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“Q LICENCIAMENTO
ENTRE &
CONTRA-ORDENACAQ
E/OU A&
INTIMACAQ JUDICIAL D& ADMINISTRACAQ

INTRODUGRO GERAL.

“E também ao direito Adminisirativo que pertence o
tratamento juridico de uma enorme variedade de matérias
que, pela sua actualidade premente, enchem diariamente

as primeiras padginas dos jornais: os licenciamentos

polémicos ...” !

Do titulo da presente investigagiio decorre, de forma imediata, o seu objecto: -
“Q LICENCIAMENTO ENTRE & CONTRA-ORDENACAC EOU & INTIMACAC
JUDICIAL DA ADMINISTRACAO”.

A tarefa ndo ¢ facil e por quatro motivos,

O primeiro porque omnisciente, mas sempre omnipresente, manifesta-se no facto
de “o direito administrativo ndo é, e ndo pode ser, um direito como oS outros, se estas
palavras tivessem um sentido, dir-se-ia de bom grado que ndo é um direito juridico,
mas sim um direito politico”, * que perspectivo na esteira de R, Dworkin. >

O segundo motivo entronca na op¢o que fiz: verificar da viabilidade da
aplicagio deste instrumento de garantia graciosa e contenciosa, que ¢ a “intimacgdo”. a

falta de licenciamento por parte da administracfio, convicto de actualmente nfio ser

! Sousa e Qutro, Marcelo Rebelo de. “Direito Administrativo Geral”, Tomo 1, 2. ed., Dom Quixote,
Setembro de 2006, p. 33, :

2 Weil, Prosper. “O Direito Administrativo”, Almedina, 1977, p. 9.

* Correia, Fernando Alves, “Direito Constitucional”, A Justiga Constitucional, Almedina, Junho 2001, p.
45,
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aquela “uma incégnita. E-o para aqueles que, na prdtica do Direito, encarem a
hipétese do seu uso”, " pelo menos ndo uma incoégnita tho grande como em 1995,

O terceiro prende-se com a amplitude do que se denomina “licenciamento”. Este
assume diversas formas, toca as mais variadas relagSes juridicas administrativas, cada
vez mais multipolares, em sectores tfo diferentes como, nomeadamente, os da
administracio da economia, dos direitos do urbanismo, do ambiente, ou mesmo da
fung#io piblica, o que dificulta a sua apreensdo global.

Quanto ao Ultimo, basta pensar que o direito processual administrativo
contencioso nfo pode dissociar-se de trés grandes realidades — a administragio piblica,
o direito administrativo e a defesa do administrado.

Como iremos ver de seguida, a imbricagdo dos problemas ¢ uma constante na
realidade de que se curou e na sua consideracio tedrica. O objecto deste trabalho ¢ a
consideracio das suas componentes parecem gerar uma ‘“forma mentis”
necessariamente insepardvel da consideragiio conjunta de todas as implicaces,
derivagGes e relacionagdes. Impde, portanto, um método.

Como postulado de base, o método seguirda uma interpretaciio, que se quer,
exaustiva, compreensiva e inter-relacionadora dos problemas, Dentro e fora do Direito
Administrativo, do Direito, do mundo do espirito, nfo se fugiu a nenhuma similitude,
procurou-se qualquer fio relacional sugestivo ou relevante.

Depois, 0 método pode desdobrar-se em dois aspectos: o de investigagto e,
depois, 0 de exposi¢io, Mais uma vez eles se imbricaram, na medida em que o trabalho
foi sendo escrito e reescrito 4 medida que os estudos ¢ as consultas prosseguiam. Na
investigacfo utilizou-se muito o método descritivo, ou seja, procurou-se a resposta &
hipbtese através da verificagfio, cruzando-se as opg¢des legislativa, doutrindria
administrativa portuguesa e, reflexamente, internacional, bem como a jurisprudéncia,
para sua confirmago ou infirmagéo, e, estando na exposi¢do, pode dizer-se que houve
uma certa componente exponencial na progressdo dos conhecimentos, fazendo-se
acompanhar 0s sucessivos estadios do que serd tido por um gradual atingir da
“verdade”.

Na [ parte investigarei a figura da “infimagdo”, a sua inserc8o legal ao longo
das reformas legais, o seu caracter acessério a acgfo principal ¢ de procedimento

cautelar.

* Sérvulo Correia, José Manuel, Prefacio in “Intimagdo para um comportamento”, citando Ricardo Leite
Pinto, Edi¢des Cosmos, Lisboa, 1995,
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Na II.? parte irei perscrutar a figura do “Jicenciamento”™. Depois de um breve
enquadramento deste fendmeno, simultaneamente graciéso e contencioso, irei abordar a
natureza do seu acto, a forma externa que reveste,

Ja a III Parte constitui uma proposta de sintese de conjugagfio e aplicagio
cruzada das duas figuras. Embora, evidentemente, nem a problemdtica nem a
sistemadtica existam no estado puro em lugar algum.

Procurei ndo fazer ceddncias na terminologia técnica do Direito, sem a qual se
perderia todo o rigor. Mas penso, e executo nas sentencgas, que seria util recorrer a
inspiracBes de outras areas do saber. Por isso aqui se citam autores pouco comuns nas
obras juridicas.

Embora se nfio tenha descurado a interdisciplinaridade, trata-se de um trabalho
Jjuridico e feito na perspectiva de um jurista. Pelo que as realidades e contributos alheios
sfo sopesadas ¢ utilizadas na dptica intercssada e com o fim confessado de utilizagdo
pelo universo mental do jurista.

Finalmente, este trabalho nfio decorre da necessidade de preencher um objecto
de investigacdo em que o tema poder ser aliciante, mas, ao invés, visa servir de suporte
as decisdes a proferir em processos judiciais concretos no &mbito dos recursos de
contra-ordenag#o,

Por fim, na sintese conclusiva, onde deixarei impressa a relatividade e a
parcialidade do conhecimento adquirido, sobressaird, o que se deve, -porém,
expressamente referir ¢ que ha caracteristicas proprias deste tipo de trabalho que geram
algumas das suas alegdveis imprecisdes e deficiéncias. No entanto, desde ji se tem
como adquirido, que o “Direito assemelha-se a uma esfera: nunca podemos fer ao
mesmo tempo a visdo de toda a superficie da esfera”. 5

“The last but not the least”. Ao longo deste trabalho sfio citados e sufragadas
posi¢des de proeminentes professores-doutores e jurisconsultos. O tratamento pelos dois
nomes pelos quais sdo mais conhecidos no meio académico/judiciario, ndo pretende de
modo algum subestimar o seu valor ou guestionar a sua importéncia mas, ao invés, ao

citar, com a devida vénia, reconhecer a relevincia do seu saber,

Mas esperando que o “labor nunquam caret suo fiuctu” (o trabalho nunca fica

sem o seu_fruto. Trabalha e terds, madruga e verds).

5 Otero, Paulo, citando Gomes da Silva, in “Direito Administrative”, Relatério, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, 2001, pdg. 363.



PARTE PRIMEIR A

1. A FIGURA DO LICENCIAMENTO POR PARTE DA
ADMINISTRAGAO.

1.1 INTRODUGAO

“0 senso comum, que nunca nos engana quando a defini¢do do
nome procede de quem sabe fazer ou manejar o objecto

nomeado, chama estrutura de um edificio ao que lhe dd forma
sem contudo o tornar habitgvel”. ®

Nio ha governo que ndo diga que o papel da administragfo publica ¢ relevante,
justificando a afirmagio com as “fungdes que lhe estdo cometidas, dela depende em
grande medida o funcionamento da economia — v.g. (verbo gratia) ... o licenciamento
das actividades mais diversificadas”. ” Ninguém poderia estar mais em acordo.

Contudo, falar-se hoje de licenciamento por parte da_administracdo € entrar
numa verdadeira pandplia de procedimentos, em diversos sectores de actividade que,
naturalmente, pela sua ecspecificidade, nfio apresentam uma matriz Unica de
processamento.

E, nfo negamos raz3o aos que véem esta mentalidade e “praxis” administrativa
sedimentadas, num hiato temporal longo, como se fossem uma e a mesma coisa, como
ensina REBELO DE SOUSA “no Estado absoluto, o poder publico era considerado
irresponsdavel pelos prejuizos que provocasse aos particulares (“the king can do no
wrong”}”, E fundamenta esta constatagdo, fazendo apelo ao “iter” histérico, uma que
“para tal enquadramento contribufram diversos factores: a heranca da no¢do romana
de "potestas”, a fundameniagdo diving do poder, as concepgdes bodiniana (“la

souveraineté n'est limitée, ni en puissance, ni en charge) e hobbesiana (princiceps

§ Monteiro, “Adolfo Casais, Estrutura e autenticidade na teoria e na critica literdrias”, Tmprensa
Nacional-Casa da Moeda, Lisboa, p. 111,

" Correia, Fausto. “Praga da Republica”, DGAP, Outubro de 1998, p. 39.
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legibus solutus) da soberania, bem como a imunidade de jurisdicéo da coroa (no

direito britdnico:teoria da non suability)”. ®

Face a esta situagfo cadtica, nomeadamente, no sector do licenciamento
comercial sentiu o legislador necessidade de no Predmbulo do DL, 370/99, de 18 de

Setembro, justificar-se “..existe falta de articulacdo entre a legislagdo relativa ao

licenciamento municipal de obras e a citada legisla¢do relativa ao licenciamento
sanitdrio e das condicdes de seguran¢a conira incéndios em estabelecimentos

comerciais, o gque obriga a uma duplicacdo de procedimentos, vistorias e licencas, com

a consequente morosidade dos processos e, em alguns casos_mesmo, & tomada de

posi¢des contraditérias por parte dos vdrios servigos da Administracdo que,

sucessivamente, se vdo pronunciando sobre os vdrios aspecios da instalagdo do

estabelecimento”. (sublinhado nosso)

E acrescenta “o presente diploma visa, assim, simplificar e tornar mais rdpidos

os_procedimentos necessdrios ao licenciamento dos estabelecimentos comerciais que

vendem produtos alimentares e, ainda, de alguns estabelecimentos de comércio ndo
alimentar e de servigos que, pela sua natureza, possam envolver riscos para a satide e

seguranca das pessoas. Assim, passa a haver um processo _de_ licenciamento unico,

organizado pelas cdmaras municipais nos termos do regime do licenciamento
municipal de obras, e é no dmbito desse procedimento que se faz a verificagdo das
condigies a que os estabelecimentos tém de obedecer, quer se trate de requisiios
técnicos quer se trate de condighes sanitdrias ou de seguranga contra incéndios. Neste

processo, hd luear & realizacfio de uma vinica vistoria conjunta e é emitida uma vinica

licenca de wiilizagdio, que substitui a anterior licenga sanitdria e o certificado de
conformidade emitido pelo Servigo Nacional de Bombeiros™. (sublinhado nosso)

E neste enquadramento que encontramos, entre outros, o licenciamento
industrial [(DL 69/2003 (ap6s DL 183/2007), Dec. Reg. 8/2003 (apds Dec.Reg.
61/2007), Portarias 464/2003, 583/2007 e 584/2007)], ¢ o licenciamento comercial
[(DL 259/2007 (DL 370/99 ¢ Portarias 789, 790 e 791/2007), Lei 12/2004 e Poriarias
518,519, 520 ¢ 62072004, DL 462/99 (Cadastro Comercial), e a Portaria 33/2000)].

Numa breve incurséio pelo licenciamento comercial, direi que, regra geral, o
licenciamento dos prédios urbanos ou fracgdes autdénomas para o exercicio da

actividade comercial ¢ da competéncia das cAmaras municipais, nos termos e ao abrigo,

¥ Sousa e Outro (André Salgado de Matos), Marcelo Rebelo de. “Responsabilidade civil Administrativa®,
Tomo III, Dom Quixote, Maio de 2008, p. 12.
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actualmente, do regime juridico da urbanizago e edificagfo, aprovado pelo DL 555/99,
de 16/12, ja alterado, nomeadamente, pelos DL. 177/2001, de 4/6 e DL. 60/2007, de
4/9. Assim, o comércio s6 deve/pode ser legalmente exercido em estabelecimento
adequado e licenciado para o efeito, situagio a comprovar pela respectiva Licenca
(alvard) de Utilizag#o.

Para além deste, o legislador criou outros dois regimes especiais relativos a
instalagio ¢ modificacdio de certos tipos de estabelecimentos de acordo com o tipo de
actividade neles prosseguida (cujo funcionamento possa envolver riscos para a
seguranga e saude das pessoas) ou a sua 4drea de venda ou tipologia: - Os
estabelecimentos de comércio ou armazenagem de produtos alimentares, bem como de
coméreio de produtos nfio alimentares e de prestagio de servigos cujo funcionamento
possa envolver riscos para a satide e seguranga das pessoas (a definir por portaria, na
sequéncia da publica¢do do DL 259/2007, mas que, ao abrigo do DL 370/99, eram,
designadamente, os referidos no 2° pardgrafo supra), e os estabelecimentos de
comeéreio a retalho e por grosso em livre servigo e os conjuntos comerciais que refinam

algumas caracteristicas (Lei 12/2004, de 30/3): - Comércio a retalho: - drea de venda

nfo inferior a 500 m2; ou que pertengam a uma mesma empresa que utilize uma ou mais
ins{gnias ou estejam integrados num grupo, que disponham a nivel nacional de uma 4rea

de venda acumulada ndo inferior a 5000 m2, independentemente da area de venda dos

estabelecimentos; Comércio por grosse em livre servico: - area de venda nio ilnferior a
5000 m2 ou que pertengam a uma mesma empresa que utilize uma ou mais insignias ou
estejam integrados num grupo, que disponham a nivel nacional de uma 4rea de venda
acumulada nfio inferior a 30000 m2, independentemente da 4rea de venda dos
estabelecimentos, Estando ainda previstos conjuntos comerciais com 4rea bruta locavel
ndo inferior a 6000 m2 ¢ estabelecimentos de comércio integrados em conjuntos
comerciais.

Utilizamos intencionalmente o licenciamento comercial como paradigmético das
dificuldades dos administrados ou utentes de um servigo publico para obterem o
licenciamento da sua actividade econdmica, ¢ isto apesar de ser um sector em que nas
suas declaragbes de intengdes, os poderes pablicos reconhecem a situagio € procuram
colmatar falhas,

No entanto, a obrigatoriedade imposta pelo DL. n.° 370/99, hoje ja revogado, de
parecer prévio favordvel de entidades externas para aprovagio do projecto de

instalagiio/operagio urbanistica, e os prazos ai determinados para aquelas entidades se

10
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pronunciarem, implicam que o prazo para aprovagio pelas cimaras municipais do
projecto de arquitectura dos estabelecimentos que eram abrangidos por aquele diploma,
(mesmo que sujeitos, nos termos do Regime Juridico da urbanizac¢do e Edificagdo
(RIUE) estabelecido pelo Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de Dezembro, com as
alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 177/2001, de 4 de Junho),e mesmo a
comunicagfo prévia de obras isentas ou simplesmente a autorizagfio de alteragfo de
utilizacio seja o que decorreu do DL. 370/99, nfio sendo aplicaveis os prazos
determinados pelo regime geral previsto no RIUE para qualquer dos procedimentos.

Se este era o cenario dos licenciamentos para o comércio, que constituiu um
elemento dinamizador da actividade economica, igualmente se nota no licenciamento do
urbanismo uma situagfio verdadeiramente confrangedora para quem procurava os
servigos publicos, ¢ apds, para quem aguardava a tdo necessaria licenca, ou as tdo
imprescindiveis licengas.

O reconhecimento desta situagio foi feito em 27 de Abril de 2007, pelo governo
através do primeiro-ministro, quando anunciou, na Assembleia da Republica, a intencéo
em descomplicar os processos de licenciamento urbano. Ao fazé-lo, manifestou a op¢éio
pela descentralizaco e deu um sinal inequivoco de confianga @s autarquias locais.
Valorizou o poder local democratico, responsabilizando-o e reconhecendo
simultaneamente a eficiéncia da sua actuag#io ao longo dos dltimos 32 anos.

No entanto, o reconhecimento era undnime de que o Decreto-Lei n.° 555/99, de
16 de Dezembro, respeitante aos regimes juridicos do licenciamento municipal de
loteamentos urbanos, das obras de urbanizagio e das obras particulares representou um
passo importante na clarificagfio dos procedimentos que decorrem de uma concepgo de
coeréncia entre o momento de planeamento do territério municipal e 0 momento da sua
concretizago, Tratando-se de legislagfo recente, ela resulta da procura de obter maior
cquilibrio e transparéncia para as regras do licenciamento municipal.

Porém, reconhece-se que os problemas ¢ dificuldades relativos ao regime de
licenciamento urbano tem realgado a necessidade de agilizar os procedimentos relativos
& aprovagfio de pedidos de licenciamento. Nio deixando de ser um problema real,
particularmente no que diz respeito a eficiéncia dos servicos camararios em resposta as
solicitagdes dos particulares, a extensdo temporal para o processo de apreciagio ndio
pode ser usado como pretexto para prescindir de regras de precaugfio em relagdo ao

cumprimento dos regulamentos de edificagdes.

§
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Tem-se vindo a sentir a necessidade da disting8io de procedimentos em relagfio
as pequenas obras, das quais resulta um reduzido impacto urbanistico e em relagio as
quais € possivel e admissivel simplificar procedimentos. Este processo simplificador
ganharia tanta mais importancia quanto a urgéneia em melhorar a eco-eficiéneia dos
imoveis implica a necessidade de introduzir alteracdes que, néo_ tendo um impacto
relevante sobre o edificado, nfo precisa de avolumar processos nos gabinetes de
urbanismo das cdmaras municipais. No entanto, isso nfio evita a distingfio em relagio ao
licenciamento de operagdes de loteamento e urbanizagfo, cuja aprovagiio tem que ser
condicionada & existéncia de planos de pormenor eficazes.

Imp&em-se hoje duas obrigagbes no plano juridico: a necessidade de melhorar os
instrumentos de planeamento do territdrio, clarificando a funcgio dos planos directores
municipais enquanto instrumentos de programagiio e ordenamento a escala do
municipio e a fungfo dos planos de pormenor enquanto instrumentos 3 escala da parcela
territorial, ganhando uma maior dindmica para & iniciativa publica.

E na abordagem a esta problematica, no segmento especifico das obras em
prédios arrendados, que Menezes Leitdo ja alertava que o “o nove Regime do
Arrendamento Urbano (NRAU) aprovado pela Lel 6/2006, de 27 de Fevereiro
implicou importantes alterages (...) e que diz respeito ao novo regime das obras, Fste
regime passou a adquirir uma complexidade muito grande, na medida em que existe
um regime geral da locagdo civil, que vem a ser de certa forma derrogado pelo
NRAU, constando, no entanto, o cerne;da matéria de um diploma regulamentar, o

Regime Juridico das Obras em Prédios Arrendados (RJOPA), aprovado pelo Decreto-
Lein®157/2006, de 8 de Agosto”, 9

Ora, conforme ji foi salientado, em 3 de Margo, entrou em vigor a Lei n.°
60/2007, de 04-09, que proceden & sexta alteracio ao Decreto-Lei n.° 555/99,
estabelecendo o novo regime juridico da urbanizagfio e edificacso.

A principal inovagio do novo regime foi a de reduzir este quadro para apenas
dois grandes procedimentos na matéria: a Licenca e a Comunicagfio prévia,

desaparecendo a figura da Autorizagio. '° No entanto estd afirmagio tem que ser

? Leitéo, Lufs Manuel Teles de Menezes. O novo regime das obras em prédios arrendados in Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José de Oliveira Ascensdo.

Nos termos do preimbulo do Decrefo-Lei n® 555/99, na versio inicial, a distingio entre os
proceditmentos de autorizaglio e de licenga assentava, para além da diferente densidade de planeamento
vigente na drea de realizago da operagdo urbanistica, também no tipo de operagio a rezlizar. Tal como af
se afirma, #a base destes dois critérios estd a consideragdo de gue a intensidade de controlo que a
Administracio municipal realiza preventivamente pode e deve variar em, fitngdo do gran de concretizagio da
posigio subjectiva do particular perante determinada pretensdo. Assim, quando os pardmelros urbanisticos de

12



entendida com relatividade, residualmente pois o seu art.® 4.° n.° 4 estatui que “estd
sujeita a autorizag8o a utilizagdo dos edificios...”.

Efectivamente, na anterior redacgfio distinguiam-se dois tipos de actos de
controlo preventivo das obras de construgdio civil: por um lado, a autorizagdo
administrativa, que incidia sobre as obras de edificagio realizadas em 4reas abrangidas
por alvarda de loteamento, plano de pormenor ou 4reas urbanas consolidadas
identificadas em plano municipal de ordenamento do territério para as quais nfio era
necessdria a fixagfio de novos pardmetros urbanisticos (alinea ¢) do n.° 3 do artigo
4.%), por outro lado, a licenca administrativa, que incidia sobre as edificacdies a realizar
em dreas nfo abrangidas por alvard de loteamento, plano de pormenor ou obras
relativas a edificios classificados, em vias de classificagio, em zonas de protecgéo de
imoveis classificados ou em vias de classificacio ou sujeitas a serviddio administrativa
ou restri¢io de utilidade publica (alineas ¢) e d) do n.° 2 do artigo 4.°).

No que nos interessa, ficaram sujeitas a licenga as operagdes urbanisticas que
seguem este regime, ou modelo de controlo prévio, e que passam a ser: - As operagies
de loteamento; As obras de urbanizagdo e os trabalhos de remodelagdo de terrenos em
drea ndo abrangida por operagdo de loteamento; As obras de construcdo, de alteragdo
e de ampliacdo em drea ndo abrangida por operacdio de loteamento; As obras de
reconsirugcdo, ampliagdo, alteragdo, conmservagdo ou demolicdo de imdveis
classificados ou em vias de classificagfo e as obras de construgfo, reconstrugdo,
ampliagdo, alteragcdo, conservagdo ou demoli¢do de imdveis situados em zownas de
protecgdo de iméveis classificados, bem como dos imédveis integrados em conjuntos ou
sttios classificados, ou em dreas sujeitas a serviddo administrativa ou restrigdo de
utilidade publica;, As obras de reconstrugdo sem preservagdo das fachadas; As obras
de demoli¢do das edificagdes que ndo se encontrem previstas em licenga de obras de
reconstrugdo; E as demais operagdes urbanisticas que ndo estejam isentas de licenga,

Este novo regime traduz o reconhecimento pelo governo de que “o Decreto-Lei

n.%555/99, de 16 Dezembro, respeitante ao regime juridico do licenciamento municipal

das operagdes de loteqmento, das obras de urbanizacdo e das obras particulares, nio

foi capaz de introduzir a simplificagdo, celeridade e rigor adequados ao licenciamento,

evidenciando diversas dificuldades originadas no desadeguado controlo administrative,

uma prefensifo se enconiram definidos em plano ou anterior acto da Administragdo, ou quando a mesma tenha
escassa ou Renfma relevdncia urbanistica, o tradicional procedimento de licenciamento & substituldo por um
procedimento simplificado de autorizagdo ou por um procedimento de mera comunicacdo prévig .
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por vezes redundante, na falta de coordenacdo entre as entidades intervenientes e na

total auséncia de recurso &s tecnclogias da informacdo hoje vulearizadas.

Assim, decorridos cinco anos desde alteracdo introduzida ao regime juridico da
edificagdio e urbanizagdo, operada pelo Decreto-Lei n.° 177/2001, de 4 de Junho, urge

introduzir alteracdes que visam g eliminacdo de entraves injustificados ao cidaddo e &

agilizacdo dos procedimentos, alteragbes que se inserem no contexto mais vasto do
Programa de Simplificagdo Administrativa e Legislativa ‘Simplex™. (sublinhados
nossos).

Fica a nostdlgica constatagdo de um “dejd vu”, nomeadamente, no ja citado
Predmbulo do DL. 370/99, de 18 de Setembro.

No entanto ¢ desta forma, a licenga de construgfio exclui apenas a ilicitude da
actividade de construgfo dos particulares do ponto de vista do direito do urbanismo e do
direito das edificagBes urbanas mas nfo exclui a ilicitude no campo do direito civil.
Assim, nfio obstante a emanacdo de uma licenga de construgdo vdlida, ou seja, juridico-
urbanisticamente licita, ela continua a ser susceptivel de suportar em todos os casos “a
actio negatdéria” de terceiros e acgdes de responsabilidade extracontratual por actos
ilicitos contra o titular da licenga, nfo podendo ser invocada para excluir a
responsabilidade civil, penal e contra-ordenacional deste.

Para além do exposto, em termos de licenciamento na drea da economia, a
obrigatoriedade do licenciamento, sucede, por exemplo, aquando da utilizagdo do
dof‘ninio publico pelos particulares. Existe um direito de uso e circulagfo geral em todo
o espaco plblico, seja ele tetrestre, maritimo, fluvial ou aéreo, ou seja, um direito ao uso
comum ordindrio de um bem piblico. Porém, quando esse uso comum ¢ extraordinario,
acessorio (da utilizagfio predominante) ou diverso do normal para o qual o bem publico
est4 adstrito, o utilizador carece de uma autorizagfio para exercer o seu direito de uso
desse bem publico. Nestes casos haverd uma utilizag8o diferente em quantidade ou
intensidade. A autorizacfio limita-se a verificar que o uso extraordindrio ou acessorio
nfio prejudicard naquele caso as utilizagBes ordindrias, normais ou predominantes do
bem publico.

A fruicfio, uso e transformagfio da propriedade privada por alguém ¢ outra
situacio em que poderd haver necessidade de uma autorizagfio ou licenga estadual. A
propriedade ¢ um direito e, em principio, pode-se usar esse direito sem limitagdes,
Contudo, para se exer¢am determinadas actividades na propriedade ou para af se instalar

uma edificagfo, é necessaria uma intervenciio administrativa. Esta vai aferir se a ac¢lio

14



que se pretende exercer na propriedade privada nfio colide com o interesse publico
prevalecente em relag8io ao interesse particular, Nos casos em que o poder publico ja
pré-definiu qual o dmbito de actuagfio dos particulares, estes exercerfio o seu direito
mediante uma autorizagfo. Nas situagdes em que ainda nfio existe uma pré-definicio
estadual, o particular carece de uma licenca para poder agir.

