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I. Introducao

1. A recente reforma do contencioso administrativo teve como um dos
seus objectivos primordiais dar plena realizacdo a exigéncia constitucional da
garantia de uma tutela jurisdicional efectiva dos administrados face a Adminis-
tracdo, consagrada nos artigos 20.°, n.° 1, e 268.°, n.° 4, da Constituicao’. Para
que tal designio se concretize, a cada direito ou interesse legalmente protegido

deve corresponder um meio de tutela judicial.

2. O principio da tutela jurisdicional efectiva é um corolério do principio
da tutela da dignidade humana e da tutela da confianca® Todas as pessoas de-
vem poder recorrer aos tribunais quando os seus direitos ou interesses legal-
mente protegidos siao atacados ou ameacados sob pena de criacao de um senti-
mento de inseguranca, face ao Estado e face a comunidade, e de falta de efectivi-

dade desses mesmos direitos e interesses — o que atentaria contra a sua propria

' * O presente trabalho foi publicado nos Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo
Correia, 11, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pp. 1147-1204.

O presente trabalho tem por base o relatério de mestrado apresentado na disciplina de Direi-
to Administrativo B, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, sob a regéncia da
Prof. Doutora Maria da Gléria Garcia, no ano lectivo 2006/2007, com o titulo «“Ouvir Cas-
sandra” ou “Alto em nome da Lei!” — A condenagdo a abstencdo de comportamentos e as po-
liticas publicas de ordenamento do territorio e urbanismo». O presente trabalho foi discuti-
do, em diversos estadios do seu desenvolvimento, com o Prof. Doutor Sérvulo Correia, com a
Prof. Doutora Maria da Gléria Garcia e com a Prof. Doutora Carla Amado Gomes, a quem
agradeco os seus inestiméaveis contributos. Agradeco igualmente, e em especial, ao Anténio
Cadilha e ao Tiago Fidalgo de Freitas.

** Assistente convidado e doutorando da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

J. Miranpa / R. Mebpeiros, Constituicdo Portuguesa anotada, I, Coimbra, Coimbra Editora,
2005, pp. 145 ss.; J. J. Gomes Canorieao / VitaL Moreira, Constituicdo da Reptiblica Portu-
guesa anotada, 1, 4.2 ediglo revista, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, pp. 177 ss.; D. Freiras
po AmaraL / M. Aroso pE ALMEIDA, Grandes Linhas da Reforma do Contencioso Administrati-
vo, 3.2 edicdo, Coimbra, Almedina, 2004, pp. 13 ss..

2 Sobre a relacdo entre a tutela jurisdicional administrativa subjectiva e o principio da
dignidade da pessoa, cfr. J. M. Strvuro Correia, Direito do Contencioso Administrativo, 1,
Lisboa, Lex, 2005, pp. 718 ss..



dignidade enquanto pessoas. Redundaria no sentimento de se encontrarem in-
defesas no complexo mundo moderno. A garantia de uma tutela jurisdicional é
um dos elementos que permite a cada um de nds sentir seguranca e confianca
no futuro — mas tera que ser, como é 6bvio uma tutela efectiva. Esta exigéncia
constitucional, que ndo estava plenamente garantida pelo antigo regime do con-
tencioso administrativo, veio agora a ser satisfeita com a consagracao, entre ou-
tros, de meios omnicompreensivos de obtencao de uma prontncia jurisdicional,
exercidos no ambito de um verdadeiro processo de partes, sem restricoes dos
meios de prova admissiveis ou dos pedidos cumulaveis, oferecendo amplas ga-
rantias de proteccao cautelar, bem como um processo executivo capaz de asse-
gurar o efectivo cumprimento das decisoes judiciais proferidas.

Outrora relegados a condicao de meros administrados — sujeitos passivos
de uma relacao de poder —, os cidadaos encontram-se hoje, de facto, na situacao
de litigantes combatendo com paridade de armas no processo jurisdicional dos

tribunais administrativos e fiscais.

3. Para alcancar esse designio, a reforma do contencioso consagrou vari-
as excepcgoes a necessidade de decisao administrativa prévia para recorrer ao
contencioso, avancando-se também no sentido do reforco dos poderes de pro-
nancia do juiz administrativo. O melhor exemplo dessa evolucao foi a consagra-
cao da possibilidade de obtencao da condenacdo da Administracao em compor-
tamentos e prestagoes, bem como na pratica de actos administrativos devidos.
Os cidadaos que necessitem de proteccao judicial deixam de ser obrigados a es-
perar por actos administrativos ou pela sua ficcao para s6 depois os impugna-
rem. Estes novos poderes, essenciais a plenitude da tutela oferecida, resultam
da evolucao do sentido dado ao principio da separagao de poderes entre Tribu-
nais e Administracao (que estava na origem da constru¢ao do contencioso admi-
nistrativo como um contencioso limitado, de mera anula¢ao), no sentido de um
equilibrio de poderes, que nao exclui, antes pelo contrario, implica a colabora-
¢ao, cooperacao, interpenetracao e controlo muatuo dos varios poderes entre si.

E neste cenario que surge a possibilidade de proteccio preventiva, rara
num modelo de “administracdo executiva” como o nosso tradicionalmente é

classificado.



4. Um dos outros meios novos que surgiu com a reforma do contencioso
para assegurar essa tutela efectiva esta consagrado no artigo 37.°, n.° 2, alinea
c)?, e traduz-se na admissibilidade de pedidos que tenham como objecto a con-
denacao de algum particular ou alguma entidade administrativa a adopg¢ao ou
abstencao de um determinado comportamento. Também o artigo 2.9, n.° 2, ali-

nea e), pode ser interpretado de forma a assegura-lo®.

5. A consagracao deste mecanismo processual tem consequéncias impor-
tantes ao das areas da actuacao administrativa com consequéncias especialmen-
te significativas para a esfera pessoal e patrimonial das pessoas, como, por ex-
emplo, o ordenamento do territério e do urbanismo, o ambiente ou a satide pt-
blica. De facto, por vezes, 0 mero antncio ou promessa que um determinado
acto vai ser praticado ou uma determinada norma regulamentar vai ser alterada
é, neste ambito, suficiente para ter consequéncias especialmente gravosas ao ni-
vel dos administrados. Por exemplo, a mera informacao de que um determinado
terreno vai passar a ser considerado espago verde tem implicacoes imediatas
junto a esfera patrimonial do proprietario desse terreno e dos terrenos que o cir-

cundam?®.

6. Esta investigacdo centra-se no instituto processual da condenacgdao a
abstencdao de um comportamento, procurando analisar as razoes que justificam
a sua consagracao legislativa, os pressupostos da sua aplicabilidade e o seu regi-

me processual.

3 Todos os artigos citados sem referéncia a uma fonte devem-se considerar pertencentes
ao CPTA.
4 Existe, no entanto, uma certa contradicido entre as duas previsdes. Enquanto o artigo

2.9, n.° 2, alinea c) se refere ao «reconhecimento do direito a abstencdo de comportamen-
tos», o artigo 37.°, n.° 2, alinea c), prevé a «condenacdo a adopcao ou abstencao de compor-
tamentos». Vieira DE ANDRADE refere que este facto «parece revelar uma certa “dislexia” legal
que, apesar de compreensivel, deve ser corrigida» (J. C. Vieira DE ANDRADE, A Justica Admi-
nistrativa, 5.2 edicao, Coimbra, 2004, p. 183, nota 324). Discorda-se deste entendimento. A
diferenca na letra dos preceitos significa que o artigo 2.9, n.° 2, alinea c¢), garante uma tutela
declarativa de simples apreciacgdo, diferente da tutela condenatoria (preventiva ou nao) asse-
gurada pelo artigo 37.°, n.° 2, alinea c). A 6bvia semelhanca entre a letra dos dois artigos in-
dicia que o legislador esteve indeciso entre a consagracao de uma tutela preventiva mera-
mente declarativa ou também condenatoéria, tendo, no final, optado pela consagracao das
duas, ambas no ambito da ac¢do administrativa comum. A primeira esta prevista no artigo
37.9,n.° 2, alineas a) e b), e a segunda no artigo 37.°, n.° 2, alinea c).

5 Cfr., a este proposito, Joio Miranba, A Dindmica Juridica do Planeamento Territorial,
Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 133 ss..



II. Enquadramento geral do instituto

A. A condenacdo a abstencao de um comportamento

7. Apesar de se poderem encontrar raizes distantes na justica adminis-
trativa medieval portuguesa®, a via de tutela que analisamos é uma relativa novi-
dade’ no contencioso administrativo portugués. De facto, no ambito do regime
do contencioso administrativo anterior a reforma assistia-se a um monopoélio da
reaccao judicial a posteriori contra actos administrativos ou actuacoes da admi-
nistragao. A proteccao judicial dos direitos ou interesses legalmente protegidos
dos cidadaos dependia da prévia pratica de um acto ou actuacao lesiva, s6 apos

esse momento, i.e. apos a pratica do comportamento lesivo, é que os lesados po-

As suas raizes talvez se possam encontrar, em parte, no instituto da seguranca real ou
mandato de seguranca real, dada pelo monarca, através dos seus juizes, aos membros da co-
lectividade que o solicitem, por temerem ser “agravados”, “alvo de forga” ou “ofendidos” por
outrem, no futuro, na sua pessoa ou bens, sem razao (cfr. Ordenagdes Afonsinas, Liv. ITI, tit.
80, n.? 6, 7 e 8; Ordenacdes Manuelinas, Liv. II1, tit. 62, n.° 5 e 6; Ordenacoes Filipinas, Liv.
I, tit. 7, n.© 20 e Liv. V, tit. 128). Nio se deve confundir a seguranga real com o mandato de
seguro, pedido por quem cometeu um crime, pedindo proteccao real contra a vindicta priva-
da dos familiares ou amigos da vitima (OrdenacGes Afonsinas, Liv. III, tit. 123; OrdenacGes

Filipinas, Liv. V, tit. 130).

A seguranca real permitia a «parte que se teme ou receia ser agravada por a outra parte» re-
correr aos «Juizes da terra, implorando seu Oficio, que o prevejam como lhe nao seja feito
agravo». Podera ainda «fora do Juizo apelar de tal cominagio, pondo-se sob o poderio do
Juiz, requerendo, e protestando de sua parte aquele que se teme ser agravado, que tal agravo
lhe nao faca». Se, depois desse requerimento, algo for cometido ou tentado, «mandara o
Juiz (se for requerido) tornar e restituir tudo ao primeiro estado» (Ordenacgodes Afonsinas,
Liv. III, tit. 80, n.° 7; Ordenacbes Manuelinas, Liv. III, tit. 62, n.° 5; Ordenacoes Filipinas,
Liv. III, tit. 78, n.° 5). Embora as Ordenac6es ndo o afirmem expressamente, nada impede
que o mandato de segurancga real seja requerido para evitar actuagoes ilegitimas dos oficiais
da Coroa (as cartas de seguranca real nao podem ser dadas contra um conselho, mas apenas
contra pessoas determinadas — cfr. Ordenac6es Manuelinas, Liv. V, tit. 50, n.° 3; Ordena-
¢oes Filipinas, Liv. V, tit. 128, n.° 3). De facto, nascidos como “privilégio” do rei, destinado a
garantir a unidade dos mecanismos de aplicacdo da justica, este instituto transformou-se em
“privilégio” do reino contra actuagGes abusivas dos oficiais régios.

Cfr. M. Groria Garcia, Da justica administrativa em Portugal — Sua Origem e Evolucdo, Lis-
boa, Universidade Catélica Editora, 1994, pp. 126 ss e 244 ss.. Cfr. também M. Cakraxo,
Principios fundamentais de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, 1977, p. 548 ss..

No entanto, este instituto da justica medieval apresenta diferencas substanciais face a actual
condenagao da administracdo a abstencdo. Efectivamente, enquanto que, neste Gltimo caso,
se aprecia a questdo de fundo, no primeiro, os juizes medievais limitam-se a proteger uma
situacdo até ai pacificamente vivida, nao julgando o litigio subjacente.

7 A luz do anterior contencioso, Vasco Perera pa Siva defendia a possibilidade da utiliza-
¢do da acgdo para o reconhecimento de direitos como uma acgio preventiva de declaracio
(cfr. V. Pereira pa SiLva, “A acgdo para o reconhecimento de direitos”, CJA, n.° 16, p. 45). No
entanto, a via processual referida nunca foi configurada pela doutrina como uma acgao ini-
bitéria. Para uma perspectiva historica das intimagoes existentes no contencioso antes da re-
forma de 2003-2004, cfr., C. A. Fernanpes, “Intimagoes”, CJA, n.° 16, pp. 62 ss..



diam recorrer a vias de tutela judicial. A partir da reforma do contencioso admi-
nistrativo, a lei expressamente prevé uma acc¢ao principal que tutele os cidadaos
antes da actuacao administrativa potencialmente lesiva, antecipando a tutela ju-
dicial, de forma a garantir a sua efectividade. Passa assim a existir a possibilida-
de de uma tutela preventiva, ou ex ante, ou seja, prévia a verificacdo da medida
lesiva, como subgénero da accdo de condenacdo na accdo administrativa co-

mum.

8. Se é verdade que a existéncia de uma accao principal inibitéria é, pelo
menos em parte, uma novidade introduzida pela reforma do contencioso admi-
nistrativo, nao se pode dizer o mesmo em relacao a imposicao, por parte de uma
prontuncia jurisdicional, de deveres de abstencao a Administracao. Efectivamen-
te, sdo tradicionalmente reconhecidos i) a eficacia ultra-constitutiva® e ii) o al-
cance negativo® da sentenca anulatéria de acto administrativo, como efeitos do
respectivo caso julgado. Nesses termos, uma das consequéncias da emissao de
uma sentenca anulatoria, para além da destruicao dos efeitos juridicos do acto
anulado, é o surgimento do dever de a Administracao se abster de renovar ou
praticar um acto idéntico ao anulado — se este estiver inquinado pelo mesmo vi-
cio do acto anulado — ou de qualquer acto em que «directa ou indirectamente
discorde da sentenca proferida pelo tribunal»'°. Assim, o caso julgado formado
pela sentenca projecta-se «sobre a ulterior actividade da Administracao, impon-
do limites ao reexercicio do poder ou condicionamentos ao modo pelo qual ele
se processa»*.

E 0 que M4rio Aroso bt ALmEepa Tefere como «o dever de a Administracio
se conformar com as limitacGes que a anulacao pode projectar sobre o eventual
reexercicio do poder manifestado através do acto anulado (respeito pelo caso

julgado)»*2.

8 J. M. Sirvuro Correia, “Acto administrativo e ambito da jurisdicdo administrativa”, in

Estudos em homenagem ao Professor Doutor Rogério Soares, Coimbra, Coimbra Editora,
2001, pp. 1176- 1177.

o M. Aroso be ALMEIDA, Sobre a autoridade do caso julgado das sentencas de anulagdo de
actos administrativos, Coimbra, Almedina, 1994, pag. 138 e Anulacdo de actos administra-
tivos e relacoes juridicas emergentes, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 208 ss..

D. Frerras po AMaraL, A execugdo das sentencas dos tribunais administrativos, Coimbra,
Almedina, 1997, pp. 35 a 38, em especial, p. 35. Cfr. também J. M. Sirvuro Correia, “Acto ad-
ministrativo e ambito da jurisdicdo administrativa”, pp. 1177- 1178.

M. Aroso pE ALMEIDA, Sobre a autoridade do caso julgado, p. 139.

M. Aroso pE ALMEIDA, Sobre a autoridade do caso julgado, p. 15, cfr. também pp. 138 ss..



9. A accio prevista no artigo 37.2, n.° 2, alinea c), in fine, ao admitir um
pedido preventivo de tutela dirigido a emissdao de sentencas de condenacao a
omissao de perturbacoes ilegais ou a imposicao de deveres de abstencao, desem-
penha um papel crucial na efectivacao do respeito pela legalidade administrati-
va. A actividade administrativa, na prossecucao dos seus fins e na conducao das
politicas publicas encontra-se ainda e sempre vinculada ao principio da juridici-
dade — entendido como a obrigatéria obediéncia nao s6 a lei formal, mas ao con-
junto de vinculacOes e limitacoes decorrentes do Direito —, por ineréncia do
principio do Estado de Direito®. De facto, «toda a actividade administrativa é
uma manifestacdo do dominio do juridico — toda a Administragao actua segun-
do o Direito — o direito ndo é s6 limite: é a inica forma possivel de manifestagao
dessa actividade»'. Assim, como garantia do respeito pelo Direito, toda a activi-
dade administrativa deve estar sob o escrutinio dos tribunais.

O recurso a via judicial, no caso concreto da accao prevista no artigo 37.°,
n.% 2, alinea c), in fine, € justificado pela ameaca de lesdo ilegal que deve ser ba-
seada na existéncia de uma situacao, de facto ou direito, que permita demons-
trar, através de um juizo de razoabilidade, que tal receio é fundado. Pretende-se
assim impedir, a titulo preventivo, a ocorréncia de factos lesivos ilicitos, através
da emissao de uma ordem judicial no sentido de obrigar a Administracao (ou
um particular envolvido numa relacdo juridico-administrativa) a se abster de
um determinado comportamento, podendo este consistir, por exemplo, na pra-
tica de um acto administrativo, na emissao de norma, na execucao de operacoes

materiais, ou numa qualquer actuacao informal.

10. Costuma classificar-se uma accao com estas caracteristicas como uma
accao mandamental porque o juiz, se julgar a pretensao do autor procedente,
decreta uma sentenca que constitui uma verdadeira ordem no sentido de obri-
gar o demandado a adoptar determinado comportamento ou conduta futura jul-

gada devida®. Esse comportamento pode ter um contetudo positivo (de adopcao)

13 M. pa Groria Garcia, O lugar, p. 444-445, 470 ss..

1 J. M. Servuro Correla, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrati-
vos, (reimpressao da edicdo de 1987), Coimbra, Almedina, 2003, p. 297.

A accdo mandamental distingue-se de uma mera condenacdo a prestacdo de facto ou
coisa, apesar de uma certa semelhanca formal, porque nestas o autor requer a adopg¢ao ime-

6



ou negativo (de abstencao ou omissao), sendo que, no primeiro caso, falamos de
uma sentenca impositiva, e no segundo, de uma sentenca inibitéria. As accoes
de que o presente trabalho trata conduzem, se procedentes, a sentencas inibit6-
rias, pois contém condenacdes a omissao ou abstencao da pratica de actos lesi-
vos de direitos de que € titular a parte activa. Trata-se, por isso, de uma tutela
inibitdria preventiva.

As accoes mandamentais estao principalmente direccionadas para a reac-
cao contra a lesdo ou a ameaca de lesao ilegitima de direitos absolutos, como os
de personalidade ou propriedade e de direitos fundamentais. Devem ser, por
essa razdo, tratadas autonomamente em relacdo as accoes de prestacao'® que es-

tao direccionadas para a proteccao de direitos obrigacionais.

11. O novo meio processual que nos ocupa ¢ distinguivel dos meios cor-
respondentes a tutela cautelar, uma vez que no primeiro, ao contrario do segun-
do, se busca uma decisao de mérito sobre o fundo da questao e a resolucao de
um conflito juridico e ndo uma cognicao sumaria, temporaria e instrumental da
questao®,

A condenacdo a abstencdo deve ser igualmente distinguida de um outro
meio processual, a intimacao para a proteccao de direitos, liberdades e garanti-
as, também consagrado inovatoriamente na recente reforma do contencioso. Os
dois meios processuais tém pontos de contacto: ambos sao dirigidos a garantia
da tutela judicial efectiva, podem levar a imposicao de deveres de abstencao e
implicam prontncias sobre o fundo da questao. No entanto, a diferenca € clara:
a intimacao s6 podera ser utilizada em situacées em que é urgente a emissao de
uma decisao pelo tribunal sobre o fundo da matéria, de forma a proteger um di-
reito, liberdade ou garantia e ndo seja suficiente o decretamento de uma provi-
déncia cautelar, mesmo que provisorio®. Pelo contrario, a condenacdo a absten-
cao é um meio processual que nao esta restringido a tutela de direitos, liberda-

des e garantias e que pode ser conjugado com a tutela cautelar.

diata de determinada conduta. Sobre esta problematica cfr. J. C. BarBosa Moreira, “A senten-
¢a Mandamental — Da Alemanha ao Brasil”, in RFDUL, XL, n.%s. 1 e 2, 1999, pp. 261 ss.

