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Condenacao a prética de Acto Devido

INTRODUCAO

1. Nocao e objecto.

A condenacdo a pratica de acto administrativo devido € uma providéncia
jurisdicional criada pelo novo e tdo justificadamente badalado Cddigo de Processo dos
Tribunais Administrativos (CPTA), que, conjuntamente com o novo Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF) protagoniza a muito saudada, porque
longamente ansiada, reforma do contencioso administrativo.

Com efeito, os diplomas em apreco representam uma grande mudanca no
contencioso administrativo portugués, seja na sua vertente organica, seja na processual,
com iniludiveis consequéncias para o proprio direito administrativo substancial, e
acalentam o nobre proposito de finalmente completar o Estado de Direito Democratico,
instaurado com a constituicdo de 1976 (CRP), e que parecia ainda lacunoso no dominio
sobre que incidem®.

N&o que a mudanca constitucional tivesse deixado completamente indiferente o
legislador®. Todavia, sem desmerecer as alteracdes que foram sendo introduzidas ao
longo dos anos, convem frisar, em abono da verdade, a sua assumida precariedade,
provisoriedade, assistematicidade, até. Na realidade, o nicleo duro do sistema de justica
administrativa herdado do Estado Novo permanecera em larga medida intocado,
mormente na sua vénia ao modelo operativo-processual executivo francés, caracterizado
pelos limitados poderes do juiz e centrado no recurso por excesso de poder, que toma
como objecto o acto administrativo — manifestacdo de autoridade administrativa, e
veiculo da sua actuacdo por antonomasia - e que colima, em primeira linha, a defesa do

interesse publico e a manutencdo e restauracdo da legalidade.

! Sobre a necessidade de executar a constituicio neste dominio, através da construcdo de um sistema de
justica administrativa, assente num modelo de jurisdicdo comum e plena de todas as questdes emergentes
das relagbes administrativas (e fiscais), pode ler-se a intervencdo do professor VIEIRA DE ANDRADE,
no debate realizado em Lisboa, em Fevereiro de 2000, disponivel no primeiro volume da colectanea,
intitulada Reforma do contencioso administrativo, da responsabilidade do Ministério da Justica.

2 V. FREITAS DO AMARAL e AROSO DE ALMEIDA, Grandes Linhas de Reforma do Contencioso
Administrativo, 2.2 ed. Coimbra, Almedina, 2003, p. 14. Um tratamento mais alentado e profundo da
evolugdo do contencioso portugués encontra-se em VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa,
42 ed. Coimbra, Almedina, 2003, pp. 27 e ss. e em MARIA DA GLORIA GARCIA, Da justica
administrativa em Portugal. Sua origem e evolucao, Lisboa, 1994, bem como, no que respeita ao periodo
posterior & constituigdo de 76, em VASCO PEREIRA DA SILVA,” O contencioso administrativo como
«direito constitucional concretizado» ou «ainda por concretizar»?”, in Ventos de mudanca no contencioso
administrativo, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 61 e ss.



Condenacao a prética de Acto Devido

Neste interim, tornou-se mesmo proverbial uma certa surdez-mudez do legislador
face aos apelos insistentes da doutrina, e aos clamores da realidade, gradualmente
sintetizados e sublimados, pela via da consciéncia juridica geral, na manifestacdo ou
vazado positivo, democraticamente sustentado, desta — que é a constituicdo. Uma
insensibilidade, e consequente desfasamento da lei relativamente aos valores e aos
factos, tanto mais gritantes e intoleraveis, quanto a impaciéncia constitucionalmente
denotada tinha ainda de se defrontar com o tradicional e impenitente conservadorismo e
timidez ou mesmo tibieza da jurisprudéncia, na densificacdo e operacionalizacdo, dos
poucos instrumentos que iam sendo titubeantemente gizados.

Os diplomas sobreditos visam, reitere-se, por cobro a esta situacdo, adequando o
sistema juridico organico e processual administrativo ao quadro constitucional.

No que respeita concretamente a providéncia jurisdicional que nos ocupa, é
possivel adiantar que constitui, sem margem para dividas, uma concretiza¢cdo, uma
verdadeira actualizagcdo de um dos segmentos do artigo 264°4 da CRP, que, como se
sabe, consagra o direito & tutela jurisdicional efectiva® — verdadeiro direito subjectivo
publico fundamental, de natureza andloga a dos direitos liberdades e garantias
(beneficiando, por conseguinte, do respectivo regime), nos termos do qual, cada direito
e interesse legalmente protegido dos cidaddaos deve encontrar na jurisdicao
administrativa uma tutela adequada, seja ela declarativa, executiva ou cautelar - o que,
bem vistas as coisas, ndo € mais que a consagracao, neste dominio, da velha maxima
processual civil, segundo a qual, a cada direito deve corresponder uma acgao.

Com efeito, o instituto processual em estudo pretende acorrer a uma das situacoes
carecidas de proteccdo jurisdicional no quadro do modelo tradicional, inucleado na
impugnacdo de actos administrativos, facultando uma indispensavel tutela as posicoes
subjectivas de conteudo pretensivo, dirigidas a emissdo de actos administrativos,
ilegalmente omitidos ou expressamente recusados, com base em apreciacdo de mérito
ou meramente liminar e perfunctéria. A candéncia da institucionalizacdo de um
qualquer mecanismo de proteccdo destes interesses, que a mera anulacdo de actos nao

lograva tutelar de forma cabal, resulta da metamorfose que a Administracdo sofreu ao

® Sobre este direito fundamental vejam-se, entre tantas outras possiveis, as consideracdes de GOMES
CANOTILHO, e de VIEIRA DE ANDRADE, Os direitos fundamentais na constituicdo portuguesa de
1976, Coimbra, Almedina, 2° edicdo, 2001, e também com interessantes andlises das diferentes
dimensdes que compreende, SANTOS BOTELHO, “A Tutela Efectiva na Reforma do Contencioso
Administrativo”, in Reforma do Contencioso Administrativo, volume | (O debate Universitario),
Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 657 e ss.
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longo do século, na sua adaptacdo a paulatina implantacdo de um Estado Social, no
quadro de uma sociedade técnica.

No Estado liberal, o poder administrativo manifestava-se, normalmente, atraves
da prética de actos administrativos discricionarios e de tipo ablativo, pelo que as
sentengas anulatoérias cumpriam bem a finalidade de protec¢do dos direitos dos
particulares, na medida em que estes se reconstituiam automaticamente com a
destruicéo retroactiva do acto impugnado.

Acontece que, desde meados do século XX, num contexto de multiplicacdo das
actividades prestativas e constitutivas da Administracdo, proliferam os actos favoraveis
ou ampliativos da esfera juridica dos seus destinatarios, como as autorizagdes,
inscrigdes, subsidios, subvencdes, ao mesmo tempo que se disseminam 0s actos
estritamente vinculados, sobretudo no dominio dos licenciamentos urbanisticos e de
actividades econdmicas.

Ora, 0 recurso contencioso ja ndo é um meio processual adequado a uma tutela
satisfatoria dos direitos e interesses dindmicos e pretensivos que assim emergem, pois
que a respectiva lesdo resulta da recusa expressa ou silente em praticar os actos
pretendidos, e o efeito anulatorio deixa o recorrente na mesma situacdo em que se
encontrava anteriormente.

Efectivamente, de limitadora e agressiva a Administracdo passou também a
prestadora e constitutiva, multiplicando-se e complexificando-se, desta sorte, as relacbes
que entabula com os particulares, nas quais dela se espera que actue, aja, responda as
solicitacOes e instancias destes.

Com o filiar-se constitucionalmente, o0 meio processual desenhado nos artigos 68.°
e seguintes do CPTA, ndo é, contudo, um mero decalque do texto constitucional,
representando uma efectiva conformacdo do que nele apenas se esquissa e sugere, no
uso da liberdade legislativa que a propositada e consciente indeterminacdo semantico-
normativa do preceito consentia, se ndo mesmo estimulava.

Na verdade, como bem recorda Barbosa de Melo*, a Comissdo Eventual de
Revisdo da Constituicdo discutira vivamente se a providéncia jurisdicional contra a ndo
pratica ou omissdo de um acto administrativo requerido devia assumir a forma de uma
prondncia declarativa, condenatéria ou substitutiva, ao mesmo tempo que se debatia a

questdo de saber qual o meio processual através do qual ela poderia ser obtida, se o

* V. “ParAmetros constitucionais da justica administrativa”, in Reforma do Contencioso administrativo,
volume | (O Debate Universitario), Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 307-308.
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constituido pelo tradicional recurso contencioso, se outro meio processual-regra,
havendo mesmo quem propugnasse a cria¢cdo de uma nova forma de accdo propria e
auténoma.

A solucdo legal a que se abicou é perfeitamente consentdnea com a formulacéo
constitucional, laboriosamente alcancada e descomprometida, da determinacdo da
pratica de actos devidos, tendo optado claramente pela previsdo de uma prondncia
condenatdria, num contexto mais amplo da reordenacdo das formas processuais, com a
manutencdo de uma matriz bipolar ou dualista, a que se procedeu com a reforma.

Na verdade, o instituto processual vertente respeita as pretensbes materiais
dedutiveis em juizo segundo a forma da accdo administrativa especial, traduzidas no
pedido de condenacédo da Administracéo a praticar um acto administrativo devido.

A nocdo convida, nesta etapa vestibular, a uma analise topica, na qual
mobilizaremos, entrelacadas, duas sedes argumentatorum; uma ja antiga, dita locus a
deffinitione, outra, bem mais recente que diremos o lugar da desconstrucéo, premunido-
nos todavia, contra eventuais misinterpretations, com a adverténcia preliminar de que,
nem a primeira vai entendida no seu puro sentido classico de expressdo da substancia de
um coisa, formada ex genere e ex differentiae num sentido ontoldgico, nem a ultima
deve ser considerada sendo - despida da sua originaria intencionalidade
desmistificadora-subversora®> — como um mero tratamento ou approach (que nio um
método) escalpelizador ou de decomposicdo analitica, comum em certos ambientes
juridicos influenciados por orientagdes semidticas e pragmaticas.

Encarar um instituto juridico através da sua definicdo contribui para o enquadrar
numa sistematizacdo regional, num principio de sistematizacdo, porquanto implica a sua
insercdo, como espécie, numa categoria geral mais ampla.

No nosso caso, em concreto, tendo em consideracdo o critério das formas de
processo como parametro estrutural, que preside a arrumacdo légica do CPTA, a
definicdo aduzida habilita-nos a situar o pedido de condenacdo no dominio da accdo
especial, em relacdo a qual emerge como uma sorte de sub-espécie, ou, mais
precisamente, como uma pretensdo accionavel segundo essa forma geral, embora

disciplinada na sua especificidade através de um conjunto de regras particulares.

® Comum a toda a tradicdo de denincia dos autores pés-modernos, que, na linha da destruicdo
Heideggeriana, (também ela j& precedida pela revolugdo Nietzshiana), tem apregoado a desmontagem das
metanarrativas culturais (Lyotard), o exercicio de uma arqueologia critica do saber/poder, na investigacao
da episteme subjacente aos nossos tempos (Foucault), a abolicdo de todos os metavocabulérios de
fundamentacéo (Rorty), etc.
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Efectivamente, reagindo contra o tradicional e confuso modelo de ac¢des, e com a
declarada intencdo de introduzir alguma racionalidade na regulagdo do processo nos
tribunais administrativos o codigo adoptou uma nova «metodologia [?] na estruturacdo
dos meios processuais», deslocando o punto di riferimento da sistematizacdo legal, dos
meios processuais — correspondentes ao elenco dos diferentes tipos de pretensdes
accionaveis perante os tribunais administrativos —, para as formas de processo, enquanto
tipos de tramitacdo a que obedecem o0s processos que correm no contencioso
administrativo®, passando a distinguir, quanto aos meios principais, e para além dos
processos urgentes, agora criados, entre uma acgo especial e uma ac¢do comum.”’

A fidelidade do novo binémio, accdo comum/acgdo especial, a matriz dualista, ja
tradicional entre nos, (embora em termos bem distintos), manifesta-se afinal no critério
em que assenta, a saber, a circunstancia de estar, ou ndo, em causa, a pratica ou omissao
de manifestagdes de poder publico.

Destarte a tramitacdo dos processos principais fica estruturada em dois modelos: o
da accdo comum, caracterizado por admitir a deducdo genérica de pedidos de
condenacdo, de mera apreciacao e constitutivos, sempre que ndo tenha sido emitido,
nem se pretenda a emissdo de um acto administrativo ou de uma norma e o0 da acgao
especial, concebida para os litigios cujo objecto sejam pretensdes emergentes da pratica

ou omissdo de actos administrativos ou de normas. A aparente paradoxia da designagéo

® V. Exposigdo de Motivos das Propostas de Lei, in Reforma do Contencioso Administrativo, volume 11,
Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 22 e ss.

" Como se vem frisando com abundancia, o paradigma dualista que se perfilhou néo representa qualquer
solucdo de continuidade relativamente a tradicdo do nosso contencioso administrativo. Se no debate
acerca das formas processuais se advogou (Freitas do Amaral, “Consideragdes gerais sobre a reforma do
contencioso administrativo” in Reforma do contencioso administrativo, vol. I (O Debate Universitario),
ob. cit. pp. 105 e ss, maxime 113), tanto a reconducdo de todas as pretensdes ou pedidos a uma rito
processual Unico, que depois conheceria diferentes modulagdes consoante 0s casos, um pouco na esteira
do que sucede em Espanha desde 1998, como a cria¢do de um sistema de acc¢bes plurimo (Vasco Pereira
da Silva,” O Nome a coisa. A ac¢do chamada recurso de anula¢do ¢ a reforma do contencioso
administrativo” in Ventos de mudanca no contencioso administrativo, ob. cit. p. 143.) a verdade, é que 0s
argumentos em favor da conservacéo de uma matriz bipolar’, apoiada nos dois pilares, do contencioso das
accOes (da responsabilidade civil e dos contratos), tradicionalmente subordinado a forma do processo de
declaragdo do CPC (cfr. Art. 72.° n°1, da LPTA) e do recurso contencioso de anulagcdo de actos
administrativos, submetido a um modelo de tramitacdo especificamente regulado pelas normas do
contencioso administrativo, acabou por fazer vencimento. N&o sem importantes alteragfes. A distingéo
entre os dois pélos da accdo comum de plena jurisdi¢do e de uma accdo sobre decisdo administrativa,
procurou libertar-se dos resquicios da contraposi¢do entre contencioso por natureza e contencioso por
atribuicdo e teve de incorporar novos tipos de prondncias entretanto surgidos.

Indispensavel sobre este ponto ¢ a consulta do estudo de Sérvulo Correia, “Unidade ou pluralidade de
meios processuais principais no contencioso administrativo”, in Reforma do Contencioso Administrativo,
volume I, ob. cit. pp. 707 e ss. Com proveito, podem ler-se na mesma colectanea as conclusdes da mesa
redonda, organizada no &mbito do Col6quio efectuado na Universidade Catolica e que teve como relator o
Dr. Pedro Machete, pp. 699 e ss.
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especial, aposta a uma forma processual que seréd estatisticamente a mais comum, é
rapidamente desfeita, contanto se tenha presente a distingdo entre geral e comum, e se
equacione o facto de os processos incluidos na accdo especial, porque reportados ao
exercicio de poderes juridico-publicos de autoridade, colocarem exigéncias e possuirem
implicacbes merecedoras de uma atengdo especial, que a instauracdo de uma forma

processual especifica intende dispensar.

Balizada estrutural-sistematicamente a figura da condenacdo a prética de acto
legalmente devido, podemos volver a nossa atengdo para a sua natureza, a sua
materialidade ou substancia (grosso modo, leia-se), convocando o segundo instrumento
de analise e reflex&o.

Recuperando a defini¢do fornecida e o nomen constante do CPTA, estamos desde
logo em condigdes de divisar os diferentes momentos que nele ocorrem, as dimensdes
em que se desdobra, cada um dos quais, constituindo um interessante nucleo
problematico.

Primeiramente, trata-se aqui de uma condenacdo. Mas, a indole ou natureza
condenatoria de uma providéncia jurisdicional, ndo depende, somente, da vontade
declarada do legislador, mas sobretudo, dos efeitos de direito que por via dela é possivel
obter (ndo é por acaso que a classificacdo mais bem sucedida das accles é a que atende
ao seu fim). Ela é pois uma accdo (declarativa) condenatoria porque tem caracter
impositivo, no sentido de que o juiz, a final, determina um comportamento/ uma
prestacdo a adoptar pela Administracéo.

A tutela jurisdicional efectiva, que pode também ser encarada de um prisma
principial, como valor objectivo, exige que o contencioso administrativo coloque a
disposicdo dos particulares que se lhes dirigem as formas processuais adequadas para
fazerem valer as suas pretensdes e obterem uma decisdo que sobre elas se pronuncie
com forca de caso julgado (tutela declarativa). Intimamente relacionado com este
principio acha-se aqueloutro da plena jurisdi¢do dos tribunais administrativos, por isso
que uma tutela judicial efectiva supde, ndo apenas que todos os pedidos possam ser
deduzidos, mas igualmente, que todo o tipo de prondncias judiciais podem ser editadas
no ambito da justica administrativa. Ndo deve, portanto, causar estranheza a atribuicao
de poderes condenatérios aos tribunais administrativos, nomeadamente o poder de
condenar a Administragcdo a adoptar actos em falta ou recusados. A possibilidade de os

tribunais administrativos proferirem sentencas de condenagdo estava ja prevista, mas
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circunscrevia-se ao contencioso de atribuicdo, marginal e atipico, em que a
Administracdo se encontra numa posicdo paritaria relativamente ao particular, ou
porque celebra com ele acordos de vontade bilaterais, ou porque responde pelos danos
causados no exercicio das suas fungdes. A novidade reside pois, no novo entendimento
da separacédo de poderes que permite ao poder judicial forgar a Administracéo a actuar
em cumprimento da lei ou do direito em geral, mesmo quando esteja em causa o
exercicio dos seus poderes de autoridade. Por outro lado, esta modalidade de poder
impositivo, demarca-se das prondncias intimatorias que, pese embora se destinem a
injungir a Administracdo, inclusive a prética de actos administrativos, sdo contudo
reservadas para alguns dos processos classificados de urgentes.

Acresce que a pronuncia judicial na situagcdo em apreco, impde a pratica de um
acto administrativo. E o escrdpulo posto neste ponto ndo € despiciendo, uma vez que 0
codigo prevé também a possibilidade de a Administracdo ser obrigada judicialmente a
omitir um acto administrativo®. Curiosamente, 0s processos em que Se requer a
condenacdo da Administracdo a ndo emissdo de um acto administrativo, os quais, de
acordo com o critério ha pouco apontado, deveriam albergar-se na forma de accédo
especial — visto serem matéria respeitante ao ndo exercicio de um poder juridico publico
de autoridade — seguem, ndo obstante, a forma de accdo administrativa comum, estando
previstos no artigo 37.°, n.° 2, alinea c).

O comportamento adoptando é, um verdadeiro acto administrativo, enfatize-se, e

ndo uma qualquer outra conduta, seja ela necessaria ao restabelecimento de direitos ou
interesses violados, um pagamento, ou 0 cumprimento de um dever de prestar.
Relembrem-se, no artigo 37.%, n.° 2, as alineas c), d), €), g)°’. A lei ndo o declara
expressamente, elidindo a predicacdo, rectius, o aposto do termo acto. Dos preceitos
citados resulta, no entanto, por exclusdo, que a condenacao sob juizo se reporta a actos

administrativos.

Por altimo, é crucial sublinhar que o acto administrativo pretendido pelo autor,
tem de ser devido. Resta saber em que termos. A constituicdo refere-se apenas a actos

administrativos legalmente devidos, e o anteprojecto do CPTA, mencionava uma acg¢ao

® E uma acc4o inibitoria, préxima da Unterlassungsklage.

° O acto administrativo é facto juridico, mais precisamente, um acto juridico. Trata-se aqui, portanto, de
condenar a Administragdo na prestacdo de um facto juridico especifico que é uma manifestagdo unilateral
de poder publico. E esta nota que permite distinguir a providéncia judicial sob anélise, das accdes
impositivas, mandamentais, de restabelecimento ou de prestacgao referidas no texto.
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para determinacdo da prética de acto administrativo legalmente devido. Na verséo final
a referéncia a lei caiu. Serd legitimo intuir a partir daqui que a adstricdo a préatica do
acto tanto pode decorrer da lei, como da autovinculacdo administrativa, de
regulamento™® ou até de outro acto™’.

Todos estes componentes da unidade locucional analisanda nos fornecem
importantes pistas para a compreensdo de providéncia jurisdicional que ela designa. De
certo modo abrem caminhos, veredas, do mesmo passo que conduzem a verdadeiras
aporias, ou quando menos, a vias tortuosas, como ficou insinuado e se comprovara.
Seja como for, sondado o terreno, vislumbrada a sua imago em pequenos fotogramas,
delineadas algumas das suas zonas limitrofes, fica praticamente construido o nosso
objecto de estudo, e, queremos cré-lo, sensibilizados os leitores, despertos para a
tematica e seus problemas. Dai que nos tenhamos expandido nesta postura do objecto.
Né&o fora o fornecimento destas coordenadas e a viagem seria muito mais a bolina.

De tudo quanto precede uma concluséo se desprende e essa é a da centralidade
desta figura no contexto da reforma do contencioso administrativo. Arriscariamos que
nele se reverberam os grandes temas da justica administrativa portuguesa, que a
atravessam as questdes da conjugacdo do modelo objectivista — que também serve,
atenta a legitimidade conferida ao Ministério Pablico, no dominio da chamada accao
publica, aos actores populares e aos titulares de interesses colectivos — com o do
subjectivismo - a quem presta tributo, na deslocacdo do objecto do processo do acto
para a relacdo juridica subjectiva (a despeito da importancia daquele), com destaque
para a centralidade conferida a pretensdo do particular — da progressiva enxertia de
caracteristicas de um modelo judicialista (poderes de plena jurisdicdo, tutela dos direitos
e interesses legalmente protegidos), na cepa executiva portuguesa, da recompreensao
dos principios da legalidade e da separacdo de poderes, diante de uma Administracao
também ela diferente, constitutiva e prestadora, no quadro da sociedade info-técnica,
ciber-técnica dos nossos dias.

Questbes que suspenderemos naturalmente. Acatando a admonicdo de Ricardo
Reis: Domina ou cala / Nao te percas / dando aquilo que néo tens, procederemos a uma

epoche deste caldo problematico, sorte de magma cultural-juridico ebuliente que, de

19 AROSO DE ALMEIDA veio pronunciar-se neste sentido, na ltima versdo do seu manual, a paginas
195.

11 Neste sentido, v. Alvaro Pedro Café, “O Processo dos Tribunais Administrativos. Unidade ou
pluralidade de formas processuais.”, in Reforma do Contencioso Administrativo, volume 1, ob. cit. pp.
741 e ss.
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certa forma, percorrerd subterraneamente a nossa exposi¢do, para, a propdsito dos
topicos de maior acuidade, vir & tona, jorrando mansamente, umas vezes, explodindo em

vulcdo, outras. O seu vapor sempre impregnara o Umwelt da nossa reflexdo.

2. Meta, odos e logos.

Esbogado o objecto do nosso estudo afigura-se nos curial despender algumas
palavras acerca da intentio e da finalidade do desforgo analitico a que nos entregaremos,
tracar 0 rumo ou o itinerario da nossa exposicdo e consignar algumas notas sobre o
discurso, a racionalidade e o estilo adoptados.