Conforme venho dizendo, a autorizago limita-se a admitir o exercicio de um
direito num determinado momento e perante determinadas circunstancias. Ora, e este &
0 “punctum saliens” precisamente porque se trata de um direito, nfo se pode ficar
dependente da actuagio do 6rgo administrativo competente para proferir a autorizagio.
Deste modo, o n.° 1 do art® 108° do CPA estabelece que, se a deciséio ndo for proferida
no prazo estabelecido na lei, produz-se deferimento tacito da pretensio do particular,
nos casos previstos no n° 3 do mesmo artigo, assim como noutros em que
especialmente tal esteja previsto. Quando a lei niio fixar prazo especial, considera-se o
prazo de noventa dias para o deferimento tacito (art.® 108.%, n.° 2).

A licenga € igualmente um acto administrativo, como iremos constatar, que
permite ao cidaddo o exercicio de certa conduta ou actividade. A diferenca ¢ que a
ac¢do que o particular pretende desenvolver nfio corresponde a um direito, Embora nio
seja um direito, isso ndo significa que essa actuagdo seja de todo proibida ou
completamente impedida ao particular de a exercer. Assim, a licenca permite a alguém a
prética de um acto ou o exercicio de uma actividade relativamente proibidos. Diz-se
relativa a proibigdo quando a lei admite que a actividade proibida seja exercida nos
casos ou pelas pessoas que a Administragdo permita. Aqui, portanto, o administrado nio
tem direitos, visto que em principio a actividade & proibida: mas a Administragiio pode
conferir o poder de exercé-la, mediante licenca.

A licenga pode ser pessoal ou impessoal. Sio pessoais quando, para a sua
concesso, se atende as qualidades ou requisitos individuais do beneficidrio. Serd o caso
das actividades que para serem cxercidas dependam, por exemplo, da pericia ou de
conhecimentos especificos do interessado. As licengas pessoais caducam quando alguns
dos requisitos exigidos para a sua concessfio deixem de existir ou por morte do titular,
sua interdigdo ou perda de direitos politicos. Sfo impessoais quando as circunsténeias a
atender sdo independentes das qualidades ¢ comportamento de uma pessoa determinada,
mas dependente de certas condigGes que a lei estabelece ou do direito de quem concede
a licenga. A licenga pode ainda ser obrigatétia ou facultativa. No primeiro caso, a

administragdo estd obrigada a concedé-la a quem a requeira e mostre reunir as
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condi¢Bes exigidas na lei. No segundo, existe um poder discriciondrio de apreciagho
casuistico da autoridade, segundo o critério do methor preenchimento do fim legal.

As licengas podem ainda ser simples ou condicionadas: neste caso implicam o
cumprimento de certas obrigagdes, ou a prestagsio de uma caugfio; no primeiro, n#o.

Podem ainda as licencas ser permanentes ou tempordrias. As licengas
permanentes s#o concedidas sem limitag8io de tempo, as temporarias por prazo fixo. Em
regra sdo revogdveis a todo o tempo pela autoridade que as concedeu desde que se
verifique perturbagdio causada pela actividade permitida.

Sdo igualmente licengas as chamadas permissdes de uso privativo do dominio
publico, em que o interessado apenas utiliza o bem piiblico, mas nfo tem a sua
exploragio ou gestdo. Aqui a licenga é o titulo juridico individual precdrio que permite a
utilizagio do dominio plblico, o seu mero uso, nfo confere poderes de autoridade. O
uso privativo do dominio publico pode ser de duas espécies: de aproveitamento
imediato e de aproveitamento mediato, ou para instalagiio de servigos. No primeiro caso
o bem piblico €, no todo ou em parte, afectado ao exclusivo proveito imediato do
utilizador. No segundo, o titular da licenga faz um aproveitamento da coisa ptiblica para
instalacfio e funcionamento de um servigo publico que nfo constitui o motivo principal
da sua utilidade publica.

A competéncia para conferir a licenga, neste caso de uso privativo do dominio
publico, é da entidade proprietaria da coisa péiblica ou daquele a quem estiver confiada
a sua gestio.

O impulso para a atribuigdo da licenga tem de ser dado pelo interessado. Se a
Administragio nfo emitir decisio sobre o pedido de licenga, considera-se esta
indeferida tacitamente como qualquer acto administrativo (art.° 109° do CPA).

Temos assim, que as concessdes do uso privativo do dominio piblico podem ser
titulas por duas formas: - Através de uma licenga, que pode ser de natureza policial,
com cardcter precario e de discricionariedade, 2 todo o tempo revogdvel por acto de
autoridade, sem direito a indemnizagdio do particular. Ou através de um contrato a
celebrar apds a realizagiio de concurso piblico e preenchimento das formalidades legais
(art.°178.°n.° 2, al. ¢) do CPA). Este ultimo regime encontra-se, por exemplo, na LA
(DL. 58/2003, de 29/12), previsto no art.® 68.° n.° 1 “a concessdo de utilizagdo privativa
dos recursos hidricos do dominio piiblico é atribuida nos termos de contrato a celebrar

entre a administragdo e o concessiondrio”.
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Quanto aos recursos hidricos a presséio sempre crescente a que estéo sujeitos e a
rapida deterioragio da qualidade da 4gua resultante do desenvolvimento industrial do
pos-guerra levaram a que, hd algumas décadas, os paises mais desenvolvidos da Europa
criassem estruturas capazes de garantir que a utilizagio da dgua passasse pela
obrigatoriedade de manter este recurso em condigSes aceitaveis de reutilizagdo, numa
optica de preservacio e conservagio do ambiente,

De facto, a solugio encontrada em todos os pafses europeus quanto ao sistema
institucional de gestfio de recursos hidricos assenta numa filosofia da agua encarada
como factor de produgdio e como recurso estruturante de desenvolvimento, pelo que o
seu plancamento e gestfio deve ser orientado numa perspectiva de racionalidade
econdmica, enquadrada pela necessidade de garantia de uma disponibilidade adequada,
quer de quantidade, quer de qualidade, conforme Predmbulo do Decreto-Lei n° 70/90,
de 02 ele Margo, diploma que definia o regime de bens do dominio ptblico hidrico do
Estado,

O dominio hidrico ¢ um conjunto de bens que, pela sua natureza, a lei submete a
um regime de cardcter especial. Integram este conjunto de bens as aguas, doces ou
salgadas e superficiais ou subterrdneas, e os terrenos que constituem os leitos das dguas
do mar e das correntes de agua, dos lagos e lagoas, bem como as respectivas margens e
zonas adjacentes, sujeitos, respectivamente, ao disposto nos seguintes diplomas legais: -
Decreto n.° 5787/111L, de 10 de Maio de 1919 (Lei das Aguas) — que regulou o uso das
aguas. Decreto-Lei n.° 468/71, de 5 de Novembro (Lei dos Terrenos do Dominio
Hidrico) e legislagfio complementar — que procedeu & revisdo, actualizagdo e unificagio
do regime juridico dos terrenos do dominio hidrico (em tudo guanto néo sefa regulado

por leis especiais ou convengdes internacionais).

Em fungfo da natureza juridica que estd subjacente aos bens que o compdem, o
dominio hidrico subdivide-se em dominio ptiblico hidrico e dominio hidrico pertenga de
particulares.

O dominio hidrico, quer na sua componente piiblica quer na que pertence aos
particulates, estd sempre, nos termos da lei, sob jurisdigio de uma entidade publica,
vulgarmente designada por entidade administrante do dominio hidrico.

Em razio das fungdes que lhes estdo cometidas, tais entidades poderdo ser e sdo-
no efectivamente diferentes, em tudo constantes dos diferentes diplomas legais,
nomeadamente o Instituto da Agua (/NA (), as entidades portudrias, o Instituto de

Navegabilidade do Douro (/ND), as ex-Direcgdes Regionais do Ambiente e do
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Ordenamento do Territ6rio, actuais ComissSes de Coordenagdio e Desenvolvimento
Regional (CCDR), o Instituto da Conservagdo da Natureza (ICN), que exerce as
competéncias do INAG, nas 4reas do dominio {publico) maritimo transferidas para a
jurisdi¢io do INAG pelo Decreto-Lei n° 201/92 de 29 de Setembro e que se encontrem
classificadas como 4reas protegidas,

Ainda quanto 4s dguas, o DL 46/94, de 22/2, entretanto revogado, referia que a
utilizagdo privativa do dominio hidrico & titulada por licenga ou por contrato de
concessdo. Em relag8o ao que nos interessa (a licenga), esta ¢ conferida a titulo precério,
pelos prazos maximos de 10 ou 35 anos, conforme o uso licenciado, estando sujeita a
inquérito publico a atribuicio por prazo superior a 10 anos. A licenca era emitida pelas
respectivas Direc¢Ses Regionais do Ambiente ¢ Recursos Naturais - DRARN - (artigos
5° € 6), No caso de a ocupagio a licenciar se situar dentro de uma Area Protegida, &
competente para atribuigdo da licenca o Instituto de Conservagdo da Natureza (art.® 19.°
do DL 218/94, de 20/8). As licencas eram transmissiveis mediante autorizacfio da
DRARN, desde que se mantenham os requisitos técnicos que presidiram A sua
atribuigéo (art” 13°). A licenga caducava findo o seu prazo ou por morte ou extingéo do
licenciado (art.® 14.%).

Uma palavra ainda quanto ao regime juridico de gestfio de resfduos que foi pela
primeira vez aprovado em Portugal por meio do Decreto-Lej n.° 488/85, de 25 de
Novembro. A evolugio répida do direito comunitirio - com a alteragfo da Directiva n.°
75/442/CEE, do Conselho, de 15 de Julho, pela Directiva n.° 91/1 56/CEE, do Conselho,
de 18 de Marco, ¢ a aprovacdo da Directiva n.° 91/689%/CEE, do Conselho, de 12 de
Dezembro - determinaria a revogaglio daquele diploma pelo Decreto-Lei n.° 3 10/95, de
20 de Novembro, e, mais tarde, a revogaciio deste pelo Decreto-Lei n.° 239/97, de 9 de
Setembro, actualmente em vigor.

O panorama do sector dos residuos sofrey ainda outras transformaces desde a
aprovagdo do Decreto-Lei n.° 239/97, de 9 de Setembro.,

O Decreto-Lei n.° 17872006, de 5 de Setembro, aprova o novo regime geral de
gestdo de residuos e transpée para a ordem juridica interna a Directiva n.° 2006/ 12/CE,
de 5 de Abril, e a Directiva n.° 91/689/CEE, de 12 de Dezembio.

Com a entrada em vigor do presente diploma procedeu-se igualmente §
regulamentagfo do licenciamento das operagdes de gestdo de residuos.

A obrigatoriedade de obtengfio de licenca, conforme ja visto, nfio é nova no

Direito Portugués, pelo contrario goza de grande tradigiio institucional e juridica e de

44



—

- —

inequivoca consagragtio na Lei de Bases do Ambiente - Lei n.° 11/87, de 7 de Abril, em
particular nos seus artigos 11.° ¢ 24.°,

O licenciamento da captago de aguas ¢ da descarga de dguas residuais na agua e
ne solo e o consequente recurso aos conceitos de licengas e concessdes permite 3
administragiio munir-se de instrumentos que lhe possibilite gerir e disciplinar a gestdo
daqueles recursos naturais.

Pretende-se assim, assegurar que as referidas captagio e descarga s6 venham a
ser efectuadas em moldes ¢ locais pré-determinados e de acordo com condigbes
definidas pela Administragfio, permitindo, deste modo, a utilizagio racional destes
componentes ambientais naturais, bem como a defesa e preservagio da qualidade dos
mesmos,

Este poder-dever concedido a administragiio para licenciar a utilizacfio destes
recursos permite, ainda, tomar em consideragdo as condicdes especiais do meio
receptor, impondo em consequéncia a satisfagfio dos pardmetros de captagio e descarga
mais adequados relativamente a cada caso concreto,

Por outro lado, a actividade licenciadora permite impedir o acesso ao exercicio
de actividades poluentes aqueles que nfo se conformem com os condicionalismos que
lhes forem impostos ou que os violem, garantindo deste modo, n#o s6, a preservagfo da
qualidade do ambiente, mas também a aplicagio de um principio fundamental do
Direito do Ambiente - o principio da responsabilidade ou do poluidor pagador ( art. 27.°
da Lei de Bases do Ambiente).

Cotejando o regime juridico do exercicio de diversas actividades sujeitas a
licenciamento, verifica-se que o nfio cumprimento ou o cumprimento indevido das
exigéneias, condigdes e formalidades a que fica sujeito o exercicio da actividade
licenciada, sdo objecto de previsfo, também, em sede de ilicito de mera ordenagio
social. 7*

A lei confere 4s autoridades administrativas competentes para o acto de

licenciamento, de acordo com a regra da unidade da competéneia das contra-

™ Caetano, Marcelo. “Principios Fundamentais de Direito Administrativo”, Almedina, Coimbra, 1996,
pagina 279, estabelece a seguinte distingfio: “E preciso nfo confundir a licenga policial com a licenga
fiscal, Esta constifui um processo de cobranga do imposto ou de uma (axa, A licenga policial, mesmo
quando motiva o pagamento de emolumentos ou taxas, resulta da verificaglo, pelas autoridades
competentes, de que certa actividade proibida ou condicionada pode ser exercida em tal caso concreto e
por tal pessoa, sem inconveniente ou risco para os interesses que se pretende acautelar. Deste modo, a
licenga policial s6 ¢ concedida quando se verifique nfio provirem dela inconvenientes para a ordem
pliblica; a licenga fiscal é dada a todos os que satisfagam imposto e fica sendo, por natureza, irrevogdvel
durante o perfodo a que o mesmo imposto respeite
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ordenagdes, 7

a competéncia para instaurar os respectivos processos contra-
ordenacionais, para a sua instrugio, para aplicar as correspondentes sangdes ¢, confere
ainda & mesma entidade, competéncia para a necesséria fiscalizagio. Frequentemente, o
legislador comete, em simultdneo, competéncia fiscalizadora a outras autoridades
administrativas e as autoridades policiais, ou ressalva expressamente o exercicio das
competéncias proprias destas autoridades,

Em sede de ilicito de mera ordenagfio social, a lei incumbe a fiscalizacio das
condutas tipificadas &s autoridades &s quais compete acautelar os bens juridicos
protegidos pelas respectivas normas sancionatérias. Sendo comum o legislador atribuir
competéncia a diversas entidades, o critério de delimitagdio do exercicio dessas
competéncias ha-de decorrer do bem juridico ou do interesse que esteja em causa,
perfilando-se, em cada caso, a competéncia especifica da entidade em cuja esfera de
atribuigBes melhor se inserir a sua proteceio. 7°

O direito das contra-ordenagdes desenvolveu-se, entre nds, na sequéneia da
Reforma Penal iniciada em 1982, sendo inspirado no modelo alemdo das
"ordnungswidrigkeiten",

Com este ordenamento dotou-se a administragfio publica de um instrumento
sancionatorio que lhe permite reagir com eficdcia as obstrugdes ao normal desempenho
das suas actividades. Além disso, abriu-se caminho & saida do dmbito do direito penal
de condutas sem dignidade suficiente para o integrarT

Reservava-se assim o direito penal para a tutela dos fundamentos da vida
colectiva, dignificando-se este ramo do Direito e redefinia-se o espaco de intervengéo
dos tribunais. O direito das contra-ordenag@es surgiu, deste modo, como produto de um
movimento através do qual se pretende restringir 0 Ambito de intervencio do direito
penal, identificando-o como “ultima ratio” de qualquer politica social, e enquadra-se na
politica de descriminalizagio que caracterizou as Reformas Penais de 1982, 1995 ¢
2007.

Pela elasticidade dos tipos que o integram, pela forca das sangdes acessorias que
consagra, ¢ pela imediagBio que a administragio tem relativamente as actividades onde

ocotrem os factos ilicitos, o que lhe permite uma eficdcia de intervengfio consideravel, o

7 Parecer do Conselho Consultivo da PGR., n.° 186/2001, de 20 de Margo de 2002, publicado no Didrio
da Republica, II Série, n® 53, de 4 de Margo de 2003

™ Queirs, Afonso. “Compeiéncia”, Diciondrio Juridico da Administragdo Publica, Coimbra Editora,
volume IT, 1990, pagina 534,
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direito das contra-ordenagdes depressa se tornou um dos instrumentos essenciais na
consolidagfo da defesa do ambiente.

Assim se entende que o direito das contra-ordenagdes enquadre praticamente
todas as actividades relacionadas com o ambiente, acompanhando a crescente
intervencio da administragio nesta drea.

Conforme a doutrina tem sustentado, o “direito de mera ordenacéo social {..)
vem referindo a categoria conceitual do ilicito que define (a contra-ordenagdio) pela
nula ou duvidosa relevincia ética das condutas que proibe, pela aplicacdo das sangdes
por agentes adminisirativos e, como indice formal de delimitacdo, pela natureza da
respectiva sangdo, que constitui uma mera adverténcia pecunidria (nalguns casos com
sangdes acessdrias) da qual estd ausente qualquer ideia de censura de natureza penal,
e de cariz ético-social”. "’

A atribuida "f¢ em juizo" do auto de noticia s6 pretendia significar um especial
valor probatério, de modo algum definitivo, mas apenas “prima facie”, valendo
exclusivamente em relagdo aos puros factos presenciados pela autoridade publica, néo
sendo extensivel aos juizos de ilicitude ¢ da culpa. ™

Embora, em primeira aparéncia, nfo resulte claro, convira vincar que, no
processo de contra-ordenagdio, vigoram também os principios estruturais do direito
processual penal, ou seja, o principio da legalidade, o principio do acusatério, o
prineipio do contraditorio, o principio da vinculagdo temdtica do tribunal e, dentro
deste, o principio da investigacfio da verdade material.

A decisdo administrativa, quando impugnada, converte-se em acusagio,
passando o processo a assumir uma natureza judicial (art.° n.° 62.° n.°1 do DL. 433/82,
de 27.10).

A matéria de facto constante de tal “acusagdo” constitu, pois, o «thema
decidendum», o objecto processual sobre o qual o Tribunal poderd pronunciar-se,
julgando-o. O Tribunal s6 podera langar méo de outros factos constantes do processo
para beneficiar o arguido/recorrente, néio o podendo condenar por factos diversos dos
constantes do auto de noticia, nem por infracgfio diversa tuteladora de outros bens

juridicos mesmo que baseada nos factos insertos no auto de noticia.

T Pareceres do Consetho Consultivo da PGR, n™ 134/85 de 16 de Julho de 1997, ndo publicado 25/94, de

12/171995, nfio publicado ¢ 19/2001, de 22 /11/2001, publicado no Diario da Republica, IT Séris, de
8/2/2002.

™ Ac. TC de 29/3/99, BMJ 359, pag. 609; Sousa e Castro, “Tramitacdo do Processo Penal™, 1983,
pag.[42 a 130.
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Esta incursdio pelo regime geral das contra-ordenagdes, tem por finalidade
enquadrar a doutrina com as solugdes legislativas em sede do direito do ambiente, no
que, nomeadamente, ao regime das dguas diz directamente respeito.

Voltemos aos quatro exemplos expostos, nas dreas do coméreio, do urbanismo, e
das dguas.

Assim, se um comerciante para a venda de peixe congelado, ndio possuisse o

alvard de licenca previsto na Portaria n.” 6065, de 30 de Marco de 1929, ou sem a

autorizagdo de funcionamento para a venda de peixe congelado, de acordo com o

disposto no art. 27°, n.° 1 al. a) do Dec. Lei 370/99, de 18 de Setembro, constituia
» 79

contra-ordenagdo, e nos termos do n.° 2 e era punivel com coima

Se, fosse realizada uma operagfio urbanistica de construcfio de um muro de
vedaglo, numa simples casa de morada de familia, sem previamente ter obtido o
necessario alvard de autorizagfio, pela prética da conira-ordenagfio prevista na al. a) do
n° 1 do art® 98° do Decreto-Lei n® 555/99, de 16 de Dezembro, com as alteraces
introduzidas pelo Decreto-Lei n° 177/2001, de 04 de Junho, e no D1.. 60/2007, de 4 de
Setembro, caberia uma coima.

Noutra situagfio, se caso ocorresse uma infracgfio ao disposto nos art.’s 36.° a

40.° do Decreto-Lei n.° 46/94, de 22.02, ou seja, porquanto nio terd sido requerida

licenga de rejeigfio de dguas residuais, sendo que esta licenca de rejeigho s6 pode ser a
licenga de utili%agﬁo do dominio hidrico prevista no na alinea b) do n.° 1 do art.° 3.° do
referido Decreto-Lei n° 46/94, e melhor regulada nos art.’s 36.° d 40.° desse diploma,
dominio hidrico esse sob jurisdigio do Instituto da Agua (INAG), & infracgfo
constituiria, nos termos da alinea v} do n° 1 do art® 86.° do referido diploma, uma
contra-ordenacfio punida com a coima.

Finalmente, se alguém procedesse & construgfio de uma passagem hidraulica do
dentro da faixa de jurisdicgo do dominio hidrico, ou a construgdes na faixa de jurisdigéo
do dominio hidrico, sem a respectiva licenga é uma contra-ordenagfio prevista no art.°

86°1.° 1 al. b) do Dec. Lei n°46/94 de 22 de Fevereiro, e no n.° 2,

[ Hoje o DL. 259/2007, de 17/06, aprova o regime de declaracio prévia a que estdo sujeitos os
estabelecimentos de coméreio de produtos alimentares ¢ alguns estabelecimentos de comércio ndo
alimentar ¢ de prestagio de servigos que podem envolver riscos para a saude e seguranga das pessoas ¢
revoga 0 Decreto-Lei n.® 370/99, de 8 de Setembro, e as Portarias n.°s 33/2000, de 28 de Janeiro, e
1061/2000, de 31 de Qutubro.
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Se ocorressem estas contra-ordenagBes, em principio, os infractores seriam
responsaveis pelo pagamento da coima. E digo em principio porque precisamente nio é
isso que acontece 2 final, no que diz respeito 4 falta de licenca no dominio hidrico.

Ou seja, ao contrério do que aconteceu com o DI, 259/2007, de 17/06, ou com o
DL. 60/2007, de 4/9, com a entrada efectiva em vigor do Decreto-Lei n.° 226-A/2007,
de 31 de Maio, sem necessidade de recurso a normas de “vacacio legis”, por
expressamente se referir a data do seu termo inicial 01 de Junho de 2007 - , &
expressamente revogado o Decreto-Lei n® 46/94, de 22 de Fevereiro, por forca das
disposigGes conjugadas do artigo 98° n° 2 al. ¢) e artigo 102° n° 1 e 2 da Lei n°
58/2003, de 29 de Dezembro.

Estatuf o artigo 89.°, quanto a situa¢des existentes nfo tituladas, no n.° “J - Os
utilizadores de recursos hidricos que & data da entrada em vigor do presente decreto-
lei ndo disponham de titulo que pernita essa utilizagdo, devem, apresentar & autoridade
competente, no prazo de dois anos, um requerimento”(...). £ no n.° 6 “Os utilizadores
que apresentem o requerimento no prazo referido no n° I ficam isentos de aplicacdo de
coima pela utilizacdo ndo titulada até & emissdo do respectivo Htulo”.

De forma expressa, sem recurso a qualquer tipo de raciocinio juridico
tautologico, resulta do atrds transcrito que o legislador consagrou para toda ¢ qualquer
situago existente nfo titulada (o legislador ndo distinguiu as diferentes possibilidades
que efectivamente resultam de situagdes exisientes ndo tituladas, néo compete como tal
ao intérprete fazé-lo) uma suspensfo “ab initio” de aplicagiio sancionatéria pecunidria
do diploma, suspensfio com termo final estabelecido e definido legalmente, durante o
qual os utilizadores devem diligenciar pela emissio do necessario titulo {(no
cumprimento do estipulado legalmente nada impede que os utilizadores recorram a
competente entidade administrativa até ao ultimo dia do prazo estabelecido), n&o lhes
podendo ser aplicada coima pela utilizacio nfio titulada dos recursos hidricos (tal
consagragdo no mais puro dos principios de raciocinio nfio impede, de facto, a
instauragfio de processos de natureza contra-ordenacional, nfio poderd ¢ ser aplicada
coima aqueles utilizadores).

No entanto, ¢ pot estarmos perante uma sucessdo de leis no tempo, SIMAS
SANTOS sustenta que "sucedendo-se leis no tempo hd que determinar qual delas deve
ser aplicada ao caso concreto.(...) No dominio do Cédigo Penal de 1886 mandava-se
aplicar a pena mais leve (artigo 6° excepgdo 2.9 e no Cédigo Penal de 1982

determina-se a aplicagdo do regime que concretamente (...) se mostrar mais favordvel
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ao agente (art. 2.°n.° 4). (...) Tratando-se de regime concretamente mais Javordvel isso
significa que se torng mecessdrio fazer separadamente os dois ou mais codmputos das
sangbes aplicdveis (face a todas as leis que se sucederam no tempo), escolhendo-se e
determinando a medida da sangdo a aplicar em concreto com cada uma das leis em
presen¢a ¢ que se atenda ndo s6 & sangdo mas também as regime globalmente
aplicavel. Isto tem como consequéncia que néo podem ser misturados ou combinados
os dispositivos mais favordveis de cada wma das leis concorrentes, sob pena de o
aplicador do direito se arvorar em legislador, formando, no seu hibridismo, uma
terceira lei dissonante de qualquer das leis em Jogo.