Previstas no artigo 37.°, n.° 2, alinea e).

7 M. Esteves pE Ouiveira / R. Esteves pe Ouveira, Codigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, Volume I, Coimbra, Almedina, 2004, p. 267.

P. Goncarves, “A accao administrativa comum”, in Reforma do Contencioso Administra-
tivo, BFDUC, Colloquia — 15, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 149.

19 Cfr. artigo 109.°, n.° 1.



12. A tutela preventiva abre a porta a possibilidade de impor a Adminis-
tracdo uma obrigacao de non facere, que tem como exemplo mais importante a
condenacdo a nao emissao de um acto administrativo lesivo, nomeadamente
quando esta seja “provavel”.

Apesar da sua importancia, o enquadramento normativo desta accao, que
é em certos pontos absolutamente lacunar, levanta uma série de davidas de que
se tratara ao longo deste estudo. Algumas das questoes prendem-se com o regi-
me processual, como, por exemplo, a definicdo de quais os requisitos de admis-
sibilidade do pedido.

B. Exercicio de poder administrativo ou prestacao de facto?

13. A nova contraposicao accao administrativa especial versus ac¢ao ad-
ministrativa comum parece permanecer fiel 8 matriz dicotémica do anterior re-
gime que contrapunha o recurso contencioso de anulacao ao contencioso das ac-
coes. A dualidade de accoes tem uma concepc¢ao subjacente. O critério de distin-
cdo entre as duas teria como base o exercicio de poderes de autoridade por parte
da Administracao — ou, numa outra perspectiva, as accoes relativas aos actos
administrativos e aos regulamentos administrativos. Se a pretensao que o par-
ticular apresenta a jurisdicado administrativa bulisse com esse exercicio ou com
acto ou regulamento administrativos, a ac¢ao a interpor seria a especial, se nao,

seria a comum.

14. Ora, segundo este critério, a accao de condenacao da Administracao a
abstencao devia pertencer a accao administrativa especial e nao a comum. O
exercicio dos poderes publicos esta tanto em causa quando se pretende a conde-
nacao a pratica de um acto administrativo, quanto quando se pretende a conde-
nacao da Administracao a nao emitir esse acto. Por isso, temos de reconhecer

que o critério subjacente a dualidade de ac¢oes, gracas a nova possibilidade de

20 J. M. Sirvuro Correia, “Unidade ou pluralidade de meios processuais principais no con-
tencioso administrativo”, in CJA, n.° 22, 2000, p. 27; P. Goncarves, “A ac¢do administrativa
comum”, pp. 129-130; V. PEreira pa Siva, O Contencioso Administrativo no diva da psica-
nalise, Coimbra, Almedina, 2005, p. 225.



condenacao para a abstencao de comportamentos prevista no artigo 37.°, n.° 2,

alinea c), in fine*, deixou de ser absoluto para se tornar meramente tendencial.

15. Entao porque é que o legislador tomou a opcao de a qualificar desta
forma? E possivel que tenha seguido a qualificacdo do direito alemao=2.

No ordenamento juridico alemao, existe um meio processual que corres-
ponde a accdo objecto da investigacao e, alias, onde esta parece ter ido beber
inspiracao: a Unterlassungsklage® (accao de abstencao). Apesar de esta accao
nao estar, hoje em dia*, expressamente prevista na lei*, a sua admissibilidade é
aceite por toda a doutrina como tao natural que a sua nao regulacao no VwGO
nao é considerada relevante para o juizo sobre a sua admissibilidade®. A juris-
prudéncia também a aceita®.

Existem, desde logo, dois géneros de Unterlassungsklage (ac¢ao de abs-
tencao) contra simples actuacoes administrativas que nao envolvem a pratica de
actos administrativos: (i) quando essa actuacao (pretensamente) ilegal ja esta a
ocorrer e o autor quer obstar a sua continuagao, e (ii) quando se pretende obstar
a pratica dessa actuacao desde o inicio (o caso da vorbeugende Unterlassungs-
klage, accao de abstencao preventiva). O segundo tipo é de admitir quando o
autor tenha motivos suficientemente fortes para nao lhe ser exigivel esperar
pela pratica do acto. Na maior parte dos casos, a Unterlassungsklage ¢é deste se-
gundo tipo, ou seja vorbeugende (preventiva), dirigindo-se a defesa contra uma

medida administrativa lesiva iminente, independentemente da sua forma juridi-

21

Fica de fora a possibilidade de condenacao a adopgido de comportamentos, pois estes
nunca poderao ser actos administrativos, caso contrario invadir-se-ia o campo de aplicacao
da ac¢do administrativa especial de condenacao a pratica de acto devido. Os actos que a Ad-
ministracdo pode ser condenada a praticar através deste artigo nao envolvem, em principio,
o exercicio de poderes de autoridade. Vide infra.

22

Nesse sentido, cfr. J. M. Strvuro Correia, Direito do Contencioso Administrativo, p. 773;
P. GongaLves, “A accdo administrativa comum”, p. 153; V. Pereira pa Siwva, O Contencioso Ad-
ministrativo, pp. 413 € 416-417.

3 Na Alemanha é aceite como subgénero da allgemeines Leistungsklage que, segundo
ScuEeNkE, € admissivel com base no § 43, Abs 2, s 1, do VwWGO. Cfr. Scuexks, Verwaltungspro-
zessrecht, 7. neubearb. Aufl, Heidelberg, Miiller, 2000, § 8, IL., 2, Rn 355 e 215 € ss.

4 Esta acco ja esteve prevista como uma das formas de allgemeine Leistungsklage no
VwGO de 1960.
25 Nao esté prevista nos § 42 ss. do VwGO.

2% Cfr., por exemplo, Worrcane Kunra et alli, Der Verwaltungsprozess, 3. Auflage,

Miinchen, Verlag C. H. Beck, 2002, Rn 20.

27 Cfr., a mero titulo de exemplo: BVerwG E 34, 69; E 40, 323, citados em Repeker / von
OERTZEN, Verwaltungs-gerichtsordnung, 9. Auflage, Stuttgart... [et al.], W. Kohlhammer,
1988, Rn. 162, pag. 206; E 60, 144; E 31, 301.
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http://194.117.17.200:4505/ALEPH0/UVIRM5M2L2E9B1EYRHED228DG7XIKMXY5TABCLAAMPJKM9DBNL-01063/FIND-ACC/00014395

ca, dando origem a uma sentenca que condena a abstencao desse comportamen-
to. Ja a condenacao da administracao a abstencao da pratica de um acto admi-
nistrativo, apesar de aceite enquanto possibilidade abstracta, a sua admissibili-
dade em concreto origina uma grande discussao doutrinaria quanto ao conjunto
de casos e os respectivos requisitos, mais ou menos restritos*. Em relacao ao
controlo preventivo de normas, a divisao doutrinal parece ser mais funda, exis-
tindo quem a admita genericamente® e quem a recuse liminarmentes°.

Ora, a Unterlassungsklage é reconduzida a allgemeine Leistungsklage, ou
seja, ao equivalente germanico da accao administrativa comum, e nao a Verpfli-
chtungsklage (o equivalente germanico a accao de condenacao a pratica do acto
devido) ou a Anfechtungsklage (a accao de impugnacao do acto administrativo).
Apesar de a divisao entre a Verpflichtungsklage e a allgemeine Leistungsklage
ter como base a mesma divisao entre exercicio ou nao de poderes de autoridade,
a doutrina justifica esta qualificacdo com o facto de aqui nao estar em causa a
impugnacao de um acto — devido a auséncia de objecto impugnavel?' —, mas a

condenacao a realizacao de uma prestacao de facto negativo. Esta prestacao nao

28 Por exemplo, enquanto que, para Huren, a figura de vorbeugende Unterlassungsklage
contra acto iminente é admitida sem davidas, para Scuenke em principio, este pedido é inad-
missivel, nomeadamente porque o vasto leque de tutela cautelar e o efeito retroactivo da
anulagdo do acto ja garantem, regra geral, uma tutela eficaz. No entanto, mesmo este Autor
aceita a sua admissibilidade, se excepcionalmente a tutela concedida pela ac¢ao de impugna-
¢ao nao for suficiente para garantir uma tutela efectiva (vide supra). Por seu turno, ULt con-
sidera que a admissibilidade desta accio depende da existéncia de uma norma que proteja
os direitos ou interesses de uma pessoa e que a Administracao, através de um seu comporta-
mento (acto administrativo ou acto real, Realakt) corre o risco de lesar. Para a accao de con-
denaciio preventiva a abstencdo da pratica de acto administrativo ndo basta a mera lesdo. E
preciso uma necessidade de tutela judicial especial (qualificada) para que uma sentenca
obrigue a abstencao do acto que a Administracdo tenciona ou se propoe praticar, ainda antes
da sua notificac¢do, publicagdo ou da possibilidade de recorrer a ac¢do de impugnacao. Esta
necessidade existe quando é inexigivel ao particular que espere pela pratica do acto, ou
quando seja precisamente desta espera que resulte a lesdo. Cfr. Hurex,
Verwaltungsprozessrecht, 2. iberarbeitete Auflage, Miinchen, C. H. Beck'sche
Verlagsbuchhandlung, 1996, 3. Teil, § 16, 4., b), pag. 343; mais desenvolvido, 4. Teil, § 27,
IV., pp. 500-501; ScHeNkE, Verwaltungsprozessrecht, Rn 1089; Uik, Verwaltungs-
prozefirecht, 9. Auflage, Miinchen, Verlag C. H. Beck, 1987, 3. Teil, § 34., III, p. 214. Cfr.
também Worrcane Kunra et alli, Der Verwaltungsprozess, Rn 217; Repeker / von OERTZEN,
Verwaltungs-gerichtsordnung, Rn. 162, p. 206; Koer / Scuenke, Verwaltungs-
gerichtsordnung, 12., neubearbeitete Auflage, Miinchen, Verlag C. H. Beck, pp. 478 ss.. Cfr.,
por fim, e.g. BVerwG, DVBI 1971, 746, citados em, 1973, p. 448 ss.; VG Miinchen, BayVBI
1979 p. 410 ss.. Cfr., por fim, S. J. GonzaLez-Varas IeaNez, La Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa en Alemania, Madrid, Editorial Civitas, 1993, pp. 47 ss..

29 Cfr., por exemplo, H. Siemer, System des verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutzes —
Festschrift fiir Christian-Friedrich Menger, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen, Carl Heymanns
Verlag KG, 1985, pp. 507 -508.

30 Cfr., por exemplo, Worrcane Kunia et alli, Der Verwaltungsprozess, Rn 220.

3 J. M. Strvuro Correia, Direito do Contencioso Administrativo, p. 773; Huren, Verwal-
tungsprozessrecht, p. 342.
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se concretiza no exercicio do poder administrativo, pois nao se configura como
uma condenacao a pratica de um acto administrativo, mas uma abstencao dessa

pratica®.

16. Alguma doutrina portuguesa encontra também fundamentacao para a
insercao sistematica da accdo, mas com base noutros motivos. Segundo este
ponto de vista, enquanto que a condenacao a pratica de acto administrativo re-
dunda na imposicao do cumprimento de uma norma de competéncia que atribui
a um ente administrativo um poder publico vinculado — nao assistindo ao parti-
cular um direito ao acto —, a condenacao a abstencao implica que o tribunal se
pronuncie sobre a existéncia de um direito do autor a nao ingeréncia da admi-
nistracao — um verdadeiro direito a ndao emissdo do acto administrativo. O juiz
administrativo ndo vai apreciar o eventual comportamento da Administracao a
luz de uma norma de competéncia, mas sim se o particular é titular de um direi-
to subjectivo a nao ser perturbado pela provavel emissao de acto administrati-
vo33, Assim, ainda que o acto iminente fosse claramente ilegal, o tribunal apenas
poderia condenar a Administracao a abstencao se desse por demonstrada a exis-
téncia de um direito do administrado a abstencao ou nao ingeréncia3*.

Nesses termos a insercao sistematica da accao é congruente com a divisao
entre accao administrativa comum e especial, uma vez que a actuacao que € im-
pedida nao esta na esfera do exercicio do poder de autoridade — na situacao des-

crita tal poder nao existe®.

17. A solucao legal ndo é a correcta3*.

Como ponto prévio, deve-se chamar a atencao para o facto de que dentro
da accao de condenacdo a abstencdao de comportamentos existem varios subgé-
neros de accoes ou de pedidos. Nao choca que a condenacao a abstencao de me-
ros comportamentos administrativos (nao subsumiveis a qualidade de acto ad-
ministrativo ou norma) seja considerada prestacao de facto negativo incluida na

accao administrativa comum. Também nao levanta problemas a previsao de

32 P. GoncaLves, “A accdo administrativa comum”, p. 153.
33 P. GoncaLves, “A acgdo administrativa comum”, p. 154.
34 P. Goncawves, “A acgdo administrativa comum”, p. 155.
35 P. GongaLves, “A accio administrativa comum”, p. 154.
36 No mesmo sentido, J. M. Strvuro Correia, Direito do Contencioso Administrativo, pp.

773-774; V. PEREIRA DA SiLva, O Contencioso Administrativo, p. 416 ss..
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condenacdo de particulares, designadamente concessionarios, a abstencao de
praticas ilegais, no ambito de relac¢oes juridico-administrativas.

Ja a previsao neste artigo da possibilidade de condenacao da Administra-
cdo a abstencdo da pratica de um acto administrativo ou de emissao de um regu-
lamento levanta as maiores davidas ao nivel de insercdo sistematica. Esta con-
denacao, como foi referido supra, envolve um juizo sobre o exercicio do poder
administrativo. Tratamos aqui do nao exercicio de um poder de autoridade, e
este é também um poder de disposic¢ao sobre o tltimo. O nao exercicio é (ainda)
exercicio. A competéncia é irrenunciavel. E este raciocinio nao é afastado pela
argumentacao de que o que estaria aqui em causa seria um direito do particular
a nao ingeréncia da Administracdo. No ambito desta accao vamos aferir da ad-
missibilidade daquele comportamento — pratica de acto ou emissao de regula-
mento — da Administracao, o que ¢ a definicao do ambito da sua actuacao legal
no exercicio de poderes administrativos. Este raciocinio é independente do mo-
tivo pelo qual a actuacdo da Administracao é inadmissivel. A questao de fundo é
a definicao de que um concreto comportamento nao esta abrangido pelo ambito
de actuacdo licita da Administracao de acordo com o principio da legalidade (ou
juridicidade), no sentido de fundamento da actuacdo administrativa. Nem pro-
cede a argumentacao que aqui estariamos fora do exercicio do poder adminis-
trativo, por este, neste caso, ndo existir. Como ja referimos, a definicado de que
nao existe poder administrativo para a pratica de um acto ou emissao de um re-
gulamento é um juizo sobre o dmbito do poder administrativo. S6 apds esse jui-
zo se pode concluir pela inexisténcia de poder administrativo in casu. Este argu-
mento nao pode, pois, proceder.

Alids, podem existir situacoes em que, devendo a Administracdo actuar,
devido a escassa possibilidade de escolha de qual o comportamento a adoptar, a
condenacao na abstencao de um comportamento acabe por redundar na imposi-
cao da pratica de um outro. Nesse caso, a fronteira entre esta ac¢ao e a condena-

cdo a pratica de acto legalmente devido revela-se fluida.

18. Surge entao um problema.
Se o legislador optou por uma solucao dicotémica quanto a tramitacao dos
dois tipos de accoes, foi certamente por achar que as que envolvem apreciacoes

do exercicio de poderes de autoridade necessitam de um especial cuidado devi-
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do ao seu melindre e ao facto de bulirem com interesses publicos e, por isso, exi-
gem respostas processuais diferentes das dadas pelo processo civil. Sendo as-
sim, parece nao existir motivo para a accao de condenacao a abstencao de com-
portamento nao estar prevista como uma forma de ac¢do administrativa especi-
al. Se esta acgdo, em certos casos (condenacdo a nao pratica de acto e a nao
emissao de regulamento), envolve um juizo sobre o exercicio de poderes de au-
toridade, como vimos, segundo a concepcao que parece estar subjacente a divi-
sao entre accoes, nesses casos, deveria estar inserida na accao administrativa es-
pecial e nao na comum?’.

Defendemos, por isso, que numa futura alteracao legislativa esta ac¢ao ve-
nha a ser inserida entre o leque de ac¢oes englobadas pela ac¢do administrativa
especial. De jure condito, no entanto, nada mais podemos fazer do que tentar
aproximar, “temperar”, por via interpretativa sistematica e teleologica, a aplica-

¢ao do regime da ac¢ao administrativa especial.

[Il.Pressupostos de admissibilidade

19. A lei nao esclarece quais sdo os requisitos de admissibilidade do pedi-
do de abstencao de um comportamento previsto no artigo 37.°, n.° 2, alinea c),
in fine. Estando este pedido enquadrado no ambito da accao administrativa co-
mum, o regime do processo civil, previsto no CPC, sera aplicavel, no geral, a esta
accao, fora das especificidades previstas no CPTA. Existem, no entanto, claras
especificidades que devem ser esclarecidas. Essa sera uma das tarefas que cabe-
ra ao labor jurisprudencial, ainda por concretizar. Aqui tentaremos dar o nosso

singelo contributo para a resolugao dessas questoes.

20. E necessario, na linha do que se disse supra, uma certa aplicacio
adaptativa das regras de direito processual civil quando aplicadas a accao de
condenacao a abstencao de acto administrativo (ou se admitida essa possibilida-
de, de uma norma). A razao de ser deste facto prende-se com a necessidade de
ter em conta a particular natureza dos valores em presenca e a especial pondera-

cao que ¢ exigida, nomeadamente por ser preciso efectuar juizos de ponderacao

37 J. M. Strvuro Correla, Direito do Contencioso Administrativo, pp. 773-774; V. PEREIRA DA
Siva, O Contencioso Administrativo, pp. 414 ss..
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entre varios interesses publicos, entre estes e os interesses privados, bem como
a tutela de terceiros contra-interessados.

O facto de esta condenacao envolver uma avaliacao da legalidade da actu-
acdo da Administracdo ainda antes da pratica de um acto administrativo, deve
levar a adopcao de determinadas cautelas. De outro modo poderiamos conside-
rar que a pronuncia do juiz redunda numa intromissao na actividade adminis-
trativa ou poderiamos dar azo a uma paralisacdo da Administracao. Assim, logo
ao nivel da legitimidade activa e passiva, a aplicacao adaptativa seria efectuada
por uma interpretacao das regras dos artigos 9.° e 10.° a luz dos principios espe-
cificos que regem a atribuicao de legitimidade na accao administrativa especi-

als®.

21. A questao que se podera colocar a seguir é: que regras de legitimidade
devemos acolher como matriz e padrao interpretativo? Ou, por outras palavras,
a qual tipo de accdo administrativa especial devemos recorrer para, qual farol
interpretativo, nos guiar a um modelo de legitimidade activa adaptado a esta re-
alidade? Por um lado, a acgao preventiva de condenacao a abstencao da pratica
de um acto parece nao ser mais do que um adiantamento temporal de uma ac-
cao de impugnacdo de acto administrativo. Neste caso traduzir-se-ia numa ac-
cao de impugnacao preventiva de um acto administrativo. Por outro lado, pode-
mos ver esta accao como o reverso da accao de condenacao a pratica de acto de-
vido, uma espécie de acciao de condenacdo a nao pratica devida de um acto. Na
nossa opiniao, devemos optar por uma aproximacao a esta ultima accao. Desde
logo porque a semelhanca entre as pretensoes é clara. O objectivo da accao é
condenar a Administracao a nao emissao de determinado acto por este ser ilegal

e nao impugnar esse acto, de resto, ainda nao emitido.