Comecando pela proposicdo, cumpre moderar as expectativas, explicitando a
necessaria modéstia deste trabalho. N&o pertence aos nossos planos, até porque estaria
muito além das nossas parcas capacidades, ensaiar a construcdo de um quadro
dogmatico acabado para a figura. Além do mais, a particular circunstancia de as
disposicdes legais ainda ndo terem feito presa nos factos, nem terem sido vivificadas
jurisprudencialmente, confere irrefragavel especificidade a nossa tarefa. Se a cultura
pode ser concebida, post-derridianamente, em termos textuais, e a nossa relagdo com o
0s produtos culturais € uma leitura de textos, assumimos, aqui claramente, uma
particular atitude hermenéutica, afivelando a mascara de leitores — juridicos, ao
abordarmos a tessitura normativa de que é feito o instituto da condenacdo a pratica de
acto devido. Na verdade a reforma estd ai como texto, com uma mensagem, uma
histOria ou narrativa e a postura que nos cabe é a de leitores especializados, procurando,
reflectir e depois relatar (ou ndo fosse isto um relatdrio). Por isso, ao desvelar e discutir
os sentidos que as determinacgdes legais encerram, procuraremos que 0s informes sejam
articulados com alguma ordenacdo, entretecidos, também eles numa trama narrativa.
Mas, como se esclareceu, ndo somos mais ousados/ambiciosos nas pretensfes de uma
mathesis. Como o subtitulo que encima o trabalho bem refere, trata-se de partilhar uma
leitura possivel dos textos. O que, huma ponte da semidtica para a pragmatica retorica,
supde a consideracdo do autor, do objecto (rectius, segregado) cultural, do leitor e do
auditorio. Neste quadrilatero se jogard a minha exposicao-performance.

Nunca obliterando que, engquanto juristas, ndo podemos nem devemos evitar uma
perspectivagdo praxeoldgica, relacionada com a racionalidade pratico-normativa que € a
nossa, na leitura e reprodugdo desses textos, feitos para orientar a acc¢do, guiar as

condutas, dar critérios e fundamentos a decisoes.

10



Condenacao a prética de Acto Devido

Se o discurso ou o logos é deste tipo, com as consequéncias em termos de estilo
que facilmente se intuem, qual o percurso a trilhar no assalto ao tema, e na sua
explanacdo ao auditério?

Tratando-se de uma figura nova ndo podemos fazer um cotejo directo com o
passado. Munimo-nos desta feita de exemplos de outros paises e procuramos raizes,
ligames em institutos nacionais anteriores, alguns dos quais ainda vigentes.

Antes de chegarmos a intriga principal, teremos de percorrer narrativas paralelas,
passadas no estrangeiro, para aferir das influéncias que vertem naquela, e, posto isto,
havera que, numa breve analepse, conhecer 0s antecedentes nacionais, 0S precursores ou
antepassados do instituto de que trata a nossa estoria.

Desta feita, a primeira aproximacdo ao tema consta de um rapido bosquejo dos
sistemas juridicos estrangeiros quanto a matéria dos poderes condenatorios, injuntivos e
substitutivos, e, em geral, ao tratamento concedido as situagcdes de inercia e omissao
administrativa perante os interesses de contedo pretensivo dos particulares.

A segunda aproximacdo, em termos de family resemblances, toma em
consideracdo, ndo 0s parentes estrangeiros, mas alguns antepassados nacionais,
permitindo reconstituir uma pré-histéria para a figura da condenacéo a pratica do acto
legalmente devido, no plano das situacGes pressupostas e das respostas normativas
dadas.

A terceira, serd de vez. Findos os rodeios, atacaremos o fulcro deste nosso
relatorio, analisando-o em dois momentos. Primeiro, prescrutando as situacfes que as
normas legais hipotizam, a realidade que recortam e normam, e que constitui afinal, o
ambito material do instituto que conformam. Além dos protagonistas envolvidos,
conhecer-se-a0 0 enredo que lhes serve de suporte, os valores e interesses em causa, 0S
contornos do nucleo diegético, e, por fim, a hybris processual, o conjunto de atitudes
que desencadeiam a accdo e conduzem a lide processual, ao duelo das personagens,
regulado no CPTA.

Num segundo estagio, aplicaremos a estdria esbocada uma grelha técnico-juridica
processual, um metavocabulario categorial e conceitual da dogmatica juridico-
processual administrativa, distinguindo os elementos da causa, 0 objecto do processo, 0s

respectivos pressupostos e a sentenca final.
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Todavia a andlise ficaria incompleta sem uma mencdo a complementar tutela
executiva Dai que tenhamos de nos desincumbir do dificil minus de tragar uma sua
epitomatica caracterizagéo.

Perorar-se-4& com uma recapitulacdo de alguns dos aspectos recenseados no iter
percorrido, revisitando algumas das paragens que ficaram, segundo cremos, mapeadas
desde ja, e retirando porventura algumas ilagdes da experiéncia de leitura, reflexao

critica e explanacdo que houvermos realizado.

I. A EXPERIENCIA DE ALGUNS ORDENAMENTOS JURIDICOS
ESTRANGEIROS.

A progressiva consciencializacdo de que a realidade social da relacdo entre
particulares e Administracdo assenta em parametros e se desenvolve em moldes a que o
contencioso de anulagdo ndo € capaz de dar cobertura cabal, conduziu, nos paises com
estados de Administracdo executiva, a ideia da necessidade de forjar outros meios de
garantia dos particulares, nomeadamente condenatorios ou injuntivos, para 0s casos em

que se vissem confrontados com a inércia e obstinacdo incumpridora da Administracéo.

A histéria mais antiga, porém, € a inglesa, onde tais poderes nunca enfrentaram
grande objeccdo ja que, desde cedo, a separacdo de poderes, a descentralizacdo, a
sujeicdo da administracdo a tribunais comuns, e a sua subordinacdo ao direito comum,
bem como a execucdo judicial das decisbes administrativas, avultaram como notas
predicativas de um sistema de Administracdo judiciaria’’>. Maugrado as evolucdes
processadas no decurso dos anos, a verdade é que o ambiente cultural-juridico inglés
sempre se revelou propicio a consagracdo de um sistema assaz completo de garantia dos
particulares contra as ilegalidades e abusos da Administracdo publica'®. O particular

cujos direitos tenham sido violados pode recorrer a um tribunal superior, solicitando-lhe

12V, FREITAS DO AMARAL, Curso de direito administrativo, volume I, 2.2 ed., Coimbra, Almedina,
1995, pp. 95 e ss.

13 Para uma visdo panoramica, consulte-se, entre nés, SERVULO CORREIA, “O controle jurisdicional da
Administragdo no direito inglés”, in Estudos de direito publico em honra do Prof. Marcello Caetano,
Lisboa, 1973, pp. 109 e ss.
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a edicdo de um mandado (writ) ou uma ordem (order'®) enderecada & autoridade, para
que faca ou deixe de fazer alguma coisa. O tribunal disp6e de poderes de plena
jurisdicdo face a Administracdo publica, podendo ndo s6 anular decisdes, como impor-
Ilhe o cumprimento da lei através da abstencdo ou da adopcdo de comportamentos.
Destes prerogative remedies - writ of prohibition e writ of mandamus, respectivamente -
interessa-nos sobretudo o segundo, como é bom de ver, enquanto constitui uma «ordem
real pela qual se obriga a administragdo a praticar um acto que corresponde ao exercicio
de um dever legal que ndo esteja a ser acatado»™.

Importa, no entanto, chamar a atengdo para o facto de a aplicacdo deste remédio
processual se achar na dependéncia do preenchimento de um conjunto de requisitos,
circunstancia que nos leva a relativizar um pouco do enlevo com que amiude sdo
mirados os sistemas de administracdo judicialista. Com efeito, comeca por que se exige
uma interpelagdo prévia a Administracdo, na sequéncia da qual ela se haja recusado a
praticar 0 acto ou o tenha omitido. Quando, por outro lado, o incumprimento Ihe nao
seja imputavel, na medida em que tenha empreendido esforgos, conquanto baldados,
para actuar as exigéncias legais e, bem assim, quando, por estas serem vagas ou
imprecisas, ou por se reconhecer a Administracdo alguma latitude na definicdo do
quanto e do como da sua actuagdo a obrigacdo ndo seja concreta e determinavel, fica

também vedada ao juiz a prolacdo de uma sentenca condenatoria.

A presenca inglesa em territorio alemdo durante a ocupacdo do pOs-guerra,
deixou um rasto indelével na cultura juridica germanica, com especial enfoque para o
dominio do contencioso administrativo, onde sdo visiveis alguns dos tracos do
judicialismo britanico, estranho a tradicdo continental.

O entono subjectivista’® que caracteriza o sistema processual administrativo
alemdo tem radicacdo constitucional - no artigo 19.°, n.° 4, que exige a lesdo de direitos
como motivo determinante do acesso aos tribunais -, mas resulta sobretudo da

descodificacdo material da Grundgesetz operada pela Verwaltungsgerichtsordnung de

4 As reformas operadas nos anos trinta, responsaveis pela converséo dos writs de certiorari, mandamus e
prohibition, nas orders correspondentes, sdo descritas por MARCELO CAETANO, a paginas 20 e 21 do
seu Manual de Direito Administrativo I, Lisboa, 10.2 ed., 1973.

> V. DE SMITH/WOOLF/JOWELL, Judicial Review of Administrative Action, 5.2 ed., Londres, Sweet &
Maxwell, 1995, fornecem um quadro geral, a paginas 631 e ss.

® Uma breve noticia acerca da polémica gerada em torno da natureza juridica da jurisdicio
administrativa, acha-se em Maria da Gloria FERREIRA PINTO GARCIA, “As garantias de defesa
jurisdicional dos particulares contra actua¢Bes do poder executivo na Alemanha”, Documentacdo e
Direito Comparado — Boletim do Ministério da Justiga, n.° 27-28, pp 432 e ss.
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1960, que forjou um sistema de justica administrativa norteado pelo valor da dignidade
humana e da proteccdo dos direitos dos particulares, e assente, por isso, mesmo, na
nocdo de relacdo juridica.

Se exceptuarmos as garantias acessorias, 0 esquema processual que ali se acha
plasmado, compreende essencialmente trés grandes tipos de acgdes: constitutivas,
declarativas e prestacionais.

A accdo de anulacdo [Anfechtungsklage®’ (§ 42 I 1. Alt. VWGO )], cujo &mbito de

aplicacdo privilegiado e classico é o da Eingriffsverwaltung, continua a ser a acgdo mais
relevante do processo administrativo alemao™® e consiste num meio processual apontado
a anulacdo de um acto administrativo'®. N&o é admissivel contra actos nulos, a menos
que a invalidade de que padecem suscite duvidas, e sO pode ser proposta por quem se
arrogue um direito publico subjectivo®, entendido em sentido amplo, cumprido que
esteja um procedimento pré-contencioso (Vorverfahren).

A accdo declarativa [Feststellungsklage (8§ 43 1 1 Alt. VwGO)], pode ser proposta

por todo aquele que demonstrar um interesse legitimo (berechtiges Interesse),
interpretado num sentido lato — a doutrina e a jurisprudéncia tém-se contentado com a
prova de um interesse economico ou cultural na accdo, sem necessidade de um
rechtliches Interesse — na declaracdo da existéncia ou inexisténcia de uma relacdo
juridico-administrativa ou na declaracdo da nulidade de um acto administrativo. Este
correlato das nossas accdes civeis de simples apreciacdo positiva ou negativa, que
possui um caracter supletivo relativamente as restantes modalidades de accOes, é
imprestavel para asseverar a validade ou invalidade de um documento, ou para assertar
uma determinada situacdo de facto, embora possa ser usado com vista a declaracao de
validade de uma norma ou de nulidade de um acto administrativo, se bem gque ndo ja de

ilegitimidade ou legitimidade, existéncia ou inexisténcia deste?’.

7 V. por todos, Friedhelm HUFEN, Verwaltungsprozessrecht, 2.* ed., Munique, C.H. Beck’sche
Verlagsbuchandlung, 1996, pp. 245-322 e 452-482.

18 A afirmacéo é de ULE, citado por Alfonso MASUCCI, La legge tedesca sul processo amministrativo,
Mildo,Giuffre, 1991, p. 20.

19 Sobre a posicdo do acto administrativo, no sistema contencioso administrativo alemédo, pronuncia-se
Santiago J. Gonzalez-Varas IBANEZ, La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en Alemania, Madrid,
Civitas, 1993, a paginas 159 e ss.

% Abrangendo todas as situacdes subjectivas juridicamente protegidas, «o que significa que basta que a
lei, de um modo claro, individualize o interesse que o demandante invoca por ter sido prejudicado pelo
acto em questdo, para que este tenha legitimidade para propor a ac¢do». V. Maria da Gldéria FERREIRA
PINTO GARCIA, “As garantias de defesa jurisdicional dos particulares contra actuacdes do poder
executivo na Alemanha.”, ob. cit., p. 435.

2Ly, Tshira — Schmitt GLAESER, citado por Alfredo MASUCCI, La legge tedesca sul processo
amministrativo, ob. cit. pp. 21-23. A delimitacdo negativa do ambito de aplicacdo deste meio processual
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As accBes condenatérias em geral, sio também nomeadas prestacionais?,

porquanto foram pensadas para os litigios emergentes das relagdes que o particular
estabelece com a Leistungsverwaltung.

Ao lado da allgemeine Leistungsklage — que encerra a possibilidade de o tribunal,
a instancias de quem demonstre ser titular de um direito subjectivo publico, entendido
em sentido estrito, condenar a Administragdo a um fazer (tun), a um ndo fazer
(unterlassen), a um suportar (dulden), ou até a praticar um acto administrativo em favor
de um terceiro que ndo o autor — pontifica uma accdo de condenacdo especial
(besondere Leistungsklage) — a famosa Verpflichtunsgsklage [( ac¢do de condenacao a
pratica de um dever®) § 42 1 2. Alt. VWGO], que toma a forma de Untatigkeitsklage,
Versagungsgegensklage  (Vornahmeklage  ou  Weigerungsgegensklage)  ou
Bescheidungsklage®, consoante esteja em causa uma omissdo de acto administrativo
devido, a recusa expressa de um acto administrativo requerido, ou a rejeicdo liminar do
proprio requerimento do particular.

Tem legitimidade para intentar a accdo de condenagdo a pratica de um acto
administrativo quem for titular de um direito subjectivo publico (em acepgéo estrita) a
pratica desse acto, lesado pela recusa ou omissdo da Administragdo em emiti-lo. Os
prazos sdo diferentes num caso e noutro e, para as hipoteses de repudio expresso, prevé-
se ainda, como requisito complementar, a necessidade de processo pré-contencioso. O
objecto do processo € a pretensdo do particular, o direito do particular a uma prestacao
que Ihe é devida pela Administracdo, e ndo o acto de indeferimento® ou a omissao.

Quando a denegacdo ou omissdo do acto administrativo € ilegal e o demandante

foi lesado nos seus direitos, o tribunal declara a obrigacdo de que a autoridade

foi também efectuada por Maria da Gléria DIAS PINTO GARCIA, “As garantias de defesa jurisdicional
dos particulares contra actuagdes do poder executivo na Alemanha”, ob. cit. p. 443.

22'\/., por todos, Santiago J. Gonzalez -Varas IBANEZ, La Jurisdiccién Contencioso-Administrativa en
Alemania, ob. cit. Pp.220 e ss.

% BARBOSA DE MELO propde a traducdo accdo de obrigagdo e VASCO PEREIRA DA SILVA,
prefere verter a expressdo alema em ac¢do de cumprimento de um dever.

“ A tricotomia surge em Rita CALCADA PIRES, O pedido de condenacdo a pratica de acto
administrativo legalmente devido (...), ob. cit. p. 31, louvando-se nos ensinamentos de SCHENKE. No
entanto, em rigor, a Besheidungsklage, que ndo beneficia de previsdo legal expressa, constitui uma ac¢do
de condenacdo & prestacdo de informacdes, quando esta, omitida ou recusada expressamente, constituia
um dever legalmente imposto @ Administracdo, sendo que o direito do particular se cinge a sua obtenco.
V. Ana Luisa RIQUITO, Condenacéo a pratica de acto legalmente devido, relatério de mestrado da
disciplina de direito administrativo, na area de ciéncias juridico-politicas, 2001 (ndo publicado) —
exemplar amavelmente cedido pela autora.

2 «(...) hier richtet sich die klage aber genau genommen nicht gegen die Versagung, sondern auf die
Verpflichtung zu einer Leistung. Die Versagungsgegensklage enthdlt also nicht etwa zum Teil eine
Anfechtung (der Ablehnung), sondern sie ist ausschliesslich Verpflichtungsklage.» V. Friedhelm HUFEN,
Verwaltungs prozessrecht, ob. cit, p. 324.
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administrativa edite um acto administrativo requerido (Vornahme), logo que a questéo
esteja madura (spruchreife) para ser sentenciada. De contrario, limita-se a impor-lhe a
obrigacdo de decidir atendendo a concepcdo juridica do tribunal (Besheidung).

A prova do preenchimento dos pressupostos de facto e de direito de uma posigédo
subjectiva de contetdo pretensivo outorgada pela lei, a que corresponda um dever legal
de agir da administracédo, esta a cargo do particular. Uma vez efectuada, a causa achar-
se-a preparada, instruida com todos os elementos para que o juiz conclua em concreto,
pela deverosidade da actuacdo administrativa, nos termos da lei.

Como o contetdo do acto devido ndo seja sempre absolutamente predeterminado
pelo legislador, a Administracdo, apesar de vinculada quanto a oportunidade da sua
actuacdo (sem o que ndo haveria lugar a acto devido), goza por vezes de uma certa
margem de conformacéo, pelo que, correspondentemente, as pronuncias do tribunal
acabam por variar em funcdo do grau de concretizacdo do conteido do acto ao nivel da
previsdo normativa (da discricionariedade da Administracdo) e das circunstancias
concretas do caso, admitindo-se uma gradacéo de solugdes condenatorias, que tem sido
esquematizada pela doutrina do seguinte modo, entre os dois extremos da total
vinculagdo e da completa discricionariedade: (1) - Se o acto devido tiver um conteudo
vinculado, o que significa que tolera apenas uma unica forma de prestacao, o tribunal
ndo pode sendo dar provimento a posicdo subjectiva do particular, condenando a
Administracdo a pratica desse acto, indispensavel a concretizacdo do direito do
particular. Este tem ndo apenas o direito a uma decisdo, mas a uma certa decisdo, a uma
decisdo num certo sentido, ja que o contetdo resulta absolutamente predeterminado da
lei; (2) - quando o contetido do acto ndo foi concretizado legalmente, mas do confronto
com as circunstancias concretas do caso resulta que sé uma solucdo € legalmente
possivel, o tribunal terd de condenar na préatica desse acto — situacdo que a doutrina
baptizou de acto devido de conteddo discricionario anulado ou reduzido a zero
(Ermessensschrumpfung ou Ermessensreduzierung auf Null); (3) - Quando ante a
indeterminacdo no plano da previsao legal, as circunstancias do caso conduzirem a uma
efectiva reducdo do poder de conformacdo do acto pela administracdo, fala-se de acto
devido de conteudo discricionario reduzido (Ermessungsreduzierung), competindo ao
juiz indicar as vinculagGes a observar pela Administragdo ou o contetdo obrigatorio
minimo do acto; (4) - Ja se o conteudo do acto devido ndo estiver minimamente
densificado, reputando-se ndo-vinculado ou discricionario, o juiz, identificada a razdo

da ilegalidade da omissdo ou recusa administrativas, vé-se constrangido a proferir uma
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mera condenacdo da Administragdo na obrigacdo de decidir em determinado prazo,
contendo, se tanto, as balizas normativas que a deverdo orientar. Esta constitui mesmo
uma forma particular de accdo de condenacdo na préatica de acto devido, dita Klage auf
Ausiibung des Ermessens®.

O campo de aplicacdo privilegiado desta ac¢do é naturalmente o da Administracdo
de prestacdo, nas diferentes facetas com que surge no Estado-Social, mas, como
oportunamente se releva «com a generalizagdo, em plena sociedade do risco, no ambito
ainda d[est]a Administragdo agressiva, das “proibicdes com reserva de autorizagdo”
(Verbot mit Erlaubnis Vorbehalt), ou melhor, das ‘“autoriza¢des para controlo”
(Kontrollerlaubnis), nomeadamente no direito do urbanismo e da inddstria, o particular
que preencha os pressupostos do exercicio da actividade em questdo pode obter a
condenacdo da Administracdo a conceder-lhe autorizacdo para 0 Sseu exercicio, pois esta
é um acto devido, nos termos da lei*’».

Segundo Hufen, é possivel descortinar trés outras sub-espécies de acgdes,
sedimentadas pela jurisprudéncia, recondutiveis a Verpflichtungsklage: a ac¢do positiva
de concorréncia (positive Konkurrentenklage), a accdo de condenacdo a revogacao de
acto administrativo (Klage auf Riuckname oder Widerruf eines beginstigenden
Verwaltungsakt) e a ac¢do de imposicéo, através de um acto administrativo, de um onus
a terceiro (Klage auf Belastung eines Dritten)®.

Remate-se com a observacdo de que o nomeadissimo sentido de dever dos
alemdes, se faz sentir também na Administracdo, a qual prima normalmente pelo
acatamento das decisdes judiciais proferidas em processo declarativo, e subsequente
conformagdo da sua actuagdo com as mesmas, raras vezes se tornando necessario o
recurso a tutela executiva. Esta talvez a justificacdo precipua para um certo desinteresse

pelos processos executivos, denotado pela doutrina®.

Mesmo no grande bastido do modelo objectivista do contencioso, a Franca,

paradigma do sistema de Administracdo executiva, se vem impondo o reconhecimento

26 \/, Friedhelm HUFEN, Verwaltungsprozessrecht, ob. cit., p. 329.

2T\, ANA RIQUITO, A condenacéo a pratica de acto legalmente devido, ob. cit. pp. 9-10, valendo-se
declaradamente das reflexes de HUFEN.

%\, ANA RIQUITO, A condenagao a prética de acto legalmente devido, ob. cit., confiando no alemao
da autora, que em muito supera 0 nosso.

% Sentido também por Rita CALCADA PIRES, O pedido de condenago a prética de acto legalmente
devido (...), ob. cit. pp. 33 e 36.
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de poderes injuntivos ao juiz, ainda que com um caracter limitado, a que acrescem 0s
mecanismos persuasivos das astreintes, as nossas sangdes pecuniarias compulsoérias.

Desde 1995 que os tribunais de recurso e o Conselho de Estado estdo providos do
poder de prescrever a Administracdo «uma certa medida de execucdo determinada
(implicada pela sentenca) — o caso classico é a anulacdo da révocation de um
funcionario que implica ipso facto a sua reintegracio®®» — bem como de a obrigar a um
reexame de todo o processo, dentro de um certo prazo, a fim de eventualmente escolher
uma outra medida que se revele adequada, quando ndo se encontrem em condicOes de
identificar um Gnico caminho de actuacdo® por a Administracdo s6 estar obrigada a
estatuir de novo depois de nova instrucéo®.

As astreintes, porque recaem sobre o patrimonio das pessoas colectivas — que ndo
dos titulares dos seus 0rgdos — véem esmorecer o0 seu efeito intimidatério -supostamente
potenciador do caracter coercivo da prépria sentenca — além de que séo utilizadas pelo
Conselho de Estado, apenas em casos contados, e, normalmente, com muito pouco

arrojo na fixacdo dos montantes que os inadimplentes devem suportar.

Os problemas suscitados pela inércia administrativa foram também atendidos e
pretendidos resolver pela Ley 29/1998, de 13 de Julho, Reguladora de La Jurisdiccion
Contencioso-Admininistrativa espanhola®, que contempla um s processo contencioso
ordinario, em cujo ambito, porém, se dirimem os pedidos e causas de pedir que em
outros sistemas juridicos ddo lugar a formas de processo distintas®®. A mirfade de
utilizacGes de que se torna passivel redunda, assim, na admissdo de modulagdes de

relevo na accdo processual, em funcdo do objecto sobre que esta recai: actos

%V, Ana Luisa RIQUITO, Condenacdo & prética de acto legalmente devido, relatério de mestrado da
disciplina de direito administrativo, na area de ciéncias juridico-politicas, 2001 (ndo publicado) —
exemplar amavelmente cedido pela autora.

%1 RENE CHAPUS, a péginas 884 e seguintes do seu Droit du Contentieux Administratif, 10.2 ed., 2002,
elenca um conjunto de matérias ou de dominios da actuacdo administrativa, em que 0s novos poderes,
concedidos aos juizes, se tém revelado particularmente proficuos: a condenagéo a substituicdo provisoria
de um presidente de Camara demissionario por um adjunto, a condenacéo a prestacdo de documentos
administrativos, o contencioso da funcdo publica, etc: v.