Mos quando é que se pode afirmar que a lei posterior se apresenia como mais
Javordvel que a lei anterior? Parece dever entender-se que isso acontece, guando,
nomeadamente: (...) se instituem beneficios (no sentido da eliminacdo, suspensdo “ab
intio ou interrupgdo da execugdo da sancdo) desconhecidos na lei pretérita, ou se
Jacilita a sua obtengdo; (..)."

Assim, ¢ em derradeira conclusdo, resulta de uma mera interpretagdo literal que
com a entrada em vigor do DL, n° 226-A/2007, de 31 de Maio, diploma que veio,
também, regulamentar a Lei n°® 58/2005, de 29 de Dezembro, ¥ foi previsto um regime
concretamente mais favordvel no que concerne ao agente que nfo disponha da
necessatia licenga de utilizagdio do dominio hidrico, pelo que, e conhecendo o legislador
esta realidade, foi determinado que estes agentes usufruiriam de um determinado
periodo de tempo para diligenciar pela emissfo de titulo bastante.

Ao revogat o DL. n® 46/94, de 22 de Fevereiro, por forca das disposigdes
conjugadas do artigo 98° n° 2 al. ¢) e artigo 102° n° 1 ¢ 2 da Lei n° 58/2005, de 29 de
Dezembro, do referido diploma de 2007 resulta de forma expressa do disposto no artigo
89.° uma suspensfo “ab initio” de aplicagdo sancionatéria pecunidria no que concerne
aos utilizadores de recursos hidricos nfio titulados, ou seja daqueles que ndo tém a
respectiva licenga.

Tal preceito corresponde em termos legais, jurisprudenciais e doutrinrios ao

definido como lei ou regime mais favoravel, pelo que a sua aplicacfio & imperativa, *!

* Rocha, Isabel ¢ Outro (Duarte Filipe Vieira). “dgua, Legislagdo, contencioso, contra-ordenagdo e
Jurisprudéncia®, 3.2 ed., actualizada, Porto Editora, 2006, p. 591t - “As contra-ordenagdes previsias na
legislagdo relativa & dgua, traduzem-se na aplicaclio de coimas (sangdes pecunidrias) e sangdes
acessorias por parte da Administracdo Piblica”.

* Ac. ST, 7 de Dezembro de 1995, CJ de Acorddos do STI., 1995, 3, 147,
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Ainda que efectivamente, por ora, nfio haja lugar a aplicagio de coima aos
utilizadores ndo titulados de recursos hidricos, nenhuma norma impede a instauragio de
processos pela imputagdo da falta de titulo para destinatarios.

Podera aplicar-se, entSo, uma pena ndo pecunidria ? Lstando arredada das
contra-ordenagdes a pena de prisfo, aplica-se residualmente uma pena de admoestagio ?

Néo concordo com uma solugdio destas. A pena de admoestagio estd prevista no
artigo 51.° do Decreto-Lei n.° 433/82 para os casos em que a reduzida gravidade da
infracgdio e da culpa do agente a justifique. A medida tem, assim, como pressupostos
que, em concreto, se verifique uma diminui¢io da gravidade da contra-ordenacfio e da
culpa do agente, a aferir por referéncia a um padriio médio da gravidade da contra-
ordenagio e da culpa do agente, de modo tal que, no caso concreto, a imagem global da
gravidade da contra-ordenagfio e da culpa do agente se apresente sensivelmente inferior
ao que € comum,

Serd que a falta de licenga dos utilizadores do dominio hidrico, poderd
configurar situagdes de “diminui¢do da gravidade da contra-ordenagdo” ? Sabendo-se
0s tipos de intervengdes de ai ocorrem ?

A questdio que legitimamente se coloca ¢, quanto aos administrados, também,
sem licenga, inseridos nas mais diversas drcas, mas que obrigatoriamente deveriam té-la
requerido e estdo em contra-ordenagfio. Haverd aqui violaciio do art.’ 13.° da CRP ?
Poderiam estes intimar a administragfio a um tratamento unitdrio (quanto 2 falta de
licenciamento) e igualitdrio {quanto ao sujeito infractor), ao abrigo do art.® 109.° do
CPTA?

Ndo se justificaria em estudo da natureza deste analisar a problemética tedrica e
filosofico-juridica da igualdade — das mais complexas, 4rduas e inesgotaveis que se
suscitam.

Direj que na sua dimensio material ou substancial, o principio constitucional da
igualdade vincula em primeira linha o legislador ordindrio.

Reconhego que tal principio, contudo, ndo impede o 6rgfio legislativo de definir
as circunstineias e os factores tidos como relevantes e justificadores de uma
desigualdade de regime juridico num caso concreto, dentro da sua liberdade de
conformagfio legislativa, Nessa medida, o principio constitucional da igualdade ndo
pode ser entendido ou considerado de forma absoluta, em termos tais que impega o
legislador de estabelecer uma disciplina diferente quando diversas forem as situaces

que as disposi¢des normativas visam regular.
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Dai que o principio da igualdade, enquanto entendido e considerado como limite
objectivo da discricionariedade legislativa, nfio veda & lei a realizagio de distingdes,
profbe-lhe, a0 invés, a adopedo de medidas que estabelegam disting@es discriminatérias,
ou seja, desigualdades de tratamento materialmente infundadas, sem qualquer
fundamento razodvel ou sem qualquer justificagdo objectiva e racional.

O principio da igualdade traduz, no fundo, a ideia geral de proibigtio do arbitrio.
Mas dele também resulta o corolario de que deve ser tratada de forma desigual a
situagfio que nfio for igual e ao proceder assim, o principio continua a ser cumprido.

Como sintetiza JORGE MIRANDA h4 dois pontos firmes em que a doutrina tem
assentado: “que igualdade ndo & identidade, igualdude ndo ¢ indiferenciacdo e
igualdade juridica ndo ¢ igualdade natural ou naturalistica”, ¢ que o principio da
igualdade nfio ¢ uma “ilha” no mundo do direito, ¢ parte de um continente, se encontra
conexo com outros principios e tem de ser entendido — também ele — no plano global
dos valores, critérios e opedes de constituicio,

Com efeito, sendo as situagBes de facto as mesmas ou similar e tendo o
tratamento sido diferente é manifesto que o tratamento dado & questfio se traduziu na
consagragdo de solugdes ¢ de medidas arbitrarias e intolerdveis 4 luz do que constituem
os ditames impostos pelos comandos legais em referéncia,

Nio se vé razBes para um tratamento (3o diferenciado entre administrados,
quando a situagio material que lhes estd subjacente ¢ a mesma: - a falta de
licenciamento,

No entanto, a questfo nio tem tratamento linear e suscita outras questdes, como
2 de saber-se os valores colectivos a acautelar através da exigéneia de cada um desses
diferentes licenciamentos serfio os mesmos ? Os impactos sociais, em termos de riscos,
de perigo potencial para a Sociedade serfio os mesmos ou equivalentes em toda e
qualquer situaciio de “falta de licenciamento” ? Sera de alender apenas a valores, ou
também a interesses ¢, neste caso, & diferenciagfio econdmica da actividade que carece
de licenciamento ? F/ou ao grau de responsabilidade que possa resultar da deficiente
resposta que, em cada situacBo, seja dada pelas entidades licenciadoras (concorréncia
de responsabilidades) ? Finalmente, em que base encontramos, ou definimos, a situagéio
factual “igual”, que deve ser tratada com igualdade ?

Quanto a estas ¢ a outras questdes, trazefn—me a lembranga a propésito da CRP,

direitos fundamentais e ambiente, a constatagio de JORGE MIRANDA quanto ao facto
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de que “ndo se formou ainda uma jurisprudéncia constitucional sobre o ambiente,
porque até agora nenhum problema substantivo subiu ao Tribunal Constitucional”. %

Assim sendo fica-me a presuncio e o pressuposto de que o legislador consagra sempre
as melhores solugSes, poderiamos dizer com Larenz que "a Lei vale na verdade para

todas as épocas mas em cada época da maneira como esta a compreende e desimplica,

segundo a sua prépria consciéncia juridica”, ©

8 Miranda, lorge. “Direitos Fundamentais”, escritos vdrios, Principia, Outubro de 2006, p. 326.
" Machado, Batista “Introdugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador”, pég. 188,
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PARTE SEGUNDA&

2. & INTIMACAQ NO QUADRO GERAL DO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO PORTUGUES.

2.1 INTRODUG /O

“ut sementem feceris, iia metes”
“cada semente contém, toda a espécie que pode

conservar.”

Ao iniciar esta abordagem, a divida que se coloca ¢ a seguinte: devera analisar-
se apenas o regime jurfdico contencioso vigente, ou devera também fazer-se referéncia
ao contencioso pretérito ou revisto ? Se a primeira opgio seria formalmente correcta,
nfio tratar do contencioso revisto, apesar de nfio vigente, bem como dos contributos
doutrindrios que esse processo gerou em Portugal, representaria uma opcdo
artificializante. No que se dird a seguir, hd, ¢ certo, riscos varios, porém, esses riscos
ndo Justificam que seja ignorado,

Assim, nfo posso deixar de me identificar com a andlise de REBELO DE
SOUSA, quanto & nova realidade normativa, na drea deste trabalho e que leva a
constderar que “actualmente, ¢ indesmentivel que ocorreu uma aproximagdo entre o
direito publico e o direito privado: a complexificag@o da vida social e o surgimento do
Estado social levaram & expansdio do direito administrativo para zonas anteriormente
tidas como exclusivas do direito privado, levando a situacbes de verdadeira

interpenetragdo entre ramos do direito” %, ou como ensina PEREIRA DA SILVA,

8 Malebranche, Enfretiens, X, 3.
% Sousa e Outro, Marcelo Rebelo de. “Direito Administrativo Geral”, Tomo 111, Dom Quixote, Maio de
2008, p. 33
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“perante um fendmeno de verdadeira “globalizacdo juridica” (...) urge repensar as

o . 86
tradicionais fronteiras...”

como constataremos no presente trabalho.

Esta constatagio em nada colide com o facto de terem ocorrido quanto ao
modelo processual, tré€s épocas, acompanhando-se sobre essa periodizagfo, VIEIRA DE
ANDRADE, sendo certo que embora se trate de matéria colateral, a mesma mostra-se
importanie em termos de enquadramento geral.

Assim, “a primeira época que consideramos dura 150 anos e vai desde os
primordios do nosso contencioso em 1832, passando sobre as mudangas politicas
operadas em 1910/1911 e 1926/1933, até a recente data de 1982/1985, embora ndo se
possa ignorar, como veremos, a alteragdo do sistema politico-constifucional em
1974/1976, nem se deva esquecer o contributo relevante do Decreto-lei n.° 256-4/77.,
87 nem da Lei n.° 15/2002, de 22/2, nos termos do seu artigo 7.°, com a redac¢éio dada
pelo artigo 2.° da Lei n.° 4-A/2003, de 19/2.

No passado, a figura da intimacgfo era conhecida como a formalidade pela qual
se dava conhecimento de algum acto judicial ou administrativo &s partes interessadas
num processo ou a qualquer outra pessoa, ou se chamava a juizo ou a uma repartigéo
piblica quem devia intervir acidentalmente numa causa ou processo. >°

A Novissima Reforma Judiciaria, aprovada pelo Decreto de 21 de Maio de 1841,
falava em citagdes, notificagles e intimagdes, sendo que estes dois ultimos termos
aplicavam-se ao mesmo acto (artigo 1038.°), e a citagfio tinha lugar em casos similares
aos prevenidos no actual Cddigo de Processo Civil.

Esse ndo é hoje o enfoque e conforme REBELO DE SOUSA vem ensinando “ao
contrdrio do que sucede com as demais fungdes do Estado, a CRP define, no seu art.”
202.% n° 2, a funcdo jurisdicional: esta consiste na administracfo da justica, que por
sua vez compreende a defesa dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
cidaddos, a dirimigdo de conflitos de interesses publicos e privados e a repressdo da
violacdo da legalidade democrdtica”.

A fungdo jurisdicional traduz-se, portanto, na implementacdo da Constituicdo,
das leis e dos demais actos normativos vigentes na ordem juridica, mediante a sua

interpretagdo, desenvolvimento e concretizacdo, o esclarecimento da sua aplicaglo no

8 Silva, Yasco Pereira. “O Contencioso Administrativo ne divd da Psicandlise”, Almedina, Novembro de
2003, p. 227.

§7 Andrade, José Carlos Vieira de. “4 Justica Administrativa” (Ligdes), 3.7 ediglio, Almedina, Coimbra,
Novembro, 2000, pdgs. 53.

% Grande Enciclopédia Portuguesa e Brasifeira, Editorial Enciclopédia, Lda, Lisboa, Rio de Jangiro,
Agosto de [978, vol. XIII, p. 962.
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tempo e no espaco, a apreciagdo da conformidade constitucional e lato sensu legal dos

actos das entidades publicas e dos cidaddos..” ®

, perspectiva que teremos presente
uma vez que “sé a justica é farol seguro, que serenamente indica, por cima do tumulio
das paixdes, 0 caminho a seguir, e tal é a pureza do seu esplendor que, segundo a feliz
imagem de Arisidieles, nem Vénus, a estrela da tarde, nem a estrela matutina brilham
tdo maravilhosamente”. *

A palavra Estado pode ser iomada numa acepgdo ampla como comunidade que
em determinado territorio prossegue com independéncia e através de orgdos
constituidos por sua vontade, a realizacdo de ideais e interesses proprios; e, numa
acepgdio restrita, como a pessoa colectiva de direito piiblico que no seio da comunidade
referida na acepgdo ampla e para efeitos internos tem o governo como 0rgao, ol

Como ¢ consabido, o poder piblico ¢ tentacular, e decorrente dessa observagdo,
os autores nfio s6 sustentam que “estd em toda a parte”, como também, que esse poder
“é fundamentalmente o poder da adminisiracdo”. 72 E, “os line services (por vezes
chamados de primary agencies, operating ou operational departments) séio as unidades
administrativas que cumprem, sob forma de prestagdes dispensadas directamente aos
administrados, as prdprias tarefas para as quais a administragdo ou o servigo foram

criados”. >

A administragio Publica no sentido de “planificadora ou infra-estrutura” .
caracteriza-se pelo prosseguimento em simultineo das mais variadas e distintas fungdes,

% destinadas & construgiio de uma sociedade mais justa e equilibrada. Naturalmente que

% Sousa e Outro, Marcelo Rebelo de. “Direito Administrativo Geral”, Tomo I, 2.* ed.,, Dom Quixote,
Setembro de 20086, p. 38. - Noia: - esta posigio ja anteriormente tinha sido expressa pelo mesmo autor,
nfio em obra conjunta com André Salgado, mas em obra conjunta com Sofia Galvio, “Infrodugéio ao
Estudo do Direito”, 3." ed., Publicagties Europa-América, 2004, p. L 11.

® Det Vecchio, Glorgio. “A Justica” p. 58.

' Ac. do S.T.A. de 23/3/62 — AD. 8/9, 1066.

% Soares, Rogério Ehrhardt. “Administracdo Piblica e Controlo Judicia!”, RLJ, ano (27, n.® 3838-3839,
pp. 224 e 38, (p.229).

* Gournay, Bernard. “Introducdo & Ciéncia Administrativa”, Publicagdes Europa-América, 1978, p. 19.
M Correia, Sérvulo. “Acto administrativo e Ambito da jurisdigfo administrativa”, Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Rogério Soares, Coimbra, 2001, pp. 1157 e ss. (pp. 1159 a 1161); e Pereira da Silva,
Vasco Manuel Pascoal Dias. “Em busca do acto administrativo perdido”, Coimbra, 1998, p. 127: -
“Surge, assim, uma nova dimensdo ou um nova dmbito da actividade administrativa, que a doutrina
designa através de expressdies t¥o variadas como as de Administragiio “prospectiva’(Rivero, Nigro),
“prefigurativa”(Nigro), “comstituiiva®, “social-constitutiva”, “planificadera”(Tschira,Schmitt) ou “infra-
estruturol”(Faber, Pargjo).

% Sousa, Marcelo Rebelo. “’Ligdes de Direito Administrativo”, vol. 1, Lex, 1999, pag. 12(1.10): - “a
fungfio administrativa compreende o comfunio de actos de execugdo de acios legisiativos, traduzida na
produgdo de bens e na prestagdo de servigos destinados a satisfazer necessidades colectivas que, por
virtude de prévia opedo legislativa, se tenha entendido que incumbem ao poder politico do Estado-
colectividade.
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ao reflectir a crescente complexidade de uma sociedade de risco, que decorre também
da imposicdo ds organizagbes administrativas a prossecugdo de fins potencialmente
contraditorios ou de dificil conciliagdo, como paradigmaticamente demonstram a
promogdo do desenvolvimento econdmico, por um lado, e a promogéio ambiental por
outro, ou a imposicdo de “timings” para metas politicas, em colisdo com o
ordenamento juridico interno e comunitdrio.

Esta multifuncionalidade, ao reflectir-se nos diferentes actos da administragio
tem, em cada actuagfio, que ponderar essas multiptas finalidades e a sua futura e incerta
evolugio. Deste facto advém, em primeira linha, consequéncias necessarias no plano da
organizagfo (ou se se preferir na actual desorganizagio).

Quem olhar hoje a estrutura da administragio ¢ surpreendido por uma série de
organismos diferenciados, em que a ideia de uma pirimide hierarquizada de relagSes
bem definidas, estd ferida de morte, convertendo-se em ficgdo a vis3o unitdria da
administragfio, pelo que a metafora hoje utilizada é a de uma “galaxia” *®. Reforgando a
ideia e concretizando o aspecto que “a imagem tradicional era a de uma pirdmide, hoje
é a de um planeta com um conjunto de “satélites”, de tamanho variado e a varidveis
distdncias do centro”.”’

Apesar de como se tem constatado, um pouco por todo o mundo, que “la
administacion Publica no gestiona por si mesma todos los servicios pitblicos de que es
titular. (...) % o certo & que “quanto mais a colectividade se especializa e diferencia
técnico-profissionalmente e se pluraliza ético-culturalmente, tanto menor se torna
aquilo que é comum a todos™ e tanlo mais necessidade existe de diferenciagiio politico-
administrativa para corresponder & diversidade de apelos feitos aos poderes publicos.

De forma voluntiria ou forgada o Estado (¢ a administragfio) abre-se 4
sociedade, e essa abertura dos organismos administrativos aos interesses sociais

determina o chamamento dos administrados & actuacio administrativa. '™ Sendo que

conforme pertinentemente observa FRANCISCO DE SOQUSA “a administragdo

% Garcia de Enterria, Eduardo/Fernandez Tomés-Ramén. “Curso de Derecho Administrarivo”™, vol, 1, 5.7
Ed., Editotial Civitas, Madrid, 2000, p. 34

> Moreira, Vital. “Administragdo autéroma e associagdes piiblicas ", Coimbra, 1997, p. 34.

% Garcia de Enterria, Eduardo/Ferndndez Tomés-Ramén. “Curso de Derecho Administrative”, vol, 1, 5.2
Ed., Editorial Civitas, Madrid, 2000, p. 39.

" Moreira, Vital. “Administracdo auténoma e associagdes piiblicas”, Coimbra, 1997, p. 35,

1% Andrade, Vieira, “O dever de Jfundamentagiio expressa de actos administrativos”, Coimbra, 1992, p.
3t
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moderna perdeu o papel meramente policial que a caracterizou no século XIX, estando
hoje a sua actuacdo muitas vezes subordinada ao consentimento do particular”. tol
Finalmente, dir-se-a, também, que “a administracdo piblica tem de se constifuir
em factor de desenvolvimento, progresso e competitividade, através da modernizagdo
das suas estruturas, da inovacdo dos métodos de trabalho e da orientagdo da sua
actividade para as pessoas e as empresas”. 192 Mas também “porque prossegue o
interesse publico, ndo apoia, néo favorece, ndo auxilia nenhum interesse particular,

. x N 103
assim como ndio tem de se lhe opor, por razdes diversas de bem comum”,

2.2. 0 MOMENTO QUE PRECEDEU & REFORMA

“Teu ser é como aquela fria luz
que precede a madrugada, E, é jd o
ir a haver o dia
Na antemanhd, confuso nada...”

Fernando Pessea

A Jurisdi¢io administrativa, garantia de defesa dos direitos dos cidadfios perante
o Estado e as demais entidades publicas, tem em Portugal, como na generalidade dos
paises europeus, uma longa tradigéo.

Assim, este é o periodo do DL. n.° 267/83, de 16 de Junho, que aprovou a Lei de
Processo nos Tribunais Administrativos (LPTA) ou (LEPTA), que veio substituir,
conforme consta do Predmbulo do diploma “o Estatuto dos Tribunais Administrativos e
Fiscais, (ETAF), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 129/84, de 27 de Abril, criando novos
meios processuais da competéncia dos tribunais administrativos, tornou indispensdvel

a respectiva regulamentagdo”. '

¥l gousa, Anténio Francisco de. “Para o consentimento do particular em direito administrative”, Editora
Danibio, LDA, Lisboa, 1986, p. 15.

2 Tavares, Luis Valadares. “Q novo quadro legal da administracdo puiblica™ inovaglio ¢ mudanga
cuftural, INA, depdsito legal n.° 213190/04.

'% Miranda, Jorge. “Fungdes, érgdos e aclos do Estado”, FDUL, Lisboa, 1990, p. 25.

' Mesquita, Goiana J. M. “Contencioso Administrative”, Porto Editora, 1986, p. 93
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Irei debrugar-me sobre os art’s 82.° a 85.° (imtimagdo para consulta de
documentos ou passagem de certidfes), art.’s 86.° a 90.° (intimacdo para um
comportamento) ' e, reflexamente, o art.’ 115.° (outros recursos urgentes,).

Propedeuticamente e, acompanhando a doutrina, que se vem debrugando sobre
esta tematica, partithamos do entendimento de TERESA RIBEIRO quando sustenta que
"o direito ao recurso comtencioso contra todos os actos administrativos que lesem os
direitos ou interesses legitimos particulares ¢ um direito fundamental de natureza
andloga aos direitos liberdades ¢ garantias e que beneficia do regime juridico-
constitucional especial previsto para estes direitos. Sendo assim, o artigo 268.° n.° 4
aplica-se directamente e vincula as entidades publicas e privadas (art® 18° da CRP),
beneficiando de uma «forca vinculanie e uma densidade aplicativa» (Gomes Canotilho)
que faz com que valha directamente contra lei quando esta restringir o direito ao
recurso contencioso fora dos casos expressamente previstos na Constituicdo (art® 18°n°
2", 108

A proposito quanto ao mesmo preceito constitucional, naquela época, também
VIEIRA DE ANDRADE defendeu que “a exigéncia legal do recurso hierdrquico nio
contraria o disposto no art® 268.°n.° 4 da CRP”. 'V

Este entendimento, tem sido igualmente sufragado pela Jurisprudéncia por forma
pacifica, no sentido de que nfo pode falar-se de qualquer desconformidade entre aquele
regime ¢ a CR_P_,M_“poiS se frata de um condicionamento legﬁ‘-z'ma, adequado,
proporcionado e constitucionalmente fundado, do direito do recurso contencioso, e nio
de uma sua restricdo, pois o acto é recorrivel mediatamente, incorporado no acto,
expresso ou silente, que decide o recurso hierdrquico”. '®
Finalmente, concretizando o alcance da sua orientagfo jurisprudencial, foi

decidido que “a garantia conmstitucional resuliante do n.° 4 do art® 268.° da CRP

prende-se, na sua esséncia, com a necessidade de garantir uma tuiela judicial efectiva,

1% Garcia, Maria da Gléria Ferreira Pinto Dias. “Da Justica administrativa em Portugal” — sua origem, e
evoluglo — Teses, UCatolica, Lisboa, 1994, p. 670: - “com vista a impedir que se fiustre uma efectiva
tutela dos direitos e interesses legitimos dos particulares em face da administragdio”.

16 Ribeiro, Maria Teresa de Melo. Revista "Direito e Justica" da F.D.U. Catlica Portuguesa (vol. VI
Pag. 365 e segs. e Vol. VI, pag. 19! e segs.).

" Andrade, Vieira de. “Direito Administrativo e Fiscal” - Licbes, 1994-1995, pag 143.

" Ac. do STA de 4.5.95, R. 35259, Do mesmo modo, no Ac. do STA de 9.07.96, R. 38827 doutrina:
- "Ndo hd violagdo do principlo da accionabilidade consagrade no n°4 do art® 268° da CRP - redacedo
da Lai de Revisido Constitucional n® /89 de 8/07 se o legislador estabelecer um recurso hierdrguico
prévio ( recurso hierdrquico necessdrio ) & interposicdo do recurso contencioso, jé que tal principio réio
impbe a abertura de um recursc contencioso imediato, apenas determinando que néo pode recusar-se a
abertura da via contenciosa quanda hd um acto administrative (acto lesivo)”.
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de modo a que os interessados possam reagir conira quaisquer actos que lesem oS seus
direitos, sem prejuizo de que s6é os actos administrativos que produzam efeitos
auténomos e imediatos, sejam desde logo, impugnéveis". '

Ora, resultando mesmo do art® 18.°, n° 2 da CRP, que determinados
condicionamentos ao recurso contencioso sfo absolutamente legais e até indispensaveis,
nfio fica prejudicado o prineipio da accionabilidade consagrado no art® 268.°, n.° 4 da
CRP, designadamente no caso dos meios processuais acessérios, por definicfio da sua
proptia natureza instrumental, relativamente ao meio principal.