A.  Sujeitos processuais activos e passivos da accao inibitoria

A.1. A Administracao como sujeito passivo da acc¢ao ini-
bitoria: tipos de condutas que podem ser objecto deste
mecanismo processual

38 J. M. Strvuro Correla, Direito do Contencioso Administrativo, pp. 774-775.
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22. Sem duvida, a maior parte dos pedidos propostos através desta accao
vao ter como demandada a Administragdo. A propria norma parece admitir isso,
ao dar como exemplo a possibilidade de condenacdao da Administracdo a nao
emissao de um acto administrativo. Este facto nao é de estranhar no regime de
contenciosos administrativo. A especificidade, neste caso, é a generalidade da
sua consagracgao e a pouca concretizacao dos requisitos que devem ser necessa-
riamente preenchidos para que se abra a possibilidade de demandar a Adminis-

tracdo. Dai a urgéncia de uma clarificacao.

(1) Como interpretar “comportamentos”?

23. Um dos problemas mais prementes que se coloca ao interpretar o arti-
go 37.9, n.° 2, alinea c), é o de saber que significado atribuir a expressao “com-
portamentos”™®, ou seja, qual pode ser o objecto da ac¢ao de condenacao, e quais
sao os pedidos que podem ser feitos ao tribunal. Como auxilio temos apenas o
exemplo (“designadamente”) dado pelo artigo de um caso em que tal accao de

condenacao a abstencao seria admitida.

(a) Assimples actuacoes

24. Devemos comecar por procurar auxilio no elemento sistemético e no
elemento literal. A letra da norma, antes de prever a accao de condenacao a abs-
tencao, enuncia também a possibilidade de condenar a Administragao a agir, ou
seja, a condenacao a adopcao de “comportamentos”. Ora, essa possibilidade de
condenacao exige-nos um raciocinio de exclusao de partes de forma a preencher
o conceito de “comportamento”. Este nao pode significar, neste contexto, a
adopcao de um acto, pois isso cairia no ambito da accao administrativa especial
de condenacao a pratica do acto devido. No caso de conflito entre uma accao ad-
ministrativa comum e uma ac¢ao administrativa especial, é esta ultima que deve
prevalecer, desde logo devido a clausula de subsidiariedade do artigo 37.°, n.° 1.

Por maioria de razao, também nao permite a condenacao a emissao de normas,

39 A norma fala em condenar a Administracao “a adopcdo ou abstencdo de comportamen-
»

tos”.
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também porque esta, a existir, seria no ambito da accdo administrativa especi-
al*°. Também nao sera admissivel o pedido de condenacao a adopcao de um
comportamento revogatorio de determinado acto, pois ai, mais uma vez, estaria-
mos a invadir o &mbito de uma accdo prevista na accao administrativa especial,
desta feita a accao de impugnacao de actos ou normas.

Por isso, este pedido s6 pode ser intentado tendo como objectivo a conde-
nacao da Administracdo a pratica de actuacdes no ambito do Direito Adminis-
trativo que nao tenham a natureza de acto administrativo ou norma regulamen-
tar. Estamos aqui a falar das chamadas meras actuacoes administrativas. Este
raciocinio permite-nos concluir que “comportamento” deve ser interpretado
num sentido amplo, ou seja, incluindo formas diversas de actuacao administra-

tiva para além do acto administrativo.

25. Apos este percurso, o passo logico seguinte é considerar que se “com-
portamento” deve ser interpretado como abrangendo meras actuacées adminis-
trativas para a accao impositiva, entao deve ter também pelo menos esse signifi-
cado em relacdo a accao inibitoria. A doutrina aceita-o sem davidas*.

Uma tal accao de condenacdo, a semelhanca da alema, parece poder en-
globar dois casos: (i) as situacoes em que a lesao da esfera do particular ainda
nao ocorreu, mas € provavel que venha a ocorrer; (ii) as situacoes em que ja esta
a ocorrer a lesao da esfera juridica. Em ambos os casos, o lesado pede ao tribu-
nal que condene a Administracao a se abster de continuar o comportamento le-
sivo, qualquer que ele seja.

O primeiro caso é claramente admissivel pois é analogo ao exemplo dado
pela lei. Por outro lado, apesar do segundo caso nao acompanhar o exemplo de
uma tutela preventiva que é dado pela letra da lei, nada parece fazer excluir a
possibilidade de uma tutela inibitéria contra actuacoes ja em curso. Para além
disso, mesmo que se entenda que este tipo de tutela inibitéria nao esta compre-
endido na previsao do artigo 37.°, n.° 2, alinea c), in fine, sempre seria possivel

no ambito da ac¢do administrativa comum, por via da cldusula geral do artigo

40 Também porque ja esti previsto um mecanismo de reac¢do a nao emissao de normas
quando esta é devida, que € a possibilidade de declaragio de ilegalidade por omissao (artigo
77.9). Aqui mais uma vez funcionara a supletividade da ac¢do administrativa comum (artigo

37.9,1n.° 1).

4 Cfr. por exemplo, V. Pereira pa SiLva, O Contencioso Administrativo, pp. 414-415.
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37.9, n.° 1. O principio da tutela judicial efectiva obriga a que a esta pretensao

corresponda uma via de tutela.

26. Vimos assim que uma das concretizagOes interpretativas possiveis de
“comportamento” é a mera actuacao administrativa sem natureza de acto admi-
nistrativo**. O objecto de litigio nesta accao ¢ a alegacao do autor que um seu di-
reito ou interesse legalmente protegido esta a ser ou vai ser lesado através da
iminéncia ou continuacao de uma mera actuacao administrativa. Esta pode ser
constituida pelas varias praticas das entidades administrativas que nao envol-
vem o exercicio de poderes de autoridade na definicao juridica da situacao de
terceiros. Aqui se incluem, por exemplo, as operacoes materiais, os comporta-
mentos de facto, bem como os actos juridicos que nao tém a qualidade de acto

administrativo.

27. Um primeiro exemplo de admissibilidade da accao de condenacao sera
o das actuacOes materiais de gestao publica (ou actos reais em sentido proprio),
que incluem quer os comportamentos proprio sensu, quer as meras operagoes
materiais e técnicas. Incluem-se aqui, por exemplo, as operacoes materiais de
demolicdo de um edificio, de abate de arvores ou destruicdo de matas, bem
como a construcao ilegal por uma entidade publica. Também seria reconduzivel
a grande parte das situacoes enquadradas na constelacdo de casos designada no
direito alemao por “emissdes”. Trata-se de uma accao de defesa contra o inco-

modo ou perturbacao ilegal (Storungabwehrklage).

28. Por outro lado, temos os casos de pronuncias ou actos da Administra-

cao que, mesmo sendo declaracoes juridicas, nao se consubstanciam em actos

. Sobre a relevancia da distingdo entre meras actuagGes e actos administrativos a luz do
novo regime do contencioso administrativo, cfr. M. Aroso bt ALMEIDA, “Implicac6es de Direito
Substantivo da Reforma do Contencioso Administrativo”, in CJA, n.° 34, 2002, pp. 74 Ss..

43 Como exemplos, encontram-se na jurisprudéncia alema acgbes contra: sirenes dos bom-
beiros (BVerwG E 68, 62; BVerwG E 79, 254; BVerwG, NJW 1988, 2396), toque dos sinos
(BVerwG E 67, 62 = NJW 1984, 989; BVerwG, NJW 1992, 2779), barulho dos canis da poli-
cia, o ruido de uma escola (OVG Koblenz, NVwZ 1990, 279), voos militares que nao respei-
tem os limites legais, nomeadamente a altura minima de voo prevista no § 6 Abs. 1 Satz 2
Luftverkehrordnung, (BVerwG, 14/12/1994 — 11 C 18/93 — DVBI. 95, 242 e seguintes), fun-
cionamento de uma cabina telefénica (VGH Bad.-Wiirtt., DVBI 1984, p. 881), funcionamen-
to de um candeeiro de iluminacao publica (OVG Rheinl.-Pfalz, NJW 1986, p. 953 e BayVGH,
NJW 1991, p. 2660), barulhos vindo de parques infantis, recintos desportivos ou locais de
merendas publicos (cfr., por exemplo: VGH Miinchen, BayVBI 1987, 308; VGH Mannheim,
NVWZ 1990, 988; VG Braunschweig, NVwZ 1991, 1211).
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administrativos, ou seja, nao tém capacidade para definir unilateralmente a si-
tuacao juridica do seu destinatario devido a sua natureza ou ao seu conteudo
(por nao consubstanciarem o exercicio de poder administrativo)+.

Como exemplo, podemos apontar a consulta de um 6érgao sobre qual o
sentido de um parecer a emitir no futuro — v. g. numa consulta no ambito de um
processo de licenciamento — ou, dentro de uma relacao contratual*, a fixacao de
um prazo ou uma declaracdo de compensacao ou caducidade — actos opiniati-
vos, nomeadamente os previstos no artigo 307.2, n.° 1, do CCP, no ambito das
relacdes contratuais de direito publico. Outro exemplo possivel seria o de pres-
tacOes a particulares constituidas por pagamentos devidos no quadro de obriga-
¢oes pecuniarias de natureza administrativa (como, por exemplo, os vencimen-
tos ou pagamento de quantias)*®. A Administracio est4, nestes casos, despida do
seu poder de império, comportando-se como se de um particular se tratasse,

numa posic¢ao paritaria face aos cidadaos.

29. Também se incluem nos “comportamentos” da Administragao as actu-
acoes administrativas que devam ser qualificadas de “informais”#’. De facto, a
actividade informal da Administracao nao se desenvolve nos termos de formas

juridicas conhecidas. Neste sentido, actos informais da Administracao sao aque-

44 Os autores alemaes incluem aqui normalmente os actos meramente confirmativos e os
actos preparatdrios, bem como os actos de gestdo privada e os contratos administrativos.
Vide V. Pereira pa Siva, Em Busca do acto Administrativo Perdido, (reimpressao), Coimbra,
Almedina, 2003, pp. 592 e seguintes, e a doutrina ai citada.

4 V. PereIrA DA SiLva, O Contencioso Administrativo, pp. 414-415.

46 Neste caso, a accao a interpor estaria jaA melhor enquadrada no ambito do artigo 37.°,
n.° 2, alinea e).

ud Sobre actuacoes informais cfr. S. Tavares pa Siva, Actuagdes informais da administra-
cdo, Coimbra, 1998, inédito, e “Actuacdes urbanisticas informais e medidas de diversao em
matéria de urbanismo”, in CEDOUA, 111-1, 2000, p. 55; P. Lomsa, “Problemas da actividade
administrativa informal”, in REDUL, Vol. XLI, n.° 3, 2000, pp. 817 ss.; F. CaLvio, “As actua-
¢oes administrativas no direito do ambiente” in Direito e justica, V. XIV, 2000, tomo 3; S.
Lores Luis, “As actuacoes informais da Administracdo”, in Novas e velhas andancas do con-
tencioso administrativo, Lisboa, AAFDL, 2005, pp. 287 ss., em especial 337-338; B. Avara,
“Ambito da jurisdicio administrativa e delimitacio dos meios processuais”, in A nova justi-
¢a administrativa, Coimbra, 2006, pp. 62 ss. e “A Administracdo informal: mais uma apa-
rente (?) reserva de Administragdo perante os Tribunais (?)”, disponivel on-line em
http://www.oa.pt/Uploads/%7BD59FC3C5-BCoB-4EA8-B2A0-B449E3914636%7D.doc
(consultado a 17 de Setembro de 2009); D. Duarte, A norma de legalidade procedimental
administrativa, Coimbra, Almedina, 2006, pp. 438 ss.; A. CapiLHa, “A actividade administra-
tiva informal de cooperacdo”, in ROA, Ano 67, I - Jan. 2007, pp. 460 ss.. Cfr. também C.
Amapo Gowmes, Contributo para o Estudo das Operacoes Materiais da Administragdo Publi-
ca e do seu Controlo Jurisdicional, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, p. 237. Na perspectiva
do direito alemao, cfr. V. Perera pa Siva, Em busca do acto administrativo perdido, pp. 396
SS..
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les que nao estao previstos juridicamente, nem sao adoptados segundo um pro-

cedimento decisorio formal — o que deixa naturalmente de fora o acto, o contra-

to e o regulamento administrativos.

30. A actuacao administrativa informal pode tomar a forma de actividade

informativa da administracao*®, constituida por informacoes e comunicagoes

sem caracter vinculante*, com particular importancia no ambito do Direito da

Economia ou do Urbanismo. Aqui se incluem a emanacao de recomendacoes ge-

néricas®, adverténcias®* ou informacoes®, enfim, qualquer tipo de apreciacoes

48

49

50

52

Ao nivel do direito alemao, tratam-se das Auskiinfte und Mitteilungen ohne Bindungswir-
kung, das quais podemos encontrar exemplos no Direito da Alimentacio (Lebensmittelre-
cht) nos acérdaos BVerwG E 87, 37 = NJW 1991, 1766 — Glykolwein; OLG Stuttgart, NJW
1990, 2690 — Birkel-Nudeln; OVG Miinster, NJW 1986, 2783. Outro exemplo é a actividade
de novas associacoes com uma certa concep¢ao do mundo (Weltanschauungsgemeinschaf-
ten), seitas (Jungendsekten) ou religides (BVerwG E 82, 76 e ss = NJW 1989, 2272; OVG
Hamburg 24/8/1994 — Bs III 326/93 — NVWZ 95, 498). Mas existem muitos outros
exemplos que vao desde a Unterlassungsklage de armazenamento e transmissao de infor-
macoes (OVG Bremen, NJW 1995, 1769), a accao contra o ensino de determinados conted-
dos em aula (BVerwG E 57, 360, 370), a accdo contra a nao nomeacao discriminatoria e
atentatoria da subsisténcia de um conselheiro de empresa contra uma Camara de Comércio
ou Industria (BVerwG E 89, 281) até a accio contra a expressdo por associacoes de inscrigdo
obrigatoria (Zwangsverbdnde) de opinides genericamente politicas (BVerwG E 64, 298,
300). Como exemplo de ac¢ao de abstencdo de recomendagGes podemos apontar a acgdo em
que o autor quer impedir um municipio de, através de uma acgdo de publicidade por carta-
zes, aconselhar o consumo preferencial de bebidas engarrafadas em pretericao das empaco-
tadas (OVG Kassel, NVwWZ 1995, 611).

Wourr/Bachor/StoBer, Verwaltungsrecht, vol. 1, 10. 2, 1994, pp. 849 e ss. e Direito Ami-
nistrativo, I, trad. Antonio F. de Sousa, Lisboa, Fundacdo C. Gulbenkian, 2006, pp. 853 ss..
Cfr. também P. Otero, Legalidade e Administracdo Publica. O sentido da Vinculagdo Admi-
nistrativa a Juridicidade, Coimbra, Almedina, 2003, pp. 567 ss..

As recomendacoes envolvem um pedido, estimulo, conselho, exortacao, ou apelo tentan-
do levar a adopcao pelos cidaddos de um certo comportamento tido pela Administracao
como desejavel. Sao por isso manifestagoes de uma preferéncia pablica.

As adverténcias traduzem declaragoes provenientes de 6rgaos da Administracdo com o
proposito de informar, chamar a atencdo ou alertar o publico para certos comportamentos
perigosos ou para determinados riscos, desmotivando ou desincentivando condutas. Cfr. P.
Goncarves, “Adverténcias da Administragdo Publica”, in Estudos em Homenagem ao Prof.
Doutor Rogério Soares, Coimbra, 2001, pp. 723 ss.. Cfr. também, na perspectiva do direito
brasileiro, E. Rocua Diss, “Fundamento constitucional das adverténcias administrativas rela-
tivas ao tabaco e das restricoes a publicidade de cigarros”, in RFDUL, pp.1123 ss. €, em espe-
cial, 1125 ss..

As informac0es expressam a mera comunicagao ou a comprovacgao de uma circunstancia
ou de uma situacdo juridica referente a pessoas ou coisas sem intenc¢ao de influenciar com-
portamentos.
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subjectiva e que nao sao destinadas a produzir um efeito juridico%, mas que pe-
las quais sempre responde a Administracao (artigo 7.°, n.° 2, do CPA)>.

Esta actividade informativa tem vindo a ganhar progressiva influéncia
como forma de a Administracdo intervir na sociedade ou na organizacao econ6-
mica sem lancar mao do poder publico conformador do comportamento — proi-
bindo ou obrigando — mas utilizando técnicas de persuasao e de informacao. O
cidadao correctamente informado pode actuar em plena liberdade®.

N3ao se deve incluir aqui, no entanto, a informacao prévia prevista no do-
minio do licenciamento urbano (artigo 14.° e ss. do RJUE). Neste caso nao fala-
mos de uma mera actuacao informativa da Administracao, mas da pratica de um
acto administrativo em sentido préprio, que condiciona a actividade administra-
tiva — trata-se de um acto prévio de natureza certificativa®. Nesse sentido a con-
denacao a nao emissao de informacao prévia urbanistica deve ser enquadrada

na condenacdo a nao pratica de acto administrativo.

31. A qualificacao de alguns dos casos referidos é, no entanto, bastante
problemaética porque relacionada com o conceito de acto administrativo que
adoptarmos. O problema da classificacdo de determinado comportamento, face
ao caso concreto, como acto administrativo ou mera actividade administrativa é,
por vezes, deveras complexo. Nos casos em que a doutrina discute sobre a quali-
ficacdo da actividade da Administracao como acto, ou como acto impugnavel, a
melhor solugao ao nivel de tutelar os interesses do particular sera cumular um
pedido de impugnagao do acto com um pedido de abstencao de actuacao naque-

le sentido.

53 O exercicio de uma actividade informativa, que, sem possuir natureza imperativa de
conformacio externa, permita & Administracdo desempenhar funcées de aconselhamento ou
orientacdo de comportamentos tem uma importancia crescente na sociedade actual. Como
por exemplo: uma nota do Ministério da Satde advertindo para os maleficios do tabaco,
uma comunicacdo do Ministério dos Negocios Estrangeiros desaconselhando as viagens
para determinado territério ou pais, um folheto do Ministério da Agricultura aconselhando a
evitar determinado tipo de produtos, uma escola passando certidées com informagoes dos
processos dos alunos, etc.

54 Cfr., entre outros, J. TaBorpa pa Gama, A Promessa Unilateral de Acto Administrativo,
Lisboa, F.D.L., 2001, pp. 21 ss., Decisao de Auto Vinculacdo e Acto Administrativo Devido,
Lisboa, Inédito, 2003, pp. 45 ss., € Promessas administrativas. Da decisdo de autovincula-
¢do ao acto devido, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 153 ss., 249 ss., e 263 ss.; M.
Aroso pE ALMEIDA, Anulacg@o de actos administrativos e relacbes emergentes, pp. 89 ss..

» M. pa Groria Garcia, O Lugar, pp. 391, 437, 445-446, 494-495.

56 M. J. Castanuera Neves/F. P. Ouvemra/ D. Lopes, Regime juridico da urbanizacdo e da
edificacao comentado, Coimbra, 2006, pp. 156-157.
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(b) Actos administrativos

32. A letra da lei permite concluir, logica e imediatamente, que é admissi-
vel a utilizacdo da accdo de condenacdo a absten¢ao contra actos administrati-
vos futuros lesivos, a partir da exemplificagdo contida no preceito. Talvez por a
accao ser uma novidade absoluta no nosso direito o legislador se tenha sentido
impelido a esclarecer que também no caso de emissao de acto administrativo le-
sivo esta tutela é possivel, quem sabe por temer interpretacoes demasiado res-

tritivas que poderiam ensombrar o verdadeiro potencial desta via de tutela.