%2/, CHRISTINE MAUGUE, La porteé dés nouveaux pouvoirs d’injonction du juge administratif, apud,
RITA CALCADA PIRES, O pedido de condenacdo a prética de acto administrativo legalmente devido
(desafiar a modernizacao administrativa?), Coimbra, Almedina, 2004, p.34.

% Para um breve resumo das novidades processuais, v. José Luis MEILAN GIL, “La reforma de la
justicia administrativa en Espafia”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 13, Janeiro/Fevereiro 1999,
p. 3 e ss., maxime 7 e ss.

* V. SERVULO CORREIA, “Unidade ou pluralidade de meios processuais principais no contencioso
administrativo”, in Reforma do Contencioso administrativo I, ob.cit. p. 711.
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administrativos, actos normativos, actuacfes materiais constitutivas de via de facto ou
omissdes administrativas.

Acusando forte influéncia do sistema alemdo e da doutrina que sobre ele tem
reflectido, o legislador espanhol abandonou a visdo puramente objectiva, a filosofia
reaccional até entdo imperante, abrindo espaco ao processo subjectivo, ou, se se preferir,
prestacional®™. Expressdo maior desta alteracdo de paradigma, em que a forca
gravitacional deixa de ser exercida apenas pelo acto, cedendo o passo aos interesses dos
particulares, € a inaudita previsdo e regulacdo de um conjunto de pretensbes
condenatdrias, entre as quais releva o recurso contra a inactividade da administracgéo,
através do qual se visa obter uma prestacdo material devida ou mesmo a adop¢do de um
acto expresso imposto ex lege, ex acto ou ex contrato®®. Pressuposto da accdo é a
apresentacdo, junto do 6rgdo que permanece inactivo, de uma reclamacéo, assimilavel a
uma pura interpelatio, através da qual se concede uma Ultima oportunidade a
Administracdo, tendente a evitar 0 processo, Nnos casos em que a omissao se ndo deva a
falta de vontade de cumprimento da Administracdo, mas que importa ndo confundir
com o requerimento iniciador de um procedimento®’. O juiz limita-se a condenar a
Administracdo nos concretos termos que estejam estabelecidos (art.33.°), vale dizer, que
se desprendam objectivamente, da norma, do acto, do contrato ou do convénio, sem ter
de se substituir a Administracdo o que o isenta da dificil tarefa de definir os limites
funcionais do controlo que exerce sobre o poder discricionario da Administracéo®.

Digno de nota é também o artigo 108.° da citada lei, atinente a execucao das
sentencas proferidas contra a inactividade administrativa, que veio conferir ao juiz a
possibilidade de adoptar as medidas necessarias «para que el fallo adquiera la eficacia
que, en su caso, seria inerente al acto omitido» e, bem assim, de executar a sentenca
pelos seus proprios meios ou requerendo a colaboracdo das autoridades e agentes da
Administracdo condenada. Mais, caso a Administracdo exerca qualquer actividade em

contravencdo a pronincia, o juiz, a pedido dos interessados, procedera a recolocacéo

% MARTA GARCIA PEREZ,”La ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1998”, in Reforma
do contencioso administrativo, volume I, ob.cit. p. 261.

% \ejam-se 0s comentarios aos artigos 29.° e 33.° de GONZALES PEREZ, Comentérios a la Ley de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, Madrid, 3.2 ed., 1998

¥ MARIA GARCIA PEREZ, “La ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa de 1988”, in Reforma
do contencioso administrativo, volume I, ob cit. p. 265.

% \/eja-se, sobre este ponto, a exposicdo de motivos da lei espanhola.
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dos factos em conformidade com o prescrito pela sentenca, determinando os danos e

prejuizos que o incumprimento ocasionar™.

O poder de substituicdo, tanto surge conjugado com o injuntivo, a semelhanga do
que vimos de observar, como isoladamente. E o que acontece em ltalia, onde se optou
por oferecer importantes garantias aos particulares em sede executiva, mediante a
dotacdo dos juizes com amplos poderes substitutivos, que abrangem questdes de mérito
e a possibilidade de praticar os actos cabidos a Administracdo, sempre que se demonstre
que esta ndo pode mesmo cumpri-los®.

A doutrina italiana tem envidado notaveis esforcos na analise da fase executiva do
processo, a ponto de atencdo que Ihes vota se ter tornado numa marca identificadora do
pensamento juridico italiano. Todavia, a importancia atribuida ao giudizio di
ottemperanza, e, concretamente, para 0 que nos interessa, aos casos de inottemperanza
*da Administracdo publica ndo deve fazer esquecer que a tutela dos particulares face a
inactividade administrativa também pode ser concedida, em processos declarativos e
constitutivos. O silenzo rifiuto e o silenzo rigetto®®, estiveram na base da doutrina dos
actos tacitos, impugnaveis através de ac¢do constitutiva de anulacéo, e a ilegitimidade
do inadimplemento de uma obrigacédo de prover algo em determinada matéria, por parte
da administracdo, pode azar uma acgdo de accertamento. Além de que, algumas leis,
como a que institui os tribunais administrativos regionais, cometem aos juizes poderes

de condenacdo no pagamento de determinadas somas*.

O direito comunitario, conhece um meio de proteccdo jurisdicional, a varios
titulos semelhante a Untéatigkeitsklage. Trata-se da figura prevista no 232.° do Tratado
de Roma, e designada em lingua francesa recours en carence que permite aos Estados-
membros e demais instituicbes da comunidade reagir contra a omissdo de pronuncia do
Parlamento, Conselho ou Comissdo, violadora do Tratado de Roma, verificada na

sequéncia de um convite prévio a agir, atraves de um recurso proposto junto do Tribunal

% Limitamo-nos a parafrasear Pablo GONZALEZ MARINAS, “Ejecucion de sentencias contencioso-
administrativas en Espafia”, in Reforma do contencioso administrativo, vol. I, ob. Cit. p. 494.

“0 Rita CALCADA PIRES, O pedido de condenac&o a pratica de acto administrativo legalmente devido.
(...), ob. cit. p. 36.

! Vicenzo CAIANELLO, “L’esecuzione delle sentenze del giudice amministrativo: il caso italiano”. in
Reforma do contencioso administrativo, vol. I, ob. cit., pp. 619 e ss.

*2 \/icenzo CAIANELLO, Manuale di diritto processuale amministrativo, Turim, 2.2 ed., 1994, pp. 439 e
ss.

3 /. Mério NIGRO, Giustizia amministrativa, Bolonha, il Mulino, 5.2 ed., 2000, pp. 220 e ss.
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de Justica, cuja sentenca terd de ser executada pela instituicdo responsavel pelo
comportamento abstensivo, segundo impde o artigo 233.*,

As diferencas relativamente ao modelo alem&o surgem ao primeiro cotejo. Se
olharmos ao objecto, deparamo-nos — no caso germanico — com a falta do acto
requerido, seja em razdo da inércia, seja por recusa expressa, por contraposi¢cdo com a
simples inactividade no contexto comunitéario, pois que, em caso de indeferimento
expresso, a solucdo passa ja pelo recurso de anulacdo de acto negativo. Para mais, 0 juiz
comunitario ndo goza do poder de condenar a autoridade silente ou inerte a praticar o
acto omitido, sendo a sua pronuncia dotada apenas de efeitos declarativos, acertativos
ou constativos, quicd por se ter receado uma intromissdao do poder judicial na

Administracdo comunitaria®.

1. OS ANTECEDENTES NACIONAIS

Apesar de constituir uma novidade, a condenacdo a préatica de acto devido nédo
surgiu ex abrupto, representando antes o corolario de uma evolugédo lenta, feita de
pequenas brechas paulatinamente abertas na cidadela de auto-contencdo em que 0s
juizes permaneciam acantonados, e fora da qual foram compelidos a aventurar-se em
socorro dos particulares, invadindo o terreno que, segundo uma tradicional interpretacéo
das regras do jogo, fixadas pela separacdo de poderes, era deixado a Administracao.
Tudo sem que jamais tenham procurado assaltar o reduto desta Gltima, a sua praga-forte
de discricionariedade, que deve ser preservada como lugar de juizo préprio e de decisdo

auténoma administrativa.

A figura do poder de declaracdo judicial dos actos devidos que o Supremo
Tribunal Administrativo, no inicio da década de trinta, importou de Franca, onde havia
surgido logo ap6s a primeira grande guerra, constitui ja uma semente®® de alguns

institutos nossos coevos. Tratava-se muito resumidamente, de um poder de declarar as

* No n°3 reconhece-se ao particular, uma faculdade semelhante no confronto com as instituictes
comunitérias. Ainda assim, sobre as importantes diferencas V. BARBOSA DE MELLO, Notas de
Contencioso Comunitario, pp. 83 e ss.

* V. BARBOSA DE MELO, “Pardmetros constitucionais da justica administrativa”, in Reforma do
contencioso administrativo, vol. |, ob. cit. pp. 391-392.

“¢ Reconhece-se aqui um crédito conceitual a Rita CALCADA PIRES, O pedido de condenac&o a pratica
de acto administrativo legalmente devido (...), ob. cit. p. 43.

21



Condenacao a prética de Acto Devido

«consequéncias da anulagdo, que é como quem diz, um poder de declaracdo do
contetido da execucdo da sentenca anulatéria*’» que, todavia, acabou por ndo vingar.

A questdo dos efeitos a desimplicar das sentencas que anulavam actos
administrativos, porém, manter-se-ia, suscitando intensos debates doutrinais, que s6 nos
permitimos recuperar em jeito epitomatico. Na verdade, a sentencga proferida no ambito,
OuU na sequéncia de um recurso contencioso de anulacdo, era indisputadamente
reconhecido um efeito declarativo (nos casos de inexisténcia ou invalidade do acto) ou
constitutivo, mas cedo se avancou a possibilidade de dela desentranhar também efeitos
ultraconstitutivos, a saber, um dever de executar a sentenca, adequando a situagdo de
facto a nova situacdo juridica, o que passaria pela reconstitui¢do, quando necessario e se
possivel se mostrasse, da situacdo hipotetica actual (efeito reconstitutivo) e um dever de

respeitar o julgado, evitando reproduzir o acto com 0s mesmos vicios (efeito

conformativo, preclusivo ou inibitério)*®. Segundo relato de Vieira de Andrade, ndo
faltou mesmo quem tentasse apoiar nestas sugestdes uma recompreensdo do
contencioso de anulacdo, e sua consequente reconstrucdo, como processo incidente
sobre uma relacéo juridica, em defesa da posicdo juridica subjectiva do particular face a
Adinistracdo®.

A afirmacéo explicita dos efeitos ultraconstitutivos pela doutrina s6 ocorreu, no
entanto, a propdsito do regime de execucdo de julgados, criado pelo D.L. 256-A/77,
segundo o qual os interessados podiam obter a especificacdo dos actos e operacdes de
execucdo conjuntamente com a anulacdo dos actos eventualmente praticados ao abrigo
de causa ilegitima de inexecucdo ndo reconhecida, assim como a declaragdo de nulidade
de actos contrarios ao julgado®.

Este instituto foi acolhido pela lei processual administrativa, sob a mesma
designacdo, passando a constar do elenco dos meios acessorios, o que podia induzir em
dois erros. Com efeito, se tinha por base uma pretensdo executiva, que o particular dava
a conhecer mediante requerimento apresentado ao 6rgdo competente da Administracéo,

todavia, contrariamente ao que o seu nome inculcava, consistia verdadeiramente numa

“TV. FREITAS DO AMARAL, A execucdo das sentencas dos tribunais administrativos, 2.2 ed., Coimbra,
Almedina, 1997, p. 227. ou se tivesse havido recusa de acto de conteldo vinculado ou rejeicdo de
requerimento, cujo despacho envolvesse o exercicio de discricionariedade ou o preenchimento valorativo
de conceitos juridicos indeterminados.

8 /. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 1999, p. 277.

V. Actualmente, VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 4.2 ed., Coimbra, Almedina, 2003,
pp. 320 e ss.

*% Decalcamos, neste ponto, quanto escreve o prof. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa,
2.2ed., ob. cit., 1997, p. 278.
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accdo especial de indemnizacdo ou também numa accdo declarativa complementar
(sobretudo da accédo anulatéria), no &mbito do qual se discutia a causa de inexecucgéo, as
indemnizacGes dos prejuizos, os actos a adoptar em execucdo da sentenca e se proferiam
sentencas declarativas de simples apreciacao (verificagdo da inexisténcia ou inexisténcia
de causa legitima de inexecucdo, declaracdo de nulidade de actos), constitutivas
(anulagdo de actos) e condenatorias (especificacdo dos actos devidos, indemnizacdes
por responsabilidade civil)>*. Por cimulo, a despeito do processamento urgente a que
estava sujeita, constituia um meio autdnomo e nao acessorio

Seja como for, estava longe de poder dizer-se uma tutela executiva plena e geral,
0 que levantava a questdo de saber em que medida as normas de processo civil podiam
ser subsidiariamente aplicadas para assegurar a execucao das sentencas.

Pelo que concerne ao tema principal do nosso estudo, naturalmente que o instituto
da execucdo de julgados se ndo adequava a condenacdo da administracdo a pratica de
actos, quer porgue supunha uma prévia actuacdo administrativa, julgada entretanto
invalida, quer porque os actos cuja realizacdo pode impor deviam conter-se nos limites
tracados por essa invalidacéo®?.

No entanto, Vasco Pereira da Silva, que encareceu bastante o instituto, nao

deixava de considerar que «estava em causa (...) um expediente processual destinado a
permitir a tutela dos direitos dos particulares perante a inac¢do administrativa. O que,
ndo sendo ainda uma accdo de condenacdo da administracdo a uma conduta devida,
representa todavia “mais um passo” no sentido da instauracdo de um contencioso
administrativo jurisdicionalizado e de natureza subjectiva, nos termos do compromisso

constitucional®®».

A Lei de Processo dos Tribunais Administrativos (LPTA) — ideada para melhor
adequar a regulacdo da justica administrativa as opc¢des constitucionais de plena
jurisdicionalizacdo e de proteccdo subjectiva, (decorrentes do «baptismo» e

«confirmacdo™» do contencioso administrativo), que se iam clarificando e

1/, VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 2.2 ed., ob. cit., p. 159.

2 Um diagnéstico exemplar das deficiéncias e insuficiéncias do ilnstituto acha-se actualmente em
VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 4.2 ed., Coimbra, Almedina, 2003, pp. 340 e ss.

* V.VASCO PEREIRA DA SILVA, “ O contencioso administrativo como ‘direito constitucional
concretizado’ ou ‘ainda por concretizar’? “, in Ventos de Mudanca no Contencioso Administrativo,
Coimbra, Almedina, 2000, p. 75.

* V. VASCO PEREIRA DA SILVA, “ O contencioso administrativo como ’direito constitucional
concretizado’ ou ‘ainda por concretizar’?” in Ventos de Mudanca no Contencioso Administrativo, ob. cit.
pp. 69-70 e 78.
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aprofundando ou adensando — trouxe consigo também uma figura nova, com travor
injuntivo, a intimacdo para um comportamento (artigo 86.° e ss.)>, pensada para
obstar a violacdo de normas de direito administrativo ou ao fundado receio dessa
violacdo, mas que: possuia um caracter acessorio — funcionando apenas em supléncia da
suspensdo de eficacia, s6é podia ser dirigida contra particulares ou contra
concessionarios, e concernia apenas a actuacGes de facto ilegais. Ao tribunal se
solicitava que obrigasse os prevaricadores a adoptarem ou a absterem-se de um
determinado comportamento.

As dificuldades de uma figura com estas caracteristicas saltam a vista, pelo que
nos escusamos de as inventariar. Destaque-se, apenas, por sintomatica, a apertada
legitimidade passiva, a suscitar inclusive duvidas quanto a eventual
inconstitucionalidade de exclusdo da Administracdo®™, e a sua perturbadora

acessoriedade, responsavel, em grande medida pela inoperéncia da figura.

A accdo para o reconhecimento de um direito ou interesse legalmente
protegido (69.° e ss da LPTA), foi porventura o0 meio processual de maior importancia a
ser inserido pela supracitada reforma no ordenamento juridico portugués. Isto, a
despeito do caracter subsidiario que Ihe foi assinalado, resultante também de se tratar de
um meio genérico de tutela, e da escassa regulacdo de que era objecto. Ndo provoca
grande espanto ou admiracdo a controvérsia que rodeou a figura, especialmente se
pensarmos nas revisdes constitucionais que conheceu durante a sua vigéncia, e face as
quais se ia revelando cada vez mais insuficiente e desajustada, concitando interpretacdes
correctivas.

A doutrina sedimentou trés grandes posicOes: a teoria do alcance minimo,
tributaria de uma concepcao estrutural da accéo, que a fazia depender da inexisténcia de
um acto administrativo recorrivel, e de uma ideia do contencioso de anulagcdo como
contencioso-regra gque via nela um meio puramente residual; a teoria do alcance médio,
marcada pela obtemperacdo da tese estrutural com elementos da funcional, segundo a
qual a accdo constituia um meio complementar dos restantes meios processuais,
adequado para aceder ao tribunal em casos em que houvesse «uma lesdo de posicOes

juridicas subjectivas fora de um contexto eleitoral, contratual ou de responsabilidade

*® Na altura surgiu também a novel figura da intimacéo para consulta de documentos e passagem de
certiddes.

%% V. JOAO CAUPERS, “ Imposicdes & Administragio Piblica”, in Cadernos de Justica Administrativa,
n.° 16, Julho/Agosto 1999, p. 49.
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civil e (sobretudo) em que ndo exist[a]isse um acto administrativo®’», como seria 0 caso
da omissdo da pratica de acto administrativo devido; e, por ultimo, a teoria do alcance
maximo, que advogava uma perspectivacdo puramente funcional da accéo, de acordo
com a qual ela constituiria um instrumento de tutela plena, utilizavel sempre que 0s
outros meios néo fossem capazes de garantir uma proteccdo méaxima aos cidad&os>®,

Tirante o0 conjunto de autores que subscreviam a primeira tese, todos se
mostravam pelo menos receptivos a utilizagdo da acgdo como forma de reagir contra as
situacBes de omissdo da pratica de actos devidos, designadamente quando, havendo
lugar & prética de um acto administrativo de contetdo vinculado, correspondente a um
direito subjectivo pleno do particular, a Administragdo se ndo tivesse justamente
conformado com as vinculacdes que estava obrigada a observar™.

A revisdo constitucional de 1997, prevendo expressamente a determinacdo da
pratica de actos legalmente devidos como efeito a obter dos tribunais pelos particulares
para salvaguarda dos seus direitos, no quadro de uma tutela plenamente
jurisdicionalizada, de matiz subjectivista, reforcou as interpretacbes expansivas,
generosas do instituto. Mas, por outro lado também pbs a vista (expds) as suas
deficiéncias congeénitas, abrindo espago, como solucdo alternativa, a consagracdo de
uma accdo especial. Indiscutivel se afigurava mais uma vez, a necessidade de o
legislador — digamo-lo em vernaculo — correr atras do prejuizo, encurtando o gap, que
o distanciava da constituicdo.

Dois anos ap6s a revisio da constituicao, assiste-se & «introdugdo experimental®»
da condenacéo a pratica de acto legalmente devido através da intimacéo judicial para
a pratica de acto legalmente devido, plasmada no artigo 112.° do D.L. n.° 555/99, de

16 de Dezembro (relativo aos regimes juridicos do licenciamento municipal de

"/, VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 2.2 ed., ob. cit., p. 132.

%8 Distinguindo entre um dominio préprio e um dominio derivado do instituto, VASCO PEREIRA DA
SILVA, “A ac¢do para o reconhecimento de direitos”, in Ventos de Mudanca no Contencioso
Administrativo, ob.cit. p. 54.

* V. VASCO PEREIRA DA SILVA, reclamando-se inclusive de quanto postulava FREITAS DO
AMARAL, na defesa de um verdadeiro poder do particular de optar pelo meio processual que mais Ihe
convenha, nos casos de indeferimento tacito. “A ac¢do para o reconhecimento de direitos”, in Ventos de
Mudanga no Contencioso Administrativo, ob.cit. pp. 57-58. Uma outra hipétese no quadro legislativo de
entdo era a de fundar a possibilidade de recurso a uma acgdo ndo especificada que seguisse 0 processo
civil declarativo, na sua forma ordinéria e poderia conduzir a uma condenacdo da Administracdo,
abdicando do artificial indeferimento tacito.

% Rita CALCADA PIRES, O pedido de condenac&o a pratica de acto administrativo legalmente devido,
ob.cit., p. 46.
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loteamentos urbanos, obras de urbanizacdo e obras particulares), e cujo desiderato era o
de substituir uma intimac&o judicial para a emissao de alvaras em vigor desde 1985.

Da leitura conjugada dos artigos 111.° a 113.°, retira-se uma dualidade de regimes
em matéria de siléncio administrativo. Efectivamente, em se tratando de um
procedimento de licenciamento, a solugdo prescrita é a do recurso a intimacao judicial.
Se o procedimento é de autorizacdo, funciona a figura do deferimento técito.

Mas, mesmo no que toca a intimacdo judicial, o legislador revelou-se
excessivamente cauteloso, sendo timorato, quando assinou ao juiz apenas o poder de
fixar um prazo para a emissao do acto, findo o qual o particular se pode prevalecer do
instituto do deferimento tacito, sem a possibilidade sequer de aquele indicar a
orientacdo a ser tida em conta pelo ente publico. Na hipétese de, uma vez accionado o
deferimento tacito, a Administracdo quedar indiferente, hd lugar ao pagamento das
taxas, e somente se aquela insistir em ndo as liquidar ou fornecer o nimero ou a
instituicdo bancaria para o deposito, o cidaddo pode regressar ao tribunal a fim de que
este intime a autarquia atraves do alvara de licenca. A obstinacdo desta converte a

certiddo da sentenca transitada em julgado em alvara, para todos os efeitos legais®’.

A omissdo legislativa nesta matéria, evidente desde a revisdo da constituicdo de
1982, esteve na base de um conjunto de comissdes de reforma, apostadas no seu
suprimento, mas reclamava mais do que um conjunto de panaceias, duvidosamente
capazes de debelar todas as maleitas do sistema. Apelava a uma reestruturacdo da
justica administrativa®®. A técnica de remendos e consertos parciais era largamente
detractada pela doutrina, e a revisdo de 1997, ao clarificar as suas exigéncias sO
acentuou a décalage entre a norma das normas e a lei ordinaria. Um desfasamento, que

uma jurisprudéncia pouco afoita nada contribuia para combater ou minorar.

% Sobre a figura, de um angulo especialmente interessante para o nosso trabalho, v. Carlos Alberto
Fernandes CADILHA, “O siléncio administrativo”, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 28,
Julho/Agosto 2001, pp. 24-25, maxime, nota 7 e Luis Filipe COLACO ANTUNES, Para um Direito
Administrativo de Garantia do Cidad&o e da Administragdo. (Tradicé@o e Reforma), Coimbra, Almedina,
2000, p.58, nota 21.

82 Nas palavras de VIEIRA DE ANDRADE, a reforma devia ser «participada por todos os actores da
justica administrativa, o que implica a prévia elaboracdo de um projecto por docentes universitarios,
magistrados, advogados e outros especialistas desta 4rea, (...) posteriormente submetido a discussdo
publica», que ndo se fique por um mero «rol de providéncias avulsas e desconexas, ditadas por problemas
conjunturais, antes proceda a uma reconstrucdo coerente do sistema, nos planos dos principios, e valores
da justiga e da dogmatica administrativa», “Relatorios de sintese” in Cadernos de Justica Administrativa,
n.° 16, Julho/Agosto 1999, p.83.
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O crescendo de insatisfacdo culminou na Reforma do Contencioso Administrativo
que acompanhou a viragem para o século XXI, e cujo principal mérito tera sido o de
alargar e institucionalizar o debate, de o publicitar e, sobretudo, de ter corajosamente
arriscado um projecto legal de alteracdo, que, ndo tendo agradado por inteiro a ninguém,
(embora por razbes muitas vezes diversas), como alids € natural, todavia representa,
segundo opinido praticamente undnime, 0 mais importante passo dado na matéria desde
a implantacdo do Estado de Direito Democrético.