Assim sendo, que tipo de justica administrativa lhe estd subjacente? ''°

A Justica administrativa '

pode ser definida, numa nogHo estrita que retna e
combine os critérios material, funcional e orglnico-processual, para VIEIRA DE
ANDRADE como “o conjunto institucional ordenado normativamente & resolucio de
questbes de direito administrative, nascidas de relagdes juridico-administrativas
externas, atribuidas & ordem judicial administrativa e a julgar segundo um processo
adminisirativo especifico — excluindo-se do sew dmbito as questdes adminisiraiivas
internas, as questdes ndo administrativas e as questbes administrativas de direito
privado; e, relativamente s questdes administrativas externas de direito piblico, ndo
se considerando as que se colocam no dmbito da wtilizagdo de mecanismos de controle
politico ou de meios administrativos de impugnacdo, nem as questdes contenciosas
atribuidas a outras ordens judiciais”.''? -

Extraindo-se dos ensinamentos de FREITAS DO AMARAL que “nas nossas
leis faz-se referéncia ao comtencioso dos actos administrativos, o contencioso dos

regulamentos, o contencioso dos contraios administrativos, o confencioso da

responsabilidade da administracdo e o contencioso dos direitos e interesses legitimos

% Ac. do STA de 3.11.98, R. 43772 e Ac. de 6.02.97, R. 41453 e, reflexamente, no Ac do STA-PLENO,
de 12-11-03, in rec® n° 047983.

1% Garcia, Maria da Gléria Ferreira Pinto Dias. “Da Justica admnistrativa em Portugal” — sua origem, e
evoluglio — Teses, UCatblica, Lisboa, 1994, p. 18: - “4 expressdo “justica administrativa” mais do que
uma dimensdo juridico-valorativa da accdio estadual recorda, ainda hoje, em especial junto de muitos
Juspublicistas dos estados que receberam a influéneia do sistema administrativo francés, um conjunto de
drgdos jurisdicionais detentores de competéncias para julgar os conflitos.”.

1 Amaral, Diogo Freitas do. “Direito Administrative”, vol. TV, Lisboa, 1968, p. 71 € 72: - “A nossa lei
usa muitas vezes, e em diversas passagens, a expressdo “contencicso administrative”. E use-a em
sentidos muito diferentes (...) wnum sentido orgdnico, funcional, material, instrumental e normativo, opta
por um sentido material: - contencioso administrativo significa, em bom rigor, a matéria da competéncia
dos tribunais administrativos, ou seja, por outras palaveas, o conjunto dos litigios enire a Administracéo
Publica e os particulares, que hajam de ser solucionados pelos tribunais administrativos e por aplicagdo
do Direito administrativo. E neste sentido que @ expresso contencioso administrativo é wutilizada nos
pontos fundamentais da nossa lei”.

"2 Andrade, José Carlos Vieira de. “A Justica Administrativa” (Ligdes), 3.* edigio, Almedina, Coimbra,
Novembro, 2000, pags. 37 (na 2.2 edicfio de 1999, p. 31 e 32).
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dos particulares”. '™ Acrescentando o citado autor que “os dois primeiros
correspondem aquilo que a doutrina chama, a nosso ver bem, o contencioso
administrativo por natureza, os outros correspondem quilo a que a doutring chama o
contencioso administrativo por atribui¢dio”. 't

Considera porém o mesmo autor que a estas duas modalidades do contencioso
administrativo (por natureza e por atribuigdo) correspondem dois meios contenciosos
tipicos: o recurso e acgfo. Porém, nfo deixa de precisar, também, que existem “meios
contenciosos atipicos (...) que ndo se reconduzem nem & figura do recurso, nem d da
acgdo. Estes novos meios processuais vém previstos no art.® 51.° n.° 1, alineas m), o) e
p), do ETAF, bem como nos artigos 82.° a 94.° da LPTA”. ldentificando-os,
nomeadamente, como “intimimacdo da administragdo para ...”. 1s

Definir o conceito de “intimagdo”, nfio pode deixar de trazer a colagfio a sempre
presente e profunda a observagdo romanista "toda a definicdo em direito (..) ¢

% ho entanto estribando-me em

perigosa" ("omnis definitio in iure (... )periculosa est"),
VIEIRA DE ANDRADE, direi que na vigéncia do artigo 86.° e ss. Da LPTA, “chama-
se intimagdo para um comportamento, precisamente porgue estdo em causa actuagdes
de facto ilegais, pedindo ao tribunal que obrigue os prevaricadores a adoptarem ou a
absterem-se de um determinado comportamento.” "7

A intimacBo para um comportamento representa, em absoluto, uma inovacéo
legislativa introduzida no Contencioso Administrativo portugués com a entrada em
vigor da LPTA, nfio se lhe reconhecendo quaisquer antecedentes com a mesma
configuragio juridico-processual ¢ com os mesmos objectivos, na histéria do nosso
direito processual administrativo.

A sua origem € de raiz francesa, e, num primeiro momento, foi circunscrita a
intimag8o para a consulta de documentos ou passagem de certiddes ¢ a intimag#o para

um comportamento por parte de particulares ¢ de concessiondrios. Este entendimento €

* Fonseca, Guitherme Frederico Dias Pereira da. “Direito Administrativo”, (sumarios desenvolvidos),
AAFDL., Lisboa 1993, p. 181: - “0 relevo das garantias graciosas — jd que ele nélo abarca as garantias
contenciosas”.

4 Amaral, Diogo Freitas do. “Direito Administrativo”, vol. IV, Lisboa, 1968, p. 74 ¢ 75.

'Y Tbidem, p. 75 ¢ 327.

U6« Digesto”, 50, 17, 202. Esta maxima atribulda a Javoleno, jurisconsulto do tempo de Trajano.

1 Andrade, José Carlos Vieira de. “A Justica Administrativa” {ligdes), 3.* ed., Almedina, Novembro,
2000, p. 199.
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sustentado por FERREIRA PINTO que considera “assimila-se & garantia conservatoria
do direito francés”. '8

A tnica figura cautelar disponivel no nosso contencioso administrativo antes da
entrada em vigor do diploma supra mencionado - embora com notérias diferencas de
regime, como o facto de se dirigir Onica e exclusivamente a Administracdo -,
MARCELO CAETANO qualifica-a como um incidente privativo do processo
contencioso, “o da suspensio da executoriedade dos actos recorridos” “9, prevista no
art, 15.0, n.° 5, da Lei Orgénica do Supremo Tribunal Administrativo (LOSTA) e no art.
60.° do Regulamento do Supremo Tribunal Administrativo (RSTA), sendo que “a
suspensdo deve de ser requerida na prépria petigio de recurso (Céd. Adm., art®
836,24 § 3.9, 120

Esse mesmo entendimento ¢ sufragado por RUI MACHETE que considera, para
além da figura da suspenséio da executoriedade dos actos, inexistiam no contencioso
administrativo portugués outras medidas cautelares tipicas, tio-pouco medidas contra a
violagdo de normas de direito administrativo por particulares e concessiondrios. '

No mesmo sentido pronunciava-se também SOFIA HENRIQUES para quem
“Até 1985, a unica providéncia cautelar expressamente prevista no contencioso
administrativo correspondia & suspensdo da eficdcia dos actos administrativos
(designada por suspensdo da executoriedade da acto impugnado)”. Enfatizando
contudo que com a aprovactio da LPTA, “introduziu-se, a par da suspensdo da eficdcia
de actos administrativos, a figura da intimagdo para um comportamento, néo valendo
para a administragdo (cfr. arl.°86.%e ss. da LPTA) . '%

Para, em conclusio, sustentar que “o modelo tradicional do nosso contencioso
administrative era lacunoso no plano da tuiela final, por s6 prever o recurso de

anulagdo de actos administrativos e ndo permitir que os iribunais condenassem a

administragiio & prdtica de actos administrativos devidos, ele também era, pois,

"% Pinto, Fernando Brandfo Ferreira e Outro (Guilherme Frederico Dias Pereira da Fonseca), “Direito
Processual Administrative Contencioso”, 2.* ed., Elcla Editora, 1992, p. 171.

2 Cactano, Marcello. “Manual de Direito Administrativo”, vol. 11, 10.% ed,, 4.7 reimpressfo, Almedina,
Coimbra, 1991, p. 1388.

20 rdem.

2! Machete, Rui. “Contencioso Administrativo”, in Estudos de Direito Péiblico e Ciéneia Politica, Lisboa,
1991, pp. 301 segs.

122 Henriques, Sofia. “A tutela cautelar ndo especificada no novo contencioso administrativo portugués”,
Coimbra Editora, 2006, p. 27.
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lacunoso no plano da tutela cautelar, por, na prdtica, se centrar no instituto da
suspensdio da eficdcia de actos administrativos”. 1%

A questio suscitada, prende-se com a de se saber se a Administracfio podia ou
nfo figurar como sujeito activo do meio processual da intimagfio para um
comportamento?

A generalidade dos autores inclinava-se a configurar a intimagfio para um
comportamento como um processo exclusivo entre particulares, em que a
Administragdo nfo intervinha.

Ora, a quest&o que nesta sede se pode colocar com pertinéncia, ¢ a de se saber se
uma pessoa colectiva pliblica ou um érglo administrativo nfio poderd também, em
certos casos, lancar méo da intimaglo para um comportamento, quando se depare com
uma violagio de normas de direito administrativo por parte de um particular ou
concessionario,

A verdade é que, a face da lei, segundo NUNO CAPUCHA “nada obsta a que
uma pessoa colectiva publica ou érgdo administrativo impugne contenciosamente um
acto administrativo praticado por uma outra entidade, quando os efeitos de direito que
desse acto resultem, possa afectar um interesse gue lhes caiba defender”. '™

Este mesmo entendimento, embora de forma mitigada era sustentado por
VIEIRA DE ANDRADE para quem a actual intimagiio “tem como antepassado a
intimagdo para a consulta de documentos ou passagem de certiddes que, apesar de
constituldo legalmente como meio acessorio + jd era uma prdtica wtilizado também
como meio auténomo (..) é agora expressamente configurado como uma ac¢do
principal (a tramitagdo é extremamente simples e rdpida), e um processo urgente”. %

Ora, os chamados meios acessorios ou cautelares previstos no art.’ 268.°, n.° 4 do
CRP (direito & "adopgdo de medidas cautelares adequadas") ¢ desenvolvidas na lei do
processo administrativo, a que voltaremos mais adiante, foram instrumento da maior
importéncia no quadro das garantias contenciosas dos cidadfos.

Efectivamente, surgem, também, outros meios de indole cautelar e/ou acessoria,

como a suspensfio da eficacia do acto administrativo, a intimaglo para a consulta de

documentos ou passagem de certiddes, a intimagio para um comportamento, a produgéo

123

fdem, p. 29,
'™ Capucha, Alexandre Nuno. “Da intimagdo para um comportamento e sua articulagdo com a defesa do
ambiente”, AAFDL,, Lisboa, 2001, p. 27
2% Andrade, José Carlos Vieira de, “A jusiica administrativa”, (lighes), 9.2 ed., Almedina, Out. 2007, p.
202,
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antecipada de prova ¢ a execugio de julgados. E, com a revisfio constitucional de 1997,
emergem as acgdes destinadas a obter do tribunal administrativo a determinacfo da
pritica de actos administrativos legalmente devidos pela Administragio. '*° Para
PEREIRA DA SILVA, foi na “sequéncia deste longo “processo terapéutico”, em que o
Contencioso Adminisirativo portugués tanto se sentou no “diva” da Constitui¢do, como
no “divd” da FEuropa, como experimentou ainda métodos de discussdo e de
“psicoterapia de grupo” que surgiu a acgdio de condenagdo & prdtica de acto devido”
127

H4, no entanto, que realgar a posigio de JEAN RIVERO quando afirma,
relativamente ao direito administrativo francés “obrigado a resolver litigios para os
quais a lei ndo lhe fornecia qualquer principio de solugdo, o juiz teve de construir,
muitas vezes completamente, a regra que iria aplicar”, referindo-se ao “direito
administrativo largamente jurisprudencial”. 12

Em Portugal, SERVULO CORREIA nfio deixa de sublinhar que “ o Direito
Administrativo foi, na sua génese, um direito pretoriano. [..] Antecipando-se a

doutring, foram estes [os tribunais administrativos] que, ndo obstante a auséncia de um

126 David, Sofia, “Intimagdo para a consulia de documentos ou passagem de certiddes”, algumas reflexdes,
Verbo juridico, Abril, 2002, p. 5 e 6, citando vasta doutrina; “A doutrina tem questionado o alcance
destas uliimas aceles, na medida em que ao permitivem aos tribunais determinarem a prdtica de actos
administrativos legalmente devidos pela Administragdo, permitiviam ao fulz imiscuir-se na actividade da
Administracdo, pondo em causa o principio da separagdo de podares.

A este propdsito, Jodo Caupers considera estar aberio ¢ caminho para a introdugdc na legislagdn
ordindria portuguesa da acclo de comdenacdo da Administracdo Publica & pratica do acto
administrativo, & maneira da Verpflichtungsklage germdnica - ¢f do Awtor, Imirodugfio ao Direito
Administrativo, 3% edi¢do, Editora Ancora, Lisboa, 2000, pdg. 288.

O Projecto de Reforma do Processo Administrativo, de ora em diante abreviadamente designado de
Projecto, encaminha-se no sentido da orientacéio preconizada por Jodo Caupers — cf. artigos 66° ¢ ss. do
Projecto, in site do Ministério da Justica, com o endereco, hitphwwiv.mj.gov.pt.\ca

Mdrio Aroso de Almeida admitia, nesta matéria, uma segunda solugdo que se «compaginaria» melhor
com as caracteristicas do nosso sistema contencioso, e que passava pela ampliagdo do objecto e dos
poderes de prontincla do tribunal, no dmbito do recurso contencioso, por forma a que o tribunal pudesse
impor & Administragiio a prdtica do acto devido. Ou segja, para além da prowmincia de anulagdo, o
tribunal teria compeiéncia para outras «pronuncios judicials complementaresy — cf. Mdiio Aroso de
Almeida, «Contvibuto para a reforma do sistema de contencioso adminisirativor, Separata da Revista
Direito e Justica, Revista de Direito da Universidade Catdlica, fomo |, Yol IX, Lisboa, 1993, pdgs. 115 e
58, e do mesmo Autor «Novas Perspectivas para o Contencioso Adminisirativos, Separata, Juris et de
Jure, Nos 20 anos da Facuidade de Direito da UCP — Porto, Porto, 1998, pdgs. 539 ¢ 540.

Vasco Pereira da Silva parece defender que qualguer das opedes & waceltdvels, cabendo o escolha na
«discricionaridadey do legislador ordindrio, sendo certo que o que interessard ¢ a «coeréneia e a
operatividade do sistema de contencioso administrative, de modo a adequd-lo & realizagdo do principio
constitucional da tutela plena e efectiva dos direitos dos particulares perante a Administracdor - ¢f
Vasco Manuel Pereira da Silva, «O confencioso adminisirative como «dirello constitucional
concretizado ou por concretizar», in Ventos de Mudanga no Contencioso Administrativo, Almeding,
2000, pag. 94.

127 Silva, Vasco Pereira. ““Q Contencioso Administrative no divé da Psicandlise”, Almedina, Novembro
de 2005, p. 35L.

128 Rivero, Jean. “Direito Adminisirative”, Almedina, Coimbra, 1981, p. 36,
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codigo que desempenhasse o papel de fundamento unitdrio do novo ramo de direilo,
edificaram wm sistema de «formas juridicas» (antes de tudo formas de actuacdo da
Administragdo) que constitui o objecto da dogmdtica jurtdica administrativa”. '¥

Referindo-se 4s fontes do direito processual administrativo contencioso,
FERREIRA PINTO observa, em sede de fontes escritas, que “... e a jurisprudéncia,
aqﬁelas decisdes que por uma forma reiterada e constante o Supremo Tribunal de
Justica e, sobretudo, o Supremo Tribunal Administrativo tém proferido em direito
processual”. '

A justica administrativa deixa a sua natureza essencialmente objectiva — de
tutela da legalidade ¢ do inferesse publico — para passar a assumir uma natureza
principalmente subjectiva — de defesa dos direitos e interesses dos particulares,'?' ou nas
palavras de VIEIRA DE ANDRADE, de defesa das “posicdes juridicas substantivas
individualizadas”.">*

A natureza essencialmente subjectiva da justica administrativa tem,
presentemente, consagraglio constitucional no n.° 4 do artigo 268° da CRP, que
determina: “E garantido aos administrados tutela Jurisdicional efectiva dos seus
direitos ou interesses legalmente protegidos, incluindo, nomeadamente, o
reconhecimenio desses direitos ou interesses, a impugnagdo de quaisquer actos
administrativos que os lesem, independentemente da sua forma, a determinacdo da
prdiica de actos administrativos legalmente devidos e a adopgdo de medidas cautelares
adequadas”. Trata-se do reconhecimento claro do principio da tutela jurisdicional
efectiva dos direitos e interesses dos particulares, direito de natureza andloga aos
direitos, liberdades e garantias, imediatamente aplicdvel, mesmo na auséncia de
regulamentacio legal — cf. artigos 17° ¢ 18° da CRP.,

Temos entdo que um dos meios desta espécie mais frequentemente utilizados é o

pedido de “suspensdo de eficdcia dos actos” contenciosamente impugnados.

O recurso contencioso nfo tem, em regra, efeito suspensivo.

Por isso, a lei de processo (art.® 76.° n.° 1) permite que o recorrente, em
requerimento auténomo, requeira ao tribunal a concessdo de tal providéncia caso se

verifiquem cumulativamente os seguintes requisitos:

% Corrsia, Sérvulo, citado por Caupers e Outro, Jodo. “Comtencioso Administrative”® Anotado e
comentado, Aequitas, Editorial Noticias, 1994, coniracapa.

3 pinto e Outro, Fernande Brandfo Ferreira. “Direito Processual Administrativo Contencioso”, 2.0 ed.,
Ecla Editora, Porto, 1992, p. 16.

B! Salvo quanto aos recursos interpostos pelo MP e, em parte, também quanto & acgfio popular.
Y52 In 4 Justiga ..., op. cit,, pag. 33.
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a) A execucdo do acto cause provavelmente ao requerente ou nos interesses que
este defenda no processo um prejuizo de dificil reparagdo.

E o caso, p.ex. dos prejuizos decorrentes de actos que importam a paralizagfio do
exercicio do comércio ou industria (perda de clientela) ou de actos que ordenam o
despejo administrativo (dada a dificuldade de obter casa no mercado de arrendamento
nas grandes cidades) ou de uma sangfo disciplinar expulsiva que prive o seu
destinatério dos meios de subsisténcia.

Por oufto lado, ndo precisa o requerente de provar os danos alegados, bastando
que eles, em "sumaria cognitio", se apresentem como crediveis, Mas exige-se que eles
decorram, segundo um nexo de causalidade adequada, do acto recorrido.

b) A suspensfio nfio determine grave lesfio do interesse publico. Este interesse,
quando violado nesse grau, sobreleva a lesdo do direito do particular seja qual for a
gravidade desta Gltima (caso, p.ex. de perigo para a seguranga ou para a saude publica
ou de desprestigio para as instituigdes publicas por infracefio disciplinares
particularmente graves).

¢} Do processo ndio resultem fortes indicios de ilegalidade da interposi¢io do
Iecurso.

Solicitada esta providéncia no tribunal, a autoridade administrativa, logo que
receba o duplicado do requerimento de suspensfio, deverd suspender a execugfo do acto
até & decisio final do pedido. A no ser que, em resolucio fundamentada, reconhega que
o interesse puiblico urgente exige a imediata execugfo do acto,

Por outro lado, segundo a jurisprudéncia do STA, nfo se admite a suspenso de
actos j& executados nem de actos de contetido negativo. Quanto a estes Ultimos porque a
suspensfio corresponderia a praticar o acto de contetdo positivo oposto que compete a
Administrag#o activa.

Outro meio processual acessério que aparecen previsto (arf.® 82.° e sgs) a
“intimagdo para a consulta de documentos ou passagem de certiddes”, procedimento
este que constituiu uma novidade, embora na previsdo legal aparecesse funcionalizado a
um objectivo — “permitir o uso de meios adminisirativos ou contenciosos” —
pressuposto que lhe conferia a qualidade de meio acessério relativamente aos meios
impugnatdrios que justificam a providéncia.

A primeira questio que, naturalmente, se suscita € a de saber o que € um

documento administrativo ?
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E concluia no sentido de que “parece, salvo melhor opinido, ajustada &
intimagdo para um comportamento no Direito portugués (...) trata-se de um meio
processual acessorio, que pode ser deduzido previamente ou incidentalmente o wm meio
principal de natureza administrativa ou comtenciosa. Visa proteger preventiva e
provisoriamente o direito ou interesse do requerente, mas este direito ou interesse sé
serd definitivamente salvaguardadeo aquando da decisio final. Daf que se afigure que a
intimagdo é apenas uma etapa do processo, encarado este como unidade, quer se refira

ao processo administrativo gracioso, quer ao processo contencioso”, '*

Quanto & producdo antecipada de prova, também, a semelhanca do que sucede
con1 0 processo ¢ivil, pode o interessado pedir e obter do tribunal a produg#o antecipada
da prova, em processo ji pendente ou a instaurar em qualquer tribunal administrativo,

Pressuposto da utilizagdo deste processo cautelar é o justo receio de vir a tornar-
se impossfvel, ou muito dificil, o depoimento de certas pessoas ou a verificagio de
certos factos por meio de prova pericial ou por inspeccio.

Veio assim, na redacgdo do citado art.’ 268.°, n.° 4 do CRP, introduzida em
1997, alargar-se o elenco legal das medidas cautelares consagrando a regra da "adopcdo
de medidas cautelares adequadas” como desenvolvimento do principio mais vasto do
direito dos cidadfos & "tutela jurisdicional efectiva” dos seus direitos ou interesses
legalmente protegidos.

Trata-se de uma cldusula geral, adaptivel as circunstincias de cada caso, que
permite o recurso ao instituto das "medidas cautelares ndo especificadas" previstas no
Codigo do Processo Civil (de resto legitimado pela norma remissiva do art.® 1.° da Lei
do Processo Administrativo). '

Neste enquadramento, como mera referéneia historica, de subsidiariedade das
regras do Cddigo de Processo Civil, VIEIRA DE ANDRADE, na altura chamava a

atencdio, referindo-se ao art.® 72.°, n.° 2 e 3 da LPTA, que visava “encontrar, em

1% Pinto, Ricardo Leite. “Intimacdo para um comportamento”, Edigdes Cosmos, Lisboa, 1995, pag. 50.

"9 840 pressupostos da providéncia cautelar ndio especificada; a probabilidade séria da existéncia do direito
ameagado; o justo ¢ fundado receio de que outrem cause lesdo grave e dificilmente repardvel ao seu direito,
concatenada com o "periculum in mora"; a adequagfio da providéncia solicitada para evitar a les#io, ou seja,
néo existir providéncia especifica para o acautelar (cf.381° do Cod.Proc.Civil) e o prejuizo dela resultante
para os requeridos nfio exceda consideravelmente o dano que com ela os requerentes pretendem evitar
{cfr.art. 387° n°2 do C6d.Proc.Civil).
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determinadas hipdteses, regras pessoais especificas e mais adequadas para as “accdes
ndo especificadas”. E acrescentava “sé é legitima quando exista uma lacuna”. "'

Recorrendo-se neste particular aos autores civilistas, a estes meios de tutela, dd a
lei o nome de procedimentos cautelares e ndo acgbes, porque eles carecem de
autonomia, sustentando ANTUNES VARELA que “dependem sempre de uma ac¢do jd
pendente ou a propor, constituindo assim, mero preliminar desta, destinando-se a
prevenir o perigo da demora”. '** Oy scja para ALBERTO DOS REIS “visa, apenas,
resolver provisoriamente wm litigio, que hd-de ter solugdo definitiva na acgdo
principal”, ¥

As providéncias cautelares estéio necessariamente dependentes de uma acco ja
pendente ou a instaurar posteriormente. Mesmo para aqueles que consideram os
procedimentos cautelares um “fertium genus™, entre o processo declarativo e o processo
executivo, nfio deixam de apontar como uma das suas caracteristicas fundamentais a
nstrumentalidade e os efeitos de qualquer providéncia estiio dependentes do resultado
que for conseguido na acgo definitiva ¢ caducam se a acgfio nfio for instaurada.

Poderia assim o juiz administrativo decretar a providéncia cautelar apropriada ao
caso desde que, segundo a jurisprudéncia do STA, se verificassem os seguintes
requisitos:

-Probabilidade séria de existéncia do direito a tutelar ("fumus bonis Juris™);

-Fundado receio de que outrem causa lesdo grave ou de dificil reparacio a esse
direito;

-Inexisténcia de oufra providéncia especifica para acautelar o direito

-Que o prejuizo resultante da providéncia nfio exceda o dano que com ela se
pretende evitar.

Como iremos ver encontraremos estes requisitos presentes no juiz comunitdrio
no processo Zuckerfabrik (sector do agiicar),

Foi neste quadro legal, e face 4 mudanga de paradigma e 4s dificuldades ou
anseios sentidos pelos operadores do direito que surge um anteprojecto para a reforma
do contencioso administrativo” que congregou entidades publicas ¢ privadas e diversas

individualidades do universo universitario ¢ do foro,

! Andrade, José Carlos Vieira de. “4 Justica Administrativa” (Ligdes), 3.* edigio, Almedina, Coimbra,
Novetnbro, 2000, pags. 124,

"2 Varela. Antunes, e Qutros (J. Miguel Bezerra e Sampaio e Nora), in “Manual de Processo Civil’, 2°,
ed., pdg.23 ¢ 24,

" Reis. Alberto dos, in “Codigo de Processo Civil” anotado, vol. [. pag. 629.