33. No entanto, face a conjugacao na mesma alinea da lei da possibilidade
de condenar a Administracao, quer a adopcao, quer a abstencao de um “com-
portamento”, surge, de certa forma, uma dificuldade interpretativa. Assim, en-
quanto que, no primeiro caso, esta accao nunca podera englobar a pratica de um
acto administrativo, no caso da condenacao a abstencao da pratica de um “com-
portamento”, o exemplo dado pela letra da lei para preencher “comportamento”
é exactamente a condenacdo a nao emissao de um acto administrativo?. A difi-
culdade de interpretacao parece indicar-nos mais uma vez que talvez fosse mais
indicado a passagem da previsao da condenacdo da Administracdo a nao emis-
sdo de acto administrativo para o ambito da accao administrativa especial. De
qualquer forma e apesar da estranheza que a solucao legal levanta por necessa-
riamente dar ao mesmo conceito dois preenchimentos normativos diferentes

numa mesma norma, esta tem de ser a solucao interpretativa.

34. Pressuposto geral da accao neste caso, segundo a doutrina alema, que
também faz sentido face a legislacdo nacional, é que o acto administrativo imi-
nente (no sentido de ainda nao praticado) tem que estar suficientemente deter-
minado. Significa isto que o projecto de acto deve estar, quer na formacao da
vontade da Administracao em relacao ao seu sentido e contetido (a substancia),
quer no andamento do procedimento (a forma), tao determinado que permita

uma prova de conformidade com o direito, de preenchimento dos seus pressu-

57 V. Pereira DA Siva, O Contencioso Administrativo, pp. 414 ss..
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postos de facto e de direito, enfim, uma prova de legalidade?®, no sentido de con-
fronto entre lei e acto a praticar.

Assim, por exemplo, nao sera admissivel como objecto da accao o pedido
de abstencao de todos os actos de execu¢ao de uma lei ou regulamento (incluin-
do-se aqui os planos municipais de ordenamento do territério®), sendo sempre
necessario que a analise da legalidade do acto iminente se faca face a um caso
concreto. S6 com o respeito desta exigéncia se consegue que o pedido do autor
seja suficientemente determinado para sustentar uma prontncia. E s6 também
assim que se permite a emissao pelo tribunal de uma sentenca que se pronuncie
sobre o objecto, resolvendo a questao material de fundo. Um dos casos em que
esta determinacao pode acontecer é o antincio desse comportamento ao interes-
sado®.

Para além disso, a inadmissibilidade de um pedido de condenacao a abs-
tencdo em abstracto — ou seja, sem referéncia a um caso concreto — tem tam-
bém como razao de fundo a frustracao de eventuais fraudes a lei do processo. Se
assim nao fosse, um determinado particular perante uma determinada norma
juridica (sob a forma de lei ou regulamento — ou contida em plano) por ele ina-
tacavel nos termos do regime, nomeadamente por nao estarem preenchidos os
requisitos do CPTA, sempre poderia ir a tribunal tentar obter a condenacao da
administracio a se abster de executar essa norma — esvaziando de contetdo a
norma juridica em causa e defraudando a lei. Ou seja, a condenacao a abstencao

em abstracto redunda no apreciar indevido de uma norma juridica.

35. A acc¢ao de condenacao da administracao a abstencao da pratica de um
acto administrativo implica a formulacdo de um juizo de legalidade sobre algo,
de certa forma, incerto, o acto administrativo iminente. O juiz pode, assim, en-

contrar-se, qual pitonisa, a tentar descortinar o futuro por entre uma névoa de

hipéteses.
58 E também esta a posicdo da jurisprudéncia alema. Vide BVerwG E 45, 99. Cfr. também
Graeser/Horn,  Verwaltungsprozessrecht,:  Kurzlehrbuch  mit  Systematik  zur

Fallbearbeitung, 15. neubearb. Aufl, Stuttgart, Boorberg, 2000, p. 241.

59 Nestes termos, ndo sera possivel atacar um plano director municipal por conter a amea-
¢a de lesao de um direito dos particulares, mas apenas os actos iminentes que o concretizem
ou executem, na medida dessa concretizagdo. Em sentido contrario, cfr. V. PEREIRA DA SiLva,
O Contencioso Administrativo, p. 419.

bo Cfr. BVerwG E 71, 183 a 188. Cfr. também Repeker/ von OgrrrzeN, Verwaltungs-
gerichtsordnung, Rn. 162, pag. 206 e GLaeser/Horn, Verwaltungsprozessrecht, p. 241.
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Os casos em que resulta evidente que o acto iminente € ilegal, nomeada-
mente por a sua pratica ser proibida por lei, levantam poucos problemas. Mais
complicados serao as situacoes em que a ilegalidade do acto é incerta, como
aquelas em que a administracao se movimenta no seu espacgo de discricionarie-
dade. Neste dominio, e no seguimento da interpretacdo adaptativa que temos
feito do regime da condenacao a abstencdo da pratica de acto administrativo
com base no regime da accao administrativa especial, cremos ser de aplicar o ar-
tigo 71.9, n.© 2, (até como decorréncia do artigo 3.2, n.° 1) e, consequentemente,
impor os limites que este estatui para as sentencas de condenacao a pratica de
acto devido as decisoes emitidas no ambito de um processo de condenacao a
abstencao. Ou seja, também nestes casos, quando a condenacdo a nao emissao
do acto envolva a formulacao de valoracoes proprias do exercicio da func¢ao ad-
ministrativa e a apreciacao do caso concreto nao permita identificar apenas uma
solucao como legalmente possivel, o tribunal ndo pode determinar o contetudo
preciso do acto que a Administracao fica proibida de praticar, mas deve explici-

tar as vinculacoes a observar pela Administracao na emissao do acto em causa.

36. Outros requisitos para se poder interpor uma ac¢ao de condenacao a
abstencao da pratica de um acto sao a ilegalidade e a lesividade (ou a susceptibi-
lidade de ser lesivo) do acto. A necessidade da primeira nao resulta expressa-
mente da letra do artigo 37.°, n.® 2, alinea c), in fine, como acontece com a ne-
cessidade de ser lesivo, mas também tal nao era preciso, pois é decorrente dos
poderes de controlo dos tribunais sobre a actividade administrativa, expressos,
por exemplo, no artigo 3.°, n.° 1. A ilegalidade do acto iminente pode ser mate-
rial ou formal — devendo ter-se em atencao, neste caso, se a formalidade em
causa nao pode ainda ser realizada®.

A ilegalidade, em principio, deve ser do préprio acto administrativo. Se a
ilegalidade for derivada ou consequente, como, por exemplo, 0s casos em que o
acto ¢é ilegal apenas por aplicar regulamento ilegal, deve-se dar prioridade a im-
pugnacao da norma, sendo aqui a admissibilidade desta ac¢ao subsidiaria. Caso
contrario, o verdadeiro objecto do processo seria a apreciacao da legalidade da

norma, o que pode ser considerado como uma espécie de fraude a lei — como ja

61 A condenagdo a pratica de uma formalidade no ambito do procedimento administrativo

pode ser equacionavel no ambito da condenacao a pratica de comportamentos (artigo 37.°,
n.° 2, alinea ¢), primeira parte).
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vimos. Também se pode recorrer a accao de abstencao se a invalidade da norma
de onde deriva a ilegalidade do acto administrativo tiver ja sido reconhecida.

A lesao pode ser presente, como a que decorre da espera pela pratica do
acto, com a inerente inseguranca juridica, mas também pode ser futura, como
aquela que resultara da efectiva pratica do acto.

A propoésito do requisito lesividade poderia surgir-nos a davida: sera a le-
sividade apenas factor de legitimidade ou sera também requisito de procedéncia

da accao? A resposta a questao sera dada infra.

37. O principio da tutela jurisdicional efectiva face a actos administrativos
lesivos, independentemente da sua forma, previsto no artigo 268.°, n.° 4, da
Constituicao, também encontra aplicacdo no ambito deste meio processual.
Caso contrario, estaria aberta uma via para a Administracao impedir os particu-
lares de recorrerem a accao de condenacao a abstencao da pratica de um acto —
bastava o recurso a forma de lei ou de regulamento. Assim, os actos administra-
tivos iminentes, mesmo que sob a forma de lei ou regulamento, devem ser con-

siderados abrangidos por este meio processual®.

38. A utilidade deste meio processual como forma de concretizar o princi-
pio da tutela jurisdicional efectiva é de meridiana clareza. Podem ser dados di-
versos exemplos em que uma eventual reac¢do apenas a posteriori, pela via da
impugnacao, ainda que acompanhada do eventual recurso a tutela cautelar,
pode nao ser apta a remover completamente os danos, pelo que é de grande uti-
lidade a accao inibitoria. Neste ambito, encontramos os actos que sao objecto de
execucao material imediata — seja porque a emissao do acto, pelo seu proprio
tipo legal, pressupoe que se proceda de seguida a operacao material (v.g., no
ambito do Direito do Urbanismo, a posse administrativa® ou o despejo adminis-
trativo sumario®), seja porque no caso se perfilam razdes de urgéncia na execu-

¢do (v.g. demolicao de prédio por razoes de seguranca® ou a execucdo coerciva

62 Um exemplo possivel seria o da accao de condenacio a abstencdo da nacionalizacio de

determinada empresa. De facto, o regime juridico de apropriacao publica por via de nacio-
nalizacdo, aprovado em anexo a Lei n.° 62-A/2008, de 11 de Novembro, no seu artigo 2.°,
n.° 1, prevé que o acto de nacionalizacio se faca sob a forma de decreto-lei.

63 Cfr. artigo 107.° do RJUE.
64 Cfr. artigo 92.° do RJUE.
& Cfr. artigo 106.° do RJUE e artigo 105.° do RJIGT. Cfr. também A. Forque, Curso de Di-

reito da Urbanizagdo e da Edifica¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 2007
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de obras®®). Um outro exemplo pode o do acto cuja pratica tem consequéncias
imediatamente lesivas (v.g. o embargo administrativo®’).

Tal ac¢cao pode também ser relevante quando a Administracao manifeste a
intencao de praticar um dado acto administrativo, mas protele a concretizacao
desse propdsito, sem dar seguimento ao procedimento (pense-se, por exemplo,
no caso em que esta em perspectiva um licenciamento de uma determinada edi-
ficacdo — um vizinho que seja lesado por tal obra e a considere ilegal pode recor-
rer a esta ac¢do para por cobro a situacao de incerteza, que é susceptivel de afec-
tar o valor patrimonial do seu terreno).

Este meio processual também se revela importante nos casos em que o re-
gime juridico aplicavel comina o desrespeito por determinado acto administrati-

vo com o crime de desobediéncia®®.

(¢) Normas

39. Apuramos assim, até agora, que por “comportamentos”, para efeitos
da accao de condenacao a abstencao, podemos entender actuagoes administrati-
vas sem a natureza de acto administrativo, e a propria pratica de um acto admi-
nistrativo. Mas a redac¢ao do artigo 37.°, n.° 2, alinea c), in fine, deixa-nos uma
importante questao aparentemente em aberto: serd possivel que a emissdo de
normas por parte da Administracao, no uso do seu poder regulamentar, pode
ser considerada “comportamento” para este efeito? Sera que o termo “compor-
tamentos” deve ser interpretado em sentido tao amplo que vai a ponto de poder
(ou dever) incluir entre os sentidos juridicamente admissiveis as actuacoes ad-
ministrativas gerais e abstractas, ou seja, que envolvam a producao pela Admi-

nistracao de normas juridico-administrativas?

40. Na Alemanha, a admissibilidade de uma accao desta natureza é muito
controversa e entrincheira a doutrina em dois campos opostos. Huren considera

a accao preventiva de abstencao contra norma ainda nao emitida, em principio,

66 Cfr. artigo 91.° do RJUE.
&7 Cfr. artigo 102.° € 103.° do RJUE e artigo 105.° RJIGT.

68 Cfr., a mero titulo de exemplo, o artigo 100.°, n.° 1, do RJUE e artigo 106.° do RJIGT.
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admissivel, mas aceita limitacoes a sua admissibilidade®. Objectos possiveis
desta accao seriam decretos do executivo, regulamentos autonomos, outras re-
gras juridicas do mesmo género. Por outro lado, Scuenke nao tem duavidas que a
vorbeugende Unterlassungsklage contra normas (mesmo infra-legislativas) é
inadmissivel”, sugerindo como meio alternativo de tutela o Verfassungsbes-
chwerde, o recurso de amparo constitucional alemao, inexistente no nosso pais,
pelo menos com uma configuracio equivalente a consagrada na Alemanha”. E
de referir que a jurisprudéncia alema ja a aceitou em alguns casos’. A doutrina
que nao aceita a admissibilidade da accao refere que esta jurisprudéncia foi pro-
ferida face a normas constantes em planos urbanisticos (Bebauungspldne), sen-
do que é discutida a natureza material dos planos (a doutrina divide-se entre
classificar os planos como regulamentos, actos administrativos ou atribuir-lhes
uma natureza sui generis). A recusa de certa doutrina em admitir esta accao
pode radicar no facto de o sistema alemao de controlo de normas ser bastante li-

mitado, argumento que ndo procede no contencioso nacional.

41. Da letra da lei ndo conseguimos retirar um fundamento expresso nem
no sentido de uma restricio, nem de uma inclusao de uma interpretacao de
“comportamento” de tal forma lata.

Obviamente que sera de admitir a impugnacao de actos administrativos
materiais iminentes contidos em regulamentos a ser emitidos, por forca do prin-
cipio da irrelevancia da forma do acto (artigo 268.°, n.° 4, da Constituicao e,
analogicamente, o artigo 52.°, n.° 1). Mas nao sera possivel reagir contra a emis-
sao de um regulamento claramente ilegal e que produzira os seus efeitos lesivos
directamente na esfera do particular? E que a comparacio com o regime do acto
administrativo € inevitavel, como também o é a comparacao com o regime de
impugnacao de normas depois da sua emissao. Se para o acto administrativo é

possivel a impugnacao preventiva, como negar a possibilidade de condenacao a

abstencdo de uma norma, se esta tivesse as caracteristicas descritas no artigo

% Huren, Verwaltungsprozessrecht, 3. Teil, § 16, 1., 4, b), p. 343.
70 Scuenke, Verwaltungsprozessrecht, § 26, IV., 2, Rn. 1088 e ss.

7 Na medida em que esta via de tutela alternativa nao se encontra consagrada em Portu-
gal, confirma-se a necessidade, face ao principio da tutela jurisdicional efectiva, de admissi-
bilidade desta acgao preventiva contra normas ilegais imediatamente lesivas.

” Cfr. BVerwG E 40, 323, 326, citados em Repeker / von Oerrzen, Verwaltungs-
gerichtsordnung, Rn. 162, p. 206. Cfr. também BVerwG, DVBI 1977, 897 ss..
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73.2, n.° 2, ou seja, quando os efeitos da norma se produzam directamente, sem
necessidade de acto (administrativo ou jurisdicional) de aplicacao”?? Exemplos
possiveis seriam, em certos casos, os planos urbanisticos ou de ordenamento do
territorio — que no direito portugués tomam a forma de regulamentos (indepen-

dentemente da discussao sobre a sua natureza).

42. Varios obstaculos sao normalmente apontados a sua admissibilidade.
O primeiro, e o mais claro, prende-se com o principio da separacao de poderes.
A ser admitida esta tutela, é 6bvio que sempre se deteria, sob perigo de ficar in-
quinada de usurpacao de poderes, perante o poder legislativo’, que esta mesmo
excluido da apreciacao dos tribunais administrativos (artigo 4.2, n.° 2, alinea a),
do ETAF). Também se deteria (obviamente) perante os vastos poderes discricio-
narios da administracdo neste campo. Defendemos, no dmbito da aplicaciao
adaptativa do regime da accdo administrativa comum a accao de condenacao a
abstencao de pratica de acto, o recurso ao artigo 71.°, n.° 2 (vide infra). Tem
toda a logica que esse regime também se aplique neste caso.

A eventual violacao do principio de separacao dos poderes €, na nossa opi-
nido, uma falsa questao, pois o que o tribunal deve controlar neste caso é, como
nao pode deixar de ser, a legalidade da norma”. O regulamento iminente em
causa desrespeita o “bloco de legalidade” e produz prejuizos em esferas indivi-
duais. Se o tribunal produz uma sentenca que condena a Administracao a nao
emitir norma ilegal ndo esta a limitar os seus poderes, pois ela esta absoluta-
mente vinculada a legalidade. Nao ha competéncia na ilegalidade. O tribunal
nao pode aqui apreciar a conveniéncia da emissao da norma (artigo 3.2, n.° 1) e
face a um espaco de autonomia administrativa deve abster-se de se pronunciar.
Nada ha de especialmente violador do principio da separacao de poderes na
apreciacao da legalidade de normas regulamentares pelos tribunais. Caso con-
trario esta nao seria admitida em termos tao amplos como o é apo6s a sua emis-

sdo, o0 que é, alias, uma boa tradicao do nosso contencioso e uma diferenca qua-

73 Sobre a impugnac¢do de regulamentos no novo contencioso, cfr. P. DeLgapo Arves, “O
novo regime de impugnacao de normas”, in Novas e velhas andancas do contencioso admi-
nistrativo, Lisboa 2005, pp. 31 ss..

74 Mas nao no caso de actos administrativos materiais iminentes contidos em actos legisla-
tivos a ser emitidos, por for¢a do principio da irrelevancia da forma do acto (artigo 268.°,
n.° 4, da Constituicdo) como ja foi referido.

75 C. Amapo Gowmes, “Davidas ndo metddicas sobre o novo processo de impugnacdo de nor-
mas do CPTA”, in CJA, n.° 60, 2007, pp. 15 SS..
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litativa face a ordem juridica administrativa alema. Tratando-se de uma norma
que, previsivelmente, possuira as caracteristicas que permitirao ao particular a
sua impugnacao directa através do mecanismo do artigo 73.°, n.° 2, e se a sua
lesividade imediata (ou decorrente de uma situacdo de espera incomportavel
para o particular) for provada, ndo vemos como negar a tutela do particular face
a consagracao constitucional do principio da tutela jurisdicional efectiva. Assim,
estando garantidas a impugnabilidade directa da norma a posteriori e a sua le-

sividade imediata, deve ser admitida a tutela preventiva.

43. Outro problema que pode ser apontado deriva do disposto no artigo
73.9, n.° 2. Essa norma estabelece a subsidiariedade da declaracao de ilegalida-
de de norma regulamentar sem dependéncia da recusa da sua aplicagdo em trés
casos concretos face ao n.° 1 do mesmo artigo. Além disso, prevé meramente
uma declaracao de ilegalidade sem forca obrigatoria geral, “com efeitos circuns-
critos ao caso concreto”, enquanto que, pelo contrario, a accao preventiva, a ser
admitida, teria caracter necessariamente geral. Uma posicao doutrinaria contra-
ria a posicao por assumida poderia utilizar esta diferenca como argumento con-
tra a admissibilidade da accao de abstencao. Sem razao. Em primeiro lugar, nao
se considera que este argumento tenha peso suficiente para contrabalancar a ga-
rantia da tutela judicial efectiva alcancavel pela possibilidade de impugnacao.
Para além disso, essa diferenca nao ocorre necessariamente uma vez que, em
certos casos, a condenacdo a abstencao da emissao de um regulamento poderia
redundar na introdu¢do de uma clausula de excep¢ao ou de uma reformulacao
parcial do regulamento, o que aproxima a interpretacao defendida do meio pro-
cessual em causa do regime do artigo 73.°, n.° 2. Certo é que o que deve prevale-

cer € a garantia de uma tutela jurisdicional efectiva.

44. O principio da tutela jurisdicional efectiva obriga a admissibilidade da
accao preventiva de condenacao a nao emissao de normas regulamentares ile-
gais e imediatamente lesivas Nao se vé como o recusar ai onde o particular é le-
sado, ou corre sério risco de o ser, por emissao de norma cujos efeitos se produ-
zam directamente na sua esfera patrimonial, sem necessidade de acto adminis-

trativo concretizador ou aplicador, a norma seja claramente ilegal por violar
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uma vinculacdo legal absoluta da Administracao”. Assim sera, especialmente,
quando nao seja exigivel ao particular esperar pela emissao da norma (e conse-
quente possibilidade de impugnacao a posteriori) por a lesao se produzir imedi-
atamente”’, ou porque a propria espera provoca uma lesao (devido a inseguran-
ca juridica provocada na esfera do particular)”.