Prova irrefutavel da vivacidade e da real repercussdo dos debates havidos, sdo as
mudancas que o projecto conheceu, ao longo do periodo em que foi submetido ao
escrutinio da comunidade cientifica.

Com efeito, basta um olhar sesgado ao anteprojecto do CPTA, para nos
apercebermos das diferencas em relacdo ao passado, por um lado, e a verséo final, por
outro.

A condenacéo a pratica de acto administrativo devido, surgia ai na seccdo Ill, do
capitulo V%, dedicado as accdes, sob a epigrafe, mimética do inciso constitucional, de
accdo para determinacéo da pratica de acto administrativo legalmente devido, logo
ap6s a accdo para reconhecimento de direitos ou interesse legalmente protegidos®.
Ambas constituiam acc¢des autdbnomas, diferentemente do que consta do actual CPTA,
entrado em vigor no principio deste ano, que as configura como pedidos deduziveis
segundo cada uma das duas Unicas formas de acgdo previstas: segundo a ac¢ao especial,
0 primeiro, e nos termos da ac¢do comum, o segundo.

Para além de algumas diferencas de pormenor, como o facto de a seccdo conter
um artigo especifico acerca da cumulacdo de pedidos®- agora objecto de um tratamento
geral, no inicio do cddigo e mais particular, a propésito da accdo especial (art. 47.%) - e
outro dispositivo relativo a competéncia territorial, ou de ndo se referir o objecto, mas
sim o pedido, sdo detectaveis discrepancias significativas, no plano dos pressupostos®®.

E que a versdo do anteprojecto, ndo lograra ainda libertar-se do espectral instituto do

8 O capitulo 111 disciplinava o contencioso eleitoral e o IV estabelecia as regras a que se submetia a
impugnacao de normas. No capitulo VI vinham regulados os meios processuais acessorios.

® E antes da ac¢do para intimar a prestar informagao, consultar processo ou passar certidao.

% Cuja previsao era mais apertada que a actual.

% 0O artigo 82.° rezava da seguinte forma: «A ac¢do para determinacio do acto administrativo legalmente
devido é o meio processual préprio: a) Quando ocorram 0s pressupostos de um indeferimento tacito de
que ndo haja sido interposto recurso; b) Quando tenha sido proferido acto administrativo de recusa da
pratica de acto de contetdo vinculado ou de recusa de apreciacdo de requerimento cujo despacho
envolvesse 0 exercicio de discricionariedade, ou o preenchimento valorativo de conceitos juridicos
indeterminados.»
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indeferimento téacito, exorcizd-lo completamente, razdo pela qual ele continuava a
assombrar a matéria, acabando por colocar esta accdo na rectaguarda do recurso
contencioso, como meio accionavel, somente quando, verificada a omissao pressuposta
pelo indeferimento, aquele ndo fosse interposto ou, entéo, se tivesse havido recusa de
acto de conteudo vinculado ou rejeicdo de requerimento, cujo despacho envolvesse o
exercicio de discricionariedade ou o preenchimento valorativo de conceitos juridicos
indeterminados. Esta ndo delimitacdo rigorosa do instituto face sobretudo ao recurso
contencioso de anulacdo ameagava provocar uma sobreposicdo dos dois meios
processuais com antolhavel prejuizo para a accdo de condenag&o®’. A accdo surgia
umbilicalmente ligada ao recurso de anulacdo, na dependéncia do seu néo
funcionamento, como meio meramente complementar ou alternativo, e esta deficiéncia
na concepgdo marcava toda a sua morfologia, designadamente em matéria de prazos.

Tal solucdo motivou bastantes criticas®®, que, a avaliar pelo resultado final,
calaram fundo no legislador.

Usando da discricionariedade que a constituicdo lhe concedia e lhe permitia
escolher entre a reconducdo de cada um dos efeitos das sentencas, referidos na lei
fundamental, a um meio processual autonomo (a alema), e alargar expressamente o
ambito de aplicacdo dos meios processuais disponiveis (a italiana ou a espanhola), o
legislador entendeu por bem conservar um sistema de formas processuais
essencialmente dualista, abandonando as propostas de multiplicacdo das accdes do
anteprojecto, e usando como critério agregador dos diferentes pedidos (meios
processuais), em torno de um ou outro dos tipo de tramitacéo, o do exercicio ou omissao
de exercicio de um poder de autoridade. Sendo assim, a accdo para a condenacdo a
pratica de acto legalmente devido, passou a mero pedido dedutivel sob a forma de ac¢édo
especial, a cujo modelo de tramitacdo obedece, embora gozando de algumas

especificidades, como € obvio, enquanto a accdo para o reconhecimento de direitos e

7\/. VASCO PEREIRA DA SILVA, “Vem ai a reforma do contencioso administrativo (1?)”, in Reforma
do Contencioso Administrativo, volume I, ob. cit., p. 91; Marcelo REBELO DE SOUSA, “Acc¢ao para a
determinagdo da pratica do acto administrativo legalmente devido”, in Reforma do Contencioso
Administrativo, volume I, ob. cit. p 181; GOIANA MESQUITA, “ Contencioso administrativo: reforma
versus novo paradigma”, in Reforma do Contencioso Administrativo, volume I, ob. cit., p. 297.

88 V. COLACO ANTUNES, “A Reforma do Contencioso Administrativo: o Ultimo Ano em Marienbad”,
in Reforma do Contencioso Administrativo, volume I, ob. cit.,, p. 308; CANDIDO DE OLIVEIRA,
“Apontamentos sobre a reforma do direito processual administrativo”, na mesma compilagdo, a paginas
101; PACHECO AMORIM, “A Substituicdo Judicial da Administracdo na Pratica de Actos
Administrativos Devidos”, igualmente no mesmo volume, a paginas 483; BARBOSA DE MELO,
“Parametros Constitucionais da Justica Administrativa”, ibidem, p. 397. Quem fez alguns reparos de
sentido diferente foi o Conselheiro Rosendo DIAS JOSE, na sua intervencdo durante o col6quio
organizado na Faculdade de Direito da Universidade de Lishoa- v. ibidem, pp. 48-49.
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interesses legalmente protegidos foi removida para o dominio da ac¢cdo comum, onde,
comprimida entre as ac¢cdes mandamentais, as de prestacdo (diversa de acto
administrativo), as tradicionais ac¢des de responsabilidade e atinentes aos contratos, etc,
se viu reduzida a mera accdo de accertamento, de pura e simples apreciacdo®, que é
dizer, restituida a sua matriz estrutural, ndo mais tendo de desempenhar fungdes para as
quais ndo fora talhada.

Quanto ao mais, que € 0 mesmo que dizer, no que respeita ao concreto desenho do

instituto, faz-se necessaria uma analise mais detalhada.

I11. A CONDENACAO A PRATICA DE ACTO ADMINISTRATIVO
DEVIDO.

1. O ambito material (objectivo e subjectivo).

1.1. Prélogo

O primeiro munus ou tarefa de que devemos desempenhar-nos e no qual importa
investir algum tempo ao analisar este instituto processual é o de, lendo as normas que o
regulam e conformam, procurar intuir, compreender a estoria que nos contam, a
narrativa que entretecem, ou que levam pressuposta.

Na realidade, ocorre recortar a parcela de realidade que tomam como referente de
normacéo, o segmento do real que nelas se pressente ou entrevé. Uma atitude que se nos
afigura tanto mais recomendavel, quanto a lei ainda ndo foi ainda sobejamente testada
na vida real.

Trata-se aqui, na verdade, de law in books, de critérios normativos de cuja
validade podemos aquilatar, em abstracto, por referéncia aos principios normativos que
travejam o nosso sistema juridico, e em ultima instdncia a prépria consciéncia
axiologico-socioldgico juridica geral, mas sobre cuja eficdcia ndo podemos sendo
vaticinar. E se 0 modo-de-ser vigéncia resulta da conjugacdo da validade com a eficacia,
estamos, de facto, perante uma realidade (pelo menos dntica) muito particular, porque
existe para ja numa certa textualidade, numa normatividade pro-jectada, mas ainda nédo

implantada - incarnada, diria Orlando de Carvalho.

% V. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica administrativa, 4.2 ed., ob. cit., p. 178.
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No fundo, a nossa intencdo primacial é a de alvitrar respostas para a questdo de
saber quais 0s casos em que o instituto se aplicard, que situacOes leva pressupostas,
quais 0s casos da vida hipotizados e solucionados pelas normas.

Ora este instituto conta a estéria de um litigio. Um confronto que, se
desconsiderarmos — por razbes de economia discursiva e de simplificagdo — outros
possiveis envolvidos (Ministério Publico, titulares de interesses difusos, ou
comunitarios, pessoas colectivas), opde, em tracos estilizados, um cidaddo (particular) a
Administragdo, no quadro de uma relacdo juridico-material e que s6 referido a ela pode
ser inteiramente inteligido e compreendido.

Trata-se de uma relacédo juridico-publica, visto que pelo menos um dos sujeitos é
um ente publico ou actua no exercicio de poderes publicos, na prossecucdo do interesse
publico, legalmente definido.

Ora o ambito da justica administrativa € precisamente determinado por referéncia
as relacdes juridico administrativas, enquanto relacdo social disciplinadas pelo direito
mediante a atribuicdo de uma posicdo juridica activa a uma parte e passiva a outra, as
quais constituirdo/formam o respectivo contetdo é de grande prestabilidade neste ponto.
Por outro lado, a constituicdo define as garantias dos cidad@os de acesso aos tribunais a
partir de posicdes juridicas subjectivas daqueles.

Dai que se imponha, antes do mais, captar a esséncia dessa relagdo: primeiro de
forma estatica, descrevendo os protagonistas e 0 contexto, as posi¢cdes que ocupam e as
respectivas potentiae, e aflorando ja o fulcro da trama; depois, com a introducdo da
dynamis, acompanhando o desenrolar do drama desencadeado pelas personagens,

surpreendidas na accdo conducente ao conflito.

1.2. Os protagonistas e 0 contexto — uma visao estatica.

Certo parece, que nos situamos sobretudo no dominio das relagdes juridicas
prestacionais’®, porque, tendencialmente, o sujeito espera aqui da Administracdo a
obtencdo de uma determinada prestacdo mediante uma actividade favoravel. E esta a
razdo por que as accdes anulatdrias, que se limitam a retirar da ordem juridica o acto

ilegal ndo sdo o sistema mais apto neste campo, provando mal. O recurso contencioso

" A semelhanca do que sucede na Alemanha a reducdo do &mbito de aplicagdo do instituto a estas
relagdes ndo ¢é correcta. «(...) atendendo a fungéio e a ratio do pedido de condenagdo, ha que alargar o
ambito de admissdo para os casos de actos administrativos simbolo da Administracdo Agressiva, quando
seja essencial para contrariar a incerteza e a inseguranca juridicas, dado o cidaddo ndo poder esperar
eternamente pela decisdo da administragdo, mesmo que a resposta seja negativa.»- V. Rita CALCADA
PIRES, O pedido de condenagdo & prética de acto administrativo legalmente devido, ob. cit. p.72.
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ndo é inteiramente idoneo para tutelar as posic¢des juridicas subjectivas aqui versadas,
porque estas reclamam uma providéncia jurisdicional conducente a concessdo de um
acto omitido ou recusado.

Nestes casos, a Administracdo incumbe um dever de agir resultante de uma
jurisdificacdo da sua obrigacdo genérica de actuar (entre nés prevista no artigo 9.° do
CPA), jurisdificagdo essa resultante da existéncia concreta de um direito ou interesse
legalmente protegido, dirigido & emissdo de um acto administrativo .

O acto legalmente devido traduz-se numa prestacdo de que a Administracdo €
devedora ao particular, que, preenchendo em concreto 0s pressupostos legais da sua
atribuicdo tem um crédito sobre ela. Assim, a deverosidade do acto ndo pode ser
definida em abstracto, nem pode resultar de um mero principio geral de actuacdo,
exigindo, antes, um juizo referido a dois niveis de analise, que densificaremos
posteriormente.

E este acto ocupa uma posicdo axial, sorte de cerne da historia, no qual
convergem direito do particular e dever da Administracao.

Se este ndo é j& um processo feito a um acto, o certo é que ele versa sobre o
direito ou interesse dirigido a emissdo de um acto. N&o € o acto praticado ou omitido em
resposta ao particular, mas aquele que a Administracdo deveria emitir, e por siléncio ou
rejeicdo expressa nao praticou, que avulta. Para 0s mais conservadores, pouco atreitos
ou afeitos a uma reconstrucdo dogmatica do direito administrativo inucleada no
conceito de relacdo juridica, o que aqui estd em causa continua a ser a questdo de

legalidade de um acto administrativo’.

™ V. O enunciado é de Rita CALCADA PIRES, O pedido de condenacdo a pratica de acto
administrativo legalmente devido, ob.cit. p. 67.

2 «Ndo se trata, é certo, de rever a legalidade de uma recusa — expressa ou tacita — de decidir. Mas
continua a estar em causa o imperativo de legalidade de emitir um acto administrativo de contelido mais
ou menos definido. Na realidade, examinar a posteriori a legalidade de um acto administrativo ou concluir
a priori sobre o dever de praticar um certo acto administrativo sdo dois modos paralelos de raciocinar

sobre a conformidade entre o ordenamento e um acto”. V. Sérvulo Correia, “Unidade ou pluralidade dos
meios processuais principais no contencioso administrativo”, in Reforma do Contencioso Administrativo,
volume 1, ob. cit. pp. 716-718. Tal como na impugnacéo de actos, “sempre se discute, de acordo com
critérios de legalidade, a razdo de ser de um determinado acto, com certo contetdo (ou, pelo menos, sobre
certa pretensao), praticado por um drgdo prefixo, no quadro de um procedimento desejado ou recusado”
(s@o palavras retiradas das conclusdes da Mesa redonda havida na Universidade Catolica, disponiveis na
colectanea que vimos citando, a paginas 704). A conjugacao do subjectivo com o objectivo anunciada em
titulo € um reflexo ndo apenas da consideracdo das situacbes e seus protagonistas, mas também do
cruzamento de duas perspectivas, uma mais subjectivista e outra objectivista, que percorrerdo toda a
exposi¢do sequente. Uns valorizando a relacdo juridica de fundo, de que as actuagdes, nomeadamente
administrativas seriam meras concregdes, que a realizam, possibilitam ou actuam, destacando os direitos
subjectivos dos particulares, e a necessidade de sua lesdo, bem como o principio da provocacdo; outros
acentuando as competéncias da Administragdo, os deveres objectivos que para ela decorrem do direito,
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Alias, o facto de estar em causa um verdadeiro acto administrativo, a que o
particular tem direito e a cuja prética a Administracdo estd adstrita, € um verdadeiro
definens da accdo. A semelhanca do que sucede com a Verpflichtungsklage em relagio a
Leistungsklage. Também por ca existem outras acgBes impositivas ou inibitorias
(impositivas e inibitérias) e accdes de prestacdo, em que se pede a condenacdo da
administracdo no cumprimento de deveres de prestar, que decorram directamente das
normas administrativas (mas ndo envolvam a prética de um acto administrativo) ou
tenham sido constituidos por actos juridicos, podendo ter por objecto o pagamento de
uma quantia, a entrega de uma coisa ou a prestacdo de um facto.

O problema, a chave da questéo reside pois, em boa medida, na determinacao do
que se deve entender por acto devido. Fundamental, parece ser a existéncia de um
vinculo juridico que adstrinja a Administracdo, compulsando-a a praticar um acto
administrativo, independentemente de a fonte dessa obrigacdo ser a lei em sentido
estrito. Em todo o caso, a figura €, no uso corrente, designada por condenacéo a pratica
de acto administrativo legalmente devido, e segundo cuidamos, a elipse s6 consente 0
alargamento das fontes da obrigacdo de actuar a casos reportaveis a ideia de
juridicidade. No fundo estamos em crer que a ideia fundamental subjacente ao instituto
¢ a de acorrer a todas as situacdes de omissdo ou recusa ilicita de um acto
administrativo, e ilegais na medida em que a obrigacdo de este ser praticado, ainda que
ndo tenha por fundamento imediato a lei, é por ela enquadrado, enquanto reconhece e
conforta os efeitos juridicos de outras realidades do direito. Seja como for é dos actos

legalmente devidos que falaremos.

Segundo Vieira de Andrade, acto devido é aquele que, na perspectiva do autor,
deveria ter sido emitido e ndo foi, quer tenha havido pura omissdo, quer tenha sido
praticado um acto que ndo satisfaca a sua pretensdo. Ora como neste topos confluem
as pretensdes de uma parte e 0s deveres/competéncias de outra, como ele os sintetiza,
essa definicdo concita a mobilizacdo de dois niveis de analise: o nivel da legalidade
administrativa e o nivel da relacdo juridico-administrativa. Um é o nivel da regra
juridica que funda o comportamento administrativo, o outro é o da relacdo juridico-

administrativa que toma em ateng&o a situagédo do particular.

que deve observar e pelos quais é mister que se norteie, na prossecucdo do interesse publico, também
legalmente definido.
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Comecgando pelo primeiro, temos que a existéncia de um acto devido depende do
sentido e alcance da norma que atribui e eventualmente condiciona o poder juridico
actuado na pratica de tal acto: na justa medida em que este poder esteja vinculado, o seu
exercicio havera de ter-se por devido’.

O dever de a Administracdo editar o acto juridico pretendido tem de ser
compreendido e reportado a um quadro mais amplo de deverosidade do agir
administrativo. Com efeito, sobre a Administracdo, e muito especialmente sobre a
Administracdo prestacional, empenhada na prossecucdo do bem-estar social, impende
um dever geral de agir, de actuar, cujo decaimento constitui um fenémeno de ma
administracdo, tomada como «toda a conduta activa ou passiva que ndo satisfaca as
exigéncias constitucionais ou legais anteriormente consagradas’*».

Ao seu lado perfilam-se na doutrina italiana uma pandplia de outros deveres. Um
dever de prover que a doutrina italiana define agora como o dever de concluir o
procedimento desencadeado pelo requerimento do particular no prazo legalmente
estabelecido, mediante a adopcdo de um acto administrativo; um dever de agir, mais
amplo que o dever de prover: abrangendo ndo s6 o exercicio de actividades desprovidas
de imediata relacdo com os actos, embora incluidas na fungdo administrativa; o dever de
deferir que corresponde as hipoteses em que a deverosidade, inerente aos poderes
juridico-publicos, compreende a necessidade de emanacdo do acto administrativo

requerido (acto devido)”.

" y. JOAO CAUPERS, “Imposigdes a Administragio Piblica”, in Cadernos de Justica Administrativa,
n.° 16, Julho/Agosto 1999, p. 51.

™ Marcos GOMEZ PUENTE, citado por Rita CALCADA PIRES, O pedido de condenagéo & pratica de
acto administrativo legalmente devido, ob. cit., p. 70.

> BARBOSA DE MELO, de cujos ensinamentos nos valemos, neste passo, fornecia um quadro
ligeiramente distinto nas suas Notas de Direito Comunitario, a paginas 85 e seguintes. Nessa altura a
doutrina italiana costumava distinguir entre dever de decidir e dever de prover. Segundo a explanacéo do
autor (e o presente aqui passa a ser o histérico) o primeiro consiste no dever de o érgdo solicitado por
quem tenha competéncia para tanto considerar o pedido, tomar sobre ele uma decisdo definitiva expressa
(positiva ou negativa) e a comunicar ao interessado dentro do prazo legal de decisdo. O dever de prover
refere o dever do 6rgdo assim solicitado emanar, dentro do mesmo prazo, o acto pedido. Se encararmos a
competéncia do lado das pessoas a ela sujeitas, aos dois deveres corresponderdo, respectivamente, o
direito (ou interesse juridico) a deciséo e o direito ou interesse juridico ao deferimento. Por outro lado, é
claro que o dever de prover pressup8e o dever de decidir, mas a existéncia deste ndo implica o dever de
prover. O dever de prover existe sempre que o acto solicitado é vinculado quanto ao na. Por outras
palavras quando a competéncia é legalmente moldada de maneira a que a emanagdo do acto deva,
necessaria ou automaticamente seguir-se a verificacdo de determinada situagdo. A norma de competéncia
¢ entdo condicionalmente programada, obedecendo & estrutura se A, entdo B. Além disso, o dever de
prover ainda existira em caso de a emanagao do acto, depender em abstracto da apreciacdo discricionéria
do titular e gestor da competéncia, desde que, nas circunstancias concretas da decisdo, a Unica saida
comportada pela legalidade seja a emanagdo do acto solicitado. (paralisia do poder discricionario. —
Ermessenschrumpfung). Em qualquer das duas hip6teses o acto solicitado vale como um acto devido.
Quanto ao dever de decidir considera-se hoje, na generalidade das dogmaticas, que se trata de uma
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Que dizer do que se passa entre nds?

Em primeiro lugar, num sentido de maior extensdo e minima intensdo deparamo-
nos com um principio geral de deciséo, estabelecido no artigo 9.° do CPA, que afirma a
obrigacdo em que Administracdo estd constituida de decidir sobre todas as pretenses
dos particulares cuja realizacio dependa da pratica de um acto administrativo. E neste
principio que se suportam as consequéncias juridicas atribuidas aos actos
administrativos tacitos, regulados nos artigos 108.° e 109.° do mesmo codigo.

O dever especifico de decisdo procedimental, assim esbocado, ndo se confunde
com o mero dever de pronincia ou resposta que recai sempre sobre 0s 6rgdos
administrativos (lato sensu) em face de qualquer peticdo (salvo se ndo for séria) e que
possui natureza constitucional, correspondendo ao direito fundamental de peticdo dos
cidaddos em matérias que lhes dizem respeito ou a constituicdo e as leis (artigo 52.° da
constituicdo) direito que se exerce nos termos da Lei 43/90, de 10 de Agosto, ndo
segundo o que dispde o artigo 74.° e ss do CPA.

O dever de decisdo procedimental é diferente: sO existe quando a pretensdo €
formulada em vista da defesa de interesses proprios do peticionante e tem por objecto o
exercicio de uma competéncia juridico-administrativa (normativa ou concreta) de
aplicacdo da lei a situacdo juridica do pretendente.

Como bem observa Rita Calcada Pires’, o enunciado do artigo 9.° ndo oferece

nenhum direito ou interesse especifico ao particular, apenas cria o dever genérico para a
Administracdo actuar. E certo, continua a autora, que é esse dever genérico que é
tomado como base no pedido de condenacdo mas isoladamente nao é suficiente uma vez

que nao oferece garantia juridica ao particular para alegar em juizo.

ineréncia publica propria do Estado-de-direito. Desde que a solicitacdo seja regularmente apreciada e o
seu autor tenha, segundo o direito material, legitimidade para se dirigir & autoridade publica, esta
encontra-se adstrita a consideracgéo e decisdo do pedido e a comunicacdo ao interessado do resultado da
decisdo. Também COLACO ANTUNES, inspirado nos autores italianos, distingue entre o siléncio
administrativo, ou seja, relativo a um acto que reveste o papel de manifestacdo de vontade da autoridade e
em que portanto se verifica a violagdo de um dever de decidir e o siléncio procedimental que viola apenas
o dever de proceder, que ndo estd apto a exprimir uma vontade de decidir ou néo decidir. V. Para um
Direito Administrativo de garantia do cidad@o e da Administragdo: tradicéo e reforma, ob.cit., p. 61,
nota 22.

"8 \/. O pedido de condenac&o a préatica de acto administrativo legalmente devido, ob. cit., p. 68.
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A densificagdo ou jurisdificacdo desse dever de agir sO € possivel atenta a relagdo
juridica que se estabelece com o particular e na qual a Administracdo surja com uma
posi¢do juridica subjectiva substantiva passiva ou desfavoravel.

A primeira condicdo de que depende o dever de a Administragdo praticar um acto
administrativo, decorre do lado desta Ultima e consiste na deducdo, a partir de uma
analise da ordem juridica, de que existe um dever administrativo de actuar ou uma
faculdade representada por um poder funcional, ambos resultantes da lei ou do principio
da auto-vinculacdo da Administracdo em respeito do principio da igualdade.