70



e

P,

A proposito deste anteprojecto FERNANDA MACAS, numa visiio premonitoria
das alteragdes que viriam a ser contempladas no diploma final, sustentou que “numa
primeira andlise, considera-se que o anteprojecto inierpreta bem o mandaio
constitucional, na medida em que alarga o dmbito da admiss@o da protecglo cautelar
dos administrados. Além de enumerar de forma exemplificativa algumas medidas como
{...) a intimac¢do para a adop¢do ou absteng¢do de uma conduta ...”, prople-se a
introduzir uma cléusula geral que permite .. a adopg¢do de quaisquer medidas
cautelares adequadas ...”. "

Néo deixando porém, também, de enfatizar como aspecto negativo que * a
intimagfio para um comportamento continua a ser concebido apenas como um meio
puramente acessorio”. 148

Para acrescentar que “prevé-se um “fumus boni iuris”, um “periculum in mora”
e, também, a ponderagdo entre o interesse do recorrente e os interesses publicos ou de
terceiros”, 14

Poder-se-a dizer, em sintese, acompanhando a doutrina que a existéneia, no
direito processual, de um mecanismo como o da intimagfo para um comportamento,
permitia que, quando particulareé ou concessiondrios violem normas de direito
administrativo ou haja fundado reccio de as violarem, o Ministério Piiblico ou qualquer
pessoa 4 cujos interesses a violago cause ofensa digna de tutela jurisdicional pega ao
tribunal administrativo de circulo que intime os mesmos a optarem ou a absterem-se de
certo comportamento com o fim de assegurar o cumprimento das normas em causa
(art.” 86.% n.” 1, da Lei de Processo nos Tribunais Administrativos). Trata-se de um
processo célere, com possibilidade, em casos de especial urgéncia, de ser proferida
decisfio provisoria (art.® 87.° n.° 4). Na decisfio, o juiz determina concretamente o
comportamento a impor na intimagdo e, sendo caso disso, 0 prazo para o respectivo
cumprimento e o responsavel por este (art.° 88.9 n.° 1), e, nessa mesma deciséio, ou em
despacho posterior, pode o juiz fixar uma quantia a pagar, por cada dia de atraso e por
cada responsavel, no caso de nfo cumprimento da intimagfo, sem prejuizo da
responsabilidade que possa caber {ar.® 85.% nos I e 3). Trata-se claramente de uma

excepcdo ao contencioso de mera legalidade. Sendo normas de direito administrativo as

normas protecloras de certos interesses subjacentes a diversos sectores de actividade e

" Magas, Fernanda. “Reforma do Contencioso Administrativa”, estudo, relatério, anteprojecto, vol. [ a
I, M.J. — Gabinete de Politica Legislativa ¢ Planeamento, Coimbra Editora, 2003, pag. 452,

5 Tdem, p. 454.

16 Tdem, p. 463.
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podendo este meio ser usado mesmo contra particulares, ele constitui, sem davida, um
instrumento de potencialidades ainda nfio completamente exploradas.

Pelo mesmo enfoque se coloca a jurisprudéncia administrativa quando considera
que: “I - O meio processual acessdrio - intimagdo para um comporiamento - como
resulta do disposto no art. 86° da LPTA, destina-se a reagir contra a violagdio de
normas de direito administrativo por particulares ou concessiondrios impondo-Thes uns
determinados comportamentos que virdo a ser assegurados por via de processo
administrativo, gracioso ou contencioso. Il - Este meio processual aparece assim
concebido como providéncia cautelar ou incidente do processo contencioso. E, como
resulta do n° 3 da citada disposi¢do, tal incidente é um meio subsididrio ao da
suspensdo da eficdcia do acto, pelo que, sendo os interesses que se pretendem defender
na intimagdo para um comportamento, perfeita e eficazmente tuteldveis por aquela via
147

Uma nota final, para salientar que para além, dos instrumentos graciosos ou
contenciosos a disposiio do administrado, este poderia se a administragio publica
demorou a deferir o pedido por ter perdido tempo com diligéncias iniiteis pode este
particular ter direito a indemnizagfo pelo facto, cfr. art.® 22.°, n.° 7 do Decreto-Lei n.°
135/99, de 22 de Abril - DLMA (Modernizagio Administrativa), '**

2.3. 0 MOMENTOQ POSTERIOR & REFORM %

“la necessita di servirse del processo per
Ottenere ragione non deve tornar o danno di
chi hd ragione”

Chiovenda

Em 1 de Janeiro de 2004 entrou em vigor o Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, aprovado pelo artigo 1.° da Lei n.° 15/2002, de 22/2, nos termos do seu
artigo 7.°, com a redacgfio dada pelo artigo 2.° da Lei n.° 4-A/2003, de 19/2. Convém
dizé-lo que na redacgfio inicial do dito artigo 7.° estava prevista a sua entrada em vigor

um ano apds a data da publicagdo da primeira das citadas leis, ou seja no dia 22/2/2003.

M7 Ac. do TCA de 26.3.98, no Proc.n.%. 860/98

" Veiga, Alexandre Branddo da. “Acesso & Informacdo da Administragdo Piblica pelos Particulares”,
Aimedina, Janeiro de 2007, p. 33,
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o Cddigo aprovado contém relevantes alteragdes em relacdo 4 Lei de Processo nos
Tribunais Administrativos, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 267/85, de 16 de Julho, ¢ &
legislagdio complementar expressamente revogada através do artigo 6.° da Lei que o
aprova. E, perante tal realidade, o legislador fixou uma “vacatio legis” inicialmente de
um ano e depois diferiu-a por mais 312 dias, para que os utentes do diploma pudessem
conhecer em pormenor as disposi¢cdes nele contidas.

Actualmente, entende-se que a ideia de contencioso deve encerrar uma dimensio
institucional e uma adjectiva mais ampla e, no que diz respeito a intimagfo em
particular, ¢ mais alargada em relago ao que era antes da reforma.

Alguma doutrina como a sustentada por WJADIMIR BRITO, considera que “Hd
divergéncia entre 0s autores quanto ao facto de "o contencioso ser configurado como
uma instituicdo com vdrias dimensdes (@ orgdnmica, a funcional, a material, e a
instrumental) em que predomina a dimensdo orgdnico-funcional. Para outros no
contencioso o que predomina é o conjunto complexo e unitdrio de especificas normas
Juridico-processuais que consubstanciam o processo (jurisdicional) administrativo. O
contencioso é dominantemente o processo juridico-administrativo™, '*°

Foi com este cendrio multilateral que no novo Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos surgiram os processos de intimag#o para a prestagdo de informacbes,
consulta de processos ou passagem de certidfes e pata protec¢do de direitos, liberdades
e garantias, como dois novos meios processuais auténomos, que se caracterizam pela
urgéncia, abreviagfo, simplicidade.

Esta constatacfio legal € sublinhada por CARLOS CADILHA que da conta da
existéneia da “... intimacdo judicial para a emissdo de alvard (...), intima¢do judicial
para a prdtica de acto legalmente devido (...); intimagdo judicial para a prestagdo de
informagdes, consulta de processos ou passagem de certiddes {...);intimacdo judicial
para a protec¢do de direitos, liberdades, e garantias (...); intimacdo judicial para um
comportamento (...), e intimagdo judicial urgentes”. s

Ora pela sua arquitectura, pelo seu ritualismo, as intimagdes questionam os
tradicionais entendimentos da justiga administrativa e concorrem para a consagragfo de
um novo contencioso marcadamente subjectivo, de jurisdiciio plena, orientado pela

garantia da tutela jurisdicional efectiva e do direito de acesso & justica em prazo

19 Brito, Wiadimir, Lices de Direito Processual Administrativo, 2. ed., Coimbra Editora, p. 19.

1% Cadilha, Carlos Alberto Fernandes. “Diciondrio de Contencioso Administrative”, Almedina, Dez.
2006, p. 302 a 303,
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razoavel, a qual implica, antes de mais, uma justica em "tempo (til", levando a repensar
os tradicionais entendimentos da justiga administrativa,

Ao juiz s#io concedidos poderes especialmente energéticos, permitindo-lhe,
através de um processo ainda declarativo, de cognigfo sumdria, formular, com caracter
definitivo, injun¢des & Administrag#o.

Decorreu tal particularidade do facto, como escreveu no pretérito, OSVALDO
GOMES, de “chamar simultaneamente o administrado ‘“‘cuius res agitur” &
participagdo activa no processo de controle constitui ndo somente factor de
democratizagdo administrativa, mas precisamente uma das conquistas fundamentais da
civilizagdo ocidental (“Durchrechtlichung des Siaatslebensy, no dizer dos Alemdes”).
151

Contudo para FREITAS DO AMARAL “a estruiura do titulo IV assenta numa
bipartizacfo entre "impugnagdes urgentes” e “intimagdes” em cada um deste dominios
prevendo o Cédigo duas modalidades de processos (...)”. Acrescentando que “as
intimacdes judiciais constituem processos urgentes de imposicdo que, & partida, tanto
se podem dirigiv a realizacdo de operagdes materiais por parte da adminisiracdo, como
a prdtica de actos administrativos”.

Concluindo que “este meio processual urgente tanto pode ser uiilizado para
obter da administracdo a adopgdo ou abstengdo de uma conduta ou a realizacdo de
uma prestacdo que ndo envolve a prdtica de um acto administrativo (ou aindafa
adopedo ou absten¢do de condutas por particulares), como para obter a prépria
emissdo de um acto administrativo: cfr. art.° 109.° e seguintes (...) a configuracdo desta
intimagdo como um processo principal ndo impede, no entanto, que ela continue a
poder ser utilizada, quando necessdrio, como um meio acessério {...) isso mesmo se

determina nos artigos 104.°¢ 106.°" >

, Como se vera mais adiante.

A propésito de um caso julgado no Tribunal de Justica das Comunidades,
FAUSTO QUADROS traz & colacfo que “no processo Zuckerfabrik (sector do agicar)
“baseado nas densas conclusbes do Procurador-Geral Lenz, o Tribunal de Justica
decidiu por Acorddo de 21 de Feverciro de 1991, que a aplicabilidade directa do
regulamento, assegurado pelo art.® 189.° do Tratado de Roma, nio excluia, o poder do

Juiz nacional suspender o acto administrativo praticado com base num regulamento

51 Gomes, Osvaldo José, citando Georges Langrod, in “Fundamentacdo do acto administrative”, 2.2 ed.,
Coimbra Editora, Limitada, 1981, p. 10,

152 Amaral ¢ Qutro, Diogo Freitas do. “Grandes Linhas da Reforma do Contencioso Administrativo”, 3.2
ed., revisitada e actualizada, Almedina, Junho de 2004, p. 99 a 101.
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comunitdrio, sempre que isso fosse necessdrio & tutela proviséria dos direitos
controvertidos. Recusar-se a suspensdo nesse caso, diz o tribunal, equivaleria a violar
a seguranga juridica e o principio da protec¢@o da confianca na ordem juridica
comunitdria (...). Todavia, fazia depender a concessdo de trés condi¢des: (...) sérias
duvidas (...) urgéncia para se evitar ao requerente um prejuizo grave e irrepardvel — é
o chamado o “periculum in mora” - e adequada ponderacdo do interesse da
comunidade que venha a ficar afectado pela concessdo da providéncia cautelar
requerida”.

I neste contexto europeu, ainda, que ISABEL FONSECA trazendo & colaco o
caso Zuckelfabrik, considera também que, desde os casos “Faclorrame”, e “Atlanta " a
“europeizagdo”, como que estd em marcha, comegando a haver “o aparecimento do ius
commune europaeum” pois “a tutela provisoria, que é realizada pelos tribunais comuns
de aplicacdo do Direito Comunitdrio, é um fendmeno amplamente reconhecido. Os
tribunais nacionais ao defenderem a aplicabilidade da Ordem Juridica Comunitdria -
quer numa perspectiva objectiva, quer subjectiva — 1ém vindo a decretar tuiela
cautelar segundo os mesmos critérios que sdo ditados pelo Tribunal de Justica das
Comunidades FEuropeias (TJCE). Este tribunal tem «pedagogicamente»” esclarecido
em que termos o “periculum in mora”, o “fumus boni iuris” e a “ponderacdo de
interesses”, designadamente, os da Comunidade, devem ser valorados pelo juiz
nacional quando, na sequéncia do mecanismo do reenvio a titulo prejudicial, este é
chamado a defender os direitos subjectivos atribuidos pelo ordenamento comunitdrio
aos seus nacionais”.,

Constatando a citada autora que “ao seguirem os “europarechilichen
Standards” em matéria de tutela proviséria, que sdo também garantias da aplicacdo
uniforme e efectiva dessa Ordem Juridica em lodo o espaco europew, os tribunais de
cada Estado membro vdo concretizando este fendmeno de aproximacdo juridica e véo
dando origem ao aparecimento do “ius commune europaeuni” também em matéria de
tutela proviséria no dmbito de jurisdigdo administrativa”,

Para concluir que “a necessidade de em cada Estado estar previsto um modelo
cautelar assente em providéncias cowtelares atipicas e o reconhecimento de wma
obrigacdo de o juiz nacional, em certos casos e preenchidos certos Pressupostos,
decretar medidas de conteiido amtecipatério (e ndo somente assegurador) sdo,

portanto, aspectos que enguadram a evolugdo dos modelos cautelares nacionais que
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vdo sendo tidos em conta em momentos de reforma e estdo reflectidos nos regimes
revistos”. '

Nio sera este tripé, independentemente da roupagem seméntica, o suporte
doutrindrio da nova ac¢o de intimagéio 7 1**

Esta parece ser mais uma conclusfo do que uma interrogacio face a posigio de
VIEIRA DE ANDRADE para quem “trata-se de processos wrgentes de condenagdo,
que visam a impoesicdo judicial, em regra dirigida & administragdo, da adopgdo de
comportamenios, e lambém, designadamente no caso da intimagdo para a protecgdo de
direitos, liberdades e garantias, para a prética de actos administrativos”. '

Decididamente vai longe o tempo em que se identificava lei e direito: - “aleié o
direito, ndo hd outro direito para além da lei”. 136 Ou o brocado “é impossivel
administrar, se a Administracdo tiver de respeitar as leis”; Ou “existe um antagonismo
inevitdvel entre a administragdo e a legalidade”. "’

Toda a reflexfio que temos vindo a fazer, “fidis & concepgdo da Administragdo
como uma "potentior persona", como um poder unitdrio, & maneira cldssica do Estado
liberal, ou considerd-la, antes, como uma pluralidade de pessoas colectivas, diferentes
Jfuncionalmente dos restantes sujeitos juridicos com que entram em relagdo, mas umas e
outros subordinados ao ordenamento geral que consubstancia e desenvolve a esirutura
constitucional do Estado social, ou jd post-social”, "** mais nfio faz do que trazer 4
colacio duas alavancas essenciais da actividade administrativa; - legalidade e
transparéncia,

Por principio da legalidade, na esteira de MARCELO CAETANO, entende-se
aquele que “impde aos orgdos da Administragido Piblica uma actuaglio consoante com

a lei, de tal modo que ndo contenda com interesses alheios, sendo em virtude de uma

133 Fonseca, Isabel Celeste M, “Dos Novos Processos Urgentes no Contencioso Administrative (funcdo e
estrutura)”, Lex, Lisboa, 2004, p. 17.

134 Quadros, Fausto de. “4 nova dimensdo do Direito Administrativo”, Almedina, Out. 2001, p. 34 & 35

13> Andrade, José Carlos Vieira de. “A justica adminisirativa”, (ligbes), 9. ed., Almedina, Out. 2007, p.
261,

136 Ribeiro, Vinlcio. “Q Estado de Direito e o Principio da Legalidade Da Administragdo”, 27 ed,,
Coimbra Editora Limitada, 1981, p. 11, citando a critica a esta concepgfio feita por Castanheira Neves, em
Justica e Direito, Coimbra, 1976, p. 9 e segs.

157 Gomes, Osvaldo José, citando Georges Langrod, in “Fundomentagdo do acto administrative”, 2. ed.,
Coimbra Editora, Limitada, 1981, p. 9, lembrando que “entre nds fez carreira o dito de um ministro: A lei
estd ng ponta da minha caneta”.

1% Machete, Rui Chancerelle de. “A execucdo do acto administrative” in Direito e Justica, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, volume IV, [992, p. 63,
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norma anterior”, ' Ou de ROGERIO SOARES como “uma garantia do cidaddo
contra o arbitrio da Administracdo”. 1%

Quanto & transparéncia da ac¢fo administrativa, conforme perspectiva de
SUORDEM (.. )aparece-nos como acesso & ac¢fio administrativa (e designadamente
conhecimento da tramitagdo do procedimento administrativo) e como acesso aos actos
e documentos administrativos singularmente considerados (..) prende-se com o
interesse do publico na clareza, compreensibilidade, inequivocidade da Administracdo
Publica (..} compreende o dever de fundamentagéo dos acios adminisirativos (..)
adquire ainda relevo em face da efectiva tutela jurisdicional, a fim de evitar o énus de
impugnagdo de um procedimento de duvidosa configuracdo. Através de um
comportamento Iransparente, a Administra¢do Publica vem a realizar, a final, também,
a ideia de imparcialidade, de correccdo da ac¢do administrativa, beneficiando da
possivel composicdo da conflitualidade de interesses entre sujeitos participantes num
determinado procedimento administrativo (). 1!

Naturalmente, quanto ao que significa um procedimento, sufragamos a posicfo
de ROGERIO SOARES no sentido de “uma série de actos que serdo significativos para

se alcancar um determinado resultado” '

sejam de indole graciosa ou contenciosa.

Em prévia conclusfo, direi que, como sucedia até a reforma, naquele quadro
pretérito o processo de intimagfo para um comportamento, tal como era configurado na
Lei de Processo nos Tribunais Administrativos (LPTA), era um processo dirigido contra
particulares ou concessionarios que violassem normas de direito administrativo,
passou a admitir-se esse mesmo processo, esse mesmo tipo de intimacgfio, contra a

Administragfo,

% Marcello Caetano, "Manual de Direito Administrativo”, Tomo [, 10.? ed., Coimbra Editora, Limitada,
1973, p. 28 a 31,45 ¢ 483,

1% Soares, Rogério Ehrardt. O "Principio da Legalidade e Administragdo Constitutiva”, in BF.D.U.C.
vol. LVIL, 1981, p. 160 a 191,

'8! Suordem, Fernando Paulo da Silva. “O principio da separagdio de poderes e os novos movimentos
soclais”, Almedina, 1995, pdgs.134/135.

182 goares, Rogério Ehrardt. “Ad execugdo do acto administrativo” in Direito ¢ Justica, Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Catélica Portuguesa, volume [V, 1992, p. 17.
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3.- REGIME LEGAL DA INTIMAGAO JUDICLAL

“Justice must not only be done;
if must also be seen to be done.”,

Uma abordagem genérica a classificagio dos meios processuais administrativos
em geral, mostra-nos que o processo declarativo principal comporta a acgdo
administrativa comum (art.® 37.° a 45.° do CPTA), ' e a ac¢do administrativa especial
(art.® 46.° 2 96.°. do CPTA). '

A este propésito JOAO CAUPERS sustenta que a “acedo administrativa, dita
comum, corresponde ds antigas ac¢des administrativas e as accdes administrativas
especiais sdo as herdeirvas directas do velho recurso contencioso de anulacdo”. Para
concluir que “ao conftrério do processo ¢ivil, no processo administrativo contencioso o
especial serd 0 mais comum e ¢ comum, o especial”. 165

Aos supramencionados dois grandes meios processuais principais, acrescem
ainda, mas tramitados como urgentes, e auténomos relativamente aqueles e também
com a natureza de principais o contencioso eleitoral (art.® 97.° a 99.° do CPTA), o
contencioso pré-coniratual (art.® 100.° e sgs. do CPTA) e, no que aqui interessa, a
intimagdo-para a prestagdo de informagdes, consulta de processos ou passagem de
certiddes (art.® 104.° a 108.° do CPTA) e a intimacdo para a defesa de direilos,
liberdades e garantias (art.° 109.°a 111,° do CPTA).

Podem revestir a forma de intimagdo para a adopedo ou abstengdo de uma
conduta por parte da Administragdo ou de um particular, designadamente um
concessionario, por alegada violagiio ou fundado receio de violagio de normas de
direito administrativo, dando lugar & produgdo antecipada de prova.

Com efeito, a intimacdio de alguém para actuar, mesmo que s6 provisoriamente,

de maneira conforme as “normas de direito administrative” tem como antecedente

' Seguem a forma de acgfio administrativa comum “os processos gue lenham por objecio litigios cuja
apreciagio se inscreva no dmbito da jurisdigdo administrativa ¢ que, nem nesie cddigo nem em
legislagdio avulsa, sefam objecto de regulacdo especial”(art® 37°, n° |, reforgado pelo que consta do
art.® 460.° n.° 2 do CPC.

"4 Agrega todos os tipos de processas que seguem na propositura, na tramitagfio, no desenvolvimento
subsequente ¢ na decisfio final, uma tramitagdio especifica que atende as actuagBes formais ¢ autoritarias
da Administragio.

165 Caupers, Jofio. “Introdugdo ac Direito Administrative”, 9* ed., Ancora, Setembro 2007, p. 326
(100.2).
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necessdrio a falta de uma definigio juridico-administrativa do assunto, ou seja, um
“vacuum” decisorio. Se, porventura, ja existir uma proniincia da Administracfo sobre a
matéria, o interessado na actuagfio oposta nfio pode pdr entre paréntesis o acto
administrativo produzido ¢ passar ao pedido de intimacdo. E que é impossivel que, sem
uma prévia supressio do acto, o tribunal intime alguém a actuar de modo repugnante &
definicBio entretanto introduzida e subsistente na ordem juridica — pois essa conduta
jurisdicional pulverizaria as fronteiras entre os poderes do Estado. Alias, isso ja era
inequivocamente assim no dominio das intimagdes para um comportamento, previstas
na LPTA.

E, nfo se diga que se viola o prineipic da tutela jurisdicional efectiva (art® 20°,
202° e 268° a CRP) ja que tal principio, no entender do Tribunal Constitucional
“consiste no direifo a ver solucionados os conflitos, segundo a lei aplicdvel, por um
drglo que ofereca garantias de imparcialidade e independéncia, e face ao qual as
partes se enconirem em condigbes de plena igualdade no que diz respeito & defesa dos
respectivos ponfos de vista (designadamente sem que a insuficiéncia de meios
econdmicos possa prejudicar tal possibilidade)”. "%

Quanto aos processos cautelares (ou acessorios) sdo processos urgentes (art.”
112.° a 134.° do CPTA) e podem revestir a forma de suspensfo da eficicia de um acto
administrativo ou de uma norma regulamentar; ou de admiss#o, atribui¢io, autorizagio
¢ regularizacfio provisdria, respectivamente, em concursos e exames; da disponibilidade
de um bem; ao interessado para iniciar ou prosseguir uma actividade ou adoptar uma
conduta; de uma situaglio juridica, designadamente através da imposigio a
Administragdo deo pagamento de uma quantia por conta de prestagdes alegadamente
devidas ou a titulo de reparagio provisoria.

Finalmente, mostram, por um lado, que visam garantir a utilidade da decisfo
definitiva que vier a ser proferida pelo Tribunal no processo principal, e, por outro, tem
uma natureza acesséria ou de dependéncia em relagfo aos processos principais, tem
uma tramitagio muito mais simplificada do que a dos processos principais, em virtude
da urgéncia com que devem ser decididos, sendo processos urgentes o que significa que

tramitam nas proprias férias judiciais.

15 Ac. TC n.° 302/205 (DR. 11 série, de 10.10.2003),
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8.1. - CARACTERIZACAO GERAL

Na introdugio que imediatamente precedeu, olhdmos para as intimagdes
judiciais, numa perspectiva de conjunto, a que poderfamos chamar de “macroscépicas”,
situando-as no art.’ 104.° ¢ seguintes do CPTA, pelo que, urge dentro da sua posigio
sistemética ir mais além, ou mais fundo, descendo a uma observagfio “microscopica”.

Assim, & um meio processual principal, que corre como urgente e que visa uma
condenacdio através de uma decisdo de fundo, encontrando-se tratadas no Titulo IV
agrupadas com as impugnacdes urgentes,

Sendo um meio processual principal, resulta que nas intimidacdes judiciais se
alcanca uma decisio de mérito final e definitiva, nio sdo condicionadas pela
interposigdo de qualquer outro pedido em acglio principal, como acontece nas
“providéncias caufelares” interposta, nos termos do art.’ 104.° CPTA, e que visam a
regulaco proviséria de interesses e para que a acgfo principal a interpor possa ainda ter
efeito util.

Como processo urgente significa que os prazos correm em ferias
independentemente de vistos prévios, os prazos de vista ao Ministério Publico e de
decisfio pelo Juiz s#o encurtados. Porém, diferenciando-se de alguns processos urgentes
previstos no Cédigo do Processo Civil, apesar de urgente, o contraditério tem de ser
sempre assegurado, conforme decorre do estatuido nos art.’s 107.°n,° 1 e 110.°, n° 1 do
CPTA.

Pressupdem a violacio do direito 4 informagio procedimental ( art.® 61.° a 64.°
do CPA), a violagdo do direito de acesso aos arquivos e registos publicos ¢ que essa
violacdo se haja ja consumado na falta de resposta a pedido antes apresentado.

No fundo visa-se impor & Administragfio uma conduta, formal ou material,
positiva ou negativa, para assegurar o respeito ou a protecgfo, em tempo util, de um
direito subjectivo ou mesmo de interesses difusos, ou ainda em outras situagdes com
regime especial em que se mostre necessdrio impor 4 Administrago, pela via da
condenagfo judicial, determinados comportamentos juridicos ou materiais.

Estio nesta ultima situacdio o caso do art.® 60.°, n.° 2, quando se trate de
notificagio ou publicagéio insuficientes de actos administrativos e a Administragdo,
requerida para suprir as insuficiéncias, o nfio faga voluntariamente, e do art.” 112.° do

decreto-lei n.° 555/99, (republicado), em que pode ser pedida a intimagéo do Municipio
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para a pritica de acto devido em procedimento de licenciamento de operagdes
urbanisticas, a que voltaremos mais adiante.

Quanto a forma adequada, a intimagéo ¢ formulada em requerimento articulado,
sendo que a sua apresentacfio esta sujeita a prazo que se conta, em cada caso, a partir de
evento identificado pela lei.

Finalmente, quanto & legitimidade, é reconhecida em funcfio da natureza do

pedido.