E claro que, também neste caso, para ser admissivel a tutela, é necessério
que seja provavel a emissao do regulamento e que este esteja o suficientemente
determinado para suportar a “prova de legalidade”.

Nao é igualmente possivel a condenacao a absten¢ao da regulamentacao
de norma em abstracto. E aqui que se encontra a maior dificuldade para se con-

seguir arguir com éxito a necessidade de tutela.

45. Uma das criticas que pode ser apontada a esta construcao é que de
pouco serve a admissao genérica da possibilidade desta accao, se depois os re-
quisitos de admissibilidade sdao de tal forma estreitos e exigentes que raramente
alguma accao sera admitida por esta via. A resposta a esta critica desagua mais
uma vez no principio da tutela jurisdicional efectiva. O eventual reduzido name-
ro de acc¢oes propostas nao deve influenciar a justificacdo da existéncia, em abs-
tracto, de um meio processual. O que é relevante é a sua admissibilidade tendo
em vista uma tutela total e sem lacunas dos administrados. Os requisitos resul-
tam da adaptacao do regime geral da condenacao da administracao a abstencao
de comportamentos, com o regime especifico da impugnacao de normas admi-
nistrativas.

A aceitacao da admissibilidade de recurso a esta accao confirma mais uma
vez que a inclusao sistematica da accao no ambito da accao administrativa co-
mum nao foi a mais correcta. Aqui claramente estamos no ambito do exercicio
de poderes de autoridade. Mas nao usar a insercao sisteméatica como o argu-
mento decisivo para a nao admissibilidade desta accao. O principio da tutela ju-

risdicional efectiva deve tornar esse obstaculo formal irrelevante, tanto mais

76 Ou exista uma situacdo de reducao clara da discricionariedade a zero, numa situagao
proxima da prevista no artigo 71.2, n.° 2.

77 Sem que o recurso a uma tutela cautelar evite danos insuportaveis para o particular.

78 Cfr., com uma posicao proxima, P. Macuete, Estado de Direito Democrdtico e Administra-

cdo Paritaria, p. 532 e C. Amapo Gomes, “Duavidas nao metddicas sobre o novo processo de

impugnacao de normas do CPTA”, pp. 15-16.
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através da nossa proposta de interpretacao adaptativa das regras procedimen-

tais da accao, levando a aceitacao da sua admissibilidade.

(2) A “probabilidade” da emissao de acto lesivo como pres-
suposto da accao inibitoria

46. J4 vimos que o legislador nao estabeleceu expressamente todos os
pressupostos de admissibilidade desta ac¢ao. No entanto, podemos retirar da le-
tra da lei um pressuposto quando estiver em causa a nao emissao de acto. O pre-
ceito prevé a “condenacdo da Administracao a nao emissao de um acto adminis-
trativo, quando seja provavel a emissao de um acto lesivo”. Temos assim que o
acto s6 pode ser objecto de apreciacao preventiva de legalidade se for provdvel.
Apesar de estar prevista apos o elemento “designadamente”, e por isso dentro
do exemplo relacionado com o acto administrativo, o requisito da “probabilida-
de” também deve ser pressuposto de uma ac¢ao preventiva de abstencao da pra-
tica de actuacoes materiais lesivas e de emissao de norma regulamentar, porque
a necessidade de tutela judicial s6 se pode considerar relevante, dando origem a

uma pronuncia pelo tribunal, nesse caso.

47. Mas, em que é que se traduz esta necessidade de probabilidade? Nao ¢
necessario que o acto seja certo, mas também nao basta a mera possibilidade ou
eventualidade: é preciso que seja provavel. Assim, é preciso mais do que a mera
previsao legal que permite determinada actuacao — como alias ja vimos, a pro-
posito da necessaria concretizacao do acto iminente —, mas é preciso menos do
que a certeza para além de qualquer davida que o acto vai ser praticado — de
prova extremamente dificil. No entanto, fica a pergunta: quando é que podemos
dizer que determinado “comportamento” é provavel?

Uma resposta possivel é: quando a Administracdo anunciou que ia tomar

esse comportamento.
48. A probabilidade da actuacao esta relacionada com a demonstracao por

parte da Administracao, através de um qualquer meio, de que vai adoptar esse

comportamento ou que o considera seriamente. Uma das formas que pode ser
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utilizada pela Administragdo para anunciar uma determinada conduta futura é a
promessa. A promessa administrativa € o acto através do qual a Administragao
se vincula a praticar determinado acto futuro — que pode ser, por exemplo, um
acto administrativo — ou a actuar de determinada forma face a outro sujeito e
pode ser bilateral ou unilateral”/®°, Perante uma promessa da Administragio de
que actuara de certa forma, os restantes sujeitos podem razoavelmente esperar
que de facto assim aconteca.

Fora do ambito da promessa administrativa, o juizo de probabilidade de-
ve-se basear na existéncia de «indicios minimamente consistentes e objectivos
de que é essa a intencdo da Administracio»®'.

A averiguacao da existéncia dessa probabilidade pode envolver a formula-
cao de dois tipos de juizos: juizos temporais (provavel porque temporalmente
préximo), ou de juizos sobre a pratica do acto (o comportamento da Administra-
cdo indicia que a sua emissao, por qualquer motivo, é provavel, apesar de nao
temporalmente préxima). Esses juizos devem ser sempre juizos razoaveis — tra-
ta-se de um «juizo de mera previsibilidade»®* condicionado pelas circunstancias
do caso concreto e pelo desenrolar das coisas. Por outras palavras, deve existir
um «fundado receio»®* do comportamento, com um determinado fundamento
juridico que permita, em termos de plausibilidade e razoabilidade, que o com-
portamento vai ocorrer.

A previsibilidade da actuacdo da Administracdo pode verificar-se com
base no desenvolver normal da actuacao administrativa, nomeadamente, por
existir um costume administrativo que impoe tal actuacao, uma praxe, pratica
ou uso administrativo nesse sentido, ou porque é assim que normalmente a Ad-

ministracao actua.

79 Sobre esta matéria cfr., J. TaBorba pa Gama, Decisdo de autovinculagdo e acto adminis-
trativo devido, pp. 93 ss., Promessas administrativas, pp. 87 ss..

V.g., o contrato-promessa de acto administrativo, os acordos endo-procedimentais, etc..

M. Esteves pE Ouiveira/R. Esteves e Ouiveira, Codigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, p. 267.

M. Esteves pE Ouveira/R. Esteves pe Ouveira, Codigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, p. 267.

N M. Aroso pE Amema / C. A. Fernanoes Capiiaa, Comentdrio ao Cédigo de Processo nos

Tribunais Administrativos, Coimbra, Almedina, 2005, p. 205-206; V. Pereira pa Siva, O
Contencioso Administrativo, pp. 419-420; C. A. Fernanpes CapiLua, Dicionario de Contencio-
so Administrativo, Coimbra, Almedina, 2006. Pepro GongaLves exige a existéncia de “proba-
bilidade séria” do comportamento, cfr. P. Gongarves, “A accdo administrativa comum”, p.

156-157.
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Nao basta, por isso, que o autor tenha um medo difuso por um futuro in-

certo. O receio da actuacao ilicita lesiva deve ser juridicamente qualificado®*.

49. E também necessario que a Administracao nao manifeste ter desistido
do seu propésito — a actualidade da vontade demonstrada é também um requi-

sito.

A.2. Os particulares como sujeitos passivos da ac¢ao ini-
bitéria

50. Os particulares envolvidos numa relacao juridico-administrativa po-
dem ser demandados através de uma accao de abstencao, quer pela Administra-
¢do, quer por outros particulares, por ameaca de violacao ou violacao efectiva de

regras jus-administrativas (legais ou contratuais).

51. A definicao de particulares, para efeitos desta accao, deve incluir todas
as entidades envolvidas com a prossecu¢ao do interesse publico e que nao po-
dem ser consideradas pessoas colectivas de Direito Publico, como, nomeada-
mente, os concessionarios (€ o exemplo dado pela lei), as instituicoes privadas
de solidariedade social, as sociedades participadas pelo Estado e as pessoas co-
lectivas de utilidade publica. Mas nao se fica por ai: um qualquer particular,
pode ser demandado numa accdo deste tipo. Isso é permitido, desde logo, pelo

artigo 10.%, n.° 7.

52. Na Alemanha existem duvidas sobre a admissibilidade desta accao
quando interposta contra particulares. Alguns consideram-na possivel® como,
por exemplo, Huren, Graeser ou Horn®®. Também ULe®” emite uma opinido favo-

ravel por causa da jurisprudéncia do BVerwG sobre Feststellungsklage®, as ac-

84 V. PereIra DA Siiva, O Contencioso Administrativo, p. 419-420.

85

Huren, Verwaltungsprozessrecht, 3. Teil, § 16, 1., 4, b), pag. 346, Rn 23.

86 Graeser/ Horn, Verwaltungsprozessrecht, cit., Rn. 394 e ss, pag. 246 e ss.

87 Uie, Verwaltungs-prozefirecht, 9. Auflage, Miinchen, Verlag C. H. Beck, 1987, 3. Teil, §
34, 111, pp. 210 ss..
88 Cfr. BVerwG E 28, 153.
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coes declarativas. Outros duvidam da sua admissibilidade. A jurisprudéncia ja

considerou a accao admissivel®.

53. Em Portugal, as dtividas sobre a admissibilidade da ac¢ao sao injustifi-
cadas. Sendo certo que é possivel a condenacao de particulares ao cumprimento
de deveres que a Administracao nao esteja em condicoes legais de impor extra-
judicialmente, por si propria, através da emissao de um acto administrativo (ar-
tigo 10.°, n.° 7), face ao regime legal pode surgir a davida sobre qual a base legal
para uma accao de condenacao a abstencao, mesmo prévia, contra particulares.
A duvida coloca-se entre o artigo 37.°, n.° 2, alinea c), ou o n.° 3 do mesmo arti-
go.

O artigo 37.°, n.° 3, pode ser interpretado como nao abrangendo a dedu-
cao de pretensoes da Administracdo contra particulares, mas sim apenas os ca-
sos de litigio entre particulares. Se assim for, nestes casos restaria o recurso a
clausula geral do artigo 37.°2, n.° 1, e mais especialmente ao artigo 37.°, n.° 2,

alinea c)*°.

54. A dificuldade de distincao deriva do facto de a lei ser vaga e pouco pre-
cisa. Se, por um lado, podemos interpretar o termo “entidades” do n.° 3 como
incluindo também as entidades da Administracao, pois nao se fala em publicas
ou privadas, a verdade é que se exige que a entidade tenha demandado a Admi-
nistracao a adoptar as medidas adequadas. Este requisito nao faria sentido se a
entidade que propode a accao for a entidade publica competente, mas sem o po-
der de autotutela neste caso. Por outro lado, nada no artigo 37.°, n.° 2, alinea c),
indicia que este s6 se aplica para demandar a Administracao. A prova-lo temos o
elemento exemplificativo (o “designadamente”). Como distinguir, entao, o 4m-
bito de aplicagdo das duas normas? Na nossa opinido, no caso da ac¢ao de con-
denacao a abstencao de uma entidade particular que caiba na previsao do n.° 3,
as duas normas devem ser lidas em conjunto. O artigo 37.°, n.° 2, alinea c), esta-
belece a admissibilidade em geral da ac¢dao de condenacao a abstencao, enquan-

to que o n.° 3 estabelece a admissibilidade da demanda de particulares, especia-

89 Cfr. BayVGH, BayVBI 1986, 726.

90 . . . .. .
M. Aroso pE ArLMEA, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, 3.2

edicdo, Coimbra, Almedina, 2004, p. 126; C. A. Fernandes Cadilha, Diciondrio de Contenci-
0so Administrativo, p. 98.
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lizando os requisitos dessa accao de abstencao. Nao existe, pois, uma relagao di-
cotomica entre os dois preceitos, mas de complementaridade, o que é compro-
vado pela natureza meramente exemplificativa do artigo 37.°, n.° 2, alinea c),

face ao n.° 1 do mesmo artigo.

55. O artigo 37.°, n.° 3, exige aqui a existéncia de “fundado receio” de
comportamento violador de norma juridico-administrativa. A questao reporta-
se ao dificil preenchimento interpretativo do que seja um “fundado receio”. A
sua verificacdo deve ser aferida em funcdo da existéncia de indicios que justifi-
quem a ameaca de violacdao. Ou seja, cremos poder reconduzir este requisito a
probabilidade do comportamento lesivo, s6 que, neste caso, a praticar por um
particular. Exige-se, deste modo, a prova de que o “receio” é “fundado”. Nesse

sentido, podemos falar, em tltima anéalise, de prova da necessidade de tutela.

A.3. A Administra¢ao como sujeito activo da acc¢ao ini-
bitéria

56. A Administracdo podera propor uma acg¢ao publica contra um particu-
lar quando se comprove a existéncia de “fundado receio” que este possa violar
determinados vinculos juridico-administrativos. Para a Administracao gozar de
legitimidade activa é necessario que a situacao se enquadre dentro de uma rela-
c¢do juridica administrativa e, obviamente, tratar-se de direitos e interesses que
lhe cumpra defender?’. Também € necessario que a Administracdo nao possua,
nesse determinado caso concreto, os poderes especiais de autoridade que seriam
necessarios para evitar essa violacdo, nomeadamente o poder de autotutela exe-
cutiva®2, Caso possua esses poderes, trata-se de um caso de inexisténcia de inte-
resse processual.

Quando o particular estiver ja a lesar um vinculo juridico-administrativo

pode também a Administracdo, na auséncia de poderes de autotutela executiva,

9 Cfr., para efeitos de auxilio interpretativo, o artigo 55.°, n.° 1, alinea c), e artigo 68.°, n.°
1, alinea b).
92 Devemos reforcar que, quando a Administracdo quiser prosseguir um objectivo que

também podia ser atingido através da pratica de um acto administrativo, a necessidade de
tutela deve ser, regra geral, negada.
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fazer uso deste mecanismo para impor um determinado comportamento ao par-

ticular.

57. Um 6rgao da Administracdo ou uma pessoa colectiva publica também
podem ter legitimidade para demandar outro 6rgao ou outra pessoa colectiva
publica®. Sao admitidos, no nosso direito, litigios entre os 6rgaos de uma pessoa
administrativa publica ou entre pessoas administrativas publicas, nos termos
em que a lei lhes da legitimidade (artigo 10.°, n.° 6). Este género de ac¢ao esta
igualmente previsto no artigo 37.°, n.°2, alinea j), em relacao a diferentes enti-
dades administrativas.

A administracao local ou regional pode recorrer a esta accao para reagir
contra actuacOes materiais, actos ou regulamentos da administracao central que
lesem a sua autonomia ou interesses difusos da comunidade local ou da regiao.
Esta é uma competéncia especialmente importante em ambitos em que Estado e
autarquias locais tém de competéncias concorrentes ou em que devem coorde-
nar ou cooperar as suas actuacoes (v.g., o ordenamento do territorio).

A legitimidade activa do Estado, neste ambito, pode servir como mecanis-
mo de controlo sobre a administracao local, num enquadramento normativo em
que os poderes de tutela e os poderes de controlo administrativo sdo muito en-
fraquecidos®. Também pode ser 1til nas relacoes entre a administracao central
e as diversas entidades administrativas independentes que tém vindo a surgir.

E, da mesma forma, admissivel a interposicio de accdes entre vérias enti-
dades publicas da administracdo local ou regional do mesmo tipo? ou de tipos
diferentes®®. Nao parece possivel tal acontecer dentro da proépria administracao
central ou, mais genericamente, entre entidades unidas por lacos de hierarquia.
Se assim nao fosse, por exemplo, podia uma escola secundaria reagir preventi-

vamente contra um acto da Direc¢do Regional de Educacao ou uma Comissao de

9 Na Alemanha é concebivel uma Unterlassungsklage nestes termos. Vide, a mero titulo de
exemplo, ULk, Verwaltungs-prozefirecht, 3. Teil, § 35., I11.

o4 A. Forque, A tutela administrativa nas relacoes entre o Estado e os municipios, Coim-
bra, Coimbra Editora, 2004, pp. 334 Ss..

95 Por exemplo: entre municipios vizinhos, entre freguesias, entre regides auténomas, en-
tre universidades publicas, entre faculdades publicas, entre institutos ptblicos, entre associ-
acOes publicas, etc.

96 As combinacOes possiveis sdo imensas. A mero titulo de exemplo, podemos apontar a
possibilidade de accdo entre uma freguesia e um municipio, entre um municipio e uma re-
gido auténoma, entre uma faculdade e uma universidade, etc..
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Coordenacao e Desenvolvimento Regional atacar um acto iminente do Ministro
do Ambiente.

A.4. O particular como sujeito activo da accao inibitéria

58. A legitimidade activa dos particulares deve ser aferida a luz do artigo
9.2, n.° 1, ou seja, depende da alegacao de ser parte da relacdo material contro-
vertida.

A accao de condenacao a abstencao é admissivel quando o autor conseguir
provar plausivelmente que o comportamento que pretende atacar € ilegal e vai
possivelmente lesar um seu direito ou interesse legalmente protegido®’. De for-
ma semelhante, na Alemanha, a accao s6 é admitida se o comportamento contra

o qual o particular se defende lesa um seu direito?®.

59. Tendo em conta tudo o que foi ja exposto, parece ser possivel a enun-
ciacdo geral dos pressupostos necessarios para a admissibilidade desta accio. E
necessario a verificacao de trés pressupostos cumulativos.

Em primeiro lugar, a existéncia de um bem juridico do particular que é tu-
telado pela ordem juridica. A ac¢@o de abstencao dirige-se a proteccao de direi-
tos (incluindo os direitos fundamentais) ou interesses legalmente protegidos
dos particulares como, por exemplo, o direito de propriedade, o direito a livre
iniciativa econdmica e de empresa, os direitos da personalidade, o direito a sad-
de, entre outros.

Em segundo lugar, esse bem juridico deve estar a sofrer uma lesao ou exis-
tir um fundado receio de que essa lesao se verifique por causa de um comporta-
mento de uma entidade administrativa ou de um particular. A lesao deve ter al-
gumas caracteristicas, nomeadamente ser suficientemente relevante, nao preci-
sando, no entanto, de ser demasiado dura ou insuportavel. A sua gravidade ou
intensidade deve ser avaliada face ao interesse publico tutelado, de acordo com
um juizo de proporcionalidade. Deve existir um balanceamento entre o proposi-

to publico e a defesa privada, ou seja, é preciso aferir, face ao caso concreto, qual

7 C. A. Fernanpes CapiLHa, “Legitimidade Processual”, in CJA, n.° 34, 2002, p. 17.

9% Cfr., por exemplo: OVG Koblenz, DVBI 1995, 629 — Kritik des Vorgesetzten und
Amtsfiithrung. Em relacao a Portugal, vide infra.
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a medida de lesao que a situacao obriga o privado a suportar, bem como o peso
fundamental e social dos interesses publicos que justificam a necessidade de le-
sd0. Se a lesdo deve ser considerada um mero transtorno face ao interesse geral
ou direitos de terceiros, nao deve ser considerado que este requisito esti preen-
chido. Apenas quando o juizo revelar que o requisito esta preenchido, deve o tri-
bunal considerar que o autor tem legitimidade para interpor a accao.

Para a accao preventiva nao é necessaria a lesao efectiva, basta ocorrer o
momento quando ja é previsivel, mesmo antes da lesao, segundo um juizo de ra-
zoabilidade, que esta vai ocorrer ou existe grave risco da sua ocorréncia.

Em terceiro lugar, é necessaria a ilegalidade da lesdo. A accao s6 é admis-
sivel se a actuacdo administrativa for, presumivelmente, ilegal. A ilegalidade

pode ser derivada de varios tipos de vicios, como ja sabemos.

60. Devido a subsidiariedade da accao administrativa comum face a espe-
cial (artigo 37.9, n.° 1), o pedido de condenacao a abstencao sb6 é admissivel se
nao se tratar de uma situacao que caia no ambito da ac¢do administrativa espe-
cial. Ou seja, no caso de accao de abstencdo contra meras actuacoes, tem de se
visar um resultado que nao podia ser prosseguido pela emissao ou pela impug-
nacao de um acto administrativo; tratando-se de abstencao contra a emissao de

actos ou normas, estes nao devem ter sido ainda emitidos.