A segunda, para seguirmos com a mesma autora, esta dependente do conteido da
esfera juridica do particular que necessita albergar um direito subjectivo ou um interesse
legalmente devido que actuem como catalizadores de uma relagdo juridica
personalizada capaz de accionar 0os meios de defesa contenciosos.

Este constitui o segundo nivel de analise, o nivel da relacdo juridico-
administrativa. Nas palavras de Jodo Caupers, o particular h&-de encontrar-se em
posicao de exigir a Administracdo a adopg¢do de um certo comportamento; digamos que
¢ um “credor” de um acto administrativo. Esta situacdo juridica activa resultara da
titularidade de um interesse — directo, reflexo ou difuso -, cuja prossecucéo a lei impde
ao orgao da Administracdo Publica — que, nesta medida é como que devedor do acto.

Movemo-nos sobretudo na area ou espaco dos interesses dinamicos ou pretensivos
e ndo estaticos ou defensivos, como dissemos.

Das normas juridicas decorre para os particulares uma posicao juridica subjectiva
substantiva de vantagem a que corresponde uma obrigacdo, um dever, uma sujei¢do da
Administracdo. A concreta configuracdo da relacdo ndo é possivel em abstracto,
dependendo do nivel de analise anterior, conjugado com a consideracdo do interesse do
particular, sendo que podemos observar uma oscilacdo entre verdadeiras relacfes
simétricas e relacBes dissimétricas em que a posicdo passiva da Administracdo,
decorrente de uma norma de direito objectivo, ndo corresponde um «direito» ou uma
«pretensdo» substantiva de outro sujeito.

No limite, o direito do particular pode revestir natureza transitiva, quando se
apresenta como um verdadeiro direito social, a que corresponderd uma obrigagdo
especial de facere para a Administracao.

De todo 0 modo, a fronteira entre direitos e interesses legalmente protegidos tem
vindo a esbater-se, tendo a fronteira sido deslocada, para separar agora este bloco de

posi¢cdes juridicas, do bloco dos meros interesses de facto. As posices juridicas
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incluidas no primeiro grupo “implicam sempre uma inten¢cdo normativa de proteccéo
efectiva de um bem juridico proprio de determinado particular, seja em primeira linha
(estamos entdo perante direitos subjectivos), seja em segunda linha, em complemento
de um interesse publico primacial (¢ o caso dos interesses legalmente protegidos). A
intencionalidade, o conteddo objectivo favordvel e o grau de efectividade hdo-de
resultar da interpretacdo da norma de direito substantivo que regula a relagdo juridica,
devendo presumir-se a intencdo protectora quando uma norma de direito objectivo seja
necesséria ou adequada ao favorecimento de determinados interesses particulares»’”.
Enquanto titular de um direito subjectivo ou interesse legalmente protegido de
conteldo pretensivo, traduzido no direito a emissdo de um acto administrativo,
concretizador do seu direito, ele tem um conjunto de outros direitos correlativos dos
deveres que assacamos a Administracdo. Precisamente o direito de requerer, de
interpelar a Administracdo, de obter uma reposta e, mais que isso, uma decisao.
Eventualmente, podera ter um direito ao provimento da sua pretensdo, a decisdo com o
preciso sentido solicitado, ou seja a0 acto com o conteldo expressamente requerido,
correspondente a sua pretensdo. Novamente, esta gradacdo dependera da ponderacdo em
concreto, do direito que para ele resulta da lei e do dever a que se acha, no seu

confronto, adstrita a Administracao.

Estes dois niveis de analise permitem-nos compreender a relacdo que se
estabelece entre o particular e a Administracdo, a situacdo em que, nos termos da lei se
encontram.

Todavia para que as forcas até aqui contidas sejam libertadas, a tensdo antes
latente se concretize e possa vir a desembocar, dramaticamente, num conflito, é preciso

que o interessado tome a iniciativa, provocando a Administracéo.

1.3. A Intriga — uma visao dinamica.

1.3.1. O requerimento.

O particular sujeito do direito ou interesse legalmente protegido apresenta

requerimento & Administracdo, exigindo desta a préatica do acto que Ihe é devido por

" VIEIRA DE ANDRADE, A Justiga Administrativa, 4.2 ed., ob cit. p. 75. E 0 autor continua em nota:
“esta posigdo exprime-se, depois, num poder de vontade que visa exigir ou pretender determinados
comportamentos ou produzir autonomamente determinados efeitos juridicos, para satisfacdo do interesse
proprio do titular protegido pela norma juridica”.
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lei para que o seu direito ou interesse protegido seja concretizado. O requerimento deve
ser feito a 6rgdo competente, mas a lei imp6e ao 6rgdo a que o mesmo seja dirigido, e
que seja incompetente, o dever de remeter oficiosamente esse requerimento para o
6rgdo legalmente competente, sendo que, se 0 ndo fizer, em nada a posicao do particular
fica afectada porque se imputa ao 6rgdo competente a inércia do 6rgdo, a que, apesar de
incompetente, foi dirigido o requerimento —art. 67.%, n.° 3 do CPTA.

Em Espanha, a interpelatio da Administracdo por parte do titular do direito ou
interesse, objecto de proteccdo, ndao se confunde com o acto que da inicio ao
procedimento. Entre nds, o termo requerimento tem um significado especifico,
designando todo o acto do titular de uma posicdo juridica substantiva — direito
subjectivo ou interesse legalmente protegido ou de interesses difusos, na medida em que
possam ser objecto de pretensbes perante a Administracdo (53°) - que visa obter, do
orgdo administrativo competente, a producdo de um efeito juridico constitutivo ou
recognitivo so realizavel através da pratica de um acto (ou contrato) administrativo. O
requerimento — que deve ser convenientemente fundamentado em termos juridicos e
instruido com uma exposicdo dos factos’® — ha de necessariamente (pré)tender &
producdo de uma decisdo administrativa, 0 que ndo significa que a sua apresentacao
origine, sem mais, um direito & decisdo do fundo da pretensdo formulada’ .

O direito do impetrante compreende apenas a pretensdo de uma decisdo, sendo

por isso um direito subjectivo formal e ndo material®.

8 \/. Méario ESTEVES DE OLIVEIRA, et alii, Cédigo do Procedimento Administrativo Comentado, 2.2
ed., Coimbra, Almedina, 1998, p. 381.

V. Méario ESTEVES DE OLIVEIRA, et alii, Cédigo do Procedimento Administrativo Comentado, 2.2
ed., ob. cit., p. 377.

8o requerimento € um acto de iniciativa do procedimento administrativo pois que tem nele um efeito
juridico propulsivo. Constituem a administracdo no dever inicial de se pronunciar ou responder, ndo no
dever de decidir. O direito do requerimento tem natureza potestativa e esta condicionado & verificagdo da
existéncia dos respectivos pressupostos procedimentais, traduzindo-se a sua tutela juridica no facto de,
ndo havendo qualquer pronuncia ou decisdo expressa da administracdo, requerida perante o requerimento
apresentado, o procedimento (poder) ficar decidido com o seu préprio siléncio. A pretensdo que o
interessado quer fazer valer nos procedimentos particulares esta quase sempre ligada & producdo de um
acto que se repercute directamente na sua esfera juridica pessoal, um acto que lhe proporciona directa e
imediatamente um efeito juridico favoravel (ou extingue ou reduz um desfavoravel). Concebido ou ndo,
como acto de abertura do procedimento o que é certo é que o requerimento constitui a Administracdo no
dever de proceder (ndo apenas de responder, informar ou encaminhar), instaurando-se uma relacdo
juridico-administrativa procedimental entre o requerente e o 6rgdo destinatario. Esta obrigacdo implica
para a Administracdo, uma decisdo prévia e provisoria sobre o preenchimento dos pressupostos
procedimentais (competéncia, legitimidade do requerente, tempestividade e inteligibilidade do pedido,
bem como a actualidade do interesse ou direito que se pretende exercer).

81 A distincdo assenta na extensdo do poder de vontade garantido por uns e por outros: 0s materiais s&o
mais fortes, pois que garantem ao titular um determinado resultado (v.g. a prética do acto administrativo
deferido), os formais apenas lhe garantem um determinado comportamento ou procedimento do obrigado
(v.g. a tomada de uma deciséo).
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Ponto é também que se averigue qual a natureza e fungdo deste requerimento, no
processo em apreco. Naturalmente que ele constitui a Administracdo no dever de decidir
e, se a densidade do preceito legal, consagrador do dever administrativo bem como do
direito do particular, assim o justificarem, de dar provimento a sua pretensdo, de a
deferir.

No fundo é um facto constitutivo do interesse em agir, um elemento, como é de
uso dizer-se na doutrina alema, demonstrativo da Shutzrechstsbedurfnis do requerente.

Nesta medida, estamos perante um verdadeiro pressuposto processual. N&o um
pressuposto processual especial, como sugere Jodo Caupers, mas o tradicional
pressuposto do interesse processual, a contradistinguir da legitimidade, a que nos
dedicaremos em breve. Com efeito, a existéncia de uma situacdo de necessidade de
tutela judicial e, portanto, a constituicdo de um interesse em agir em juizo, parecem ser
colocadas pelo cédigo na dependéncia da apresentacdo de requerimento.®? Segundo

Vieira de Andrade, estariamos diante de um requisito de prondncia administrativa

prévia, tendente a evitar intervencdes desnecessérias dos tribunais.®®

Com efeito, 0 67.° parece exigir sempre um procedimento prévio de iniciativa do
interessado, que em regra sera um requerimento enderecado ao 6rgdo competente com a
pretensdo de obter a pratica de um acto administrativo. O principio da provocacao
indicia o alcance subjectivista do pedido e coloca o problema do respectivo ambito.
Parece que o melhor entendimento € o de o reputar aplicavel a todas as situacoes,
consentindo na sua dispensa apenas se 0 dever decorrer directamente da lei e a iniciativa
do processo couber ao M. Publico, na defesa de interesse publico especialmente
relevante, dos valores do art. 9.° n.° 2, ou de direitos fundamentais. Mesmo ai, Viera de
Andrade sugere uma reserva: a necessidade de comprovar um atraso manifesto e
desrazoavel no cumprimento da lei.

Face a apresentacdo do requerimento, a administracdo tem um comportamento
ilegal que vai abrir a via contenciosa, conferindo ao particular o direito potestativo de
accdo. Esse comportamento pode, nos termos da lei, assumir trés formas: omissdo ou
siléncio quanto ao acto requerido, no prazo legalmente estabelecido; recusa da pratica
do acto requerido que se apresenta como legalmente devido; recusa de apreciagdo do

requerimento.

8 Maério AROSO DE ALMEIDA, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, 3%d., ob.
cit., p. 195.
8 V. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, 4% ed., ob. cit., pp. 268 e 271.
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1.3.2. A atitude ilegal da Administracdo
1.3.2.1. Omissao

O conceito de omissdo aqui visado ndo possui teor ou indole naturalistica, por isso
que se ndo reconduz a um simples ndo fazer, a um simples conceito de negagé&o.
Omissdo em sentido juridico significa ndo fazer aquilo a que se estava obrigado, pelo
que a omissdo administrativa tem de se conexionar com a tipologia de deveres que ha
pouco afloramos.

Pressuposto qualificativo da inércia administrativa é a existéncia em concreto de
deveres emergentes da competéncia administrativa e a sua violagao.

Este comportamento administrativo antijuridico, por violagdo objectiva da ordem
juridica, releva independentemente da repercussdo que tiver na esfera juridica dos
particulares, no plano da realizacdo das competéncias administrativas. Todavia, a
inércia das autoridades administrativas, perante requerimentos apresentados por
particulares, possui também relevo juridico-subjectivo, que acresce aquela componente
objectiva. «Com efeito, no Estado de Direito democratico todo o cidaddo dispbe da
pretensdo de ver examinados e decididos, num prazo razoavel, os pedidos que dirige a
Administracdo. Desde que o requerimento seja apresentado junto da autoridade
administrativa competente e a sua formulacdo seja suficientemente clara e posta em
termos adequados, a autoridade requerida esta juridicamente obrigada a considerar o
pedido, a decidi-lo e a dar resposta ao requerente.»®*

A inércia perante requerimento ou peticdo dos administrados viola, desde logo, o
direito de peticdo, constitucionalmente consagrado (art. 52.°, n.° 1 CRP).

Para que uma omissdo de um Orgdo da administracdo publica assuma relevo
juridico, indispensavel se afigura a verificacdo cumulativa de um conjunto de
pressupostos, a saber: a iniciativa do particular, a competéncia do érgdo administrativo
interpelado para decidir o assunto (vimos como este pressuposto foi relativizado no art.
67.%, n.° 3 CPTA), o dever legal de decidir, por parte de tal 6rgdo, e o decurso do prazo
estabelecido na lei — 90 dias, se outro ndo for especialmente fixado (arts.108.°, n.°2 e
109.° CPA).

8 \/. BARBOSA DE MELO, “Pardmetros Constitucionais da Justica Administrativa”, in Reforma do
Contencioso Administrativo, vol. I, ob. cit., p. 394, autor que temos vindo a acompanhar pari e passu nas
Gltimas linhas.
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S&o estas as situagdes que a previséo do art. 67.° n.°1, al. a) do CPTA tem por
objecto e que, até aqui, davam lugar a formacdo de actos téacitos, por regra negativos
(indeferimento técito) e, excepcionalmente, positivos (deferimento tacito). Levanta-se,
pois, um problema de compatibilizagdo do novo instituto processual com as figuras
pregressas, que importa, ainda que brevemente, abordar.

O mesmo € dizer que se torna necessario aferir das sombras que a condenacgdo
projecta sobre estas figuras, das implicaces que ela repercute neste sector do direito
substantivo — tema, alias, bastante glosado pelos autores.

Com efeito, ambas foram também gizadas para reagir contra o que ja se apodou de
“politica de bragos cruzados” da Administragdo, procurando minorar-lhe os efeitos
negativos, mediante a atribuicdo de um significado juridico positivo ou negativo,

respectivamente.

a) No que concerne ao indeferimento tacito, a doutrina divide-se quanto ao
impacto da introducdo da possibilidade de pedidos de condenagdo da Administracédo a
pratica de actos ilegalmente omitidos.

Como é consabido, a atribuicdo ou imputacdo de um significado juridico negativo
de indeferimento ao siléncio administrativo, entendido este como auséncia de uma
decisdo expressa de Administracdo, relativamente a uma peticdo que lhe seja dirigida
por um particular, teria a sua matriz histérica no direito francés, encontrando-se
relacionada com o sistema de contencioso administrativo fundado na regra da decisdo
prévia.

No quadro de um sistema em que o recurso jurisdicional é concebido como um
processo contra um acto, a falta de uma decisdo, que se pronunciasse expressamente
sobre o pedido formulado pelo particular, constituia um obstaculo intransponivel no
acesso a justica administrativa. Dai que se tenha ficcionado, em face da passividade
administrativa, ndo qualificada pela lei como de deferimento tacito, a existéncia de um
acto administrativo de indeferimento, susceptivel de impugnacdo, como se de um
verdadeiro acto administrativo se tratasse®.

O acto silente surgiu, assim, como um instrumento de garantia dos particulares,
destinado a pér termo a uma situacdo de indeferimento, gerada pela falta de decisdo
expressa da autoridade administrativa, e para o exclusivo efeito de permitir ao

interessado o exercicio do direito processual de recurso.

8 \/. CARLOS CADILHA, “O Siléncio Administrativo”, in CJA, ob. cit., pp. 30-31 e ss.
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Todavia, a partir do momento em que 0 acesso a justica administrativa deixa de
ser feito depender da existéncia de um acto administrativo passivel de impugnacéo, a
figura do acto silente parece entrar em crise, atenta a desnecessidade de ficcionar, em
situacOes de pura inércia ou omissdo, a emissdo de actos administrativos, que possam
ser objecto de impugnagéo.

Se a finalidade do acto téacito negativo é a de assegurar ao interessado o exercicio
de uma garantia jurisdicional, a previsdo de um novo meio processual, especialmente
vocacionado para a reac¢do contra a inércia da Administracdo, retira toda a utilidade
pratica ao instituto, tanto mais que a impugnacdo contenciosa do acto ficcionado ndo é
susceptivel de proporcionar uma mais eficaz tutela do direito ou uma vantagem
complementar, que ndo possa ser obtida pela via da ac¢éo.

Face a este quadro, a ideia que se comeca a impor é a de que o CPTA tera
procedido a abolicdo da figura do indeferimento tacito. Aroso de Almeida, lidimo
representante desta tese, argumenta que, afora os casos especificos em que a lei preveja
a formacdo de deferimentos tacitos, «o incumprimento, no prazo legal do dever de
decidir, por parte da Administracdo, passa a ser tratado como a omissao pura e simples,
que efectivamente &, ou seja, como um mero facto constitutivo do interesse em agir em
juizo para obter uma decisdo judicial de condenacdo a pratica do acto ilegalmente
omitido».%

A omissdo, com que o interessado se vé confrontado, € um facto neutro, que pode
ter sido determinado pelas mais diversas razdes e que, SO por si, ndo exprime uma
manifestacdo de vontade da Administracdo.

Sendo assim, uma vez escoado «o prazo legal e havendo, por isso, uma situacao
de efectivo incumprimento do dever de decidir, o interessado tem a possibilidade de
reclamar, de recorrer para o superior hierarquico do 6rgdo omisso ou para o delegante,
porventura para a tutela e, sendo caso disso, para o tribunal administrativo competente,
para fazer valer, pela positiva, o seu direito a uma decisdo, que foi ilegalmente
preterida».®’

O que significa que a entrada em vigor do CPTA provocou a revogacdo tacita do
art.109.%, n.°1 do CPA, na parte em que se refere & faculdade do interessado “presumir

indeferida [a sua] pretensdo, para poder exercer o respectivo meio legal de

8 V. AROSO de ALMEIDA, O Novo Regime do Processo dos Tribunais Administrativos, 2.° ed., 2003,
p. 201.

8 V. AROSO de ALMEIDA, Implicagdes de Direito Substantivo da Reforma do Contencioso
Administrativo, in CJA, n.°34, Julho/Agosto 2002, p.70.
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impugnagdo” — onde se deve passar a ler que “a falta de decisdo administrativa confere
ao interessado a faculdade de langcar mao do meio de tutela adequado a proteccéo dos
seus interesses”. Ja ndo, porém, na parte em que estabelece o prazo a partir do qual se
comina o incumprimento do dever de decidir, libertando o particular da posicao
expectante em que se achava e legitimando-o a fazer valer por outros meios a sua
pretens&o.

A impostacdo que assim se aduz receberia expresso conforto legal dos arts. 67.°,
n 1, ala) e 51.°, n°4 CPTA, bem como do cuidado posto pelo legislador na
terminologia empregada nos artigos 69.%, n.°1 e 79.°, n.°5, nos quais a palavra siléncio
foi evitada e o termo indeferimento reservado para verdadeiros actos administrativos
expressos e nunca para situacbes de pura inércia ou omissdo, em que ndo ha
indeferimento. Conviccdo reforcada pela (investigacdo da) interpretacdo historica do
instituto.

N&o temos por precipitada a adesdo a estes argumentos. Até porque vém sendo
amplamente sufragados, visto que se nos afiguram em toda a linha probantes. Em
contrapartida, estdo longe de nos convencer as razdes arguidas em abono da
obrigatoriedade da substituicdo da impugnacéo de actos expressos de indeferimento (do
pedido da sua anulacdo) pelo pedido de condenagdo, sob pena de absolvicdo da
instancia, como veremos.

b) O deferimento tacito, embora também seja uma vertente do acto silente e um

instrumento de garantia dos particulares, possui uma historia, um fundamento e uma
configuracdo bem distintas.

Com efeito, € nos dominios das autorizacdes permissivas e, bem assim, no das
aprovacoes, que a lei protende a associar a inércia da Administracdo uma presuncédo de
assentimento e, portanto, de aquiescéncia com as pretensdes que lhe sejam apresentadas
pelos requerentes.

O acto tacito positivo confere ao particular o direito substantivo correspondente a
satisfacdo da sua pretensdo, como forma de evitar os prejuizos que resultariam da
excessiva demora na resolucdo do caso, quando a Administracdo ndao emita uma decisao
expressa, no prazo legalmente previsto.

Trata-se, aqui, ressalvado melhor aviso, de uma presuncéo legal, mediante a qual
a lei extrai da conduta de inércia da Administracdo o efeito juridico de um deferimento,
que substitui, para todos os efeitos, 0 acto administrativo, de sentido positivo que foi

omitido.
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Apesar de continuar a ser acreditado veementemente por alguns (Caupers), a
verdade é que o instituto tem oferecido o flanco a varias criticas, que a discussdo
motivada pelo CPTA sd veio nutrir e ampliar.

Sem ousarmos reeditar esse debate, resumimos, todavia, as duas posicoes
contrastantes.

Alegam os seus promotores que 0 «sistema de deferimento téacito é o Unico que
ndo faz recair sobre o cidaddo contribuinte os problemas que s6 a Administracdo
Pdblica cabe ultrapassar».®®

Quanto aos seus detractores, ripostam com a alteracdo do paradigma que lhe
esteve subjacente, causadora de uma nitida perempcéo da figura.

De facto, os interesses associados a actividade imobiliaria, que presidiram a sua
consagracéo, defrontam-se hoje com outro tipo de preocupacoes, relativas ao ambiente,
a qualidade de vida, a preservacdo do patriménio arquitectonico, cultural e paisagistico.

Segundo Jodo Tiago da Silveira®, o instituto sob juizo é: propiciador da adopcéo

de comportamentos ilicitos; atentador do interesse publico e de terceiros; responsavel
por uma devolucdo da competéncia decisdria para os particulares; potenciador de vicios
no funcionamento da Administracdo; elemento conducente a falta de seguranca para o
particular; e instituto também de dificil execucao.

Também Barbosa de Melo faz coro com estes autores®, e Colaco Antunes reputa

a figura dogmaticamente insustentavel e até inconstitucional (por violacdo do dever
objectivo de a Administracdo realizar o interesse publico, prejudicial para a completude
do material instrutorio e a adequada ponderacdo de interesses, procedimentalmente
exigida), bem como por se manter a expensas do principio constitucional do justo
procedimento e até do processo justo.”

Mesmo Jodo Caupers concede que «o sistema de deferimento tacito pode gerar
perversdes, como a tendéncia dos 6rgdos administrativos para indeferirem tudo, mesmo
com deficiente fundamentacéo, a fim de impedirem a formacdo de acto tacito positivo.
Sabem que, mesmo podendo o interessado recorrer do indeferimento expresso ilegal,

enquanto o processo se arrastar pelo tribunal, ganham tempo para reapreciar e,

8 \/. Jodo CAUPERS, Introdugéo ao Direito Administrativo, ob. cit., p.158.

8 Citado por Rita CALCADA PIRES, O Pedido de Condenacdo a Pratica de Acto Administrativo
Legalmente Devido, ob. cit., pp. 75-76.

% BARBOSA de MELO, Parametros Constitucionais da Justica Administrativa, in Reforma do
Contencioso Administrativo, p. 395 — nota 24.

L V. Luis Filipe COLACO ANTUNES, A reforma do contencioso administrativo: o Gltimo ano em
Marienbad, ob. cit, p.311.
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eventualmente, rever a decisdo de indeferimento. Pode também suceder o oposto, isto é,
o deferimento tacito pode criar para o 6rgdo administrativo a tentacdo de, pretendendo
favorecer um interessado em condigdes de legalidade pelo menos duvidosas, mas nao
desejando assumir explicitamente tal risco, deixa simplesmente passar o tempo, sabendo
que se produzira resultado idéntico».*?

Talvez seja 0 momento de repensar o tratamento dado ao siléncio administrativo,
no ambito da relacdo intersubjectiva, ponderando designadamente os riscos para a vida
em sociedade que o deferimento tacito comporta e as desvantagens — inerentes a demora
na tomada de decisdo — que procura combater, sabendo-se, além do mais, que existem
outros mecanismos juridicos de reparacdo do dano gerado na esfera juridica dos
particulares pela passividade administrativa.

O novo quadro legal fornece também elementos para uma reinterpretacdo e
redefinicdo do instituto.

