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Aos meus pais, Leticia e Domingos,
A eles devo quem sou e quem quero ser.
A Maria Odete, minha tia,

Sem ela, essa dissertacdo ndo seria escrita.



O que é que eu posso fazer
Com a minha juventude
Quando a maxima saude hoje
E pretender usar a voz?

Conheco o Meu Lugar
Belchior (1978)
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RESUMO

A presente dissertagdo de mestrado tem como objetivo fazer uma analise comparativa
entre Brasil e Portugal sobre o direito autonomo de agdo, tendo como foco o mandado
de seguranca como referéncia. Para isso, foi exposto quais sdo e o funcionamento dos
remédios constitucionais na ordem juridica brasileira para, posteriormente, ser feita uma
analise dos mecanismos disponiveis para protecao de direitos fundamentais na ordem
juridica portuguesa, com destaque aos presentes no Cdodigo de Processo dos Tribunais
Administrativos. A problemadtica do trabalho esta vinculada a necessidade ou nao de
Portugal dispor de um direito autdbnomo de acdo para tutela judicial de direitos
fundamentais, bem como se 0s meios processuais existentes sao suficientes para essa
tutela, ainda que ndo sejam especificos para tal. A metodologia empregada no presente
trabalho de conclusdo de curso ¢ de uma pesquisa qualitativa quanto a abordagem e
aplicada quanto a natureza, vez que busca o levantamento de dados qualitativos para a
solucionar problemas especificos nas areas de Direito Constitucional, Direito
Administrativo e Direito Comparado. No mesmo sentido, ¢ uma pesquisa explicativa
quanto aos objetivos, posto que tem como intuito a compreensdo, a conceituacao € a
analise critica acerca do direito autobnomo de agdo na tutela judicial de direitos
fundamentais em Portugal e a viabilidade da transposicdo do mandado de seguranca ao
ordenamento juridico portugués. Paralelamente, quanto aos procedimentos, pode-se
dizer que € uma pesquisa bibliografica, visto que se utiliza de material j& publicado,
como livros, artigos cientificos, legislacdo, etc., mas também ¢ uma pesquisa de estudo
de caso, pois analisa de forma profunda e detalhada um instrumento processual
especifico para a tutela judicial de direitos fundamentais. A hipdtese ¢ de que o
mandado de seguranca pode vir a ser utilizado ao menos como elemento de estudo
comparativo para que o sistema de prote¢ao portugués seja aperfeicoado ou, ainda, que
o remédio constitucional seja mais uma alternativa processual a ser garantida pela
legislacao portuguesa.

Palavras-chave: Direito Constitucional; Remédios Constitucionais; Direitos
Fundamentais; Justica Administrativa; Direito Comparado.



ABSTRACT

This master's thesis aims to make a comparative analysis between Brazil and Portugal
about the autonomous right of action, focusing on the injunction as a reference. For this,
it was exposed which are the constitutional remedies and how they work in the
Brazilian legal system for, later, an analysis of the available mechanisms for protection
of fundamental rights in the Portuguese legal system will be made, with emphasis on the
ones present in the Procedural Code of the Administrative Courts. The problem of the
work is linked to the necessity or not of Portugal having an autonomous right of action
for judicial protection of fundamental rights, as well as if the existing procedural means
are sufficient for such protection, even if they are not specific for such. The
methodology used in this end-of-course work is qualitative as to its approach and
applied as to its nature, since it seeks to gather qualitative data to solve specific
problems in the areas of Constitutional Law, Administrative Law and Comparative Law.
In the same way, it is an explanatory research as to the objectives, since it aims the
understanding, the conceptualization, and the critical analysis of the autonomous right
of action in the judicial protection of fundamental rights in Portugal and the viability of
the transposition of the injunction to the Portuguese legal system. In parallel, as to the
procedures, it can be said that it is a bibliographical research, since it uses already
published material, such as books, scientific articles, legislation, etc., but it is also a case
study research, since it analyzes in a deep and detailed way a specific procedural
instrument for the judicial protection of fundamental rights. The hypothesis is that the
injunction can be used at least as an element of comparative study for the Portuguese
protection system to be improved or, still, that the constitutional remedy is one more
procedural alternative to be guaranteed by the Portuguese legislation.

Keywords: Constitutional Law; Constitutional Remedies; Fundamental Rights;
Administrative Justice; Comparative Law.