61. Também pode um particular demandar outro nos termos do artigo

37.2, n.° 3. Os requisitos sao, mutatis mutandis, os mesmos.

A.5. O Ministério Publico e o actor popular como sujei-
tos activos da accao inibitoria

62. No ambito desta accao e nos termos do regime geral do artigo 9.°, n.°
2, também o Ministério publico ou qualquer actor popular gozam de legitimida-
de activa, para a defesa dos principios ai enumerados®. Mas sera que nestes ca-
sos € possivel que se verifiquem os requisitos acima identificados? Em que ter-

mos para a accao ser admissivel?

99 C. A. Fernanpes CapiLna, “Legitimidade Processual”, in CJA, n.° 34, p. 10
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63. Quanto a accao popular, esta deve ser admitida, nos termos do artigo
9.2, n.° 2, para tutelar interesses difusos, nomeadamente a satde puablica, o am-
biente, o urbanismo ou o ordenamento do territorio. A ac¢do popular, nestes
termos, € um meio de defesa de interesses metaindividuais qualificados, nao se
confundindo com a funcao classica de controlo juridico-objectivo da actividade
da Administracdo, apenas dirigida a restauracao da legalidade objectiva'®® —
apesar de ser identificavel uma funcao objectivista paralela nesta accao popu-
lar*’. Os interesses materiais que sao prosseguidos sdo os ja estabelecidos no
texto constitucional (artigo 52.°, n.° 3, da Constitui¢cdo) e correspondem a fins

do Estado a cargo da Administracao'.

64. Em relacdo a legitimidade do Ministério Publico, este € um dos casos
em que se justifica a interpretacdo adaptativa do regime aplicavel a accao recor-
rendo ao regime da ac¢do administrativa especial, principalmente no que diz
respeito a ac¢cao para a condenacao a pratica do acto devido. O Ministério Puabli-
co deve ter, no contexto desta ac¢ao, uma posicao processual especifica. Assim,
por causa da semelhanca de situacoes que se referiu acima, por se tratar neste
caso de uma condenacdo a nao emissao de acto administrativo, o Ministério Pa-
blico s6 deve ter legitimidade activa nos casos analogos aos enunciados no arti-
go 68.°2, n.° 1, alinea c). Ou seja, para além de apenas ter legitimidade activa
quando esteja em causa a tutela de algum dos interesses referidos no artigo 9.°,
n.° 2, (o que ja resulta da aplicacdo do regime legal), ainda sera necessario que o
dever de ndo praticar o acto resulte directamente da lei. No caso de ndo emissao
de norma também se deveria aplicar analogicamente o regime do artigo 73.°,
nomeadamente do seu n.° 3.

A accdo publica tem, neste caso, o mesmo objectivo de tutela de interesses
metaindividuais qualificados — com uma func¢ao objectivista paralela —, tal como

a accao popular'®s,

65. Como nos movemos no ambito da ac¢do administrativa comum, a legi-
timidade esta absolutamente cerceada pelo objectivo do controlo de interesses

metaindividuais e de controlo da legalidade objectiva, i.e. condicionada a tutela

100

J. M. Strvuro Correla, Direito do Contencioso Administrativo, pp. 649 ss. € 722 ss..

101

J. M. Servuro Correls, Direito do Contencioso Administrativo, p. 741.
102

J. M. Servuro Correls, Direito do Contencioso Administrativo, p. 659.

193 J. M. Strvuro Correia, Direito do Contencioso Administrativo, pp. 725 SS..
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daqueles bens'. Dai resulta a natureza binaria da causa de pedir nestes casos —
a alegacao da ilegalidade da conduta ou situaciao deve ser acompanhada da ale-
gacao da producao actual ou provavel de efeito lesivo naqueles bens'.

Nesse sentido, a alegacdo de que a acgdo para a condenacdo a abstencao
apenas serve para tutelar direitos absolutos parece conduzir a uma restri¢cao da
legitimidade activa que nao encontra sustentacao no texto legal nem razao de
ser dentro da teleologia do regime. A jurisdicdo administrativa esta ao servico
da tutela de interesses metaindividuais qualificados'*® também no ambito da

condenacgao a abstencao.

66. Também se pode aventar a possibilidade da aplicacao do regime da al-
teracdo subjectiva da instancia (artigo 62.°) a titulo de interpretacao adaptativa
do regime da accao de abstencao a pratica de um acto. Nestes termos, o Ministé-
rio Pablico poderia tornar-se “autor substituto”'°” da accao, ou seja, no decorrer
de uma accao de condenacao a abstencao de pratica de acto, requerer o segui-
mento do processo que tenha terminado por uma qualquer «circunstancia pro-
pria do autor» (artigo 62.2, n.° 1). E claro que essa possibilidade estaria limitada
aos processos em que o proprio Ministério Publico tivesse legitimidade activa
publica nos termos acima referidos, ou seja, nos casos analogos ao do artigo

68.°,n.° 1, alinea ¢), em conjugacao com o artigo 9.°, n.° 2'°8,

A.6. Os contra-interessados

67. A posicao dos contra-interessados da relagao juridica deve ser tutelada
também nesta acgao.

Assim, quando estiver em causa a abstencao de mera actuacdo adminis-
trativa, devem ser demandados em conjunto com a Administracdo os particula-
res que beneficiam ou vao beneficiar dessa actuacao, bem como os que serao

prejudicados pela abstencao, e também as entidades publicas que prossigam ou

04 J. M. Strvuro Correla, Direito do Contencioso Administrativo, pp. 730 € 734.
105 J. M. Strvuro Correla, Direito do Contencioso Administrativo, p. 728.
106

J. M. Sirvuro Correla, Direito do Contencioso Administrativo, pp. 722 ss..

97 J. M. Sirvuro Correia, Direito do Contencioso Administrativo, pp. 733 ss.; C. A. FERNANDES
CapiLHa, “A reforma do contencioso administrativo: debate publico”, in CJA, n.° 21, 2000, p.
6.

108 J. M. Strvuro Correla, Direito do Contencioso Administrativo, p. 734.
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tenham entre as suas atribuicoes interesses publicos que estejam implicados no

objecto do processo.

68. No caso de se tratar de condenar a nao emissao de acto os contra-inte-
ressados, ou seja, aqueles que seriam beneficiados pela emissao do acto ou
aqueles que sao prejudicados pela sua nao emissao, devem ser chamados do
mesmo modo que o sao os contra-interessados, no caso do artigo 68.°, n.° 2. Ex-
emplo tipico sera o do particular que, no caso concreto, tivesse possibilidade de
interpor uma accao de condenacdo a pratica de acto devido. Este facto deve-se
ao principio do contraditério, bem como ao principio da estabilidade da relacao
juridica em causa. Também aqui outras pessoas publicas poderao ter de ser cha-
madas a lide, desde que em relacao aos direitos ou interesses que lhes caiba de-
fender. Se o acto cuja préatica é inibida tem um destinatario determinado deve-
mos considerar a sua intervencao obrigatoria. Trata-se de um caso de litiscon-
sorcio necessario (artigo 28.°2 CPC)', sendo que a auséncia desse destinatario
da lide provocara ilegitimidade passiva necessaria, e consequente absolvicao da
instancia se nao for suprida por intervencao de terceiro (que pode ser voluntaria

ou provocada).

B. Interesse processual ou interesse em agir como pressuposto
da accao de condenacao a abstencao

B.1. Admissao genérica da sua existéncia como pressu-
posto processual

69. O interesse processual ou interesse em agir pode ser definido como
imediata vantagem, conveniéncia ou utilidade na declaracao judicial e é consti-
tuido pelo interesse da parte activa em demandar para obter tutela judicial de
uma situacao ou direito subjectivo através de um determinado meio judicial e o
correspondente interesse da parte passiva em impedir a concretizacao dessa tu-
tela. A existéncia deste pressuposto processual impoe algumas restricoes ao

exercicio do direito ao livre acesso aos tribunais. A possibilidade de exercicio

109 M. Aroso pE Awmema /C. A. Fernanoes Capitaa, Comentdario ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, p. 208.
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desse direito fica, pois, condicionada aos casos em que existe necessidade de tu-
tela judicial e, a0 mesmo tempo, inexiste outro meio, processual ou extra-pro-
cessual, de obtencao da tutela requerida. A sua justificacao prende-se com ra-
zoes de economia processual e coeréncia do sistema, apesar de a semelhanca do
CPC"°, o CPTA nao consagrar o interesse em agir como um pressuposto proces-
sual geral™.

O interesse em demandar do autor é o interesse em obter a tutela judicial
e revela-se nas vantagens decorrentes da obtencao da tutela. O interesse em
contradizer é o interesse na nao concessao dessa tutela e afere-se nas desvanta-
gens impostas a contraparte se a tutela for concedida. Os interesses sao por isso
correlativos, ou seja, se o autor tem interesse em demandar, entdo a parte passi-
va tem interesse em contradizer. Assim, o autor, ao preencher o seu pressuposto
processual, garantindo a sua necessidade de tutela, assegura igualmente o inte-
resse em contradizer da contraparte. O pressuposto processual é preenchido

pelo autor em relacao a ambas as partes, activa e passiva.

B.2. Especial relevancia neste caso

70. Este requisito tem uma especial relevancia no ambito da acc¢ao de abs-
tencao. Nos casos de accdo de abstencao contra mera actuagdo administrativa
que ja esta a ocorrer, o seu preenchimento é menos complexo. Nos casos de ac-
cao preventiva de abstencao a necessidade de tutela nao é desde logo evidente e
inequivoca como seria se ja tivesse ocorrido a lesao. Exige-se, por isso, que o au-
tor demonstre perante o tribunal a existéncia de uma situacao de risco em que a
probabilidade de ocorréncia de danos é suficientemente forte para justificar a
possibilidade de interpor uma accao preventiva, ou seja, pela prova da necessi-

dade da tutela, e pela adequacao do meio processual.

1o Existe alguma controvérsia na doutrina processual civil sobre a qualificacio do interesse
processual como pressuposto processual em termos genéricos. A controvérsia opde a orien-
taclo negativista, cuja figura de proa é Casrro MenpEs (vide J. pe Castro MEeNDEs, Direito Pro-
cessual Civil, Volume II, Lisboa, AAFDL, 1978, pags. 234 e seguintes), e a orientacdo positi-
vista, liderada por MicutL Teixeira DE Sousa (cfr., M. Trixeira DE Sousa, O interesse processual
na acgdo declarativa, Lisboa, AAFDL, 1989, pp. 5 ss.). No entanto, a discussao nio releva
para este efeito porque se prende com o regime positivo processual civil e ndo com nenhuma
posicao de principio.

m Contém, no entanto, uma referéncia expressa a este pressuposto no artigo 39.°.
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71. A necessidade processual verifica-se quando, dos factos apresentados
pelo autor, podemos retirar que essa parte precisa da tutela judicial para realizar
ou impor aquela situacio. E neste Ambito que deve ser aferida a suficiente deter-
minacao do comportamento. Existe também necessidade, regra geral, quando o
autor quer evitar a repeticio de um acto"* e a sua mera revogacao nao garanta,
por um qualquer motivo, com toda a certeza que a Administracao nao o volte a
praticar. Nesse caso justifica-se uma cumulacao de pedidos entre a impugnacao

do acto e o pedido de condenacao a abstencao de o voltar a praticar.

72. Para além disso, devemos verificar se o meio processual utilizado é o
adequado para obter a tutela pretendida. Isto verifica-se, nomeadamente quan-
do nao exista um outro meio de atingir o fim pretendido. A adequacao do meio
processual esta ligada com a necessidade de averiguar se a tutela preventiva se
justifica, nomeadamente por a impugnacao posterior do acto (com o eventual
recurso a medidas cautelares) nao ser suficiente para garantir a tutela dos direi-
tos do particular, designadamente por o acto ter eficacia externa instantanea ou
por o seu incumprimento implicar uma sancdo (por exemplo, compulsoria).
Quando nao tenha sido iniciado o procedimento, mas haja motivos sérios para
concluir que a emissao do acto é provavel, a necessidade processual estara na

remocao da situacdo de incerteza.

73. Nas mesmas situacoes em que nao seria admissivel recorrer a accao de
impugnacao, entao também nao se podera recorrer a este meio. Também pode
ser recusado a existéncia de interesse se a accao vier em oposicao a um seu com-

portamento anterior"s.

B.3. A desnecessidade de um “interesse processual qua-
lificado”

74. Como ja vimos, o autor deve demonstrar que necessita de uma tutela

preventiva para interpor uma a ac¢ao de prevencao dirigida a uma actuacgao fu-

112

Cfr., na Alemanha, BVerwG E 64, 298, 299 e Graeser/Horn, Verwaltungsprozessrecht,
p- 241.

Exemplo: o particular vende um terreno para a construcao de um parque infantil e de-
pois vem tentar evitar a construcao desse mesmo parque.

113
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tura da Administracao de qualquer tipo. Mas mais uma vez o CPTA nao nos for-
nece qualquer pista sobre qual o contetido concreto do interesse processual exi-
givel neste caso™.

Normalmente, a doutrina alema's considera que o autor deste género de
accoes precisa de ter interesse processual “qualificado”, principalmente, quando
a tutela preventiva se dirige a condenacao a abstencao de pratica de um acto ad-
ministrativo. Nestes casos existe j& uma tutela reactiva muito completa, bem
como a possibilidade da tutela cautelar que permite uma delimitacao do risco
corrido pelo particular durante a accao e a proteccao contra factos consumados.
Considera-se, por isso, que o interesse processual “qualificado” apenas se verifi-
ca nos casos em que a pratica do acto tenha como consequéncia a producao de
danos irreversiveis que uma eventual reaccao a posteriori, mesmo que acompa-
nhada pela tutela cautelar, nao remova ou s6 muito dificilmente se apresente
como capaz de remover.

Assim, segundo a jurisprudéncia alema®, existe a referida necessidade de
tutela “qualificada”, nomeadamente quando:

a) No procedimento que vai conduzir a pratica do acto pela Administracao
ha uma lesao, ou esse procedimento indicia que, se o acto vier a ser prati-
cado, dele resultard um risco previsivel de lesdo que tem consequéncias
agravadas sobre um interesse digno de tutela do autor;

b) Nao é exigivel ao interessado, segundo um juizo de proporcionalidade, a
espera pela consumacao do comportamento, tendo em consideracao os
interesses publicos, por um lado, e privados, por outro lado, que se pre-
véem em confronto;

¢) Quando seja certo que o autor nao possa ser efectivamente tutelado pos-
teriormente, através de uma accao de impugnacao do acto, inclusive atra-
vés da tutela cautelar.

Exemplos de verificacdo destes requisitos, segundo a jurisprudéncia cita-
da, podem ser os actos administrativos que geram factos consumados irreversi-

veis, como os casos de encerramento de um restaurante'’, ou o derrube de uma

14 J. M. Servuro Correla, Direito do Contencioso Administrativo, p. 774

15 Na Alemanha sdo desta opinido, por exemplo, Graeser/ Horn, Verwaltungsprozessrecht,
Rn. 378 ss., pp. 240 ss..

16 Cfr. BVerwGE 26, 23, 24; 40, 323; 54, 211, citados em REeperer / voN OERTZER,
Verwaltungs-gerichtsordnung, Rn. 162, p. 206.

u7 Cfr. VGH Miinchen, NJW 1986, 3221.
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mata'®

e situacoes semelhantes em que a tnica tutela possivel é a indemnizat6-
ria. Outros exemplos sao os casos em que ¢ previsivel que a Administracao invo-
que com sucesso uma causa legitima de inexecucao no decorrer da execucao de

uma sentenca resultante da impugnacao do acto que iria ser praticado.

75. Concordamos, obviamente, que nestes casos existe interesse processu-
al para a prossecucao desta accao. Nao concordamos, no entanto, num primeiro
momento, em considera-lo “qualificado”. Do que se trata aqui é de estabelecer
quais as caracteristicas de que o interesse se deve revestir para preencher este
pressuposto processual. Para ser considerado “qualificado” era preciso existir
algo com que pudesse ser comparado, algo face ao qual este fosse um plus, uma
espécie de interesse processual “simples”. Nao é isso que acontece. O interesse
processual é a imediata vantagem, conveniéncia ou utilidade na declaracao judi-
cial. O que se trata aqui é pura e simplesmente aferir se tal existe ou nao, de es-
tabelecer, repete-se, se as caracteristicas do interesse em agir, que é pressuposto
processual da accao de condenacdo a abstencao, estdo ou nao presentes. Cha-

mar-lhe qualificado nao faz, por isso, sentido.

76. Num segundo momento, é também duvidosa a importacao, sem mais,
do raciocinio desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia alemas para o Direito
portugueés.

Segundo um raciocinio como esse, a interposicao de uma accao de conde-
nacao da Administracdo a abstencao exigiria um interesse qualificado — nao s6
se teria que preencher o requisito de interesse processual presente no artigo
39.°, mas também demonstrar que a espera pela pratica do acto ou pela emissao
do regulamento nao eram exigiveis ao cidadao. Isto poderia acontecer por a le-
sao ja estar a ocorrer ou por a resposta fornecida pela tutela reactiva em conjun-
to com a tutela cautelar nao serem suficientes para dar resposta a necessidade
de tutela sentida'®. Também esta presente na accao quando uma reac¢ao a pos-
teriori ja nao ofereca a possibilidade de reconstituicao da situacao actual hipoté-
tica, a que o CPTA da prioridade, s6 tutelando o particular através de eventual

indemnizacao.

us Cfr. OVG Berlin, DVBI 1977, 901.

1o M. Aroso pE Awmema /C. A. Fernanoes Capitaa, Comentdrio ao Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, p. 207.
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Esta linha de pensamento esta relacionada com uma “desconfianca” face a
este novo meio processual por parte da maioria da doutrina. Segundo esse pon-
to de vista, a condenacao a nao praticar actos administrativos constitui uma in-
terferéncia face ao regular funcionamento da actividade administrativa antes de
qualquer lesao°, uma vez que o tribunal intervém intempestivamente sob a
perspectiva do processo administrativo, nao permitindo a Administragao o exer-
cicio das suas competéncias conformativas™'. Nesse sentido, a propria utilidade
do procedimento administrativo ficaria em crise. A accao deveria ser excepcio-
nal pois a Administracao tem o direito ao exercicio das suas competéncias, nao
resultando do principio do Estado de Direito Democratico ou do principio da le-
galidade, nenhum direito a abstencao da administracao>.

Para além disso, os criticos deste meio processual defendem que este é pe-
rigoso por permitir uma abusiva intromissao dos tribunais na actividade admi-
nistrativa, o que conduz a perturbagdo da separacao de poderes'?. A Adminis-
tracdo vé o procedimento ser paralisado, sendo inibida no exercicio da sua com-
peténcia antes mesmo de ter a oportunidade de agir'>.

Por fim, argumenta-se igualmente que se nao for dada primazia da tutela
reactiva existe o perigo de o recurso generalizado a este meio processual esvazi-

ar de importancia e utilidade a ac¢do de impugnacao’*.

77. Nao se pode concordar com este raciocinio. E inaceitavel a inclusdo no
interesse processual de uma accao de condenacao a abstencao da pratica de acto
da ponderacao da possibilidade de recurso a uma eventual reaccao a posteriori
e os seus efeitos, em termos tais que tornam a accao de condenacao subsidiaria
ou supletiva face a impugnacao do acto (meio processual que é considerado,

neste ponto de vista, como o meio “normal” de reagir)*.

120 P. GongaLves, “A acgdo administrativa comum”, p. 150.
121 J. M. Strvuro Correla, Direito do Contencioso Administrativo, p. 772

122

P. Goncawves, “A acgdo administrativa comum”, p. 150-151.

123 P. Goncawves, “A acgdo administrativa comum”, p. 150.
124 J. M. Servuro Correls, Direito do Contencioso Administrativo, p. 773
125 P. Goncarves, “A acgdo administrativa comum”, p. 156. Cfr. igualmente ScHENKE,

Verwaltungsprozessrecht, p. 249.