3.2. - CARACTERIZACAO ESPECIAL

Atento o titulo TV, capitulo II, sec¢Bes I (art.® 104.° a 108.°) e II (art.’ 109 a
111.°), encontram-se fundamentalmente duas espécies do mesmo género, embora cada

uma delas com tramitacio propria: - A INTIMAGRO PARA A& PRESTACAO DE

INFORMACGOES, CONSULTA DE PROCESSOS OU PASSAGEM DE CERTIDOES ¢ a INTIMACAO
PARA £ PROTECCAO DE DIREITOS, LIBERDADES E. GARANTIAS. Igualmente encontramos,

embora sem aufonomizagfo legislativa, e por isso s6 as frataremos mais

superficialmente, a titulo exemplificativo, como sendo a INTIMACAO PARS SUPRIMENTO
DE__NOTIFICACAO OU PUBLICAGAC INSUFICIENTES QU DEFICIENTES DE ACTO
ADMINISTRATIVO (art.® 104.°, n° 2 e art.® 60.°, n.° 2, ambos do CPTA), a INTIMAGAO
PARA & PRATICA DE ACTO DEVIDO EM PROCEDIMENTG DE LICENCIAMENMTO DE OPERACOES
URBANISTICAS (art.® 112.° do DL. 555/99, de 16/12 — republicado pelo DL. 175/2001), ¢
ainda a INTIM&AGAO (accionada pelo Ministério Plblico) QUANDE ESTA VIA SE APRESENTE COMO

CONDICRO PARA A OBTENCAO DE INFORMACOES, DOCUMENTOS OU  CERTIDOES

NECESSARIAS A0 EXERCICIO DA ACCAC PUBLICA (art.® 104.°, n.° 2 e art.° 9.°, ambos do
CPTA).

A intimac#io que passaremos a tratar j& a seguir &, porventura, aquela que mais
labor doutrindrio e jurisprudencial tem desencadeado, segundo a abordagem multi-
espectral que tenho vindo a fazer,

Tem consagragio constitucional no art.’® 26,° n° 2 CRP de que “4 lei
estabelecerd garantias efectivas contra a wtilizagdo abusiva ou contrdria & dignidade
humana, de informagdes relativas as pessoas e familias”, deve o Estado proteger
perante terceiros os titulares de direitos fundamentais, quer dizer “(.) da garantia

constitucional de um direito resulta o dever do Estado adoptar medidas positivas
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destinadas a proteger o exercicio dos direitos fundamentais peronte actividades
perturbadoras e lesivas dos mesmos praticadas por terceiros. Dai o falar-se da fungdo
de protec¢@o perante terceiros. Diferentemente do que acontece com a fungdo de
prestagdo, o esquema relacional ndo se estabelece aqui enire o titular do direifo
fundamental e o Estado (ou uma autoridade encarregada de desempenhar uma tarefa
priblica) mas entre o individuo e outros individuos. ()", "%

Ora, como se extrai da jurisprudéncia quando a Administragfio Publica se recusa,
indevidamente, a prestar uma informag#o, o efeito juridico principal e imediato de tal
actuacdo é o incumprimento do dever de informar. O que significa que, nesse caso, «a
actuagiio da Administraclio nfo provoca nenhuma alteragfio na esfera juridica do
particular que ndo scja a de ver negado o acesso & informagdo requerida. E certo que se
trata de um efeito juridico, mas o contetido do acto da Administragéio nfio tem qualquer
efeito constitutivo novo, uma vez que a Unica decisfio que a Administragdo tomou foi a
de nfio cumprir o dever imposto por lei. N#o produz efeitos juridicos na esfera do
particular no sentido imediato de unilateralmente provocar af alterag@es, transformando
a sua esfera de direitos e obrigagfes. No ensinamento de ROGERIO SOARES, existiria
acto administrativo se mais do que uma operagdio volitiva, existisse uma operagio
intelectual: - “Encontrar os meios mais adequados para servir o interesse publico ..”.
168

Em preliminar conclusfo, reitera-se que, com o novo CPTA, surge o processo de
intimac8o para a prestacio de informagdes, consulta de processos ou passagem de
certiddes, com uma roupagem nova e, como novidade absoluta, o processo de intimag#o
para protecciio de direitos, liberdades e garantias, configurando-se cada um, como meio
processual principal € auténomo e dir-se-3, também, que se caracterizam pela urgéncia,
abreviagfio, simplicidade e por concederem ao juiz poderes especialmente energéticos,
permitindo-lhe, através de um processo ainda declarativo, de cognigdo sumadria,
formular, com cardcter definitivo, injung@es 4 Administrag8o. Pela sua arquitectura
estas intimac8es questionam os tradicionais entendimentos da justiga administrativa e
concorrem para a consagragio de um novo contencioso marcadamente subjectivo, de
jurisdigfio plena, orientado pela garantia da tutela jurisdicional efectiva e do direito de

acesso 4 justica em prazo razoavel.

17 Canotilho, Gomes. “Direito Constitucional”, Almedina, 7* edigfio, 2003, pag. 409.
168 Soares, Rogério E. “Direito Administrativo”, Coimbra 1978, p.96.
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Como sustentava MARIA DA GLORIA GARCIA, com referéncia s primitivas
intimagdes contenciosas, como aquelas, estas visam “impedir que se frustre uma

efectiva tutela dos direitos e interesses legitimos dos particulares em face da

administracdo”. 169

Vejarno-los mais desenvolvidamente,

3.2.1. — INTIMACAO PARA A& PRESTACAO DE INFORMAGOES,
CONSULTA DE PROCESSOS OU PASSAGEM DE CERTIDOES.

Este novo regime tem correspondéncia com o processo anteriormente previsto
no art.® 82.° da LPTA, mas foi transformado num meio processual principal, destinado a
tutelar o direito & informagdo, consagrando a orientac%o jurisprudencial que, nesse
sentido, se havia formado, com base em interpretagfio actualista do citado preceito, '™ ¢
embora de dmbito mais alargado, pode exercer — como decorre do n.° 2 deste artigo
104.° - uma fingdo instrumental. !

A primeira precisfio a fazer-se & que “o conceito de informagdo administrativa,
abrange os dados e a informagdo recolhidos e ou traiados pelo governo e pelas
administracdes publicas, em virtude de, e tendo em vista o exercicio das respectivas
missdes”. 17

O pressuposto para accionar este meio processual reside na satisfac8o parcial ou
omissfio devida, por nféio ser dada integral satisfagio aos pedidos formulados no

exercicio do direito a informagfio procedimental ou quanto ao direlto de acesso aos

arquivos e registos administrativos.

A jurisprudéncia recente do STA tem-se pronunciado no sentido de que a acgio
de intimagfio “é o wmico meio processual proprio (de cardcter impositivo e ndo de
cardcter impugnatorio) para reagir confra qualquer forma de recusa do direito a

informacdo”, caso em que a competéncia é dos ETAF'S ¢ a lei aplicavel o CPTA. '

' Garcia, Maria da Gléria Ferreira Pinto Dias. “Da justica administrativa em Portugal” — sua origem, e
evolugfio — Teses, UCatdblica, Lisboa, 1994, p. 670,

' Almeida, A. Aroso de e Outro (C. A. Fernandes Cadilha), “Comentdrio ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, Almedina, 2003, p. 520, sgs.

"' Almeida, A. Aroso de e Qutro {C. A. Fernandes Cadilha), “Comentdrio ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, Almedina, 2." ed., 2007, p. 613, sgs.

2 Gongalves, Maria Eduarda. “Direito da Informagdo”, Almedina, Coimbra, 1994, p. 111,

3 Ac. STA de 5.07.2007, (rec. 0223/07).
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O prazo para a requerer é de 20 dias (art.° 105 .° CPTA) que se contam a partir
do decurso do prazo administrativo conferido por lei & entidade requerida sem que esta
satisfaga o pedido, do indeferimento expresso do pedido ou da satisfagfio inadequada ou
incompleta do pedido.

A sua apresentagfo (art.” 106.° CPTA) interrompe o prazo de impugnagio
judicial que possa decorrer das informagdes, consultas ou obtengfo de certiddes a que a
Intimac8o respeitar.

Quanto ao prazo de cumprimento da intimagfio decretado pelo Tribunal, este
deve fix4-lo, se a prontncia for condenatéria, em tempo que ndo deve exceder os 10
dias (art.° 108 .°,n.° 1 da CPTA).

Finalmente as consequéncias do incumprimento da intimag#o, levam a aplicagio
de uma sancfio pecunidria acessoria (art.? 169.° CPTA), para além da responsabilizago
civil, disciplinar e criminal {art.® 159 .° CPTA).

Note-se que a especial urgéneia que no caso se verifique pode determinar a
adopciio de medidas destinadas a satisfazer essa situagfio. Assim, 0s Prazos processuais
podem ser especialmente encurtados ou, em alternativa, realizar-se uma audiéncia de
julgamento no prazo de quarenta e oifo horas, finda a qual a decisfo serd imediatamente
adoptada (artigo 111.% n.° 1 CPTA). E pode ainda efectuar-se a audi¢o do requerido
por qualquer meio de comunicagfio adequado sempre que as circunstdncias o exijam
(artigo 111.°,n.°2 CPTA).

Direi, “brevitas causq”, invadindo-se terrenos da Constituicio da Republica
Portuguesa (CRP), do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA.) e da Lei n.°
65/93, de 26 de Agosto (LADA.), se outra razo faltasse ao exposto, o artigo 268.°, da
CRP, consagra no n.° 1, um direito fundamental dos directamente interessados num
procedimento administrativo e, no n.° 2, o principio do arquivo aberto - "open file" - ou
da administracio aberta.

Estes sio os dois planos do direito fundamental & informagfio administrativa -
direito fundamental de natureza andloga aos direitos liberdades e garantias, de cujo
regime beneficia.

O direito & informacio procedimental e o direito de acesso aos registos e
arquivos administrativos - direito & informagfio ndo procedimental -, encontram-se
concretizados e disciplinados quanto ao seu exercicio nos artigos 61.°a 64.°, do CPA, e

no artigo 65.°, do mesmo diploma legal ¢ na LADA, respectivamente.

84



PN

R

Numa derivagfio ao CPA, direi que sobre o contetido ou extensfio deste direito,

estabelece o n.° 1, do seu artigo 61.°, 17

- preceito legal que reproduz textualmente o
principio consagrado no n.° 1, do artigo 268.°, da CRP que abre o elenco dos direitos
dos adminisirados com o direito & informagdo administrativa procedimental,
prescrevendo os respectivos contornos e requisitos: “os cidaddos tém o direito de ser
informados pela Adminisiragdo, sempre que o requeiram, sobre o andamento dos
processos e que sejam directamente interessados, bem como o de corhecer as
resolugdes definitivas que sobre eles forem tomadas” -, que os particulares tém o direito
de ser informacdos pela Administragdo, sempre que o requeiram, sobre o andamento dos
procedimentos em que sfo directamente interessados, bem como o direito de conhecer
as resolugdes definitivas que sobre eles forem tomadas,

Decorre, ainda, deste preceito legal que o direito 4 informacg#io procedimental
envolve, também, a indicac8o do servigo onde o procedimento se encontra, os actos e
diligéncias praticados, as deficiéncias a suprir pelos interessados, as decisdes adoptadas
e quaisquer outros elementos solicitados - cfr. n.° 2, do artigo 61.°, do CPA.

Este artigo, “rectius” os artigos 62.° a 64.° do CPA., assumiram extrema
importéncia, também no procedimento administrativo gracioso, e derivaram, nfo de um
qualquer momento de inspiragio do legislador portugués mas, conforme JOAO
CAUPERS “o direito dos interessados de participarem no procedimenio é objecto de_
reconhecimento generalizado, desde logo se apontando, jd com um niimero substancial
de anos, uma resolucdo do Comité de Ministros do Conselho da Europa, a Resolugdo
77/31, cujo ponto 1.° do Anexo refere expressamente esta participagdo”.

Considerando, ao tempo, que “os exemplos das leis estrangeiras sdo todos
comprovativos da generalizacdo deste direito! a lei espanhola, no art.” 91 °, n.° I, prevé
a audi¢do dos inferessados no mesmo momento em que a nossa, isto é, apos o
encerramento da instrucdo; o art.® 17.° da lei de procedimento administrative sueca
consagra igualmenie este direito, mas escolhendo como momento para concretizar a

participagdo, o momento anterior & tomada de decisdo; também a lei alemdl consagra

" Ac. TCAN de 21/10/2004, Rec. 0113 1/04: - “O artigo 61° do CPA reproduziu a norma constitucional
e, para the dar exequibilidade, estabelecen as condigdes juridicas e materiais necessdrias para que tal
direito possa ser exercldo na sua plenitude. Dessa norma resulta claro que os particulares directamente
intergssados tém o direito a conhecer o “andamento do procedimento”, incluindo-se af todas as
diligéneias Instruiorias realizadas desde o seu infcio aié ao pedido de informagdo e a “reselugiio
definitiva" que sobre ele for tomada, nas quais se incluem as decisdes interlocutdrias que gféctem a sua
esfera juridica. E embora os direitos estefam interligados, distingue-se a informagdo administraiiva
procedimental do direito & notificacdo e do direito & fundamenta¢do, que visam prosseguir objectivos
proprios e distintos dos que pertencem dqguele outro direlio”.
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este direito, mas ai com uma distingdo, uma vez que a participagdo se efectiva, no
procedimento comum, em qualquer momento até a execugdo do acto adminisirativo e
no procedimento formal, antes da tomada da decisdo (artigos 28.° ¢ 66.%); a lei italiana
também reconhece este principio, no art.® 9., indo até um pouco mais longe do que a
nossa, na medida em que explicita, logo na sua afirmacdo, que ele acarreta o direito de
consultar o processo e o direito de para ele carrear documentos”. 17

A lei italiana consagra ainda a interessante possibilidade de a decisfio
administrativa ser objecto de um processo negocial, isto ¢ de a Administragfio acordar
com o particular a formulagfo final do acto administrativo. Entendeu-se que seria
excessivo para o estado actual da Administragfio portuguesa prever expressamente essa
possibilidade. Noutra interven¢8o se verd, porém, que o alargamento do &mbito da
figura do contrato administrativo se situa nesta linha de contratualizagfio crescente da
actividade administrativa.

Resulta, assim, que o direito & informagfio procedimental tem como pressuposto
subjectivo a titularidade de um interesse directo no &mbito de um concreto
procedimento administrativo - visa permitir aqueles que intervém num determinado
procedimento administrativo o conhecimento das resolugdes definitivas que sobre eles
forem tomadas, mantendo-os a par do “ifer” da formag@o da vontade administrativa.

Assim, constitui um instrumento que habilita aqueles que intervém num concreto
procedimento administrativo a preparar a sua posigo no procedimento administrativo e
a melhor controlar a decisfio administrativa. Pelo que no &mbito do direito & informagfo
procedimental, a Administragiio apenas estd obrigada a prestar as informagdes que
concorram para a formagdo, manifestagiio e execu¢dio da decisfio administrativa a
profetir no 4mbito do procedimento administrativo relativamente ao qual o direito a
informagéo € convocado.

Acontece que no Ambito do dircito de acesso aos registos e arquivos
administrativos — direito 4 informacio nfo procedimental — o acesso a documentos
nominativos & reservado as pessoas a quem digam directamente respeito, a terceiros que
destes obtenham autorizagio ou demonstrem interesse directo, pessoal ¢ legitimo — cft.
art® 8°, da LADA.

"5 Caupers, Jodo, “Os principios Gerais do Procedimento ¢ o Direito & Informagdo™ in “0 Cédigo do
Procedimente Administrativo”, Semindrio, Fundagiio Caloustre Gulbenkian, 18 e 19 de Margo de 1992,
INA, 1992, p. 55
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A reserva, entendida como negacfio do acesso a informagio procedimental e
extra-procedimental, direito fundamental formalmente constitucional fora do catalogo
da Parte I da CRP e de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias, !° tem
expressio normativa nas disposigdes de direito substantivo que concretizam os limites
proprios dos direitos que podem ser accionados através do processo de intimagiio
previsto nos art®s. 104° a 108° CPTA.

Ha no entanto o limite de reserva imposto no art® 8° n® 2 por referéncia
excludente do n® [, da LADA nos termos da qual: - 1. Os documentos nominativos sfo
comunicados, mediante prévio requerimento, & pessoa a quem os dados digam respeito,
bem como a terceiros que daquela obtenham autorizagfio escrita; 2. Fora dos casos
previstos no nimero anterior os documentos nominativos sfo ainda comunicados a
terceiros que demonstrem interesse directo, pessoal e legitimo.

Como claramente flui do normativo citado, a regra de acesso a documentos cujo
teor se reporte a dados pessoais ¢ a da reserva. Todavia, “(.) a verdade é que o
legislador operou uma ponderacdio dos valores em causa. Os documentos sé poderdo
ser acedidos por terceiros, em duas circunstdncias. ou quando obtenham autorizacdo
escrita do titular dos dados pessoais ou desde que demonsirem interesse directo,
pessoal e legitimo. (). '7

Naturalmente que, nos termos gerais de direito, a demonstragio do interesse
directo, pessoal e legitimo ¢ 6nus de alegagdo e prova do sujeito que pretende aceder ao
documento nominativo em que o nomeado no respectivo contetido é outrem que nfio o
requerente, art.’ 342.°n.° 1 C. Civil.

Assim, e a meu ver bem, a doutrina tem-se pronunciado no sentido de que cabe
ao interessado alegar e provar que ¢ detentor de uma posicfo juridica substantiva face &
qual o documento tem relevéncia juridica no sentido adjectivo por se configurar como
meio de demonstraciio da realidade de um facto — meio de prova, art.® 341° C. Civil -
em que o requerente tem interesse juridico, ou seja, que o documento em causa constitui
um “(..) escrito que corporiza wma declaracio de verdade ou de ciéncia (declaragdo

testemunhal), destinado a representar um estado de coisas, ou uma declaragdo de

"¢ Canotilho, Gomes. “Direito Constitucional”, Almedina, 7° edigéio, 2003, pég. 404.
" Carvalho, Raquel. “Lei de Acesso aos documentos da administracdc”, Publicagbes Universidade
Catolica - Porto/2000, pag. 40.
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vontade (declaragdo constitutiva, dispositiva ou negocial) destinada a modificar uma
situagdo juridica pré-existente ()", 7

Sempre por reporte a uma dada relagiio juridica material, o interesse no
documento nominativo hd-de ser actual (inferesse directo), referir-se a um direito de
que alegue ser titular (inferesse pessoal) e conferido pelo ordenamento juridico
(interesse legltimo).

Também a jurisprudéncia tem-se pronunciado no sentido de que nos termos do
art. 7° n° 1 da Lei 65/93 de 26 de Agosto (LADA), o acesso a documentos
administrativos de cardcter nfio nominativo ¢ generalizado e livre, nfio carecendo o
requerente sequer de justificar perante a Administragio o respectivo pedido. 7% Até por
se admitirem certides e consulta, ainda que de cardcter pessoal e reservado, em
procedimentos concursais ou semelhantes, quando tais elementos sejam indispensaveis
4 instrugio de recurso de impugnacfio de actos administrativos praticados em tais
procedimentos, pois que de outra forma o interessado néo poderd demonstrar a bondade
do direito invocado em tal recurso, '*°

Também o acesso a documentos nominativos por parte de terceiros com
interesse directo, pessoal e legitimo pode fazer-se de acordo com artigo 8° da Fein ®
65/93, derrogando-se o principio da confidencialidade. 18l

Finalmente a jurisprudéncia tem entendido que “inferesse legitimo na
informagdo pretendida é qualquer interesse atendivel protegido ou ndo proibido
Juridicamente, que justifique razoavelmente dar-se ao requerente tal informagdo”. 182

No entanto, tendo-se presente as palavras de MARCELO DE SOUSA, no
sentido em que “o desenvolvimento da economia capitalista possibilitou o
aparecimento de privados em situagdes de supremacia anteriormente consideradas
como tipicas do direito puiblico (...) a ideia de consenso deixou de ser estranha para o

direito administrativo”, 1%

parece-nos que fazia todo o sentido a consagragdio, ou a
abertura do regime, como aquele que JOAQ CAUPERS relata processar-se com “a lef
italiana que consagra ainda a interessante possibilidade de a decisdo administrativa

ser objecto de um processo negocial, isto é de a Administragdo acordar com o

i Castro. Artur Anselmo de. “Direifo processual civil declaratério”, Vol. 111, Almedina, 1982, pig.309.
1 Ac. do TCA de 13.11.03, R. 12850,

1% Ac. do TCA de 1.7.04, R. 149/04. ’

81 Ac. do STA de 20.5.03, R, 786/03.

82 Ac. do TCAS de 10.3.05, R. 590/05.

183 gousa e Outro, Marcelo Rebelo de. “Direito Administrativo Geral”, Tomo 11, Dom Quixote, Maio de
2008, p. 33.
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particular a formulacdo final do acto administrativo”. Acrescentando no entanto que
“Entendeu-se que seria excessivo para o estado actual da Administragdo portuguesa
prever expressamente essa possibilidade. Noutra intervengdo se verd, porém, que o
alargamento do dmbito da figura do contrato administrativo se situa nesta linha de
contratualizacdo crescente da actividade administrativa”, 184

Em prévia conclusdo, direi que, neste sentido, entre muitos acérddos, pode ler -
se que “o CPTA, no respectivo art. 104.°, transformou a intimagfio para a prestagdo de
informag&es, consulta de documentos ou passagem de certidSes num meio processual
principal, destinado a tutelar o direito & informagfo, consagrando a orientagdo
jurisprudencial que, nesse sentido, se havia formado, com base em interpretagdo
actualista da correspondente norma do art. 82.° da LPTA”™, 185 136

Esta caracterizacdio legal da intimagfio como meio processual principal tornou
inequivoco que ela ¢ o Unico meio processual proprio (de cardcter impositivo, e néo de
cardcter impugnatdrio) para reagir contra qualquer forma de recusa do direito 2
informacéio. **

De facto, com a entrada em vigor do Codigo de Processo dos Tribunais
Administrativos, o meio judicial de intimagfio para prestagio de informacgfo passou a ser
auténomo e exclusivo dos Tribunais Administrativos, podendo no mesmo ser solicitada
a intimag8io de uma cntidade administrativa para prestar informagéo sobre cualquer
matéria ou ramo do direito e no dmbito de qualquer procedimento administrativo, quer
auténomo quer pré judicial, pois considerou-se que subjacente ao direito 4 informagio e
a correlativa prestagiio pela Administragio, estd sempre uma relagfo juridica de direito
administrativo.

O mesmo ja ndo acontecera, pelo menos com tanta amplitude, com a intimagéo
para passagem de certiddes ou consulta de processos ou documentos, pois o respectivo
direito encontra-se previsto e regulamentado nos Cédigos que regem as vdrias
jurisdigdes.

Para além deste tipo de intimacfio, agora encarada como um meio principal,

ultrapassando a sua anterior configuragdio literal na Lei de Processo nos Tribunais

1% Caupers, Jodlo . “Os principios Gerais do Procedimento e o Direito & Informagdo” in “O Cédigo do
Procedimento Administrativo™, Semindrio, Fundagfio Caloustre Gulbenkian, 18 e 19 de Margo de 1992,
INA, 1992, p. 55.

18 Ac. do STA de 05/07/07, Rec. 0223/07.

1% 00,23 do art.® 82.° da LPTA permitia a invocagfio da reserva “para prossecugdo de interesse piblico
especialmente , designadamente...”.

7 Almeida, A. Aroso de ¢ Qutre (C. A, Fernandes Cadilha), “Comentdrio ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, Almedina 2003, p. 520, sgs.
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Administrativos, que a concebia como meio acessério. (artigo 104.° e segs. CPTA),
criou-se um novo meio processual destinado a salvaguardar o exercicio em tempo 0til
de um direito, liberdade ¢ garantia denominado “intimacdo para protec¢do de direitos,

liberdades e garantias™ (artigo 109.° CPTA), que abordaremos de seguida.

3.2.2. — INTIMACAO PARA PROTECCAO DE DIREITOS, LIBERDADES E

GARANTIAS

Esta ¢ uma das novidades absolutas do novo CPTA: “a previsdo de um processo
urgente (quem em certas circunstdncias, pode ser mesmo urgentissimo. cfr. art,® 111.%)
que serve para obter, deniro de um prazoe curto, uma intimacdo que pode ser dirigida
contra uma entidade pitblica...”. '*

Nas palavras de VIEIRA DE ANDRADE, os direitos fundamentais podem
definir-se como sendo 0s que “conferem posicdes juridicas subjectivas individuais e
permanentes, com a finalidade principal de proteger a liberdade e a dignidade das
peSSOCIS”.lgg

Segundo o mesmo autor, “... ndo deve alargar-se a ideia de uma presuncdo a

Jfavor da dimensdo subjectiva — que deve valer apenas na medida em que represente o

predominio natural do direito subjectivo na matéria dos direitos fundamentais — ao
ponto de pretender subordinar & logica dos direitos fundamentais foda a actividade
publica. Aquilo que se pode designar como “o fascinio dos direitos fundamentais”
fransporta por vezes alguma doutring e também alguma jurisprudéncia para um
“fusfundamentalismo” em que as preocupaches de equilibrio proprias de uma
abordagem cientifico-prdtica cedem a uma emocionalidade juridica”, '*°

De acordo com GOMES CANOTILHO, o critério material para determinar
quais direitos sfio fundamentais depende do seu grau de importincia sob o ponto de
vista dos valores constifucionais da liberdade, democracia e socializac3o, entre eles

necessariamente 0s que a propria Constituigfio considera como tais. E neles releva

essencialmente a dimensfo objectiva (os preceitos constitucionais que os tutelam — art.

1 Almeida, A. Aroso de e Outro (C. A. Fernandes Cadilha), “Comentdrio ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos”, Almedina, 2. ed., 2007, p. 629, sgs.

89 Andrade, Vieira de. “Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976%, pag, 87,
"Andrade, Vieira de. “Os Direitos Fundamentais no Século XXFP', em www.us.es/cide/Ponencias/
fundamentales.
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18° n° 3), sem “contudo abstrair do facto de se tratar sempre de direitos fundameniais

com sujeito”. !