N&o assim para Aroso de Almeida, que recusa peremptoriamente uma

incorporacdo do deferimento tacito no conceito de omissao, preconizado pelo legislador.
Em situacdes de deferimento tacito — explica — «ndo ha (...) lugar para a propositura de
uma accdo de condenacdo a pratica do acto omitido, pelo simples motivo de que a
producdo desse acto ja resultou da lei. Podera ser, quando muito, proposta — segundo 0s
termos da accdo administrativa comum e desde que, para o efeito, exista, naturalmente,
0 necessario interesse processual (art.39.°) — uma ac¢édo dirigida ao reconhecimento de
que o acto tacito se produziu ou, porventura, de condenacdo da Administracdo ao
reconhecimento de que assim é, para o efeito de adoptar os actos juridicos e/ou as
operacdes materiais que sejam devidos por esses factos».*

Em primeiro lugar, ndo procede o argumento da preclusdo da possibilidade de
utilizacdo da condenacdo a pratica de acto devido. Tal como no indeferimento tacito, a
producdo do acto resulta da lei porque ontoldgica, ou énticamente a situacdo € idéntica.
Concede-se, obviamente, na diferenca entre uma fictio e uma praesumptio. Mas a
decisiva diferenca situa-se no plano da justificacdo das figuras em presenca, isto € nas
situacbes que pretendem tutelar. Nesta sede, recolhem-se importantes pistas do debate

doutrinal supracitado.

%2/, Jodo CAUPERS, Introdugéo ao Direito Administrativo, ob. cit., p. 157, nota 61.
% \/. Méario AROSO de ALMEIDA, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, ob. cit.,
p. 200.
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Se no plano naturalistico o que sucede € o mesmo, tudo depende do significado
juridico atribuido ao facto. E este é, evidentemente, funcionalizado, instrumental dos
fins visados com a figura. Foi j& a inutilidade prética do indeferimento que, em parte
pesou na decisdo da sua abolicdo ou derrogacdo. H& que apurar se a figura do
deferimento é conveniente.

Ora, é possivel talvez concluir, atentas as claudicancias do instituto, que a Unica
virtualidade que mantém, depois de criada a condenacdo para a pratica de acto devido é
a de contribuir para a aceleracdo do funcionamento da Administracéo.

Desaconselham-na, no entanto, todos 0s argumentos ha pouco expendidos que a
interpretacédo historica e teleologica dos preceitos do CPTA corrobora.

Por um lado, no anteprojecto falava-se apenas em indeferimento tacito, o que ja
ndo sucede na versdo final, sendo que o recuo indicia a vontade de incluir no conceito
de omisséo ambos os casos de siléncio. Por outro lado, a inten¢do do legislador foi,
segundo cremos, a de criar um instrumento juridico que contrariasse a abulia
administrativa, em si mesma (objectivamente) anti-juridica e amiude lesiva dos direitos
dos particulares.

N&o nos repugnaria, portanto, aceitar a proposta de Carlos Cadilha (que recolheu

ja a simpatia de Rita Calcada Pires) no sentido de «atribuir efeitos positivos a
passividade da Administracdo, mas apenas no ambito procedimental — a que podera
corresponder um conceito de acto tacito interno — e sem directa interferéncia no
funcionamento dos meios jurisdicionais de que o particular dispde para reagir contra a
auséncia de uma resolucéo final».*

Nesta ordem de ideias, se compreende a sugestdo do sobredito autor de eliminar o
acto tacito externo e, consequentemente, revogar as normas dos arts.108.° e 109.° do
CPA, institucionalizando-se a ac¢do de condenacdo a pratica de acto devido como meio
processual de tutela jurisdicional das omissGes administrativa, por forma a cobrir o
espaco antes ocupado pelo indeferimento e pelo deferimento tacitos.

Todavia, porque nos movemos no plano da teleologia dos preceitos, da eficacia e
serventia dos institutos, cumpre ressalvar que a sobrevivéncia do deferimento tera
sentido sempre que se demonstre que, numa sopesacdo dos pros e contras, estes sao

sobrelevados por aqueles. Além do que, as figuras se mantém no direito material.

% V. Carlos Alberto F.CADILHA, O Siléncio Administrativo, in Cadernos de Justica Administrativa,
n.°28, Julho/Agosto 2001, p.33.
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Mostra-se, por isso, benquista uma intervencdo classificadora do legislador, no
plano do direito substantivo.

1.3.2.2. Recusa Expressa

A segunda das situacGes em que pode ser pedida a condenacdo a pratica de um
acto administrativo, prevista no art. 67.°, n.° 1 al. b) do CPTA, é aquela em que tenha
havido uma recusa expressa da pratica do acto requerido, ou seja, em que tenha sido
indeferida a pretenséo do particular,

A recusa expressa, ou acto de indeferimento, é um acto administrativo, de
conteido declarativo, que exprime o entendimento da Administragdo de que n&o deve
praticar um acto cuja emissdo lhe foi solicitada. Contém, desta arte, uma definicao
juridica material da situacéo juridica do particular.

Todavia, a reaccdo contra esta atitude passa a processar-se atraves de um processo
de condenacdo, em que a expurgacdo do acto juridico de indeferimento da ordem
juridica desempenha um papel secundario, pois que 0 que verdadeiramente se discute
ndo é o acto (a sua nulidade ou anulabilidade), mas a questéo sobre a qual versa.

Nada na natureza substantiva do acto compele a sujei¢éo estrita a um processo de
impugnacédo cassatoria, podendo ser eliminado no ambito de um processo de objecto
mais alargado e de plena jurisdicdo, como € a condenacao.

O busilis, porém, reside na eventual obrigatoriedade ou nao substituicdo do
processo impugnatdrio, por outro vocacionado para a impugnacao.

Segundo Aroso de Almeida, «o titular de uma posicdo subjectiva de contetdo

pretensivo deixa de ter de o [ao acto] impugnar (na verdade, deixa mesmo de poder
fazé-lo) deduzindo contra ele um pedido de anulacdo ou declaracdo de nulidade, para
passar a poder — e dever — fazer valer a sua propria posi¢do substantiva, em todas as
dimensdes em que ela se desdobra, no ambito de um processo de condenacdo da
Administracdo a prética de acto ilegalmente recusado.»”

No entanto, talvez seja de dissentir de uma tal proposicdo. Fora esse o
entendimento da figura, e teriamos dificuldade em quadrar com ele as normas do
art.47.°, n.°2 al. a), do 51.°, n.°4 e do 70.°, n.°3.

Sendo, vejamos: logo na primeira disposicdo, prevé-se a possibilidade de o

particular cumular o pedido de impugnagdo com o pedido de declaracdo a prética de

% V. AROSO de ALMEIDA, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, ob. cit, p. 205.
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acto administrativo devido. Ora, a cumulacdo casa mal com a ideia de substituicdo
obrigatoria.

Por outro lado, o art.51.° n.°4 faz mencao as situacbes em que, contra um acto de
indeferimento, seja deduzido um pedido de estrita anulagdo, sugerindo, novamente, a
cumulatividade dos pedidos, sem que 0 de condenagdo absorva necessariamente o de
impugnagéo. Isto apesar de 0 preceito rezar logo de seguida que “o tribunal convida o
autor a substituir a peticdo, para o efeito de formular o adequado pedido de
condenagdo”. Resta saber qual o grau de conscricao deste convite, € até que ponto pode
ser declinado.

Por altimo, é licito indagar se, admitindo-se no 70.°, n.°3 a cumulacdo de pedidos
na pendéncia do processo, ndo serd de consenti-la também quando ab initio se
verificarem circunstancias idénticas.

Da nossa perspectiva, o factor de perplexidade reside, ndo tanto na substituicao
obrigatéria dos pedidos, quanto na forma como estd prevista a sua cumulagéo,
abrangendo situacdes em que a sua aplicacdo se mostrard claramente desnecessaria ou
inatil.

E que, se o instituto foi pensado para os casos em que a mera anulagdo nio era
capaz de proteger, plena e efectivamente, os direitos dos particulares, ndo faz sentido
requerer aqui o esforco conjunto das duas acgoes.

A accdo de condenacdo, porque incorpora a anulacdo do acto, torna indtil,
supérflua a autonomizacdo desta Gltima.

O Doutor Vieira de Andrade, reflectindo acerca do art.51.°, n.°4, ndo proscreve em

absoluto a impugnacdo, munindo-se de argumentos substanciais: «ndo sera admissivel
que o particular fique sem a protec¢do adequada quando tenha interesse expresso na
anulacdo do acto».®® S que o professor esclarece que tal «ndo se verifica no caso da

accdo de condenacdo», como decorre do art.66.°, n.°2.

% \/. VIEIRA de ANDRADE, Justica Administrativa, ob.cit., p. 201 — nota 377. N&o nos coibimos de
rogar de empréstimo o seu discurso: «A lei preferiu ndo tornar obrigatoria a cumulacdo de pedido de
anulacdo do acto com a condenagdo na pratica de acto devido (...). Na verdade, as vantagens na
condenacdo imediata da Administracdo s6 sdo inegaveis quando o conteddo dos actos devidos é
vinculado e determinado, ou quando ndo h& sendo uma forma adequada de reconstituir a situacéo
hipotética actual. Diferentemente, nas situacOes de discricionariedade, € inevitvel e pode ndo adiantar
muito uma condenacdo genérica, em que o juiz ndo pode ir além da explicitagcdo das vinculagdes a que
estara sujeita a Administracdo. (...) havera mesmo situagdes em que seria razoavel e bom, para 0
interesse publico e para os particulares, que a Administracdo néo estivesse constrangida por uma sentenca
“legalista” a um determinado comportamento e, gozando de uma espécie de “privilégio da execugdo
prévia da sentenca”, dispusesse de algum espago e tempo para conformar a solugdo no caso concreto.». V.
p. 345.
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Quanto ao mais, utiliza os argumentos ja esgrimidos (a lei admite a cumulacéo de
pedidos e estabelece regras que se aplicam a instrucdo também nestes casos. Além do
que, face ao caso concreto, a eventual condenagdo na préatica do acto devido pode servir
de pouco, por este ter um contetido largamente discricionario).

No nosso modesto parecer, € crucial a no¢do de interesse processual, oferecida
pelo nosso professor, segundo a qual ele «exige a verificacdo objectiva de um interesse
real e actual, isto é, da utilidade na procedéncia do pedido e constitui um pressuposto
comum, directamente decorrente da ideia de economia processual (...)». Havendo
necessidade de tutela judicial pela via da condenacdo, isto é, estando verificados 0s
pressupostos do interesse em agir através desse meio processual, torna-se indtil, lancar
mé&o do indeferimento, prestimoso apenas se houvera interesse especifico em fazer uso

dele, em obter a proteccdo de um direito ou interesse por seu intermédio.

1.3.2.3. Recusa de apreciacao de um requerimento.

A terceira situacdo em que pode ser pedida a condenagdo a pratica de um acto
administrativo, nos termos do 67.°, n.°1, é aquela em que tenha sido recusada a propria
apreciacdo de requerimento dirigido a préatica do acto administrativo.

S&o duas as sub-hipdteses tidas em vista no enunciado. Na verdade, a recusa de
apreciacdo tanto se pode basear em motivos de ordem formal, como em «consideracdes
que envolvam a formulagio de juizos valorativos quanto & oportunidade de decidir».®’

Correspectivamente, a recusa pode ser contestada com fundamento na inexisténcia
de facto dos motivos de ordem formal ou na falta de fundamento normativo para a sua
invocacdo, ou baseando-se na existéncia de circunstancias que, no caso concreto,
restrinjam ou eliminem a discricionariedade de ac¢do em abstracto conferida pela lei

confere a Administracao, e em que esta alicercava a sua recusa.

1.3.2.4. Pratica de um acto que ndo satisfaz integralmente a pretensdo do
interessado.

Uma vez instada pelo particular, a Administracdo pode ainda adoptar uma outra
atitude, igualmente anti-juridica, que se traduz na préatica de um acto cujo contetdo nao
satisfaz, total ou parcialmente, o particular. Um tal comportamento nao representa nem

uma omissdo (a Administracdo agiu, ndo permaneceu silente), nem uma recusa de

"/, AROSO de ALMEIDA, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, ob. cit, p.208.
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apreciacdo do requerimento (a Administracdo apreciou e decidiu), nem uma recusa
expressa — entendida enquanto indeferimento expresso stricto sensu.

Como ndo se subsuma em nenhuma destas hipéteses, a situacdo aparenta nao
reunir os requisitos do pedido de condenagdo. Posto 0 que remanesce apenas, COmo
forma de tutela, a possibilidade de impugnar o acto da Administracao.

Todavia, € talvez possivel, sem precisdo de raciocinios muito tortuosos, enquadrar
esta realidade na nogdo de recusa expressa, desde que se tolere o alargamento deste
conceito.

Ponto € que se enfatize ser 0 viso ou escopo do pedido condenatério o de fazer
valer a posi¢éo substantiva do particular em todas as dimensdes em que se desdobra.

Como ndo se revelara suficiente, a solucdo retiraria também alguma forca do
disposto no 70.°, n.°3, onde se demonstra a preocupacdo de acompanhar as
metamorfoses e avatares da relacdo juridica do particular, através da permissdo do
alargamento do objecto da accéo, por forma a incorporar a anulacédo ou declaracdo de
nulidade e inexisténcia do acto, que precisamente ndo satisfaca a pretensdo do
interessado.

Tudo o que resulta mais claro, logo que se perceba ser a pretensdo do particular e
a sua posicao juridica subjectiva substantiva activa, que confere unidade e imprime
sentido ao instituto, impregnando, por isso, toda a sua regulacéo.

Sem menoscabo, obviamente, do importante papel cabido ao acto devido — nota

verdadeiramente especificante desta accéo.

e Breve nétula acerca do recurso hierarquico necessario.

Permita-se-nos ainda, parenteticamente, fazer uma alusdo ao recurso hierarquico
necessario.

Poupamo-nos, claro, a uma reedicao, breve que fosse, da discussdo que o assunto
motejou (até porque 0 nosso ensejo € todo outro), mas ndo podemos furtar-nos a sua
consideracdo, no ambito vertente.

Na Alemanha, a tentativa de resolver os litigios administrativos, logo nas
entranhas da Administracdo, por via graciosa, permitindo o arrependimento daquela e
abortando accBes que iriam atulhar os tribunais, € um requisito prévio, cujo

preenchimento se mostra indispensavel para se intentar a Verpflichtungsklage.
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Em Portugal, a relagdo entre o novo instituto da condenacdo e o recurso
hierarquico ndo é transparente. Os artigos do CPTA ndo Ihe fazem qualquer mencao.

Segundo Aroso de Almeida, o CPTA ndo obsta a existéncia da impugnacao

administrativa necessaria. Uma afirmacio subscrita por Rita Calcada Pires®®, embora

com uma justificacdo divergente, que assenta na letra do art.59.°,n.° 5 CPTA e na
circunstancia de a persisténcia da figura, no plano do direito material, ndo aconselhar a
sua eliminacéo a nivel processual (arts. 166.° a 175.° CPA).

De todo o modo, salvante a hipotese de uma lei especial exigir o recurso
hierarquico (necessario), a sua interposicao € remetida para a vontade do particular.

O objecto do recurso é a conduta factual, omissiva ou declarativa, do 6rgdo
subordinado e o prazo de interposicdo devera ser de um ano.

Esta impostacdo obriga a uma necessaria adaptacdo dos preceitos de direito

substantivo.*®

1.4. Fim do primeiro acto.

Apresentado o requerimento pelos particulares, a Administracdo fica constituida
no dever de decidir. Se, ndo obstante, decide assumir qualquer uma das trés posturas
que vimos de analisar, eclode o litigio, o confronto entre os sujeitos. Ora, todos sabemos
que o direito tem uma dimensdo agonistica... e que, nas historias, a cena do duelo é
sempre apaixonante.

Sucede porém que este se processa ndo de acordo com as regras da cavalaria ou da
artilharia dos pistoleiros, antes nos termos ditados por normas juridicas (processuais).

O particular adquire o direito potestativo de accdo, a faculdade de recorrer a via
contenciosa para fazer valer em juizo a sua pretenséo, defrontando a Administracéo.

Proposta a acgdo, constitui-se a relacdo juridico-processual ou instancia, que
absorve a conflitualidade e domestica processualmente o litigio, canalizando-o nos
tramites conceptuais.

O episdédio da vida que as fattispecies normativas pressupdem (mas que
igualmente concorrem a construir, num entrelacar de facto e direito) é entdo alvo ou

objecto de uma releitura e reorganizacdo em moldes juridico-processuais.

% \/. Rita CALCADA PIRES, O Pedido de Condenacdo & Prética de Acto Administrativo Legalmente
Devido, ob. cit., pp. 82-83.

% Veja-se, a propésito do art.175.%, n.° 3 CPA, AROSO de ALMEIDA, O Novo Regime do Processo nos
Tribunais Administrativos, ob.cit., p.203.

Cfr. Também CARLOS CADILHA, “O Siléncio Administrativo”, in CJA, n.°28, Julho/Agosto 2001, pp.
31 ess.
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A relagdo juridico-substantiva de cariz administrativo e os elementos que lhe
pertinem séo reordenados e reconduzidos as categorias técnicas proprias.
Confiamos, pois que a exposi¢do precedente tenha o dom de iluminar o sentido

das normas e categorias processuais que manusearemos de seguida.

2. A accdo de condenacdo. (Releitura dogmatico-juridica, técnico-

jusprocessual).

Uma vez constituida a relacdo juridico-processual ou instancia, a lide,
proporciona-se uma maior tecnicidade e rigor, reorganizar os factos, a referida
materialidade subjacente de acordo com as categorias processuais e a finalidade que as
inerva. Na verdade a morfologia e anatomia andam de maos dadas com a fisiologia...

O primeiro aspecto a equacionar, segundo 0 nosso aviso, tem que ver com 0S

elementos essenciais da causa, sem 0s quais ndo chega a constituir-se a lide.

2.1. Elementos essenciais da causa

2.1.1) Nocéo

Os elementos essenciais da causa, sem 0s quais ndo chega, sequer, a existir
processo, a constituir-se a relagdo processual, sdo as partes, o pedido, a causa de pedir e
a prépria existéncia do tribunal.

A falta de designacdo do tribunal, em que a accdo é proposta, ou a ndo
identificacdo das partes, tornam a peticdo inicial inepta, justificando a recusa do seu
recebimento, por parte da secretaria do tribunal. Ja quanto ao pedido e a causa de pedir,
a solucéo legal, para o caso de ndo serem formulados, é distinta: o processo inicia-se e a
questdo sé é trazida ao juiz e resolvida no momento do despacho saneador, aquando do
conhecimento das excepcOes dilatdrias ou demais questdes, que obstem ao
conhecimento do processo.

Nessa circunstancia, a falta de elementos (a semelhan¢a do que sucede com a ndo

verificacdo dos pressupostos processuais) determina a absolvigdo da instancia.

2.1.2. Partes

As partes principais sdo o0 autor e o réu. Nesta veste, podem surgir a
Administracdo e o particular, como j& tivemos oportunidade de ver. Podem ser,
também, o Ministério Pablico e os demais titulares de legitimidade a que nos

referiremos posteriormente.
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A adjuvar os primeiros, podem surgir, como partes acessorias, 0s co-interessados
— isto € — os terceiros qu e detenham interesse em que se dé provimento ao pedido do
autor.

Ao lado do réu, ou, em todo o caso contra o0 autor, aparecem 0s contra-
interessados, titulares de um interesse pessoal e directo (ndo é necessaria a titularidade
de uma posicdo juridica subjectiva prépria) no ndo provimento da accéo.

Na accdo administrativa especial, a lei obriga a indicacdo do respectivo nome e
residéncia na peticdo inicial (78.°, al. f) e a sua citacdo (81.°. n.°1 e 82.°) e confere-lhes
0s poderes processuais de contestar, alegar ou de se opor a dispensa de alegacdes, de
requerer providéncias cautelares e de recorrer. Arvora-os, desta feita, em verdadeiras
partes processuais, com todas as implicacdes que tal concepcéo legal acarreta (cf. arts.
95.%,120.% n.° 3 e 121.° inter alia).

2.1.3. Pedido

2.1.3.1. Nocao.

Como é consabido, o pedido de uma accéo ¢ a pretensdo deduzida pelo autor em
juizo. O seu contetdo ha-de relacionar-se, pois, com o litigio, emergente da relacéo
juridica administrativa.

No caso em analise, a pretensdo do particular é a de ver reconhecido o seu direito
ou interesse legalmente protegido, dirigido a emissdo de um acto administrativo e a

consequente condenacdo da Administracdo na sua pratica

2.1.3.2. A cumulacéo de pedidos.

O principio da livre cumulacdo de pedidos (simples, alternativos, subsidiarios) do
art. 4.° do CPTA ¢é uma novidade absoluta do nosso contencioso administrativo e vem
por termo a um sistema, por forca do qual o interessado que se dirigia a justica
administrativa se via, as mais das vezes, forcado a lancar mdo de sucessivos meios
processuais para obter a satisfacdo de pretensdes emergentes de uma mesma relacdo
juridica material.

Como é 6bvio, a admissibilidade depende de uma relacdo material de conexao
entre eles — de prejudicialidade, dependéncia dos mesmos factos ou das mesmas normas
juridicas, a despeito de as respectivas causas de pedir serem diferentes, para poderem

proceder, mesma e Unica causa de pedir.
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Mas, desde que pertengam ao ambito proprio da jurisdicdo administrativa, 0s
pedidos podem ser cumulados, ainda que lhes correspondam diferentes formas de
processo, — e, nessa eventualidade, adopta-se a forma da ac¢do administrativa especial,
com as necessarias adaptacdes — ou que sejam diferentes em razdo de hierarquia ou do
territério os respectivos tribunais competentes para os conhecer (art. 21.°, n.° 2).

J& antes nos cruzdmos com a tematica da cumulacdo de pedidos. Chamamos,
nessa altura, a atencdo para uma certa debilidade ou incongruéncia da lei nesta matéria.

Que se nos oferece mais dizer a este respeito?

De facto, a circunstancia de a pronuncia administrativa de teor condenat6rio
varrer da ordem juridica o acto de recusa expressa, por um lado, e de termos, por via da
ampliacdo deste conceito de recusa, incluindo aqui também o0s casos em que a
Administracdo tenha praticado um acto ndo integralmente satisfatorio para a pretensao
do particular, abalou um pouco a conviccao da utilidade da cumulagéo.

E, no parecer de Rita Calgada Pires, a ter de se optar entre o sacrificio do valor e

eficacia da pronuncia condenatdria, juntamente com a identidade funcional dos pedidos
de condenacgdo e impugnacdo, por um lado, e a perda da utilidade da cumulacdo, por
outro, sera forgcoso preferir o segundo mal, ao primeiro, por menos grave.

Se bem que o argumento colha, somos da opinido que a utilidade da cumulacéo
ndo se acha inexoravelmente condenada. Esta continua, na verdade, a fazer todo o
sentido sempre que 0 acto praticado e o acto desejado ndo sejam inteira e perfeitamente
coincidentes, apesar de existir a conexdo especial. O que, alias, a propria autora concede
de bom grado, ilustrando mesmo a situacdo com o exemplo de uma questdo complexa
em que a Administracdo pratique determinado acto instrutdrio, desfavoravel para o
particular, que, embora acessorio a questdo central, a influencia. «Aqui, para evitar que
se dé a consolidacdo na ordem juridica desse acto e que, com essa consolidacdo, se
produzam efeitos negativos que prejudiquem a resolucdo favoravel da questdo central,
fara todo o sentido a cumulacdo de pedidos».'®

O pedido de condenacédo a pratica de acto administrativo, ilegalmente omitido ou
recusado, pode ser cumulado com o pedido de indemnizacdo pelos danos resultantes da
omissdo ou recusa ilegal — cfr. art. 4.2, n.22, al. )**; com o pedido de condenacio da

Administracdo a adopcéo dos actos juridicos e a realizagdo das operagdes materiais, que

100y, Rita CALCADA PIRES, Pedido de Condenagdo & Prética de Acto Administrativo Legalmente
Devido, Almedina, Coimbra, 2004, p.64.