26 No sentido do texto, embora com outra fundamentacio, cfr. P. GoncaLves, “A accdo adminis-
trativa comum”, p. 156. Em sentido contrario, cfr. M. Aroso e ALMEmA, O Novo Regime do
Processo nos Tribunais Administrativos, pp. 115-116; M. Aroso b ALMEDA /C. A. FERNANDES
CapiLaa, Comentario ao Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, pp. 207-208.
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A importacao acritica do requisito do Direito alemao para o portugués nao
pode proceder desde logo porque o enquadramento normativo é diferente. E na-
tural que na ordem juridica alema, por nao existir consagracao expressa deste
instituto, predomine uma visao mais restritiva da sua admissibilidade. Nao se
concorda com a ideia segundo a qual s6 se poderia recorrer a uma ac¢ao de con-
denacao na abstencdo quando a necessidade de tutela nao seja absolutamente
assegurada por uma reaccio a posteriori. E claro que nestes casos existe inte-
resse processual. O que se contesta é a afirmacao de que apenas nestes casos
exista interesse processual.

Nada no CPTA nos indica que a accao prevista no artigo 37°, n.° 2, alinea
¢), in fine, deva ser supletiva em relacao a accao de impugnacao do acto. De fac-
to, de acordo com um argumento literal a contrario, quando o legislador quis
que um meio processual fosse supletivo nestes termos, fé-lo — é o caso da inti-
macao para a proteccao de direitos, liberdades e garantias (artigo 109.° ss.). Se,
neste caso, a supletividade nao foi prevista, entdo nao h4 motivos para que exis-
ta apenas para este pedido da accao administrativa comum.

A favor da alegada supletividade — que acarretaria a necessidade de um
interesse qualificado — nunca se poderé invocar o artigo 37.°, n.° 1. Em bom ri-
gor, quando se recorre a accao administrativa comum de condenacdo a absten-
cao de pratica de acto, nunca se poderia recorrer a accao administrativa especial
de impugnacao do acto, pois este, necessariamente, ainda nao foi praticado (a

nao ser assim, a questao nao se poria).

78. Os perigos apontados sao infundados. Estamos perante uma accao que
visa, em primeiro lugar, como ja se disse, a garantia de tutela jurisdicional efec-
tiva em casos em exista necessidade de tutela. Nem se pode dizer que esta accao
viola o principio de separacao dos poderes, uma vez que se limita a controlar a
legalidade da actuacao da Administracdo. Nao se podera falar sequer aqui em
interferéncia dos tribunais no exercicio normal e tipico da funcdo administrati-
va, uma vez que nao ha competéncia para a pratica de actos ilegais. Uma senten -
ca que condena a Administracdao a abstencao de um comportamento ilegal nao
estd a limitar os seus poderes, pois ela esta absolutamente vinculada a legalida-
de — apenas pode actuar com base na lei e dentro dos seus limites. Se a lei nao

lhe permite actuar daquela forma, entdo nao existe poder publico para praticar
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aquele comportamento. A Administracao é impedida de praticar um acto ilegal,
que nao tem o direito ou competéncia de fazer. Trata-se de uma paralisacao da
actuacao da Administracao defensiva da legalidade.

Esta, também, assegurada a preservacao de um espaco proprio e autono-
mo de decisdo administrativa. O tribunal ndo pode (nem nunca poderia) apreci-
ar a conveniéncia ou a oportunidade da actuacao (artigo 3.9, n.° 1) e face a um
espaco de valoracao propria da actividade administrativa deve abster-se de se
pronunciar, nas condicdes fornecidas pelo artigo 71.°, n.°2. E inadmissivel, por
isso, aos tribunais cederem a alegada tentacao de se substituirem a Administra-
cao, uma vez que tal tentacao, pura e simplesmente, nao pode tomar forma. Por
isso, também nao se podera falar aqui de perigo de substituicao do sistema de
administracao executiva por um sistema judicial, ou o “governo de juizes”.

O facto de ser atribuido um maior poder de controlo da legalidade da ac-
tuacao administrativa aos tribunais nao quer dizer que estes se vao substituir a
Administracdo. Até porque a experiéncia histérica do nosso contencioso admi-
nistrativo mostra-nos tribunais que exercem muitas vezes uma auto-contencao,
por vezes mesmo excessiva. A accao s6 procede se o acto € ilegal, se ha indicios
de ilegalidade suficientemente fortes. A accao também so6 devera proceder se, no
caso concreto, a lei proibir a pratica do acto com determinado contetido ou con-
ferir ao particular o direito a uma abstencao relativamente a uma determinada

actuacao administrativa.

79. Nem se invoque aqui a presuncao da legalidade do acto. Nao existe
presuncao da legalidade do acto administrativo pelo simples motivo de que nao
existe ainda nenhum acto administrativo. O argumento s6 seria utilizavel se fos-
se gizado um principio da presuncao de legalidade da actuacgao futura da Admi-

nistracgao. Seria ir longe de mais.

80. Também nao se pode deixar de referir que a eventual paralisacao da
actividade administrativa, nomeadamente ap6s audiéncia prévia, nao seria o re-
sultado da interposi¢cao de uma accao de abstencdo de comportamento, uma vez
que esta nao tem eficicia suspensiva do procedimento administrativo. O risco

est4, isso sim, relacionado com a tutela cautelar®’. E a adopcdo de providéncias
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Uma vez que, se a paralisacao da actividade administrativa resultar da condenagio a abs-
tencdo, entao estamos perante um comportamento que a Administra¢do nao poderia tomar
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cautelares pelos tribunais que pode suspender o procedimento administrativo.
Ora, as providéncias cautelares nao sao atribuidas automaticamente. Envolvem
um juizo de fumus boni turis e periculum in mora que nem sempre existirao.
Para além disso, se o juiz verificar que, ponderando os interesses publicos e pri-
vados, se os danos forem superiores aos beneficios nao lhe deve dar procedéncia
(artigo 120.°, n.° 2) devendo fazé-lo mesmo na auséncia de contestacao (artigo
120.9, n.° 5). De qualquer forma, este é um problema que tera que ser resolvido

no quadro geral da tutela cautelar e nao da tutela preventiva.

81. Em relacdo a um alegado perigo de esvaziamento ou substituicao da
accao de impugnacao de acto administrativo, estamos perante uma falsa ques-
tdo. As duas accoes tém ambitos bem distintos apesar de, obviamente, comple-
mentares. Cada uma das accOes representa a resposta processual para situacoes
que geram necessidades de tutela distintas, mas interrelacionadas. Ambas ser-
vem para por em questao determinadas actuacoes da Administracao. Uma delas
permite uma reaccao perante a iminéncia da actuacao, a outra perante a actua-
cao propriamente dita. Por isso tém, naturalmente, requisitos processuais dife-
rentes. No caso da accao preventiva, como na figura alema da vorbeugende Un-
terlassungsklage, a pretensao do autor sera admissivel se o acto iminente for
ilegal e lesivo. Neste caso a “marca” da perspectiva subjectivista ¢ muito forte.
N3ao basta a mera ilegalidade, esta deve por em risco direitos ou interesses legal -
mente protegidos, ndo precisando, no entanto, de produzir efeitos lesando-os
efectivamente.

A inter-relacdo aprofunda-se se for aceite a possibilidade de recorrer ao
mecanismo da modificacdo objectiva da instancia se, durante o decurso de uma
accao de condenacdo a abstencdo da pratica de acto, esse acto for praticado. A
accao de condenacdo a abstencdo poderia tornar-se, desta forma, uma espécie
de “antecamara” da accao de impugnacao do acto. Isto poderia levar a que as de-
cisOes judiciais no ambito destas ultimas fosse mais céleres. Além disso, nao
existe nada de objectivamente mau na substituicdo de um meio processual por
outro, caso este revele uma maior capacidade de tutela jurisdicional efectiva em

resposta a necessidades dos cidadaos.

— por ser ilegal.
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82. E, por fim, enunciado um risco de proliferacdo de processos que pode-
ria levar a paralisacao dos tribunais. Este é um risco que devemos ter presente,
mas que nao é exclusivo desta ac¢do. Sera de esperar que os requisitos processu-
ais rigorosos e uma avaliacao severa da necessidade de tutela por parte dos tri-
bunais possa obviar a esse perigo. Nao nos devemos esquecer, no entanto, que,
até este momento, em relagdo a ac¢ao objecto da nossa investigagao, essa proli-

feracao, manifestamente, nao aconteceu.

B.4. Eventual aplicacao analogica do artigo 39.° do
CPTA

83. Mas entao, a que regra devemos recorrer para aferir do interesse pro-
cessual nos casos de condenacao a omissao ou abstencao de comportamentos? A
doutrina tem vindo a propor, neste caso, a aplicacao do artigo 39.° que, a prop6-
sito das ac¢oes meramente declarativas ou de simples apreciacdo, estabelece a
exigéncia da verificacdo de certos requisitos para o preenchimento do interesse
em agir como pressuposto processual®®. E de considerar, assim, que nio pode
deixar de ser aplicavel o artigo 39.° as accoes do artigo 37.°, n.°2, alinea c), in
fine. Passamos assim a ter um regime legal em que nos podemos basear para
aferir da existéncia de interesse processual.

Neste caso, lendo o artigo 39.° com as devidas adaptacoes, os pedidos de
condenacao a abstencao de comportamentos podem ser deduzidos por quem in-
voque utilidade ou vantagem imediata, para si, na declaracao judicial pretendi-
da, designadamente por existir uma situacao de incerteza de ilegitima actuagao
da Administracdo, ou de fundado receio de que a Administraciao venha a actuar
de forma lesiva baseada numa avaliacao incorrecta ou ilegal da situacao juridica

€m causa.

B.5. Consequéncias do nao preenchimento dos pressu-
postos processuais
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M. Esteves pE Ouiveira/R. Esteves pe Ouiveira, Codigo de Processo nos Tribunais Administra-
tivos, p. 267; M4rio Aroso pE Atmeipa, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Adminis-
trativos, p. 61; J. C. VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa, p. 184, nota 327; V. PErREIRA
pa SiLva, O Contencioso Administrativo, p. 435.
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84. Como a accao de que tratamos se enquadra na accao administrativa
comum, é de aferir o seu regime substantivo, como por exemplo, as consequeén -
cias do nao preenchimento dos seus pressupostos processuais, face ao regime da
lei processual civil.

A inexisténcia de interesse processual é uma excepcao dilatéria, pois cor-
responde a falta de um pressuposto processual (artigo 493.°, n.° 2, do CPC). A
frustracao do preenchimento deste pressuposto implica, como a generalidade
das excepcoes dilatérias, a absolvicao do réu da instancia (artigos 493.2, n.° 2, e
288.9, n.° 1, alinea e), do CPC).

MicueL Trixera DE Sousa™ faz, no entanto, uma ressalva a aplicacao literal
deste preceito. Como o estabelecimento do pressuposto do interesse processual
visa, entre outros objectivos, a proteccao da contraparte e a economia processu-
al, sempre que seja possivel ao tribunal concluir pela improcedéncia da acgao,
pronunciando-se sobre a questao de fundo, deve fazé-lo em vez de se limitar a
absolver o réu da instancia. Se o pressuposto processual visa a proteccao da con-
traparte nao faz sentido absolvé-lo se com a improcedéncia da accao esta obtém
um resultado que lhe é mais favoravel, gracas aos efeitos de caso julgado. Tam-
bém o principio da economia processual é melhor prosseguido. Esta ressalva é

de aplicar também na accao de que tratamos.

C. Tempestividade

85. Nao esta estabelecido nenhum prazo especifico para a interposicao
desta accdo. Parece ser apenas necessario que (ainda) nenhum acto administra-
tivo tenha sido praticado. Os limites temporais de admissibilidade da accao de-
pendem dos casos concretos.

No caso de uma acc¢ao de condenagao a absten¢ao de mera actuacao admi-
nistrativa j4 iniciada, é necessario que esta ja tenha comecado a ser executada, e
ainda nao tenha terminado.

No caso de uma accao de condenacao a abstencao de mera actuacao admi-
nistrativa iminente é necessario que ja exista um risco razoavel da sua existéncia

(que tem de compreender que a actuacao ja esteja o suficientemente determina-
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M. Trixera bE Sousa, O interesse processual na accdo declarativa, pp. 37 a 39. Cfr. tam-
bém Idem, “Sobre a qualidade de parte processual”, in Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Inocéncio Galvao Telles, 1, Coimbra, Almedina, 2002, pp. 892 ss..
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da para permitir o juizo de contrariedade ou conformidade a lei) e que esta ain-
da se nao tenha iniciado.

No caso de uma accao de condenacao a abstencao da pratica de um acto
administrativo surgem algumas davidas. A questao prende-se com a determina-
cao de a partir de quando se pode pedir a condenacdo a abstencao. A lei fornece
o requisito da sua probabilidade, que foi discutido supra. Assim, a partir do mo-
mento em que o acto seja provavel, pode o lesado interpor uma accao. De qual-
quer forma, é certo que a accao é teoricamente admissivel a partir do inicio do
procedimento administrativo e ao longo do decurso do mesmo. No entanto, a
interposicao da ac¢@o tem de ser prévia ao momento da emissao de um acto com
eficicia externa, pois a partir desse momento devemos recorrer a accao admi-
nistrativa especial. Isto devido a supletividade da accao administrativa comum
face a especial (artigo 37.°, n.° 1). Se o acto foi praticado e é passivel de impug-
nacao através da ac¢ao administrativa especial, entao deve ser esta a utilizada.

No caso de uma accao de condenacgao a abstencao da emissao de norma, a
ser admitida essa figura, ela estaria dependente dos mesmos limites temporais,
com as devidas adaptacoOes, da condenacao a abstencao de pratica de acto. Ou
seja, é admissivel a partir do momento em que a emissao do regulamento se re-

vele provavel e deixa de o ser quando for emitido.

86. Outro problema ¢é qual o momento a que devemos dar relevancia para
efeitos de fim de admissibilidade de interposicao desta accdo: a pratica do acto,
a notificacdo ou a publicacao? A resposta deve ser muito simples. Sendo este, do
ponto de vista que adoptamos, um meio processual justificado pela garantia de
uma tutela judicial efectiva no sentido de total e sem lacunas, ou seja, visando
cobrir a tutela nos casos em que esta ndo é assegurada pelos outros meios, s6
uma solucao é possivel: a ac¢ao deixa de ser admissivel a partir do momento em
que outra passar a ser. Esta solucao também nos é imposta pela propria nature-

za da accao administrativa comum como accao subsidiaria (artigo 37.°, n.°1).

IV. Deveres da Administracao

87. Se o tribunal aceitar conhecer da accao, deve a Administracao enviar o

processo administrativo para apensacao aos autos (artigo 84.°). Esta é uma so-
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lugdo que nao resultaria directamente do regime da accdo administrativa co-
mum, aplicavel a accao do artigo 37.°, n.° 2, alinea c), que remete para o CPC.
No entanto, é de considerar esta solucao uma decorréncia do principio da coo-
peracao e boa fé processual (artigo 8.2, n.° 3) e mais um caso de interpretacgao
adaptativa do regime do artigo 37.°, n.°2, alinea c), com regras da ac¢ao admi-
nistrativa especial. Um problema que se poderia levantar seria decorrente da
obrigacao de envio do original do processo quando este pode continuar a decor-
rer na Administracdo. A ser obrigatério o envio do original do processo, a pro-
positura da accao teria um efeito (na pratica) suspensivo do procedimento. Este
é um caso claro de aplicacao do artigo 84.°, n.° 3, ou seja, em que se pode subs-
tituir o original do processo por fotocopias autenticadas do mesmo.

A Administracao tem também o dever de dar conhecimento ao tribunal de

eventuais desenvolvimentos supervenientes do procedimento.

V. Alteracao objectiva da instancia

88. Um dos problemas que se pode colocar na aplicacao do artigo 37.°, n.°
2, alinea c), in fine, é o da possibilidade de o acto vir a ser praticado durante a
pendéncia da acgao, por nao ter sido decretado nenhum meio de tutela cautelar
e a accao ainda nao ter conhecido decisao final passada em julgado. Nesse caso,
gerar-se-ia uma situacdo de inutilidade superveniente da lide com consequente
absolvicao da instancia. Isto porque, tendo o acto sido praticado, passamos ne-
cessariamente para o ambito da ac¢do administrativa especial, para uma accao
de impugnacao ou de condenacao a pratica do acto devido. Essa é uma das criti-
cas ou fragilidades apontadas a esta accdo. E equacionado, no entanto, pela dou-
trina, a possibilidade de uma aplicacdo analdgica do artigo 63.° de forma a evi-
tar o completo desaproveitamento de tudo quanto ja tivesse sido judicialmente
estabelecido ao longo do processo’°.

Essa solucao é, sem davida, a mais razoavel. Também é a mais consenta-
nea com o actual regime do contencioso, pois € possivel fazer uma analogia com
os casos do artigo 63.° bem como do artigo 70.°. A analogia pode ser baseada na
proximidade material entre esta accao e a accao administrativa especial. O prin-

cipio pro actione ou da promocao do processo, expresso no artigo 7.°, parece

130 M. Esteves pE Ouveira / R. Esteves pe Oruveira, Codigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, pp. 266-267.
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oferecer ao juiz, mais do que uma directiva, uma ordem nesse sentido. Nem se
poderia argumentar contra esta solucao colocando como obstaculo o facto de se
passar do ambito da accao administrativa comum para a accao administrativa
especial, uma vez que o mesmo principio do artigo 7.° impde a restri¢ao do re-
curso a expedientes formais para obstar ao conhecimento da causa. Torna-se,
assim, possivel ampliar o pedido de forma a englobar, por exemplo, nao s6 a
condenacdo a abstencdo da pratica de acto com determinado contetido, mas
também a impugnacao de acto entretanto praticado com esse contetido. Seria,
assim, um dos casos de “adaptacao” das normas processuais da accao prevista
no artigo 37.°, n.° 2, alinea c¢), com principios gerais da regulacao da accdo ad-
ministrativa especial. E também mais um motivo para criticar a solucdo legisla-
tiva de colocar a accao de condenacao a abstencao em sede de accao administra-

tiva comum e nao na accao administrativa especial.

VI. Possibilidade de tutela cautelar

\

89. A accao do artigo 37.°, n.° 2, alinea c¢), in fine, possibilita o recurso a
tutela cautelar. Nao s6 por o artigo 112.°, n.° 1, estar preenchido, mas também
porque é um dos exemplos expressamente previstos pelo artigo 112.°2, n.° 2, na
sua alinea f). E natural que, talvez até na maioria dos casos em que nio seja con-
cedida a providéncia cautelar, o acto venha a ser praticado antes da existéncia
de uma decisao de fundo sobre a causa passada em julgado. A possibilidade de
tutela cautelar é, pois, essencial porque permite, nestes casos, aos particulares
paralisar a actuacao da Administracao evitando a continuacao da lesao ou a inu-
tilidade da sentenca perante factos consumados. Até porque, uma vez que nao
se trata de uma acc¢do urgente, a sua instauracao nao tem qualquer efeito inibi-
torio e os recursos, no nosso contencioso, tém, regra geral, natureza meramente
devolutiva e nao suspensiva (artigo 143.°, n.° 1). S6 assim nao sera se faltar um
longo periodo de tempo para a pratica do acto (porque o particular interp6s a
acc¢ao no inicio do procedimento e este € muito complexo, por exemplo), ou se a
accao for usada como chamada de atencao, tentando prevenir a Administracao
contra a pratica de acto pretensamente ilegal (caso em que a existéncia de inte-

resse processual é discutivel).
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O facto de o efeito util destas ac¢oes depender, na maioria dos casos, da
tutela cautelar®', nao levanta problemas por si s6. Existem casos de accoes de
impugnacao de actos administrativos em que a utilidade pratica da sentenca

também depende da existéncia de medidas cautelares.

