leque de direitos e de mecanismos graciosos, a ser acionados pelo particular, em
momento anterior ao recurso a via judicial, apenas fazendo sentido o pleito judicial, na
circunstancia em que, em sede administrativa, continue a ndo ser dado provimento a pretensao

do particular ou, este seja, de algum modo, afetado pela atuacdo administrativa.
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