192 Sobre a valia desta cumulagéo, v. Rita CALCADA PIRES, O pedido de condenagéo & prética de acto
administrativo legalmente devido, ob. cit. p. 66.
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ndo teria omitido se tivesse adoptado o acto devido no momento préprio (ou seja, a
reconstituicdo da situacdo hipotética que hoje existiria se ndo tivesse ocorrido a recusa
ou omissdo ilegal — art. 4., n.° 2, al. e) e com o0 pedido de impugnacdo do acto, mal
grado as dificuldades ja denunciadas (art. 4.%,al c). Veja-se também a este proposito o
art.47.°

Repare-se, por Gltimo, que o tratamento legal da questdo conheceu uma evolugédo
relativamente ao Anteprojecto (veja-se o entdo artigo 87.°), tendo sido alargadas as
hipoteses ali previstas.

2.1.4. Causa de pedir

Se o pedido é «o meio de tutela jurisdicional pretendido pelo autor»'%, a causa de

pedir é constituida pelos factos concretos e pelas razbes de direito em que aquela
pretensdo se baseia.

Segundo Jodo Caupers, nos processos de condenacdo a pratica de acto legalmente
devido, ela consiste na «ilegalidade da recusa da Administragdo Publica em praticar o
acto ou na omissdo, também contréria a lei, de tal acto».'%®

Incumbe ao autor tracar o quadro factual subjacente a sua pretensdo, com relevo
para o comportamento adoptado pela Administracdo, uma vez interpelada, e aduzir as
razdes da ilegalidade da conduta administrativa, quando confrontada com o seu direito

ou interesse e com as normas vigentes (78.%, n.° 2, al. g).

2.2. Objecto do processo

Sem pretender fazer uma resenha das multiplas teorias, elucubradas ao longo dos
anos acerca do que seja o0 objecto do processo, sobretudo no dominio jusprocessual
civil, sempre lembrariamos que aquele tem sido identificado com a relagdo juridico-
material controvertida, com o litigio dela emergente - a compreender, segundo
Carnelutti, o conflito de interesses (elemento material) e o bindmio pretensdo-
resisténcia (elemento formal) - e, finalmente, com a pretensdo ou pedido do autor. A

hodierna doutrina processual civil, tende a inclinar-se para esta Gltima orientacdo™*.

12 V. ANTUNES VARELA, Manual de Processo Civil, 2% ed., Coimbra Editora, 1985.

103\/. JOAO CAUPERS, Introducdo ao Direito Administrativo, ob.cit., p.322.

104y, José LEBRE DE FREITAS, Introdugdo ao Processo Civil, Coimbra, Coimbra Editora, 1996, pp.
44-50.
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No ambito da justica administrativa, em paises com sistemas de Administragdo
executiva, era corrente a distingdo entre um objecto imediato e um objecto mediato do
processo, que consistiria no acto administrativo impugnado, cuja legalidade era litigada.

Esta impostacdo, valia que tivesse nesses casos, revela-se pouco prestimosa nas
hipoteses de condenacdo a pratica de acto devido, dado que a lei € expedita e clara em
esclarecer que «ainda que a pratica do acto devido tenha sido expressamente recusada, o
objecto do processo € a pretensdo do interessado e ndo o acto de indeferimento, cuja
eliminacdo da ordem juridica resulta, directamente, da pronincia condenatoria».

Destarte, 0 objecto do processo de condenacdo ndo se define por referéncia ao
acto de indeferimento, antes a posicdo subjectiva de contetdo pretensivo do autor.

O que ndo é transformacdo de somenos, inclusive em termos praticos. Se, por
exemplo, «tiver sido praticado um acto de indeferimento baseado na falta do
preenchimento de um requisito prévio — sem que a Administracdo tenha, portanto,
chegado sequer a apreciar 0 mérito da pretensdo do requerente —, a circunstancia de
estarmos perante um processo de condenacdo, dotado de um objecto alargado, permite
que, se a questdo prévia em que o acto de indeferimento se tinha baseado, for julgada
improcedente, ela seja ultrapassada e o tribunal se pronuncie, tanto quanto possivel,
sobre a questdo de fundo'®».

As consequéncias desta nocao de objecto projectam-se, também, em matéria de
prova e dos poderes que a Administragdo mantém no decurso do processo.

Relativamente a reparticdo do 6nus da prova, como o interessado faz valer em
juizo uma posicao juridica subjectiva de contetdo pretensivo, € natural que lhe incumba
demonstrar o bem fundado da sua pretensdo, comprovando o preenchimento dos
respectivos elementos constitutivos e que a Administracdo, por seu turno, compita
contrapor e provar, se for caso disso, eventuais factos impeditivos ou extintivos dessa
pretensao.

No que concerne ao segundo aspecto anunciado, a partir do momento em que 0
referente da accdo € lobrigado na questdo de fundo, o objecto do processo ndo mais
podera cristalizar-se no tempo, impondo-se-lhe que se adeque a evolucdo da relacdo
juridico-material (que também ndo permaneceu congelada no momento do
indeferimento), absorvendo e integrando as superveniéncias juridicamente relevantes. A

final, a decisdo do juiz ndo se reportard ao passado, mas a0 momento em que é

195y, Méario AROSO DE ALMEIDA, “O objecto do processo no novo contencioso administrativo”,
ob.cit.,p. 9.
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proferida, levando em conta as circunstancias de facto e de direito que se mostrem nesse
momento juridicamente relevantes para a resolugdo do caso'®.
Mas este € um aspecto que, por relevante, merecera um pouco mais de atencédo um

pouco adiante.

2.3. Pressupostos processuais

Pressupostos processuais sdo, como se sabe, os elementos de cuja verificacdo
depende o poder-dever de o juiz apreciar o mérito do pedido formulado e de sobre ele
proferir uma deciséo, concedendo ou indeferindo a providéncia requerida.

Omitimos nesta sede grande parte deles, seja porque se ndo revestem de particular
especificidade (personalidade e patrocinio judiciarios), seja porque foram ja,
brevemente, acenados (interesse em agir), focando apenas o problema da legitimidade
processual e da competéncia do tribunal.

2.3.1. Competéncia

Retira-se dos arts. 24.°, 37.° e 44.° do ETAF, que os pedidos de condenacéo sao,
em regra, da competéncia dos tribunais administrativos de circulo. Exceptuam-se, por
integrarem a competéncia do Supremo Tribunal Administrativo, 0s processos relativos
as accOes ou omissdes do Presidente da Republica, da Assembleia da Republica e do
seu presidente, do Conselho de Ministros, do Primeiro-Ministro, do Tribunal
Constitucional, etc. (cfr.art.24.°, n.°1, al. a).

Quando, como sucede na maioria dos casos, a competéncia material para o pleito
pertence aos tribunais administrativos de circulo, a competéncia territorial é

determinada através das regras dos artigos 16° e 20° do CPTA.

2.3.2. Legitimidade

Os alemdes chamam a legitimidade, numa concep¢do sintética do requisito,
abrangendo, simultaneamente, o lado activo e o lado passivo, o poder de conducdo do
processo.

107

Segundo Antunes Varela™", a parte tem legitimidade activa se for ela quem,

juridicamente, pode fazer valer a pretensdo em face do demandado, admitindo que a

106 Estamos a ecoar fielmente as palavras de AROSO DE ALMEIDA, “O objecto do processo no novo
contencioso administrativo”, ob. cit. pp.209-211.
197/, ANTUNES VARELA, Manual de Processo Civil, ob.cit., p. 129.
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pretensdo exista, e terd legitimidade como réu se for ela a parte que, juridicamente, pode
opor-se a procedéncia da pretensdo, por ser atingida pela providéncia requerida.

2.3.2.1. Legitimidade activa

O novo CPTA enuncia, no art. 4°, um conceito-regra de legitimidade activa,
segundo o qual é parte legitima quem alegue ser parte na relagdo juridica material ou
substancial controvertida, ou seja, titular de um interesse legalmente protegido.

O art.68%/1 indica-nos por quem e com que fundamento pode ser pedida a
condenacdo a pratica de um acto legalmente devido.

Em primeiro lugar, pelos alegados titulares de direitos ou interesses legalmente
protegidos a emissdo desse acto (no quadro da relacéo juridica que tentamos esquissar).

Em segundo lugar, pelas pessoas colectivas, publicas ou privadas, em relacdo aos
direitos ou interesses publicos que representam.

Em terceiro lugar, reconhece-se legitimidade popular as pessoas e entes, elencadas
no artigo 9.°, incluindo o Ministério Pablico, em defesa dos valores ai consignados.

Os actores populares ndo sdo homogéneos e os interesses que visam defender sao
igualmente heterdclitos. Na verdade, a accao popular social tanto pode ser proposta pelo
cidaddo, como por associacfes e fundacdes, pelas autarquias locais ou pelo Ministério
Pablico, e pode servir para tutelar, tanto interesses difusos propriamente ditos, como
interesses colectivos, interesses individuais homogéneos (direitos subjectivos
fraccionados) ou interesses publicos da comunidade (interesses comunitarios).

Por ultimo, o Ministério Publico, enquanto titular da accdo puablica, também
possui legitimidade, contanto que se retinam dois requisitos: tratar-se de um acto cuja
pratica constitua um dever directamente resultante da lei (sem necessidade de
requerimento do particular) e a omissdo ou recusa agredirem direitos fundamentais ou

interesse publico especialmente relevante'®.

2.3.2.2. Legitimidade passiva

198 Sobre a carga objectivista das regras sobre legitimidade, v. FREITAS DO AMARAL/AROSO DE
ALMEIDA, As grandes linhas da reforma do contencioso administrativo, ob. cit.p. 15,; VIEIRA DE
ANDRADE, A Justica administrativa, 4.2 ed., ob. cit. pp. 52 e 212; Rita CALCADA PIRES, O pedido de
condenacdo a pratica de acto administrativo legalmente devido, ob. cit. p. 51.
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Nos termos do art.10° do CPTA, a parte, que seja titular do dever na relagdo
material controvertida, é reconhecida legitimidade passiva.

O artigo 68.°, n.° 2 vem precisar que a entidade responsavel pela situacdo de
omissao ilegal, € a parte passiva no processo de condenacao a préatica de acto legalmente
devido.

Tratando-se de uma entidade publica, o processo € intentado contra ela, ou, no
caso do Estado, contra o Ministério sobre cujo 6rgdo recaia o dever de praticar o acto
juridico.

Se for antes uma entidade administrativa independente, destituida de
personalidade juridica, parte demandada serd o Estado ou a outra pessoa colectiva de
direito pablico a que essa entidade pertenca (cfr.art.10.%, n.° 4).

Paralelamente, sdo obrigatoriamente demandados no processo 0s contra-
interessados'®, a quem a prética do acto omitido possa directamente prejudicar ou que
tenham legitimo interesse em que ele ndo seja praticado e que possam ser identificados
em funcdo da relagdo material em causa ou dos documentos contidos no processo
administrativo.

Compreende-se a solugdo: fosse-lhes vedada a intervencdo no processo e a
decis@o judicial, que viesse a considerar procedente o pedido, ndo poderia produzir
efeitos em relacdo a eles, sob pena de ofender gravemente o principio do contraditorio.

A Unica forma de assegurar plena eficacia a sentenca é garantir que os contra-

interessados possam intervir no processo.**

2.3.3. Tempestividade: o problema dos prazos.

Os prazos de propositura das acgdes de condenagdo variam consoante a
Administracdo tenha indeferido expressamente a pretensdo do particular ou optado por
uma atitude de inércia.

Na primeira alternativa, tendo havido lugar a emissdo de um acto administrativo
de indeferimento, a accdo deve ser proposta dentro do mesmo prazo estabelecido por lei
para a impugnacdo de actos administrativos, que é de trés meses, nos termos do 58.°, n.°
2, al. b) —cfr. 69.%, n.° 2,

Para 0 Ministério Publico, legitimado a reagir contra situacbes de violagdo

administrativa de deveres objectivos de agir, cumpre estabelecer um prazo mais amplo —

109 A sua presenca complexifica a relagdo que de forma muito tosca e simplista aduzimos.
110y, Jodo CAUPERS, Introduc&o ao Direito Administrativo, ob.cit., p. 318.
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0 mesmo que o legislador fixa para a reaccdo contra as situacbes de inércia no
cumprimento da lei.

Ora este ultimo esta previsto no artigo 68.°, n.° 1 e é de um ano, contado desde o
termo do prazo legal dentro do qual a Administracdo deveria ter respondido ao
requerimento (os 90 dias Uteis previstos no CPA).

Trata-se de um prazo de caducidade do direito de ac¢do e ndo de um prazo de

impugnacéo**

, Visto ndo existir acto impugnavel.

E porque assim é, uma vez caducado o direito de reacgdo judicial, em nada fica
afectado o dever substantivo de decidir em que a Administracdo se viu constituida, pela
apresentacdo do requerimento

Donde deflui que a aducdo, mesmo depois de expirado o prazo de um ano, de um
novo requerimento, sustentado nos mesmos fundamentos, tem por efeito a mera
reabertura da via contenciosa, que ndo uma reconstituicdo da Administracdo no dever de
decidir.

As duas situacBes sdo aplicadas as regras de contagem dos prazos constantes dos

artigos 59.° e 60.°.

Do que fica dito ressaltam alguns aspectos controversos.

O primeiro tem que ver com os actos de indeferimento que padecam de nulidade e
consiste em saber se o Ministério Publico, perante actos que nao carecam de
requerimento dos interessados, esta vinculado ao prazo de trés meses ou se ndo deveria
observar o prazo de um ano.

Por outro lado, a lei é omissa no que tange a recusa de apreciacdo de
requerimento. A solucdo mais curial, porém, parece ser a de subordinar o titular do
direito ao prazo de um ano, previsto para a omissao, visto que ndo existe tambem

nenhum acto, contra cuja estabilizacdo, seja necessario precatar-se.

2.4. Modificacdo da instancia

A instancia é delimitada conjuntamente pelo pedido, pela causa de pedir e pelo
objecto. Determinados no inicio do processo, 0s dois primeiros tendem a manter-se
desde o despacho liminar de aceitacdo até a decisdo final (268.° CPC), por forca do

principio do dispositivo. Quanto ao objecto, é marcado também pelo principio da

111 E a proposito destes, essencialmente, que se fala de tempestividade.

59



Condenacao a prética de Acto Devido

estabilidade objectiva da instancia que, todavia, tal como o principio do dispositivo, de
que é afinal uma manifestacdo, ndo vale em termos absolutos, admitindo importantes
compressdes, designadamente no confronto com o principio da flexibilidade do objecto.

Uma delas figura no artigo 51.°, n.° 4 e outro exemplo esta a vista no artigo 70.°,
onde, admitindo-se a possibilidade de a Administracdo continuara agir na pendéncia do
processo, se facultam ao particular meios de tutela adequados, contra as ilegalidades que
aquela cometa.

De facto, estdo ai previstas duas situacdes que tém em comum a pressuposicao de
que a Administracdo haja oferecido o siléncio ao requerimento de um particular, durante
0 prazo de que dispunha para o apreciar e decidir.

No n.°1, hipotiza-se a producdo de um acto de indeferimento, ja na pendéncia do
processo, e atribui-se ao particular o poder de carrear novos factos, ou de alegar novos
fundamentos de direito que respectivamente provem e favorecam a sua pretensdao. N&o
ha aqui qualquer ampliacdo do objecto do processo™*?, mas nem por isso se evita uma
muito devida vénia a ideia de que o processo deve acompanhar a dinamica da relacao
juridica, para que a resolugdo da controvérsia seja, 0 mais possivel, adequada a
composicao dos interesses contendores.

O principio da flexibilidade refracta-se tambem na solucdo escogitada para 0s
casos em que a Administracdo pratique, na pendéncia do processo, um acto que ndo
satisfaca integralmente a pretensdo do interessado, a qual vem a redundar num
alargamento do objecto do processo a impugnacao desse acto, mediante uma cumulacéo

superveniente dos pedidos.

Para Aroso de Almeida, esta disposicdo legal merece grande realce, por simbdlica
da mudanca de paradigma operada no nosso contencioso administrativo, de uma visao
actocéntrica para uma concepcao que tem como fulcro a relacdo juridica, nas multiplas
dimensdes em gue se desdobra.

Pese embora a constatacdo seja inatacavel, nem todos tecem loas a solucgéo legal.

Carlos Cadilha, por exemplo, ndo esconde um certo desconforto ou incomodidade em

relacdo a possibilidade de a Administracdo manter um poder dispositivo sobre a
disciplina substantiva do processo, situagdo que tinha paralelo, ressalvadas as devidas

distancias, no regime anterior (artigo 51.° LPTA).

112 Trata-se, segundo CARLOS CADILHA e VIEIRA DE ANDRADE, de um alargamento da causa de
pedir. V. “O siléncio administrativo”, in Cadernos de Justica Administrativa, ob. cit. p. 35 e A Justica
Administrativa, 4.2 ed. ob.cit. p.406.
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A Administracio, em virtude da antijuridicidade que a sua actuagdo indevida
corporiza (antes mesmo de se aferir da lesdo dos interesses dos particulares), é cabida
uma censura, que passa desde logo pela paralisacdo dos seus poderes de actuar sobre a
relacdo juridica na pendéncia do processo, inbindo-a pois de regular essa situacdo
juridica em moldes que podem vir a dificultar a posi¢do processual do demandante.

Este raciocinio merece-nos duas observagoes.

Em primeiro lugar, ndo temos razdes para descrer da capacidade de redencéo da
autoridade administrativa infractora. O problema estaria, quando muito, na criagédo de
um desequilibrio de poderes processuais entre as duas partes em litigio. Com o a-
vontade de quem jamais embarcou nas euforias subjectivistas em matéria de justica
administrativa e preza, como elemento essencial, a nota objectivista da defesa da
legalidade e prossecucdo do interesse publico e de outros valores objectivos, ndo temos
peias em asseverar que o fundamental neste instituto, tal como se acha desenhado pela
lei, é a tutela do direito do particular, que interessa seja atendida, ainda que tardiamente,
e ndo a violacdo objectiva da legalidade, a cuja reposicao haveria de prover-se, antes de
tudo o mais.

Sendo assim, ndo refusariamos, de plano, a manutencdo dos poderes
administrativos, contanto que se ofertassem aos particulares meios para fazer frente ao
mau uso (ilegal) desse poder dispositivo por parte da Administracao.

Supomos ter sido esta a intentio legislativa. A ver vamos se se confirmam os

receios de Carlos Cadilha, sempre cientes que, independentemente do que a lei tenha

consagrado, a ideia de deverosidade objectiva ndo pode ser menosprezada, e justificaria,

de lege condendo, medidas de proteccdo e revalorizacdo mais firmes.

2.5. Sentenca

2.5.1. Consideracdes gerais

Dé-se 0 nome de sentenca ao acto processual pelo qual o juiz decide a causa
principal ou algum incidente que apresente a estrutura de uma causa (cfr. 156.°, n.° 2 do
CPC).

Neste lugar interessam-nos apenas as decisdes de fundo ou de mérito, sobretudo
para o efeito de apurar os poderes de prondncia cometidos ao juiz no quadro deste
instituto processual da condenag&o a pratica de acto administrativo legalmente devido.

Primeiramente, convém salientar que, mesmo nos casos de indeferimento

expresso, 0 juizo judicial se debruga sobre a relagdo juridico-administrativa subjacente,
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mais precisamente sobre a pretensdo material do interessado (cfr., expressamente nesse
sentido, o artigo 71.°, n.° 1).

Como o nome da providéncia logo deixa entrever, espera-se aqui a prolagdo de
uma sentenca de tipo ou natureza condenatéria, classificacdo que a inscreve numa
tipologia que especula a categorizacdo das ac¢des segundo o seu fim. Em conformidade
com este critério, as sentencas podem ser de simples apreciacdo, constitutivas ou
condenatorias. E estas Gltimas sdo aquelas que impdem o dever de prestacdo de um
facto, positivo ou negativo, de uma coisa ou de uma quantia, pressupondo o respectivo
direito do demandante. No que tange ao instituto sub iudice, o tribunal procede a um
accertamento do direito ou interesse de conteudo pretensivo do particular, para depois
ordenar a administracdo a pratica do acto devido correspondente. Quando tenha havido
uma recusa expressa da pretensdo do particular, a sentenca produz um efeito implicito e
secundario de tipo cassatorio (de anulacdo do acto devido) e um efeito explicito, e
principal condenatorio (de condenagéo a pratica do acto administrativo devido). E o que
se deixa transparecer no artigo 66.°, n.0 2%,

No entanto, sdo inUmeros 0s cambiantes que a sentenca pode assumir, consoante
as normas que regulam o caso e as caracteristicas concretas e especificas que este
apresenta; no fundo, conforme o concreto acto devido controvertido. Passa-las-emos, de
seguida, em revista através de um esquema muito rudimentar. Nao sem antes assentar
em duas ideias forca ou postulados fundamentais.

Um tem que ver com a interdicao de o tribunal se imiscuir no espaco préprio mais
intimo da Administracdo, em homenagem ao principio da separacdo e da
interdependéncia de poderes (art.3.° do CPTA).

O outro contende com a necessidade de o tribunal dizer e aplicar o direito em toda
a extensdo com que normas e principios juridicos sejam chamados a intervir na
dirimicdo de litigios juridico-administrativos, e por conseguinte, de determinar todas as
vinculagdes a observar pela Administracdo, na emissdo do acto devido®** (art. 2.° do
CPTA).

3 De modo enfatico, Rita CALCADA PIRES, O pedido de condenac&o a pratica de acto administrativo
legalmente devido, ob. cit. p.58.
14V, AROSO DE ALMEIDA, O novo regime do processo nos tribunais administrativos, ob. cit. p. 216.
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Em resumo, quebrou-se o mito da impossibilidade de impor judicialmente a
Administracdo a adopg¢édo de actos administrativos, sem que se assine uma habilitacdo

geral aos juizes para se substituirem aquela no exercicio das respectivas funcdes*°.

2.5.2. Conteudo. Os poderes de prontincia do juiz.

2.5.2.1. A condenacéo.

Pressuposto primeiro da condenagdo da Administragdo na adopg¢do de um acto
administrativo € que este seja devido nos termos da lei. Na verdade, sé na hip6tese de a
Administracdo estar vinculada quanto a oportunidade da sua actuacdo, a recusa ou
omissdo do acto requerido constituem uma ilegalidade. Essencial para que o Tribunal se
pronuncie pela condenacdo € a verificagdo, no caso concreto, dos pressupostos de facto
e de direito de uma posicao subjectiva pretensiva do particular a qual corresponde um
dever legal de agir da Administracéo.

Contudo, para aléem deste patamar minimo - vale dizer, assente que a
Administracdo esta vinculada a agir, ndo gozando, pois, de discricionariedade de accao
que lhe permita escolher entre praticar ou ndo um acto, seja logo por forca de adstricao
legal, seja por, atendendo as circunstancias concretas do caso se concluir que ndo tem
outra alternativa encontrando-se o autor constituido no poder de exigir essa actuacao
(situacdes de reducdo da discricionariedade quanto a oportunidade da actuacdo) —, a
gama de situacdes imaginaveis é enorme, variando consoante 0 grau de concretizacdo
com que o dever de actuar resulta das normas juridicas aplicaveis e — correlativamente —
em funcdo do modo como se configura a relacédo juridica relacionada com a pratica ou
omissdo do acto em causa.

O que significa que o acto devido ndo pode ser determinado em abstracto, antes
exige uma ponderacdo concreta, em que se equacionem os dois niveis de analise a que
fizemos referéncia aquando da configuracdo do ambito material, da situacdo de fundo
que subjaz a esta accdo, na altura colimada a caracterizacdo dos protagonistas da relacao
juridico-administrativa substancial e das posi¢cdes por eles ocupadas nesse contexto.

Recuperando o quadro tipolégico de deveres legais da Administracdo em que
procuramos inserir o dever de agir, de par com os tipos de pretensdo que o particular

pode arguir; que também foram brevemente referidos, desfrutamos de um bom arrimo

115y, JOAO CAUPERS, “Imposi¢des & Administragdo Piblica”, in Cadernos de Justica Administrativa,
ob. cit. pp. 50-51.
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para considerar agora o leque de situacGes que se podem apresentar ao juiz e que
motivardo pronuncias judiciais bem diferentes.