90. A adopcao das providéncias cautelares depende do preenchimento dos
critérios de decisao constantes do artigo 120.°. Tratando-se do artigo 112.°, n.°
2, alinea f), no exemplo de uma medida conservatoria, terao que se provar os re-
quisitos do artigo 120.9, n.° 1, alinea b), o que, depois de passar pelo duro teste
de admissibilidade, nao deve ser dificil. A possibilidade de interposicao de uma
providéncia cautelar preliminar permite ao particular parar o decorrer do proce-
dimento antes mesmo de propor a ac¢do. Essa possibilidade pode ser muito util
nos casos em que ja esta a ser lesado ou quando o procedimento é especialmente
complexo'. O regime das medidas cautelares nao sera analisado neste momen-
to por levantar problemas especificos que nao se encontram no ambito da pre-

sente investigacao.

VII. Sentenca

A. Caracteristicas da sentenca

91. Numa accao em que a pretensao do particular se dirige a condenacao a
abstencao ou omissao de comportamentos lesivos ilegais, a sentenca emitida
pelo tribunal caracteriza-se por ser inibitoria. Ou seja, como foi referido supra,
a sentenca é constituida por uma verdadeira ordem no sentido de obrigar a con-
traparte a abster-se de adoptar determinada conduta futura julgada ilegal e lesi-
va. A sentenca impoe um limite a actuacao administrativa, que perde a liberda-
de de se comportar de determinada maneira ou de dispor em determinado sen-
tido. No entanto, a Administraciao s6 pode ser condenada a abster-se da pratica
de actos ilegais, por isso podemos considerar que, se 0 comportamento era ile-
gal, entao a Administracao nao poderia agir dessa maneira. Nesse sentido pode-

mos dizer que a sentenca se limita a esclarecer as vinculacoes legais da Adminis-

13 M. Esteves pE Ouiveira / R. Esteves pe Ouiveira, Codigo de Processo nos Tribunais Admi-
nistrativos, pp. 266-267.
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Cfr., com uma posicao critica, D. Frerras po Amarar, “As providéncias cautelares no novo
contencioso administrativo”, in CJA, n.° 43, 2004, pp. 43 ss.. Cfr. também J. C. Viera DE
Anprapg, “Tutela Cautelar”, in CJA, n.° 34, 2002, pp. 45 ss..
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tracao e os limites da sua competéncia’3. Trata-se de uma acc¢ao preventiva por-
que permite reagir contra uma ilegalidade antes da Administracao se comportar

de forma ilegal.

92. A sentenca deve ser condenatoria, quando e na medida em que o acto
seja proibido, ou a sua abstencao devida. Mario Esteves pE OLiveElRA € RopriGo
Esteves peE OLIVEIRA enumeram esses casos'®*. A saber: quando a medida ou efeito
do acto nao estiver legalmente previsto como possivel, quando o acto for expres-
samente proibido, quando a lei conferir um direito ao particular de uma absten-
cao de uma determinada actuacao administrativa e, por fim, quando os pressu-
postos legais da pratica do acto nao poderem verificar-se, seguramente, no caso
concreto. Nos trés primeiros casos estamos perante actos proibidos em abstrac-
to e no ultimo em concreto, trata-se, portanto, uma situacao de reducao da dis-
cricionariedade a zero. Quando a pratica do acto depende do juizo discricionario
da Administracao, entdo nao pode haver condenacao — sendo havia um juizo de
conveniéncia ou oportunidade’s®.

Ao analisar os poderes de pronancia do tribunal neste caso, concluimos
que o raciocinio deve ser préximo do feito face aos poderes de pronudncia do tri-
bunal em condenacao a pratica do acto devido, ou seja, do artigo 71.°, especial-
mente o seu n.° 2. Esse raciocinio justifica-se em nome da proximidade material
entre as duas accoes, que ja foi referida e que nos levou a defender a interpreta-
cao adaptativa das normas de processo da accao do artigo 37.°, n.° 2, alinea c),
recorrendo aos principios da ac¢do administrativa especial. Até porque a sen-
tenca condenatoria a pratica do acto devido também tem uma dimensao manda-
mental inibitéria pois, ao esclarecer como deve a Administragao agir impoe mo-
dalidades de actuacio vedadas, tem um alcance negativo'°. Assim, e continuan-
do o raciocinio analégico, a sentenca condenatodria deve estabelecer o quadro de
facto e de direito em que a Administracdo nao pode agir naquele caso (consti-

tuindo uma condenacao genérica de abstencdo), mesmo que nao seja possivel

133 A Administracao s6 pode agir até aos limites da sua competéncia. Se a sentenca se limita
a esclarecer quais sao esses limites, nao esta na verdade a limitar os poderes da Administra-
cao.

34 M. Esreves e Ouveira / R. Esteves pe OLveira, Codigo de Processo nos Tribunais Adminis-
trativos, pp. 267 -268.

135 V. PererA DA Stiva, O Contencioso Administrativo, p. 416.

136 Isto apesar de, como também ja foi referido supra, a sentenca resultante da impugnacao
de um acto ter também uma dimensao inibitéria.

55



explicitar se existe o dever de abstencao. Se o pedido de condenacao a abstencao
de acto iminente envolve a «formulacao de valoragoes proprias do exercicio da
funcao administrativa e a apreciacdo do caso concreto nao permita identificar
apenas uma solucdo como legalmente possivel», o tribunal apenas podera «ex-
plicitar as vinculacoes a observar pela Administracdo» em relacio a pratica da-
quele acto. Desta forma, também no ambito desta accao podemos encontrar
processos de geometria variavel, que, dependendo das circunstancias do caso
concreto, podem produzir sentencas com alcance diverso.

Os poderes de pronuncia dependem também do grau de concretizagao do
dever da Administracao se abster. O tribunal deve analisar se existe vinculagao

quanto a abstencao ou proibicao de pratica do acto

B. Limites do caso julgado

93. Como vimos no ponto anterior, pode considerar-se que a sentenca, ao
condenar a Administracdo a abster-se de determinado comportamento, esta a
vedar uma sua actuacdo, a barrar-lhe um determinado caminho. E necessario,
por isso, esclarecer quais sao os limites do caso julgado, uma vez que a sentenca
nao pode ser entendida como vinculando para sempre a Administracao a nao
actuar daquela forma. Desde logo, porque podem existir alteragoes no quadro
de circunstancias de facto ou de Direito (por exemplo, uma alteracao legislativa)
que tornem aquela actuaciao admissivel face ao “bloco legal” de vinculagoes da
Administracdo. A sentenca condenando a Administra¢do a nao actuar de deter-
minada forma por lhe ser, naquele momento, vedado esse comportamento, nao
pode limitar para todo o sempre a competéncia da Administracdo naquela actu-
ac¢ao. Por tudo isto, é de crucial importancia o cabal esclarecimento de quais se-

rao os limites do caso julgado.

94. Desde logo, podemos apontar como limites os pressupostos, de facto e
de direito, que fundaram a emissao da sentenca. Esta deve também especificar
que actuacao material, acto administrativo ou norma regulamentar em concreto
é que a Administracao fica proibida de adoptar. Ou seja, deve estabelecer qual o
contetido concreto do comportamento, que equivale a exigéncia expressa do

particular que no pedido a deve, desde logo, apontar, e que é constitutivo do seu
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dever de abstencao. Também pode estabelecer, em alternativa, em que circuns-
tancia opera o seu efeito inibitério para se saber sem davidas qual o ambito do
caso julgado. Outra alternativa seria o especificar pela sentenca de quais as alte-
racoes, de facto ou Direito, que tornariam aquele comportamento admissivel.

De qualquer forma deve entender-se que a sentencga tera sempre implicita
uma clausula rebus sic standibus, ou seja, o seu caso julgado tera como limites a
manutencao das circunstancias de facto e de direito. Se a lei mudar, se as condi-
coes de facto mudarem, ai, na medida da mudanca, ja nao estaremos dentro do
caso julgado', uma vez que estaremos face a uma situacdo diferente. E claro
que nao queremos com isto admitir a revisao da sentenca (desde logo, porque
tempus regit actum), apenas estabelecer os limites temporais do caso julgado. A
alteracao de circunstancias cria uma nova situacao na qual a vinculacao da Ad-

ministracao a nao actuar de determinada forma pode deixar de fazer sentido.

C. Execucao de sentenca

95. As sentencas dos tribunais administrativos sdo passiveis de constituir
titulo de legitimidade para a interposicao de uma accao de execucao quando a
Administracdo nao cumpre os deveres nelas expressamente contidos ou extrai-
veis, pelo menos em tempo 1til*®8. Se, no dambito da accio objecto de investiga-
cao, for proferida uma sentenca contra particulares, o seu processo executivo
também decorre junto dos tribunais administrativos, mas segue a lei processual
civil (artigo 157.2, n.° 2), devendo as suas especificidades ser estudadas nesse

ambito'®.

96. As sentencas do tipo inibitério, por imporem uma abstencao, s6 com-
portam execucdo em caso de serem expressamente violadas, ou seja, quando a
Administracao, ilicitamente, agir (artigo 158.°, n.°® 2). No entanto, outro dos

problemas que se pode colocar a luz do actual regime do contencioso face a ac-

137 M. Aroso pE ALMEIDA, “Novas perspectivas para o contencioso administrativo”, in Juris et
de Jure — Nos vinte anos da Faculdade de Direito da universidade Catélica Portuguesa,
Porto, 1998, pp. 560 ss..

138 Cfr., sobre esta matéria, a reflexao, por ocasido da reforma do contencioso, de M. Aroso
pE ALMEIDA, “Prontncias Judiciais e sua execu¢ido na reforma do contencioso administrativo”,
CJA, n.° 22, 2000, pp. 71 SS..

139 M. Aroso pe ArmEema, “Implicagées de Direito Substantivo da Reforma do Contencioso
Administrativo”, p. 79.
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cao prevista no artigo 37.°, n.° 2, alinea c), in fine, e que é apontado pela doutri-
na'¥° é a indefinicdo de qual sera o processo de execucdo de sentencas a que o
particular pode recorrer para obter a satisfacao da sua pretensao neste caso, ou
seja, de obrigar a Administracdo a abster-se da pratica de meras actividades ou
de declarar a nulidade do acto praticado ou norma emitida desrespeitando sen-
tenca judicial.

Para Vieira pE ANDRADE, este € um dos tipos de sentencas que nao tem um
processo executivo expressamente previsto, tratando-se de uma lacuna'#. Nao
se prevé em lado algum «a execucdo de sentencas que imponham uma obriga-
cdo que tenha por objecto um facto negativo, seja de nao fazer (non facere),
seja de suportar (pati)». Estando nés no ambito da accdo administrativa co-
mum, no caso de execucao de uma sentenca mandamental inibitéria, que impo-
nha, quer a nao perturbacao, quer a cessacao da perturbacao de direitos através
de actuacOes materiais, o processo de execucao dessa sentenca implicard, por
exemplo, a condenacdo na prestacao de facto positivo destinado a remocao ou a
destruicao da perturbacdo. Para o Autor restam-nos, em principio duas solu-
coes. Pode acontecer, tal como nos indica também aqui a legislacdo processual
civil, que em certos casos deva haver lugar a execucao especifica. Noutros casos,
quando isso nao for possivel pela «infungibilidade do acto», apenas restara ao
exequente uma «indemnizacgdo por inexecucado ilicita, quando nao tenha havi-
do condenacdo a uma sancdo pecuniaria compulséria». Nao é referido, pelo
Autor, que solucao, especificamente, se deve dar a execucao de sentenca violada

que condene a Administracao a nao praticar o acto ou nao emitir norma.

97. Nesse caso, a solucao que propugnamos € a da aplicacao do regime de
execucao para a prestacao de facto, uma vez que foi a isto que a Administracao
foi condenada, a prestacdao de um facto negativo (porque é nisso que a abstencao
redunda) e infungivel (porque s6 a Administracao se pode abster do comporta-
mento). No entanto, reconhecemos que o regime legal muitas vezes nao pode
ser aplicavel directamente, sem algum esforco adaptativo, pois parece pensado
para os casos de prestacdo de facto positivo. E assim aplicavel, com as devidas

adaptacoes, o artigo 168.°, nomeadamente o seu n.° 3, e a possibilidade de de-

140

Cfr., por exemplo, R. CuancereLLE DE MacHETE, “Execucao de Sentencas Administrativas”,
in CJA, n.° 34, 2002, pp. 63-64.

u J. C. Vieira DE ANDRADE, A Justica Administrativa, p. 372.
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ducao de pedido de indemnizacao devida a titulo de responsabilidade civil por
inexecucao da sentenca. A declaracao de nulidade do acto administrativo prati-
cado em desrespeito de sentenca judicial (artigo 158.°, n.° 1 e 2), como neste
caso necessariamente é, deve ser pedida pelo requerente na peticao de execugao
(artigo 164.°, n.° 3).

Onde nos deparamos com grandes dificuldades é em encontrar um regime
adequado para a execucao de sentencas que condenem a Administracao a nao
emissao de regulamentos. Os mais cépticos em relacao a esta figura encontrari-
am aqui mais um argumento para a sua inadmissibilidade. No entanto, a solu-
cdo encontra-se numa interpretacao extensiva'** do artigo 164.°, n.° 3, pois a
norma assim emitida, por ser contraria a uma sentenca, é necessariamente nula
(artigo 158.9, n.° 1). Assim, pode o tribunal conhecer dessa nulidade, declaran-

do-a, mesmo em sede de execucao de sentencas.

98. A possibilidade de condenacao a sancoes pecuniarias compulsorias em
sentencas inibitorias parece nao estar directamente prevista na letra do artigo
169.°, n.° 1, uma vez que ai apenas se fala em “atraso”. No entanto, isto nao
pode ser considerado conclusivo, uma vez que sao previstas tais san¢oes nos ar-
tigos 110.° e 127.°, n.© 2. Para além disso, Vieira bE ANDRADE entende que é sobre-
tudo em casos de condenacao para prestacao de facto infungivel negativo, espe-
cialmente se se tratar de obrigacoes douradoras, que estas san¢oes fazem senti-

do.

D. Causas legitimas de inexecucao

99. Comportara a execucao de uma sentenca proferida no ambito de uma
accao prevista no artigo 37.°, n.° 2, alinea c), in fine, a possibilidade de invoca-
cdo por parte da Administracdo de causas legitimas de inexecucdo (artigo
163.9)?

O artigo 163.°, n.° 1, estabelece os tinicos dois casos em que pode existir

essa invocacao'4. A primeira é a impossibilidade de execucdao que exprime o

142

Ou uma analogia (legis) que se justifica pela existéncia da lacuna e por a ratio das situa-
¢Oes ser, na nossa opinido, muito proxima.

143 J. C. Vieira DE ANDRADE, A Justica Administrativa, p. 372, nota 790 e p. 380.

144 Sobre esta tematica, cfr. D. Frerras po Amarar, A Execucdo das Sentencas dos Tribunais
Administrativos, pp. 125 ss..
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brocardo latino ad impossibilia nemo tenetur. Neste caso, pelo facto de o acto
ter sido praticado, torna-se manifestamente impossivel voltar atras, ou seja, a
Administracao esta de todo impedida de reconstituir a situacao actual hipotética
devido a propria natureza das coisas'#. Para que esta causa de inexecu¢ao possa
ser invocada, tem de se verificar a existéncia de uma impossibilidade absoluta
(nao basta que a reconstituicdo seja muito onerosa), definitiva (nao basta ser
temporaria) e nao culposa. No caso da condenacao a abstencao, falta sempre
este altimo requisito pois a Administracao, ao agir, pratica um acto ilegal, sa-
bendo necessariamente que o era, pois tal ja tinha sido declarado numa senten-
ca. Para além disso, contraria voluntariamente o seu dever de observancia das
decisoOes judiciais (artigo 205.°, n.° 2, da Constitui¢do). Logo, nunca se podera
invocar a existéncia de uma causa legitima de inexecucao por esta via, a inexe-

cucao que se verificar tera de ser considerada inexecucao ilicita.

100.  Outro caso possivel de causa legitima de inexecucao € o grave pre-
juizo para o interesse publico. Este caso tem limites e requisitos muito mais dis-
cutidos. Baseia-se na ideia que se deve fazer um juizo de proporcionalidade en-
tre interesses publicos e particulares (nao nos esquecendo que o interesse de
executar as sentencas é um interesse publico), para que, como a execucao da
sentenca comporta um excepcional prejuizo para o interesse publico, se justifi-
que a substituicao da reconstituicao actual hipotética por uma indemnizacao.

Nao é admissivel a invocagao desta causa de inexecugdo porque isso seria
admitir que a Administracao, em determinadas situacoes, poderia violar a lega-
lidade que a vincula, limita e legitima. Seria admitir que a Administracao pode-
ria praticar actos ilegais, sobre os quais nao ha davidas da sua ilegalidade, uma
vez que foi pronunciada por um tribunal numa sentenca, em nome do interesse
publico. Seria, enfim, admitir que a Administracao pode ignorar os ditames da
legalidade invocando um maior interesse publico. Tudo isto é inadmissivel por
varias ordens de razoes. Desde logo, por aqui se tratar de uma situacao diferente
da situacao habitual de invocagdo desta causa de inexecugdo. Ou seja, neste
caso, nao se trata de destruir efeitos de uma actuacao que a Administracao con-
siderava legal (em principio), mas de permitir que esta actue quer contra a lei,

quer contra uma sentenca judicial, ambas vinculadoras em absoluto da sua acti-

145 Como exemplos temos o caso de abate de plantas ou animais e a proibi¢ao de protesto
contra visita de lider estrangeiro.
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vidade. Nunca pode a Administracao invocar, numa situacao de normalidade e
sem a invocacao de um estado de excepc¢ao™®, um superior interesse publico que
justifique a sua actuacao contra legem, uma vez que é nessa legalidade que ela
encontra a legitimacao e os limites da sua actuacdo. Se partirmos desta premis-
sa, nunca poderemos admitir neste caso a admissibilidade desta causa legitima
de inexecucdo. Mesmo se a considerassemos admissivel, sempre teria a Admi-
nistracao de pagar uma justa indemnizacao pelo sacrificio imposto ao particu-

lar.

146 Como o estado de necessidade administrativo (artigo 3.2, n.° 2, do CPA), ou o estado de si-

tio ou estado de emergéncia previstos na Constituicdo (artigo 19.° do Constituicao).
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Abreviaturas

Abs.: [Absatz] alinea;

BayVBI: Bayerische Verwaltungsblatter;

BayVGH: Bayerischer Verwaltungsgerichtshof;

BGB: [Biirgerlisches Gesetzbuch] Codigo Civil alemao;

BVerwG: [Bundesverwaltugsgericht] Tribunal Administrativo Federal

Alemao;

CEJ: Centro de Estudos Judiciarios;

CJA: Cadernos de Justica Administrativa;

CP: Cbdigo Penal,;

CPA: Codigo do Procedimento Administrativo;

CPC: Codigo do Processo Civil;

CPTA: Cbdigo do Processo nos Tribunais Administrativos e Fiscais;

DVBI: Deutsches Verwaltungsblatt;

E: [Entwurf] minuta;

ETAF: Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais;

GG: [Grundgesetz] Lei Fundamental alema;

K.B.: [King’s Bench] Tribunal de Recurso britanico;

NJW: Neue Juristische Wochenschrift;

NVWZ: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht;

RJIGT: Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao Territorial (Decre-

to-Lei n.° 380/99, de 22 de Setembro);

RJUE: Regime Juridico da Urbanizacao e da Edificacao (Decreto-Lei

555/99, de 16 de Dezembro);

ROA: Revista da Ordem dos Advogados;

OLG: [Oberlandesgericht] Tribunal de Recurso em matéria civel alemao;

OVG: [Oberverwaltungsgericht] Tribunal de Recurso em matéria admi-

nistrativa alemao;

VBIBW: Verwaltungsbldtter fiir Baden-Wiirttemberg;

VG: [Verwaltungsgericht] Tribunal Administrativo alemao;

VGH: [Verwaltungsgerichthof] Tribunal de Recurso administrativo ale-

mao;

VwGO: [Verwaltungsgerichtordnung] Cédigo das Jurisdicdes Administra-
tivas alemao.
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