Finalmente na esteira de SERVULO CORREIA “4 conformacdo da relagdo
Juridico-administrativa envolve, por definicdo, ponderagdo de interesses piblicos e de
interesses dos administrados. Os portadores destes Wltimos néo poderdo ser mantidos
de fora do procedimento, sob pena de se lornarem em meros objecios do poder,

entidades inaptas para participar em relagdes juridicas bilaterais com os titulares do

poder, siibditos, em vez de cidaddos”. '

A intimag&o para protecgdio de direitos, liberdades e garantias pode ser utilizada
para impor 4 Administragfio ou a outros particulares uma conduta positiva ou negativa
necessdria para garantir o exercicio de um direito, Hiberdade ou garantia (artigo 109.°
CPTA).

Reforcando-se a tutela de direitos, liberdades e garantias, determina-se que,
quando o particular solicite a emissfio de uma acto administrativo de contetdo
vinculado no d&mbito deste meio processual, a senienga produz o efeito desse acto (artigo
109.°-3 CPTA).

Como € consabido, para VIEIRA DE ANDRADE, os pressupostos do pedido de
intimagfo sdo os seguintes: - a necessidade de emisso urgente de uma decisfio de fundo
do processo que seja indispensdvel para protecgfo de um direito, liberdade ou garantia;
¢ que nfio seja possivel ou suficiente o decretamento provisério de uma providéncia
cautelar, no 4mbito de um ac¢fio administrativa normal, seja comum ou espec;ial. 193

Isto mesmo resulta dos dispositivos legais que se passam a enunciar.

Os pressupostos assentam na necessidade de uma decisio célere que imponha 3
Administragfio uma conduta positiva ou de abstengfo como condigfio para que possa ser
exercitado, em tempo Gtil, um direito, liberdade ou garantia e ndo seja possivel ou
suficiente, na situagdo em concreto, o decretamento de uma providéncia cautelar —
109.°, 1.

No entanto, esta intimagfio tem particularidades, uma vez que também pode ser
dirigida contra particulares, designadamente concessiondrios com vista a suprir a

omissio destes de certas providéncias adequadas a prevenir ou reprimir condutas

! Canotilho, Gomes e Qutro (Vital Moreira). “Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa” anotada, 2° ed,,
pag. 116 el53.

2 Correia, Sérvulo Correia. “O direito & informagdo e os direitos de participagdo dos particulares no
procedimento e, em especial, na formacdo da decisdo administrativa”, in, “Legislagio”, “Cadernos da
Ciéncia da Legislagdo”, ed. INA, n° 9/10, Janeiro de 1994, pags. 133 e seps.

" Andrade, José Carlos Vieira de. in “d Justiga Adminisirativa’” (LigBes), 5° edicfio, p. 247.
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lesivas dos direitos, liberdades e garantias do requerente da intimacfo, atento o art.®
110.°0.°3 do CPTA, e a for¢a juridica do art.® 18.° da CRP.

A primeira atendendo & complexidade da matéria a decidir, pode o juiz
determinar que seja seguida a tramitagdo constante do capitulo Il do titulo III (ac¢do
administrativa especial) com reducdo dos prazos a metade.

A segunda porque corporiza um principio da elasticidade quanto aos niveis de
urgéncia. Admite trés niveis de urgéneia dentro dos processos urgentes como sfo as

Intimagdes - ["em situagdes de especial urgéncia, pode o juiz (.)]: urgéncia normal -

110.°, n° 1 e 2; wrgéncia na complexidade - 110.° n.° 3; e situacdes de especial

urgéncig -111. °, todos do CPTA,

Reconhecidas essas situagdes de "especial urgéncia" ¢ admitida a audigfio do
requerido “por qualquer meio de comunicacdo que se revele adequado . Afastamento
da "citagdo" formal do 107.° n.° 1 e da "notificagdo" do 110.° n.° 1, ambos do CPTA,
prevalecendo os principios da celeridade e da eficacia.

Nesta modalidade de Intimagfo, qualquer que seja o valor, é sempre admitido
recurso jurisdicional das decisdes de improcedéncia do pedido - 142.°, 3, a) do CPTA.

Contudo, esse recurso tem sempre e apenas efeito meramente devolutivo - 143.°,
n.° 2 - ainda que, perante danos consequentes desse efeito meramente devolutivo, possa
o Tribunal adoptar as providencias adequadas e impor a prestagdo de garantias —
143.°, n.° 4, ambos do CPTA.

Note-se que aqui nfio estamos no dominio da tutela cautelar, ja que a tutela que
proporciona o pedido de intimagéo para protecciio de direitos, liberdades e garantias se
insere “num processo de fundo, claramente dirigido a proporcionar a tutela final, que
se debruce sobre a relagdo juridico-administrativa, e com cardcter de urgéncia”. '**

E preciso ter-se em atencfio que a criagio de procedimentos juridicos céleres e
prioritdrios tendentes a obter tutela efectiva ¢ em tempo util contra ameagas ou
violagdes de direitos, liberdades ¢ garantias constituiu, como refere GOMES
CANOTILHO, uma das mais importantes inovagies da 4.* reviséio da Constituicio (Lei
Constitucional n.° 1/97), traduzida na imposi¢io constitucional ao legislador ordindrio,

no sentido da conformacfo, designadamente, do processo administrativo de molde a

1% Almeida, Mdrio Aroso de. “O Novo Regime do Processo nos Tribunais Adminisirativos”, 2 ediglio, a
pags. 255.
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assegurar, por via preferente e sumadria, a protecgéio de direitos, liberdades e garantias.
195

Com efeito, dispde o artigo 20.° n.° 5 da Constitui¢lio que “Para defesa dos
direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedimentos
Judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e
em tempo util contra ameagas ou violagdes desses direitos”. O que nfio significa a
criagiio de um qualquer meio cautelar, pois que se pretende a concretizagfio de um
direito a processos céleres e prioritarios, de forma a obter uma eficaz ¢ atempada
proteccéio contra violagdes ou ameagas a direitos, liberdades e garantias.

Trata-se, pois, da consagragto de “um direito constitucional de amparo de
direitos a efectivar através das vias judiciais normais”. '

A concretizagdo desse direito encontra consagragéo, justamente, artigo 109.° do
CPTA, onde se prevé que «/ — A infimagdo para protecgdo de direitos, liberdades e
garantias pode ser requerida quando a célere emissdo de uma decisdo de mérito que
imponha & Administracdo a adopgdo de uma conduta positiva ou negativa se revele
indispensavel para assegurar o exercicio, em tempo util, de um direito, liberdade ou
garantia, por ndo ser possivel ou suficiente, nas circunstdncias do caso, o decretamento
provisério de uma providéncia cautelar, segundo o disposto no artigo 131.°7.

Face a este preceito legal, a utilizaglo do processo de intimagfo para protecgio
de direitos, liberdades e garantias depelnde dos seguintes requisitos: em primeiro lugar, €
necessario que esteja em causa o exércicio, em tempo util, de um direito, liberdade ¢
garantia ¢ que a adopgfio da conduta pretendida seja apta a assegurar esse exercicio; e,
para além disso, exige-se, ainda, que a célere emisséio da decisfio de intimacfio seja
indispensavel, «por ndo ser possivel, nas circunstdncias do caso, o decretamento
provisario de uma providéncia ecautelar, segundo o disposto no ariigo 131.%.

Poder-se-ia sempre falar da possibilidade de convolagiio do pedido de intimagéo
num pedido de decretamento provisorio de providéncia cautelar, nos termos do artigo
131.° do CPTA. Porém, a inexisténcia de uma situago de urgéncia, desde logo a afasta.
Pois, como decorre da letra deste Gltimo preceito legal, o decretamento desta
providéncia cautelar pressupde igualmente a ocorréncia de uma situacfo de urgéncia, e
a um nivel até mais elevado (especial urgéncia), traduzida numa situagio de risco de

lesfio iminente e irreversivel de um direito, liberdade e garantia. Neste sentido, € entre

193 Canotilho, Gomes Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.7 ed., p. 506.
1% Canotilho, ob. e loc. cit.
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regras relativas 4 afectagfio do espago em conformidade com a defini¢fio do interesse
puiblico”. 2%

De harmonia com a definigfio dada pelo art.® 2.°, al. i) do DL 555/99, entende-se
por loteamento urbano “as acgdes que tenham por objecto ou por efeito a constitui¢do
de um ou mais lotes destinados imediata e subsequentemente & edificagdo urbana, e que
vesulte da divisGo de um ou vdrios prédios, ou do seu emparcelamento ou
reparcelamento”.

No anterior DL n.° 289/73, de 6/6, o loteamento urbano era definido como a
“operagdio que tenha por objecto ou simplesmente tenha por efeito a divisdo em lotes de
qualquer drea de um ou vdrios prédios, situados em zonas urbanas ou rurais, e
destinados imediata ou subsequentemente & consirucdo”. Tal operagio dependia de
licenga da cdmara municipal.

Da andlise deste preceito resulta que eram entfo dois os requisitos do conceito
de loteamento urbano: - um fraccionamento predial (diviséio em lotes de um ou varios
prédio); um destino — a construgfo.

Confrontando este conceito com aquele que vem dado pelo citado art.® 2., al. 1),
conclui-se que hoje a operacfio de loteamento ndo se esgota na divisdo ou constitui¢do
em lotes de um ou vérios prédios com destino & construgfio. Analisando os dois
preceitos vé-se que o legislador do DL 555/99 nfo usou a expresséo “construcdo”,
substituindo-a pela expressio “edificagio urbana” como destino dos lotes.

A edificagiio vem definida no art. 2.° a) como “a actividade ou o resultado da
construcdio, reconstrugdio, ampliagdo, alteragdo ou conservacdo de um imdvel
destinado a utilizaciio humana, bem como de qualquer ouira construgdo que se
incorpore no solo com cardcter de permanéncia’.

Desta defini¢fio resulta que no conceito de edificag8o estdo abrangidos quer a
construcio a fazer, quer a intervengdo naquela que j4 esté feita.

O legislador ampliou, portanto, o objecto do loteamento urbano, abrangendo
também os prédios com construgdes ja existentes.

Por outro lado, estabelece o art® 4° do Decreto-Lei n® 555/99, de 16 de
Dezembro, com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n° 177/01, de 04 de Junho,

e ainda em vigor, que estdo sujeitas a licenga administrativa as obras de construgdo, de

201 parecer do Conselho Consultivo da PGR, n° 71/93, “Plano regional de ordenamento do Territdrio...”
in Revista de Direito Autdrquico, Ano 3, n.° 2, Junho de 1994, p. 97.
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ampliacdo ou de alteracdo em drea ndo abrangida por operacdo de loteamento nem
por plano de pormenor.

Definindo a al. a) do art.° 2.° do Decreto-Lei n° 555/99, de 16 de Dezembro,
com as alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei n® 177/01, de 04 de Junho, *como
edificacdo a actividade ou o resultade du construgdo, reconstrugdo, ampliagdo,
alteracdo ou conservagdo de um imdvel destinado a utilizagdo humana, bem como de
qualquer outra construgdo que se incorpore no solo com cardcter de permanéncia”; E
a al. b) do mesmo preceito legal, “como obras de construgdo as obras de criaglo de
novas edificacfes”.

Assim, o controlo preventivo levado a cabo pela Administragdo municipal &
actividade construtiva dos particulares foi tradicionalmente efectuado através da
designada "licenca de construgdo", acto a propdsito do qual a doutrina largamente se
questionou sobre a respectiva natureza juridica: verdadeira licenca ou auforizagdo
administrativa, conforme iremos ver adiante.

A resposta a esta questio encontra-se, desde sempre ligada ao complexo
problema da conceptualizago do direito de propriedade privada e das faculdades nele
contidas, designadamente do “jus aedificandi” (direitos de lotear, de urbanizar e de
CONSIruir).

Na doutrina encontramos, por um lado, FREITAS DO AMARAL para quem “os
actos constitutivos de direitos sobre 0 uso e ocupagéo do solo sdo concretizagdes do
“jfus aedificandi” e, como tal; parte integrante do direito de propriedade privada, com
estatuto de direito fundamental de natureza andloga aos do titulo Il da Parte I da
Constituicdo”. Ressalvado no entanto que “daf ndo resulta que todo o regime dos actos
administrativos de deferimento (ou indeferimento) de tais licengas - e, muito menos, dos
actos de execucdio desses actos administratives - constitua drea de competéncia
reservada da Assembleia da Repiiblica, por for¢a do disposto nos n.%s 2 e 3 do artigo
18.° da Lei Fundamental e do seu artigo 17.%”.*®

No entanto, esta posigio nfio é de unanimidade na doutrina. Efectivamente, a
Escola de Coimbra através de GOMES CANOTILHO e de ROGERIO SOARES, tem
posigdo diferente. Ensina o primeiro que "a constitui¢do nio menciona expressamente,

entre os componentes do direito de propriedade, a liberdade de uso e frui¢do, Todavia,

22 Amaral, Diogo, Freitas do. "Apreciaciio da dissertacdo do Dowtoramento do Licenciado Fernando
Alves Correia - O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade”, in Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 1991, pags. 99 e segs. e “Direito do Urbanismo” (Sumdrios), policopiado,
Lisboa, 1993, pags. 67-68
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mesmo que se entenda que ele integra naturalmente o direito de propriedade, ficil é
verificar que sdo grandes os limites constitucionais, especialmente em matéria de meios
de produgdio (..)”. Actescentando na sequéncia que “/imites pariicularmente intensos a
este aspecto do direito de propriedade sdo os que ocorrem no dominio urbanistico e do
ordenamento do territério, a ponto de se questionar se o direito e propriedade inclui o
direito de construir — jus aedificandi - ou se este radica antes no acto administrativo
autorizativo (licenga de construgdo)." 2% Enquanto que para o segundo autor, “ndo se
pode afirmar, ao menos nas sociedades hodiernas, um "direito origindrio &
consirugdo”. 204

A resposta a esta questiio encontra-se desde sempre ligada ao complexo
problema da conceptualizagio do direito de propriedade privada e das faculdades nele
contidas, designadamente do “jus aedificandi” (direitos de lotear, de urbanizar e de
construir), uma vez que se suscitou, a propésito do artigo 62.° da CRP, a polémica
relativa & questdo de saber se o direito de construir constitui uma imanagéio do direito de
propriedade, ou se ¢ atribuido pelo direito administrativo. Trata-se de um problema
fundamental de direito de urbanismo muito discutido na doutrina porfuguesa.

No entanto, tenha-se presente, conforme observa JORGE NOVAIS, que “as
davidas surgem apenas quando, com o advento do Estado social de Direito, se assiste &
progressiva dessacralizagfio e relativizagio do direito de propriedade. De direito quase
absoluto (...) vé-se desvalorizado e remetido para um plano que integra conjuntamente
e a0 lado de muitos outros, um vasto elenco de direitos fundamentais”. 203

Esta nfio é a sede propria para grandes desenvolvimentos, no entanto, face ao
exposto, verifica-se que existem dois grupos de autores que defendem teorias contrarias
sobre esta problemética: teses publicistas e privatistas.

As teses privatistas (feses afirmativas) sgo perfilhadas em Portugal por Oliveira
Ascensfio e por Freitas do Amaral e defendem basicamente que o direito de construir €
um direito implicito (infegra o conteiido) no direito & propriedade privada.

As teses publicistas (feses negativas) sdo defendidas por virios autores,

nomeadamente, Rogério Soares, Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira, Fernando Alves

23 Canotilho, Gomes e Qutro (Vital Moreira), “Constituicdo da Republica” Anotada, 3" ed., Coimbra,
1993, anotagio ao artigo 62° pag. 333,

W goares, Rogério Ehrhardt, “Direito Administrativo™, Li¢des ao Curso Complementar de Ciéneias
Juridico-Politicas da Faculdade de Direito de Coimbra no anc lectiva de 1977/78, Coimbra, 1978,
policop., p. 116-117.

205 Novais, Jorge Reis, “dinda sobre o jus aedificandi (..mas agora como problema sw direitos
fundamentais”, in Estudos Juridicos e Econdmicos em Homenagem ao prof. Doutor Anténio de Sousa
Franco, Vol. I, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2006, p. ¢ 497
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Correia ¢ Mério ESTEVES DE OLIVEIRA 2% ¢ defendem que o direito de construir
ndo & um atributo do direito de propriedade mas € antes um direito atribuido pela
Administragéio.

Por seu lado, JORGE NOVAIS divergindo de “uma polémica original e
especifica do dominio do ordenamento de territério e do urbanismo” considera que a
matriz da discussdo “é um problema constitucional e de teoria dos direitos
Sfundamentais e ndo da legislagdo infraconstitucional”. 207

Sc estas sdo as posicdes dos autores, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional
e dos Tribunais Administrativos, inclina-se mais para considerar que ndo hd nenhum
preceito constitucional que tutele expressamente, como direito, liberdade e garantia, o
direito a consiruir, pois no que toca ao “jus aedificandi”, verifica-se que tal direito ¢
sempre de realizacdo condicionada. 208

Pode, assim, afirmar-se que a Constituigio ndo tutela um “ius aedificandi” em
termos andlogos aos direitos, liberdades ¢ garantias, "como elemento necessdrio e
natural do direito fundidrio", *® ou seja, aderindo 4s teses publicistas no sentido de que
a Constituicdo nio tutela o direito de construir dentro do direito de propriedade.

A jurisprudéncia propende para considerar que ndo hd nenhum preceito
constitucional que tutele expressamente, como direito, liberdade e garantia, o direito a
construir, pois no que toca ao “jus aedificandi”, verifica-se que tal direito & sempre de
realizagdo condicionada. 210

O Tribunal Constitucional tem vindo desde hd muito a considerar pacificamente
que o “jus aedificandi”, sem embargo de ndio possuir tutela constitucional directa no
direifo de propriedade, deverd ser considerado como um dos factores de fixagfo
valorativa, a0 menos naquelas situagBes em que os respectivos bens envolvam uma

muito préxima ou efectiva potencialidade edificativa. 2

%6 1y “0 Direito de Propriedade e o Jus aedificandi no Direito Portugués”, Revista Juridica do
Urbanismo e do Ambiente, publicagio semestral, n.° 3, Junho de 1995, IDUAL, Livraria Almedina, p.
161 a239

27 Ihidem, p. 502. Precisando a fls. 507: - Quanto aos privatistas “ado é porque a lel ordindria prescreve
o deferimento tdcito do requerimento de autorizagdo que se conclul que o proprietdrio tinha o jus
aedificandi, mas & porque o proprieldrio tinha esse direito que a lei ordindria prevé o deferimento
tdcito”. Quanto aos publicistas, inibem-se de tratar de forma constitucionalmente adequada o problema
“se o direifo s6 surge quande a administragdo o concede (...) ndo hd como sustentar gualquer
necessidade de indemnizacdo...”.

28 Acorddo do TC n.° 329/99, processoe n.° 492/98.

2 Ac. do TC n.°341/86, publicado no Didrio da Repablica, 11 Série, de 19 de Margo de 1987.

29 Acorddo do TC n.° 329/99, processo n.° 492/98.

UL Acs, 52/90, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 51, pag. 191; n.* 381/89, Didrio da Repiblica, 11
Série, de 08 de Setembro de 1989, pag. 8983; e n.° 131/88 cit., Revista da Ordem dos Advogados, Ano
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Este critério deriva do prdprio conceito de justa indemnizag8o e do principio da
igualdade (arts. 62.° n.° 2 ¢ 13.° da CRP), *'? tendo o Acorddo da Relagsio de Evora, de
18 de Qutubro de 1990, decidido doutamente: - “ O “ius aedificandi” deve ser
considerado como um dos factores de fixacdo valorativa, ao menos naquelas situagoes
em que os respectivos bens envolvem uma muito préxima ou efectiva potencialidade

edificativa, nomeadamente quando se situam em zona envolvente de cidade em

expansdo”. 213

A este proposito, escreveu-se ainda no Acérdfo do Tribunal Constitucional n°
347/03, de 8 de Julho: -~ “6.3. O art.® 62.° n.° 2 da CRP prescreve que a expropria¢do
por utilidade piblica 56 pode ser efectuada com base na lei e mediante o pagamento de
“justa indemnizagdo”. Ndo diz explicitamente, todavia, tal comando constitucional o
que deve ter-se por justa indemnizagdo e, muito menos, os factores ou critérios de cuja
aplicagdo a mesma resulta. {...)A questdo da densificagdo do conceito constitucional de
Jjusta indemnizacdo e a sua imbricagdo com o direito de edificar enquanto factor de
[fixacdo valorativa, pelo menos naquelas situagdes em que os respectivos bens envolvam
uma muito proxima ou efectiva potencialidade edificativa, jd foi objecto de inumeras
decisdes deste Tribunal ..

Assim, no Acdrddo n.° 194/97, que concluiu pela conformidade constitucional
das normas das vérias alineas do n.° 2 do art.® 24.° precisamente do CE/91, aos
principios da justa indemnizagfio e da igualdade, consagrado no art.® 13.° da CRP,
gscreveu-se, fazendo uma resenha da evolugfio legislativa e jurisprudencial verificada
214, _«5.1. No dominio do Cédigo das Expropriacdes de 1976 (aprovado pelo Decreto-
Lei n° 845/76, de 11 de Dezembro), a questdo da jusia indemnizacfo a pagar aos
particulares pela expropriacdo dos seus terrenos para fins de wtilidade piblica foi
objecto de imimeras decisbes deste Tribunal, que acabou por declarar
inconstitucionais, com for¢a obrigatéria geral, os n°s 1 e 2 do artige 30° daguele
Codigo”.

Ponderou entdo o Tribunal que, sendo o direito & justa indemnizagio um direito

fundamental de natureza analoga a dos direitos, liberdades ¢ garantias, as restrigdes que

48, pag. 901; cfr. Ascengllo, José Oliveira. “O Urbanismo e o Direilo de Propriedade”, in Direito do
Urbanismo, INA, 1989, p.p. 325,

2 Cordeiro. Menezes ¢ Qutro (Teixeira de Sousa), Colectinea de Jurisprudéncia, 1990/V/22 e segs.

2B Colectinea de Jurisprudéncia, 1990/1V/292; Ac. da Rel. de Lisboa de 03 de Dezembro de 1991, Proc.
4441, 2* Secclo; Acs. da Rel. do Porto de 21 de Janeire de 1992, Proc. 297, de 21 de Setembro de 1989,
Colectinea de Jurisprudéncia 1989/1V/200.

M Diario da Repiblica, 11 Série, de 27 de Janeiro de 1999,
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lhe forem impostas devem limitar-se ao necessario para a salvaguarda de outros direitos
ou interesse constitucionalmente protegidos.

Claro ¢ que - como nessa jurisprudéncia se acentuou - a Constitui¢iio nfo tutela
expressamente o direito a edificar como um direito que se inclua, necessiria e
naturalmente, no direito de propriedade. Apesar disso, porém - sublinhou-se no Acérdio
n.° 341/86 2 ¢ repetiu-se no citado Acérddo n.° 131/88 - "mesmo naqueles casos em
que a Administracdo impde aos particulares certos vinculos que, sem subtrairem o bem
objecto do vinculo, lhe diminuem, contudo, a utilitas rei, se deverd configurar o direito
a uma indemnizacdo, ao menos quando verificados certos pressupostos”. I mais: o ius
aedificandi "deverd ser considerado como um dos factores de fixagdo valorativa, ao
menos naquelas situagdes em que os respectivos bens envolvam uma muito proxima ou
efectiva capacidade edificativa".

No entanto, a adesfio a uma das teses em confronto nfo denega direitos, nem cria
ao administrado um vazio decisdrio em sede judicial face ao siléncio da administragéo
no procedimento wurbanistico, como se constatard nos capitulos intitulados “da falta
involuntdria de licenciamento & intimacg#o judicial” e da “intimagfio para a pratica de
acto devido em procedimento de operagdes urbanisticas”.

Pode, assim, afirmar-se que a Constituigiio ndo tutela um “fus aedificandi” em
termos andlogos aos direitos, liberdades e garantias, "como elemento necessdrio e

natuwral do direito fundidrio”, *'®

ou seja, como elemento decorrente do direito de
propriedade.

Assim, também consideramos que o “Jus aedificandi” ndo pode ser equiparado a
um direito fundamental de natureza andloga, aos direitos, liberdades e garantias uma vez
que o direito de propriedade nfo ¢ um direito absoluto, podendo comportar limitagBes,
restricles ou condicionamentos, particularmente importantes no dominio do urbanismo
e do ordenamento do territério, em que o interesse da comunidade tem que sobrelevar
ao do individuo, nfio fazendo o jus aedificandi parte do acervo de direitos
constitucionalmente reconhecidos ao proprietirio, antes sendo o resultado de uma
atribuicdo juridico-pliblica, decorrente do ordenamento jurfdico urbanistico pelo qual é

modelado. "7

215 Diario da Republica, II série, de 19 de Margo de 1987.

216 Acordio do TC n.° 341/86 deste Tribunal, publicado no Didrio da Reptblica, 11 Série, de 19 de Margo
de 1987.

A7 Ac. do STA de 3/12/2002, proc. n.° 047859; neste mesmo sentido: - Ac. de 11/11/2004, Proc. n.°
0873/03; e de 3/3/2004, Proc, n° 048296,
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3.3.2. — INTIMACAO PARA SUPRIMENTO DE NOTIFICACAO OU

PUBLICACAO INSUFICIENTES OU DEFICIENTES DE ACTO ADMINISTRATIVO

Encontra-se esta intimagfo prevista no art.’ 104.°, n.° 2 e no art.° 60.°, n.° 2,
ambos do CPTA, porém, ao contrario das duas anteriores, nas condi¢les em que é
prevista, assume natureza instrumental quanto & impugnagfo de acto administrativo
através de “acgdo administrativa especial”, 28

Tem lugar em situagdes, nomeadamente, em que a notificagdo ou publicacdo do
acto administrativo ndo contenha a indicagdo do autor do acto, da data ou dos
fundamenios da decisdo e, tendo o interessado ja requerido o aperfeigoamento dessa
notificagiio ou publicagfio, ou certiddo do acto com esses elementos, a Entidade

obrigada nfo tenha satisfeito o requerido em tempo.