Pode, desde logo, suceder que a lei confira ao autor o direito a um acto
administrativo com um determinado contetdo ou constitua a Administracdo no dever
estrito de praticar um acto com um contetido determinado. Nesta circunstancia de estrita
vinculagdo da Administracdo quanto ao conteldo do acto, o juiz pode condena-la a

adoptar esse preciso acto, a decidir a pretensdo do interessado no sentido por ele

deprecado. Segundo Pacheco de Amorim, estes casos em que 0s actos pretendidos
apresentam contetdo declarativo, sendo de verificacdo necessaria, seriam sobretudo de
trés tipos: autorizacdes recognitivas ou declarativas - como é o caso da maioria dos
licenciamentos urbanisticos -, actos de “verificagdo constitutiva” - tais como as
inscricbes em ordens profissionais e em escolas publicas, as inscrigdes em listas
eleitorais (recenseamento), etc. - e ainda os que consubstanciem o0 exercicio de
competéncias estritamente vinculadas no dominio do direito das subvenges, sobretudo
em matéria de seguranca social™*®.

Bem diferentes e heterogéneas sdo as hipoOteses de actos de conteddo
discricionario.

Quando a lei confere, em abstracto, a Administracdo certos poderes de
conformacéo do contetdo do acto, mas as circunstancias do caso sdo tais que apenas um
acto com um conteudo determinado pode ser praticado, 0 juiz condenara igualmente a
Administracdo a editar esse acto. E o caso homdlogo da alemd reducdo da
discricionariedade (legal) a zero, ou paralisia da discricionariedade, em funcdo da
factualidade concreta.

J. Pacheco de Amorim aponta trés razdes para esta reducdo, que vém a ser o facto

de a escolha ja ter sido realizada, a circunstancia de a avaliacdo subjectiva ja ter tido
lugar no decurso da fase instrutoria do procedimento administrativo e ainda o facto de a
circunstancia do caso eliminar a possibilidade da escolha™’.

Contudo, nem sempre a verificacdo da ilegalidade do acto de recusa ou omissao
praticado no exercicio de poderes discricionarios possui este alcance positivo. Na
maioria dos casos, a identificacdo das ilegalidades de que enfermou a actuagédo

administrativa permitird ao tribunal apenas especificar os aspectos vinculados a

116 v/, “A Substituigio Judicial da Administragdo na Pratica de Actos administrativos Devidos”, in
Reforma do Contencioso Administrativo, volume I, ob. cit. pp. 480-481.

17y, “A substituigio judicial da Administragdo na pratica de actos administrativos devidos”, in Reforma
do Contencioso Administrativo, volume I, ob. cit. p. 484.
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observar pela Administracdo, as normas e principios que deve agora respeitar, ao
substituir o acto ilegal por outro. Ao enunciar as actuagdes que Ihe ficam vedadas para
ndo reincidir em ilegalidades a sentenca tem um alcance eminentemente negativo,

preclusivo sobre o reexercicio do poder por parte da Administragio™®

, resumindo-se a
uma condenacao genérica.

Em ambos os casos ocorre uma censura a Administragdo e se procede a uma
apreciacdo material do caso (cfr. artigo 71.°, n.° 1 do CPTA).

A similitude com o sistema alemé&o, entrevista nos pontos precedentes, manifesta-
se também quanto a uma terceira espécie de pronudncias.

Dizem, as mesmas, respeito as situacdes em que, em razdo da inércia ou da
omissdo com que brindou o particular, a Administracdo ndo fornece qualquer contributo
para a densificacdo dos parametros normativos a observar no exercicio do poder,
impedindo que a questdo seja colocada em juizo em termos concretizados e aqueloutras
em que haja recusa liminar expressa de apreciacdo do requerimento, designadamente
por invocacao infundada de uma questao prévia.

Neste Gltimo tipo de situacdes o tribunal «s6 pode verificar que as questdes
prévias ndo existiam e, com base nessa verificacdo, condenar a Administracdo a
pronunciar-se sobre o mérito da pretenséo**®».

No anterior, 0 juiz tem também de se cingir a uma condenacdo muito genérica,
adscrevendo a Administracdo a decidir, sem poder fornecer-lhe borddes para a
determinacgéo do conteddo do acto a emitir.

N&o resistimos a enxertia, neste ponto do nosso discurso, de uma longa citagcdo de

Aroso de Almeida.

«Repare-se que, do ponto de vista formal, os poderes do tribunal ndo se encontram limitados pelo
facto de a Administracdo poder ter permanecido omissa, ndo dando sequer resposta & pretensdo do
interessado, ou pelo facto de a Administracdo se ter recusado a apreciar o requerimento apresentado.
Mesmo nestes casos, o pedido € de condenacdo e o tribunal deve verificar se a omissao ou a recusa foram
ilegais e, se for caso disso, condenar a administragdo a praticar o acto devido (cfr. artigo 71. °, n.° 1). Mas
€ natural que a tarefa do juiz se encontre mais facilitada quando tenha havido um procedimento e uma

decisdo formal sobre o mérito da pretensdo formulada pelo interessado, pois, em principio, ele dispora,

118/, A exposicdo é, nesta passagem, largamente tributéria do pensamento e da exposicdo de AROSO DE
ALMEIDA em O Novo Regime de Processo nos Tribunais Administrativos, ob. cit. p. 219.

119/, AROSO DE ALMEIDA, O Novo Regime de Processo nos Tribunais Administrativos, ob. cit. p.
220 e Rita CALCADA PIRES, O Pedido de Condenacdo a Pratica de Acto Administrativo Legalmente
Devido, ob. cit. pp. 98 e 99.
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nesse caso, de elementos que Ihe permitirdo precisar melhor os contornos da situagdo e, portanto, proferir
uma decisdo de conteddo mais densificado. Caso contrario, sobretudo quando a instrugdo do
procedimento envolva a formulacdo de apreciacbes a cargo de organismos especializados da

Administragdo Publica a que o tribunal nem através do recurso a peritos se possa substituir, ele ndo

, S A o .. 120
poderd avancar na determinacdo dos parametros a observar na emissao do acto devido " ».

2.5.2.2. Sancdo pecuniéria compulsoria.

Logo na sentenca de condenacgdo o tribunal pode fazer uso da sancdo pecunidria
compulséria, instituto criado pelo novo CPTA e que pode constituir um valioso auxilio
na garantia da efectividade da sentenca proferida, e, por arrastamento na realizacdo da
justica material e na garantia da tutela efectiva dos direitos e interesses legalmente
protegidos dos particulares.

Trata-se de uma figura curiosa, com dois momentos distintos, de funcionamento
sucessivo e consequente, pois que constitui uma medida coerciva de caracter
patrimonial, através da qual se intenciona exercer uma pressao ou ameaca psicoldgicas
sobre a Administracdo, capaz de a compelir a realizar uma execuc¢do voluntaria da
sentenca, que se converte em sanc¢do pecuniaria, em caso de incumprimento pontual,
cuja fixacdo do montante e liquidacdo, tanto como imposicdo sdo da competéncia do
juiz.

Contrariamente ao que sucede em Franca, seu pais de origem, e diferentemente do
gue ocorre no processo civil, as sangdes ndo recaem sobre o devedor, a pessoa colectiva,
mas sobre o individuo que o representa ou lhe administra os bens e interesses.

O que tem vantagens e desvantagens e comporta alguns perigos.

O principal rédito é o de dotar a medida de um efectivo efeito intimidante e
constritivo, uma vez que deixam de ser as costas largas (perdoe-se-nos o plebeismo) do
erario publico a suportar as consequéncias do incumprimento®?,

Em contrapartida, nem sempre serd facil identificar individualmente os
responsaveis pelo cumprimento das sentencas.

Ao que acresce, que a nota subjectivizadora ou individualizante da san¢do tem de

ter um correlato em matéria de pressupostos e procedimentos, em nome dos direitos do

120\/ O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, ob.cit. p. 221.

121 Uma ideia de responsabiliza¢do individual no quadro das estruturas burocraticas, muito cara aos
paises de cultura anglo-saxonica, mas sempre deparada com obstaculos e resisténcias naqueles em que o
estado e a sua administragdo soem figurar-se como entidades a se, sem rostos pessoais (mas esta seria
uma discussdo que nos levaria muito longe, se bem que por interessantissimas paragens da historia e da
filosofia politicas).
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titular do 6rgéo, sob pena de se ferirem principios juridicos fundamentais do Estado de
Direito Democratico.

Em primeiro lugar, ha de comprovar-se a existéncia de culpa, quer como
pressuposto da imposicdo, quer como critério do montante a fixar. O juizo seréd
certamente dificil porque devera considerar o modo de funcionamento da
Administracdo, identificando eventuais causas legitimas ou aceitaveis de justificagdo do
incumprimento.

Por outro lado, impde-se a introducdo de um minimo de procedimentalizagdo, que
deve compreender a audiéncia prévia do titular do érgdo ou a possibilidade de este se
opor a liquidacdo, a fundamentacdo da decisdo de imposicdo e a garantia de recurso.

Tudo aspectos que terdo de ser construidos e afinados pela doutrina e pela
jurisprudéncia, a quem se assacam grandes poderes e inerentes responsabilidades.

Todavia, o rol de interrogacdes ¢ mais extenso. Esta previsto que a san¢ado cesse
com a execucdo integral ou com a desisténcia do pedido de execucdo, como seria de
esperar, mas a lei também determina a cessacéo os casos de impossibilidade subjectiva,
quando o destinatario tenha cessado ou sido suspenso das respectivas fungdes. Havera
NOVO prazo para o cumprimento?

De todo o modo, entrementes, até por forca da indeterminacao e indefinicdo em
torno da figura, ndo seria exagerado apor-lhe um rétulo conhecido: handle with care.
N&o tanto por ser matéria delicada, fragil, quanto por ser potencialmente perigoso,
verdadeiramente explosivo. No fundo, como acontece com a nitroglicerina (e 0 TNT),
atil e benéfica, desde que tomadas sérias cautelas no seu emprego. Esperemos que 0S

juizes facam bom uso delas.

2.5.2.3. Poderes substitutivos: uma proposta de lege ferenda?

Neste ponto, como se insinua em titulo, queremos apenas colocar uma
interrogacao. Seria de aceitar a atribuicdo ao juiz de poderes substitutivos logo na fase
declarativa do processo?

Segundo Pacheco de Amorim*??, que nos despertou para o problema, ndo tem hoje

«qualquer fundamento racional a regra da infungibilidade dos actos administrativos em

sede declarativa, uma vez respeitados o principio da estabilidade das decisbes

122y, “A Substituigdo Judicial da Administragio na Pratica de Actos Administrativos Devidos”, in
Reforma do Contencioso Administrativo, volume I, ob. cit. pp. 475 e ss.
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administrativas e o nicleo essencial da autonomia do poder executivo, i. €. as zonas de
discricionariedade administrativa.

Segundo o autor, nos casos de actuagdo administrativa vinculada por forga da lei,
ou por reducdo a zero da discricionariedade, cingindo-se 0s poderes cognitivos e
decisérios do juiz a uma mera e pura execucao da lei no caso concreto, a atribui¢do de
poderes substitutivos corresponderia mesmo aos imperativos constitucionais de
economia processual, referenciacdo do processo a relacdo juridica-administrativa e, em
geral de proteccdo jurisdicional efectiva dos direitos e interesses dos particulares, sem
bulir com o principio da separacdo de poderes, tal como é entendido nos sistemas de
administracdo executiva.

Se esta proposta nos atira para 0 dominio do dever-ser ou do eventual vir-a-ser,
em matéria de poderes substitutivos, o capitulo seguinte mostrar-nos-a4 o que sobre o

assunto se encontra ja consignado no cédigo.

3. A execucao da sentenca condenatoria.

O processo executivo visa obter, por via judicial, as providéncias que
concretizam, no plano dos factos, aquilo que juridicamente foi determinado pelo
tribunal, no processo de declaracéo.

Em causa, estdo a garantia dos interesses e direitos dos particulares e o reforco da
autoridade dos tribunais e das suas sentencas, no confronto com a Administracao.

No novo CPTA, consagra-se, enfim, um sistema de plena jurisdi¢do executiva, de
garantia de cumprimento efectivo pela Administracdo do dever de execucdo especifica
das sentencas e estabelece-se que a Administracdo, condenada em sede declarativa, fica
logo constituida no dever de executar espontaneamente a sentenca, s6 podendo excusar-
se mediante a invocacdo de uma causa legitima de inexecucdo a qual, nos termos da lei,
apenas podera ser a impossibilidade absoluta ou o grave prejuizo para o interesse
publico na execucdo da sentenca, e tem naturalmente de se reportar a circunstancias
supervenientes, visto ndo se tratar de alegar um facto modificativo ou extintivo da
obrigacdo a que esta adstrita, mas de opor ao cumprimento um obstaculo exterior que
ndo foi levado em consideragdo na sentenca condenatoria.

A Administracdo pode escudar-se tanto na fase pré-executiva, notificando e
fundamentando o interessado dentro do prazo de execucdo instantanea, que é de trés
meses (163.°), como durante 0 processo executivo, em oposi¢do (165.°). E pode dar-se

mesmo que o particular, ainda no decurso daquele periodo vestibular da acgdo,

68



Condenacao a prética de Acto Devido

compreenda os motivos da Administragdo e condescenda na negociacdo de uma
indemnizacdo. Frustrada a tentativa de acordo das partes quanto ao montante, cabera ao
juiz determiné-lo.

Por outro lado, findo o prazo de execugédo espontanea, o particular tem o direito e
0 6nus de iniciar o processo de execucdo, dispondo de seis meses para apresentar a
peticdo executiva, terminados os quais a Administracdo continua a ter o dever de
cumprir a sentenca, deixando porém de ser possivel exigir judicialmente a respectiva
execucdo especifica. O particular pode, entdo, apenas, propor dentro do prazo
respectivo, uma accdo de responsabilidade civil, contra a Administragio ou o0s
respectivos titulares, nos termos da lei geral (sera uma ac¢do comum, cujo pedido se
regerd em termos substanciais pela legislacdo sobre a responsabilidade civil do Estado
por factos ilicitos, segundo Vieira de Andrade).

Se, no processo executivo, o juiz julgar procedente a oposicdo fundada em causa
legitima de execucéo, notifica as partes para acordarem o montante da indemnizacéo, e
mais uma vez intervem, estipulando-o, se aquele se gorar.

Tendo sido condenada a pratica de um acto administrativo, a Administracéo sera
demandada agora num processo de execucdo para a prestacdo de um facto. Mas ha duas
situacOes a distinguir.

Estando em causa um acto administrativo legalmente devido de conteddo
vinculado, a lei equipara-o a um facto fungivel e permite que o juiz se substitua a
Administracdo, produzindo a sua sentenca os efeitos do acto ilegalmente omitido (167.°,
n.° 6).

Quando o acto administrativo contenha momentos de avaliacdo e decisao
discricionaria, na sequéncia de uma condenacéo (genérica) da administracdo a pratica de
acto devido, a lei assimila-o a um facto naturalmente infungivel, insusceptivel de ser
substituido por uma decisédo judicial, sob pena de intrusdo do juiz na esfera prépria da
Administracdo, em ofensa ao principio da separacao de poderes.

Nesta circunstancia - ndo sendo possivel a aplicacdo de medidas estruturalmente
executivas, que ¢ dizer, susceptiveis de proporcionar ao “credor” a satisfagdo do seu
direito com prescisdo da vontade e da actividade do obrigado - a lei determina um
regime extraordinario de execucgdo indirecta, que passa pela mera fixacdo de um prazo
razodvel, a eventual aplicacdo de uma sanc¢do pecunidria compulséria — que deve
funcionar como ultima ratio - , se ndo tiver j& sido decretada, a identificacdo do 6rgao

responsavel e pouco mais.
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I\VV. CONCLUSAO

A condenacdo a prética de acto administrativo legalmente devido é uma
providéncia jurisdicional incontorndvel no debate sobre a reforma do contencioso
administrativo.

Tem sobretudo a aura, o fascinio do novo. Como tal, desperta curiosidades,
provoca perplexidades, alimenta expectativas.

Esperancas essas, que arrancam também das promissdes que encerra e sdo afinal
uma resposta aos clamores que Ihe deram origem.

SO que, quase sem passado proprio — para além desse desejo, que hd muito se
fazia sentir, de ocorrer as situacdes de inércia da Administracdo, lesivas dos direitos dos
particulares - sem presente para além do texto e dos metatextos, e com um futuro por
isso muito indefinido, esta figura coloca-nos numa delicada posicao analitica.

Essa a razdo porque optamos por aproximacOes sucessivas, de estilo e teor
diferentes, ao nosso tema.

Primeiro que tudo, pusemos, construimos o nosso objecto, em tragos largos, mas,
ao que cremos, suficientes para Ihe delinear os contornos e deixar perceber ja alguns
dintornos: Trata-se de uma providéncia jurisdicional, através da qual os particulares
podem pedir ao tribunal que condene a Administracdo a editar um acto administrativo
que (lhes) seja devido, que corre segundo a forma de uma accdo especial (por estar em
causa o exercicio de um poder de autoridade).

Situamo-la, depois, em termos sincronico-institucionais, no contexto de alguns
ordenamentos europeus. Para concluir, enfim, pela comum sensibilidade em relagdo ao
problema da inércia e do siléncio administrativos, mas também pelas diferentes vias
escogitadas para o enfrentar.

Inspiracdo directa do nosso instituto foi claramente a Verpflichtungsklage alema,
embora tenhamos importado também as Astreintes Francesas. Pistas muito Uteis, para
efeitos de interpretacdo dos nossos preceitos e sua ulterior densificagdo, no quadro das
lucubragdes e das elaboragdes conceituais efectuadas pela doutrina, podem também
achar-se na recente lei espanhola e, mormente em matéria de execugdo de sentencas, na

Italia.
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A tentativa, encetada em seguida, de reconstruir para esta providéncia um passado
nacional, de a inserir numa diacronia, ndo invalida que a reputemos um verdadeiro
jump, que procura suprir uma lacuna do nosso sistema juridico, hd muito tentada em véo
preencher, esticando por impulso da constituicdo, os institutos processuais disponiveis.

A ideia de condenacdo foi se impondo e teve sucesso no dominio do
relacionamento paritario com os particulares ou em sede executiva, huma homenagem
ao prestigio dos tribunais e a obrigatoriedade das suas sentencas. Relativamente a area
em que a Administracdo actua munida de ius imperii, as dificuldades de afirmacao
foram muito maiores, fruto de uma rigida interpretacdo da separacdo de poderes. Mas
ainda assim foram-se insinuando, norteadas pelo principio, progressivamente adensado,

da tutela jurisdicional efectiva.

Que dizer, por fim, do instituto ora criado?

Pensado privilegiadamente para o dominio da Administracdo prestacional, ele
pode vir a ter um raio de accdo mais amplo. Ponto € que o titular de um direito ou
interesse legalmente protegido (por antonomasia), reclame da Administracdo a sua
pratica, e esta se recuse a cumprir 0 seu dever, expressamente ou mantendo-se em
siléncio.

Esta ainda por configurar um preciso quadro dos deveres da Administracdo nesta
matéria e cumpre ainda detalhar as posicdes juridicas subjectivas activas dos cidadaos.

De todo o modo, sempre caberd aos juizes aferir o que seja em concreto o acto
devido, tendo em conta esses dois polos, da regra juridica e da Administracdo, do direito
e do seu titular.

Por outro lado, € duvidosa a extensdo do principio da provocacdo, operado com o
requerimento, tendo-o nos dispensado apenas em relagdo ao Ministério Publico quando
de deveres directamente decorrentes da lei, por um lado, e da defesa de relevante
interesse publico, direitos fundamentais ou dos valores do artigo 9.2, n.2, se trate.

Mantém-se também as duvidas acerca do impacto deste novo instituto no dominio
dos tradicionais actos tacitos. Sem aprofundarmos agora - o indeferimento tacito parece
ter sido revogado e 0 mesmo caminho deveria seguir o deferimento. O problema esta
em saber, inter alia, se 0 enquadramento legal autoriza que este Ultimo caiba também no
conceito de omissao.

Relativamente a recusa, porque é um verdadeiro acto administrativo, julgar-se-ia

incongruente com a figura da condenacdo, Se esta se centrasse na omissdo, e ndo na
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pretensdo do interessado, como de facto acontece. O que, nem por isso, a poupa a
dificuldades, nas zonas de tangéncia com a impugnacao de actos.

A possibilidade de a Administracdo adoptar um acto diferente do que lhe foi
solicitado e que, por isso ndo satisfaca o interessado, ndo foi acautelada na lei, mas o
mais avisado serd reconduzi-la a figura da recusa expressa, novamente com fundamento
na logica do instituto, que é a de tutelar uma pretensao e ndo a de impugnar um acto.

Quanto ao recurso hierarquico, temos para connosco que o estado da discussao,
ndo foi beliscado pelo instituto da condenacdo. SO deve haver recurso hierarquico
necessario quando lei especial o exija.

Perante a problematizacdo destas questdes, assim resumida, 0cioso seria reitera-la
a proposito das matérias do objecto, do pedido, ou da causa de pedir, que nelas bebem,
como ¢ 6bvio, e sdo, por conseguinte contaminadas....

Ainda assim estamos curiosos de observar como funcionardo as regras de
legitimidade quando existam contra-interessados e quando o demandante ndo seja uma
pessoa titular de direito ou interesse legalmente protegido; como as partes decidirdo em
matéria de cumulacdo de pedidos; Como serdo integradas as lacunas em matéria de
prazos.

Mas sobretudo, a expectativa é grande quanto as sentencas que serdo proferidas e
que animardo este instituto. SO ai o sangue da vida lhe correra em todas as veias do
corpo. A complexidade das questdes deixa antever uma pandplia de decisdes possiveis
dentro das balizas que definimos, e mais ou menos proximas dos tipos que avangamos.
Condenacbes especificas ou mais genéricas, aplicacdo de sangdes pecuniarias
compulsérias e em caso de inobservancia das sentencas, a subrogacdo do tribunal pela
Administracdo na pratica de actos vinculados.

Fundamental, por fim, num periodo de transicdo, como este, € prevenir 0s
excessos, moderando o0s entusiasmos. Para que a euforia se ndo converta rapidamente
em disforia, e sobretudo, para que a viragem operada na nossa justica administrativa nao
provogue perniciosos desequilibrios, é sempre bom, em primeiro lugar, recordar a
especificidade do contencioso administrativo, vassalo tanto da tutela dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos cidaddos como da defesa da legalidade e do
correcto agir juridico da Administracéo, na prossecucgdo do interesse publico.

E em segundo lugar, e sobretudo, insistir na maioridade da Administragdo nos
hodiernos Estados de Direito Democraticos, Sociais, e do Saber, enquanto poder

autbnomo entre 0s seus pares legislativo e judicial, expressor também da vontade da
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colectividade e encarregado de realizar, na obediéncia aos ditames fundamentais que
provenham do primeiro e sujeitando-se a sindicancia do segundo, nos aspectos que ndo
interfiram com a esséncia da sua autonomia, o bem comum. A responsabilizacdo da
Administracdo somente logra obter sentido, uma vez reconhecida a nobreza da sua
missdo, e, s6 assim, um instituto como o da condenagdo, que aqui estudamos, nao
apenas vedard a Administracdo o arbitrio, que s6 um equivoco permitiu se associasse a
liberdade, mas impedird também que o juiz se transforme num sinistro Doppelgénger
Shubertiano da Administragéo.

A vida real, enfim, serd o supremo juiz deste instituto, dos preceitos de que se
tece, da reforma em geral. Por isso a nossa leitura e narragdo nao podem terminar com o
tradicional the end.

Porque o fim, sabémo-lo, e sempre um comego (T.S. Eliott).

E mais, porque, no nosso plano pessoal, aprendizes e estudantes (o participio

presente vai vincado),

all ignorance toboggans into know
and trudges up to ignorance again:
but winter’s not forever, even SNOW

melts; and if spring should spoil the game, what then?

€. e. cummings
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