3.2.4, - INTIMACAO PARA A& PRATICA DE ACTO DEVIDO

EZM PROCEDIMENTO DE LICENCIAMENTO DE OPERACOES URBANISTICAS

Numa prévia aproximag#o ao regime das operagdes urbanisticas, dir-se-4 que em
16 de Dezembro foi publicado o Decreto-Lei n.° 555/99, cujo artigo 129.°, alinea a)
revogou expressamente o Decreto-Lei n.° 445/91, de 20 de Novembro,

Este Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de Dezembro esteve em vigor, na sua versdo
original, durante o periodo compreendido entre o dia 16 de Abril de 2000 e o dia 20 de
Julho de 2000, nos termos das disposigies conjugadas do respectivo artigo 130.% e do
Decreto-Lei n.° 13/2000, de 20 de Julho. Por forca deste {ltimo diploma, foi
repristinado o Decreto-Lei n.° 445/91, de 20 de Novembro, o qual voltou a vigorar entre
o dia 21 de Julho de 2000 e o dia 3 de Qutubro de 2001.

Finalmente, foi publicado o Decreto-Lei n.° 177/2001, de 4 de Junho que
estabelece o novo Regime Juridico da Urbanizagdo e da Fdificagdo (diploma que

revogou definitivamente o Decreto-Lei n.° 445/91, de 20 de Novembro ¢ foz alteracdes

18 A formas processuais abrangidas por este tipo de acgfio, compreendem segundo o art.® 46.°, n.° 2, al.

a) a d) do CPTA: - “Impugnagdo de actos administrativos com eficdcia externa (al. a); condenagdo &
prdtica de actos administrativos ilegalmente recusados ou omitidos (al. b); impugnacdo de normas
regulamentares (al. ¢) e declaragdio de ilegalidade por omissdo de normas regulamentares”,
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no Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de Dezembro), cuja entrada em vigor ocorreu no dia 4
de OQutubro de 2001, nos termos do respectivo artigo 130.2, 21

Uma vez que jd abordamos nesta drea, a problematica do “ius edificandi”,
quanto a propodsito das posi¢cdes da doutrina e da jurisprudéncia administrativa e
constitucional, deixaremos o registo de que no Ultimo citado diploma legal (DL n.°
177/2001), no Capitulo IV - Garantias dos particulares, no art.° 112.° - (Intimag#o
judicial para a prética de acto legalmenie devido), previu-se no n.® 1 que “no caso
previsto na alinea a) do artigo 111.° pode o interessado pedir ao tribunal
administrativo de circulo da drea da sede da autoridade requerida a intimagdo da
autoridade competente para proceder a prdiica do acto que se mostre devido™. Quanto
a tramitagfio do meio processual encontrava-se prevista non.° 2 a 10, do citado artigo.

Como foi ja referido, este regime legal, cuja entrada em vigor ocorreu no dia 4
de Outubro de 2001, viria rapidamente a ser alterado, conforme o artigo 3.° - Norma de
alteragéio — ficando com as alteragdes previstas pelo DL, 15/2002, de 22/02, passando o
artigo 112.° do Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de Dezembro, que estabelece o regime
juridico da urbanizagfio e da edificagfio, tem a mesma redac¢fo que a alteragfio que o
precedeu, com a excepedo dos arts. 6.° ¢ 7.°, como se vera.

Assim, previu-se no n.° 1 que “ro caso previsto na alinea a) do artigo 111.°,
pode o interessado pedir ao tribunal administrativo de civculo da drea da sede da
autoridade requerida a intimacdo da autoridade competente para proceder a prdtica do
acto que se mostre devido”. Quanto A tramitagfio do meio processual encontrava-se
prevista no n.° 2 a 10, do citado artigo.

Nos termos do n.° 2 “o requerimento de intimagdo deve ser apresentado em
duplicado e instrutdo com copia do requerimento para a prdtica do acto devido. 3 - 4
secretaria, logo que registe a entrada do requerimento, expede por via postal
notificacdo a autoridade requerida, acompanhada do duplicado, para responder no
prazo de 14 dias. 4 - Junia a resposta ou decorrido o respective prazo, o processo vai
com vista ao Ministério Publico, por dois dias, e seguidamente é concluso ao juiz, para
decidiv no prazo de cinco dias. 5 - Se ndo houver fundamento de rejei¢do, o
requerimento $6 serd indeferido quando a auloridade requerida faca prova da prdtica

do acto devido até ao termo do prazo fixado para a resposta. 6 — (Na decisto, o juiz fixa prazo,

19 Subtil, A. Raposo e Outros (Manuel Ithéu, Jodo R Nobrega, Jodo Corte-Real), "Legislacdo do

Ordenamento do Territorio, Urbanizagio e Edificacdo” anotado, Vida Econdmica, Outubro, 2007, p.
643,
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ro superior a 31 dins, para que a autoridade requerida pratique o acto devido) Nar decisdo, o juiz fixa prazo, néo
superior a 31 dias, para que a autoridade requerida pratique o acto devido e fixe
sangdo pecunidria compulsdria, nos termos previstos no Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos. T — (4o pedido de intimagito ¢ aplicvel, com as necessirias adaptagties, o dispasto no
artigo 6.5 nos n.% 3 e 4 do artigo 88.° e nos artigos 115,%e 120.° do Decreto-Lei n.° 267/35, de 16 de Julho) A0 pedido de
intimagdo € aplicdvel, o disposto no Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos.
8 - O recurso da decisdo tem efeito meramente devolutivo. 9 - Decorrido o prazo fixado
pelo wibunal sem que se mostre praticade o acio devido, o interessado pode
prevalecer-se do disposto no artigo 113.° com excepclo do disposto no nilmero
seguinte. 10 - Na situacdo prevista no mimero anierior, tratando-se de aprovagdo do
projecto de arquitectura, o interessado pode juntar os projectos de especialidade ou,
caso jd o tenha feito no requerimento inicial, inicia-se a contagem do prazo previsto na
alinea c) do n.° 1 do artigo 23.7,

Decorre do exposto que, apesar desta alteragfio constar do CPTA, o legislador
atendeu & especificidade do sector da urbanizagfo e fixou-lhe um regime préprio e
distinto do Codigo que regula estas matérias, embora salvaguardando-se com a
introdugfio de duas normas remissivas, precisamente os art.s 6.° e 7.°, alterados pela
redacgéio dada pelo art, 2.°daLein® 4-A/2003, de 19 de Fevereiro.

Numa aparente rcEStigﬁo, procuramos mostrar que o regime instituido pelo DL
n.° 17772001 para o artigo 112.° do Decreto-Lei n.° 555/99, de 16 de Dezembro, em
nada foi alterado pelo Decreto-Lei n.° 15/2002, de 22/02, como nio o foi pela entrada
em vigor da sexta alteragfio o mencionado diploma legal, com a alteragfio prevista na
Lei 60/2007, de 4 de Setembro.

Assume particular importéincia o regime de garantia dos particulares perante o
siléncio da administragio, previsto nos artigos 111.°, 112.° e 113.° do Decreto-Lei n.°
Decreto-Lei n.” 555/99, de 16 de Dezembro na redacgfio que lhe foi dada pelo Decreto-
Lei n,° 177/2001, de 4 de Junho, ¢ mantida com a Lei 60/2007, de 4 de Setembro, sendo
certo que no art.’ 111.° foi revogada a alinea b) e com efeitos importantes: o
deferimento técito que essa alinea b) agora revogada pela redacgfio da Lei 60/2007
considerava, passa agora a ser comsiderado na alinea a), quanto aos antigos
procedimentos de autorizacdio que desapareceram, com excepgfo dos de “utilizagio”
que, maniendo-se, passam a ser acolhidos pela alinea c)

Efectivamente, o siléncio da Administragfio tem, no procedimento juridico-urba-

nistico, uma consideragfio especial. Embora o dever de agir por parte dos Orgfos
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competentes se imponha dentro de prazos tidos como razoédveis, podendo a sua violagio
dar origem a infracgdes disciplinares dos titulares dos 6rgdos por nfo cumprimento dos
deveres de zelo e de diligéncia, a verdade é que a violagdo de tal dever tem repercussGes
particulares no procedimento administrativo, pelo que, o ordenamento juridico entendeu
necessdrio proteger os seus destinatdrios, juridicizando o siléncio. Naturalmente, os
6rgios administrativos nfo incorrem em infrac¢fio disciplinar. Em meu entender a
situag8o apenas se poderd considerar nos casos em que funciondrios, actuando no uso de
delegagio de poderes, assumam competéneias decisérias com efeitos externos, E
mesmo af, com a reserva de ficar por decidir se um funcionsrio no exercicio de tais
fungdes delegadas, conserva estatuto funcional de origem ou adquire, para essas
competéneias, o estatuto de 6rgdo administrativo. J4 que, por principio, os poderes
decisérios estéo reservados aos Orgfios, tanto singulares como colegiais.

Assim, decorridos os prazos fixados para a pratica de alguns actos especialmente
regulados no presente diploma, sem que os mesmos se mostrem praticados, o
interessado pode recorrer ao processo regulado no artigo 112.°, tratando-se de um
processo principal urgente de natureza especial, E falo em “alguns actos” e nio em
“qualquer”, por considerar serem apenas os que devam ser praticados em “procedimento
de licenciamento” (j4 a seguir apatece a destringa). Os procedimentos para “utilizagfo”
sfo autorizativos (art.° 4.°, n.° 4) e por isso, ficando abrangidos pela alinea c), nfo se
Ihes aplica o art.® 112.°, além do mais, porque, aqui, passa a existir “decisfo” ainda que
tacita,

Precisando, e uma vez que temos vindo a fazer o cotejo entre licenciamento e
autorizagdo, vamos ver cada uma destas figuras.

Assim, tratando-se de acto que devesse ser praticado por qualquer o6rgho
municipal no dmbito do procedimento de licenciamento pode o interessado pedir ao
tribunal administrativo de circulo da 4rea da sede da autoridade requerida a intimag#o
da autoridade competente para proceder & pratica do acto que se mostre devido.

O requerimento de intimagfo deve ser apresentado em duplicado e instruido com
copia do requerimento para a pratica do acto devido.

A secretaria, logo que registe a entrada do requerimento, expede por via postal

notificagfio a autoridade requerida, acompanhada do duplicado, para responder no prazo
de 14 dias.
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Junta a resposta ou decorrido o respectivo prazo, o processo vai com vista ao
Ministério Publico, por dois dias, e seguidamente é concluso ao juiz, para decidir no

prazo de cinco dias.

Se ndo houver fundamento de rejei¢io, o requerimento s6 serd indeferido
quando a autoridade requerida faga prova da pratica do acto devido até ao termo do
prazo fixado para a resposta.

Na decisdo, o juiz fixa prazo, ndo superior a 30 dias, para que a autoridade
requerida pratique o acto devido,

O recurso da decis8o tem efeito meramente devolutivo.

Decorrido o prazo fixado pelo tribunal sem que se mostre praticado o acto
devido, o interessado pode prevalecer-se do disposto no artigo 113.°,

Se se tratar de acto que devesse ser praticado por qualquer 6rgdo municipal no
Ambito do procedimento de autorizagfio, o interessado pode iniciar e prosseguir a
execugdo dos trabalhos de acordo com o requerimento apresentado, ou dar de imediato
utilizaglio 4 obra. Ou seja, agora apenas procedimentos de licenciamento — 111.°, alinea
a) e nfio no dmbito de procedimento de autorizagio,

O inicio dos trabalhos ou da utilizagfio depende do prévio pagamento das taxas
que se mostrem devidas nos termos do presente diploma.

Quando a cémara municipal se recuse a liquidar ou a receber as taxas devidas, o
interessado pode proceder ao depodsito do respectivo montante em instituicdo de crédito
& ordem da cimara municipal, ou, quando ndo esteja efectuada a liquidaco, provar que
se enconfra garantido o seu pagamento mediante caugfo, por qualquer meio em direito
admitido, por montante calculado nos termos do regulamento municipal,

A Cémara deve, para os efeitos previstos no ponto anterior, afixar nos servigos
de tesouraria o nimero e a instituigdo bancaria em que a mesma tenha conta e onde seja
possivel efectuar o depésito, bem como a indicagfo do regulamento municipal no qual
se encontram previstas as taxas,

Caso a Cémara municipal nfio efectue a liquidacdo da taxa devida nem d&
cumprimento ao disposto no nimero anterior, o interessado pode iniciar os trabalhos ou
dar de imediato utilizag#io & obra, dando desse facto conhecimento & cAmara municipal €
requerendo ao tribunal administrativo de circulo da 4rea da sede da autarquia que intime
esta a emitir o alvara de licenga ou autorizac8o de utilizagio.

A referéneia a alvard de autorizagfio nfic tem a ver com o que Se passa em

resultado do art.® 112.°, mas sim & passagem directa do art.® 111.%, alinea ¢) quando,
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tendo ocorrido deferimento tdcito, ocorra recusa de recebimento, de liquidag#io das taxas
e de emissfio do alvard. J4 nfio hd lugar 4 intimago para a préatica de acto decisdrio da
pretensdo (acto devido), mas apenas para a prética de actos de execucdo do acto de
deferimento tacito).

A certidfio da sentenga transitada em julgado que haja intimado a emissdo do
alvara de licen¢a ou autorizagdo de utilizacfio substitui, para todos os efeitos legais, o
alvard ndo emitido.

Nessas situagSes a obra nfo pode ser embargada por qualquer autoridade

administrativa com fundamento na falta de licenga ou autorizaggo.

3.2.5. - INTIMAGAO (ACCIONADA PELO MINISTERIO PUBLICO)

Tem lugar em situagdes, nomeadamente, previstas no art.® 104.°, n.° 2, ¢
segundo o regime previsto no art® 104.° a 108.°, todos do CPTA, dado o Ministério
Publico ser titular do direito de acgfio publica que deva ser intentada ou em que deva
intervir "nos termos previstos na lei" em processos principais ou cautelares destinados a
defesa de valores e bens constitucionalmente protegidos - art.® 9.°

Com este escopo, sempre que o Ministério Publico careca de informagdes ou
documentos de qualquer Servigo da Administragio para desencadear as acgdes que lhe
estio cometidas e estes ndo lhe sejam voluntariamente facultados em tempo apds pedido
formal nesse sentido, pode utilizar a intimac&o judicial contra a Entidade que se tecusa a
faculta-los - art.° 104.°, n.° 2 do CPTA.
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PARTE TERCEIRA

4, CONCLUS&O.

“...a verdadeira barreira entre a liberdade e a serviddo

passa pelo direifo administrative”, 22°

Conforme deixei anotado no capitulo introdutério, cheguei entusiasmado ao
termo deste trabalho e, se calhar, ndo devia porque acumulei mais interrogag@es e temas
para reflexfio do que certezas concludentes. De certezas apenas uma, nfo esgotei o tema,
nem as duas valéneias que o compunham — o licenciamento e a intimacfo, nos seus
procedimentos e consequéncias,

O objecto definiu 0 método. As questdes suscitadas pelo Direito, e o modo como
foram abordadas, regeram-se pela natureza e fungio do mesmo.

Desde cedo aprendi que Direito ¢ regulamentagdo de condutas. O que significa,
partindo da disting8io cldssica entre teoria e pratica, que as normas juridicas nio servem
o conhecimento do mundo, mas sim a ordenagdo de comportamentos, redundando,
afinal em normas préticas, ou seja, preceitos sobre condutas.

A distingdo, alids, entre teoria e “praxis”, ou scja, entre uma andlise dirigida ao
conhecimento e uma anlise dirigida & ordem da acg#o, j4 era corrente na antiguidade.

I dessa anélise que, de um lado, se verifica o fenémeno do alheamento com que
os particulares encaram o papel da administragio preventiva e como apenas se
manifestam quando Thes € imposta, no seu interesse, uma conduta pré-activa para o
licenciamento, também se verifica como, uma vez contactado pelos particulares, do
outro lado, o ente publico interage tarde e burocraticamente‘, por vezes no exercicio de
uma “pofestas” que confunde com um “jus imperium” que, como tal, nio detém,
criando ao administrado o direito a intimé-la.

Chegamos, por isso mesmo, a um estdgio de principios fundamentais mais do
que propriamente a propostas concretas. N&o temos davida, por exemplo, de que o mal

¢ remedidvel, bem como de que o caminho da cura & longo e palmilhado de riscos e

P Castro, Osvaldo. Conferéncia “A invalidade do Acto Administrativo®, Ordem dos Advogados
{Conselho Distrital do Porto), em 5/6/1986,
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contradigBes, como serd sempre a tentativa de conciliar interesses que por vezes se
assumem litigiosos e para cuja resolugfo o contencioso administrativo tem que ser
chamado.

A minha formag#o histérico-juridica impelia-me, silenciosa e persistentemente,
para um apelo 4 histéria, no dizer de ANTONIO HESPANHA, “como instrumento de
critica e de heuristica. Como um instrumento de critica, ela revela o cardcter
epocalmente situado dos paradigmas politicos e juridicos actualmente dominanies (...).
Como instrumento de heuristica, ela sugere modelos alternativos de viver o direito e de

o relacionar com outras "tecnologias disciplinares ", patenteando, também, as

1

condigdes sociais, culturais e politicas de que dependem”. **'

Constatei que falar-se de “crise da lei” € hoje, e sempre foi, um lugar comum e,
qui¢d, acompanhado de suspeicfio do legislador, relativamente ao aplicador/julgador,
Claro que nem sempre se trata de um tépico assaz inocente, antes pelo contrario, nele se
insinua um projecto juridico reformador ou alternativo.

Certo € que as maximas, quer de Pomponius: - “jus civile in sola prudentium
interpretatione consistit” **, de que o direito consiste apenas na interpretagéo dos
juristas, ou que a lei deve ser interpretada de acordo com os principios do sistema
doutrinal (ratio iuris), quer a de que as leis estabelecidas contra estes principios (contra
tenovem juris rationis) sfo excepcionais (ou mesmo odiosae), encontra-se
efectivamente arredada do direito contemporineo em geral, ¢ do direito administrativo
em particular.

Conforme j4 foi citado e, s6 neste enquadramento se compreendem as palavras
de PROSPER WEIL, “a existéncia de um direito administrativo é em alguma medida

Jruto de um milagre”, mas nfo se pode concordar, numa leitura desinserida do contexto,
com 0 que se deixa expresso a seguir: - “mas causa admiragdo que o proprio Estado se
considere “ligado” (vinculado) pelo direito [etimologicamente a lei é aquilo que liga
(vincula)] ... Ainda com mais razdo, deve conmsiderar pouco normal ver as suas
decisdes submetidas & censura de um juiz”’. **

Esta posigéio, salvo a devida vénia, s6 € aceitdvel para quem nfo conhega, ou nfo

compreenda, que as leis sfio corpos a que os juizes ddo a alma ¢ o entendimento: -

“Scire lega non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem”, conforme advertia

2! Hespanha, Anténio. “Justica e litigiosidade: Histéria e Prospectiva”, Fundagiio Calouste Gulbenkian,

Lisboa, Setembro, 1993, p. 7 ¢ 8.
201,222
25 Weil, Prosper. “O Direito Administrative™, Almedina, 1977, p. 7.
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CELSUS, contudo, com a evolugio de um “ius”, casuistico, directo, aplicado com base
nas regras da expetiéncia e do senso comum, sucedeu-lhe a “/ex”, que nas palavras de
JOHN GILISSEN “fornou-se a principal fonte de direito no séc. XIX. Ela é mesmo,
segundo a teoria do positivismo legalista, a iinica fonte de direito positivo. (...) 4 lei
invadiu o nosso século.”. **

Porém, como a revolugfio francesa constitui um factor capital na histéria do
direito nos paises da Europa ocidental, em geral, também no direito administrativo, em
particular, foi o seu advento que proporcionou a criagio dos tribunais administrativos.

A partir daqui, quanto & fungfe do direito administrativo, a doutrina divide-se
entre partidérios de concepedes mais objectivistas ou mais subjectivas. Se o epicentro
da corrente objectiva foi a Franga ou a Alemanha, em momentos distintos ou
contemporaneos, a génese ndo deixou de ser a salvaguarda da administragéio publica dos
regimes igualitirios do direito privado e tudo o mais, que a histéria veio a demonstrar,
que lhe estava implicito (poderes de autoridade e exorbitincia de poderes). Ja os
defensores da corrente subjectiva estribam-se nos particulares com vista & salvaguarda
das suas posi¢des juridicamente relevantes perante a administracio.

Convergente com a querela, conforme ja citado, REBELO DE SQUSA sustenta
que “na verdade, a discussdo estd inquinada por novos e velhos fantasmas acerca das
posigdes reciprocas do Estado e da sociedade”'.

No entanto nfio poderia estar mais de acordo com o autor citado, quando conclui
0 que parece set uma verdade insofismavel, mas t8o dificil de aceitar para os paladinos
das duas correntes em confronto:

- “0 direito administrativo ndo é, assim, apenas da administragdo ou apenas
dos cidaddos, mas de ambos; a sua fungdo é a de permitir a prossecucdo do interesse
publico no respeito das posicdes juridicas subjectivas dos particulares (cfr. art. 266.°,
I CRP e art, 4.° CPA). Fica a duvida insanavel de qual dos interesses privilegiar

quando forem conflituantes.

Serd que tinha razdo KARL POPPER quando dizia “femos de tentar adoptar
uma atitude altamente critica em relacdo dquelas teorias que mais admiramos” ** 9
I com este fundo doutrinario, reflectido na lei, mais acentuado para um lado ou

ara o outro, consoante as épocas, ¢ a “praxis” administrativa, que se vio abrindo
p

2 Gilissen, John. “fntroducdie Histdrica ao Direitc”, 42 ed., Fundagfo Caloustre Gulbenkian, Lisboa,
Setembro, 2003, p. 417.

2 Watkins, J.W.N. citando Karl Popper, in “Ciéncia e Cepticismo”, Fundagio Caloustre Gulbenkian,
Lisboa, Fevereiro, 1990, p, s/n,
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caminhos a um novo raiar nas relagdes entre administragiio e administrados. Chama-se
intencionalmente administrados e, nfio utentes, beneficiarios ou cidadios, a toda esta
massa andnima, a que pertencemos, localizados na matriz alfa numérica de um qualquer
software da administragdo, e que coabita e interage com ela, 4 distdncia de um “input”
volitivo, Compreendemos as palavras de AROSO DE ALMEIDA quando considera que
“a expressfo administrado ndo é feliz (...) constitui um mero artificio semdntico da
linguagem normativa” **%, face aos direitos fundamentais dos particulares, contudo, néo
tenhamos ilusdes, o fiel da balanga continua do lado de quem administra, veja-se, sO por
acaso, a titulo de exemplo, a administracfio fiscal e as penhoras electrénicas.

Acentuam-se nestas situaglies que os objectivos dos particulares e as tarefas das
pessoas colectivas publicas revelam, por conseguinte, temporalidades conflituantes:
aqueles, exactamente em contradigio com estas, tdm sempre a maior urgéneia em
suspender as decisdes que suspeitam lesar os seus interesses e em fazer sair os actos e as
prestagdes que lhe sfo devidos, e nestes casos s6 através da intimagéo da administragdo,

Assim, nesta tensfio entre a salvaguarda dos interesses colectivos a cargo da
administragdo publica e a defesa dos direitos fundamentais dos particulares, no 4mbito
do seu “status activae civitatis”, em que foi preciso aguardar mais de uma dezena de
anos, apos o 25 de Abril, pela intimagfo da administracio ligada aos valores da méxima
publicidade do agir administrativo, através dos direitos dos administrados & informacéo
sobre 0 funcionamento do aparelho administrativo, bem como 4 consulta de documentos
ou passagem de certiddes, mas também aos arquivos e registos administrativos, apds a
reviséo constitucional de 1989,

Hoje, mais concretamente com a entrada em vigor do CPTA, apesar do parto
lento e dificil, estamos jé a jusante do diploma que introduziu a figura, inovadora, da
intimagdo no contencioso administrativo, ¢ em que se quer ver tratada, no plano
processual, a administragio em plano de igualdade com o opositor, que pode ser uma
pessoa singular ou colectiva,

Na esteira da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional e como elemento
estruturante do principio do contraditério “em que se procura também realizar a
igualdade de armas entre os sufeitos do processo, cada um apresentando os seus

argumentos e as suas provas, submetendo uns e outros ao controlo das razées ¢ das

25 Almeida, Mario Aroso de. “Os direitos Fundamentais dos Administrados apés a Reveisdo
Constitucional de 1989”, in Revista "Direito ¢ Justica" da F.D.U. Catélica Portuguesa, vol. VI, 1999, p.
287 a 326.
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Jungdo mais digna e haverd futuro mais interessante do que aquele que aguarda pelo

Juiz cautelar? | Vamos esperar para ver como o juiz os agarra...”. >

Fago votos para que pelo menos que nio se ouga FLORBELA ESPANCA

quando clama “(...) Coragdes, almas que choram // Almas iguais & minha, almas que

implovam // Em véo remédio para tanta mdgoa ! =, **°

Se mais nfio for porque, como advertia CELSUS, “o problema do direito é a

realizagdo da justica...” >’

3 Fonseca, Isabel Celests M. “Dos novos processos urgentes no contencioso administrativo”, fungfio e
estrutura, Lex, Lisboa, 2004, p. 111,

B8 Florbela Espanca, “Arvores do Alentejo” in Charneca em Flor, franscrito no Boletim da Junta
Nacional da Cortiga, Lisboa, n.° 59, Setembro de 1943, p. 475.

57 Justo, Anténio Santos. * Jornadas Romanisticas ", Colloquia II, Stvdia ivridica 70, Coimbra Editora,
2003.
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