Lista de Siglas e Abreviaturas

ACP — Acao Civil Publica

CPA — Codigo de Procedimento Administrativo

CPC - Cédigo de Processo Civil

CRFB — Constituicao da Republica Federativa do Brasil
CRP — Constitui¢ao da Republica Portuguesa

DL — Decreto-Lei
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Introducio

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988,
houve uma grande preocupagdo em dispor aos cidaddaos meios judiciais especificos
de protecdo de direito fundamentais. Essa preocupacao esteve atrelada, sobretudo, a
vinculag¢ao de um sistema juridico que limitasse o poder das autoridades publicas em
beneficio das garantias e direitos fundamentais dos cidadao. O ordenamento juridico
passou a prever, entdo, remédios constitucionais que materializam essa protecao pela
via judicial.

Como se verifica na legislacao portuguesa, por outro lado, ndo ha no pais um
direito autonomo de agdo na jurisdi¢do ordinaria e na jurisdi¢ao constitucional para
buscar a tutela judicial de direitos fundamentais potencialmente violados por atos
administrativos ou outros atos emanados por autoridades publicas. Com isso, torna-
se necessario que seja feita a analise dos mecanismos processuais disponiveis para a
protecao de direitos fundamentais e sua tutela judicial em Portugal, sobretudo no que
concerne a jurisdicdo autonoma administrativa, tal como se os mesmos se
demonstram suficientes para assegurar essa mesma prote¢ao e tutela judicial em caso
violagao.

A andlise a ser feita, portanto, sera em sede de direito comparado entre Brasil e
Portugal, com intuito de verificar se a auséncia desses meios processuais especificos
para tutela judicial de direitos fundamentais em Portugal impacta negativamente em
sua protecao. A escolha por essa andlise comparativa se deu sobretudo por essa
auséncia de um direito autonomo de acdo nesse tipo de tutela judicial em Portugal,
bem como pela ligacdo entre os paises, que se fez por lagos historicos, culturais e
sociais desde o reconhecimento do territorio brasileiro por Portugal em 1500, mas
ndo sO a isso se limita. Para muito além desses lagos, a trajetoria politica e juridica
hodierna de ambos os paises se assemelham, apesar de suas diferencas sociais, com
longos periodos ditatoriais e a opressdao de direitos, liberdades e garantias
fundamentais. Como forma de superar esses periodos ditatoriais ja ndo tdo recentes
assim, a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (1988) e a Constituicdo da

Republica Portuguesa (1976), apesar de os fatores substanciais que as diferenciam,
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sdo cartas politicas que traduzem essas semelhancas, essencialmente quanto ao rol de
direitos fundamentais protegidos que dispdem em seus respetivos textos.

Com isso, a CRFB, com seu carater mais analitico, vem dispor em seu texto
remédios constitucionais a serem utilizados como meios processuais adequados e
especificos disponiveis ao individuo para a prote¢ao de seus direitos pela via judicial
em ultima ratio. Entre eles, apesar de muito criticada a forma de sua utilizagdo que
restou banalizada nas ultimas décadas, o Mandado de Seguranga (art. 5, inciso
LXIX, CRFB/1988) se destaca. O carater subsididrio de seu cabimento, bem como a
celeridade processual e a peculiaridade de sua producdo probatoria sdo elementos
que o caracterizam como um meio processual singular na prote¢do de direitos
fundamentais perante atos administrativos ilegais ou com abuso de poder. Em
Portugal, por sua vez, ndo h& meios processuais semelhantes ao mandado de
seguranca. O trabalho, portanto, perpassa o enquadramento de quais sdo os meios
processuais disponiveis em Portugal para protecdo de direitos fundamentais violados
que, no Brasil, seriam passiveis de prote¢ao pelo mandado de seguranga.

Nesse sentido, os problemas da investigacao lidam com foco em dois pontos:
(1) os instrumentos processuais disponiveis e inespecificos na jurisdicdo portuguesa
para a tutela judicial de direitos fundamentais e sua efetividade; e, (ii) em um estudo
comparado, a viabilidade de transplante juridico do mandado de seguranga para a
ordem juridica portuguesa enquanto um instrumento processual especifico para a
tutela judicial desses mesmos direitos.

Caso os instrumentos processuais disponiveis e inespecificos presentes na
jurisdicao portuguesa se demonstrem suficientes para assegurar a tutela judicial de
direitos fundamentais durante a pesquisa, a investigacao prosseguira com a analise de
haver ou ndo a viabilidade na transposi¢cdo do remédio constitucional para a realidade
portuguesa. Essa viabilidade terd como substrato a possibilidade de fornecer um
meio processual com maior relevancia e especificidade para assegurar a tutela
judicial de direitos que possuem uma forca juridica propria, ou seja, com
aplicabilidade direta (art. 18, n°. 1, CRP).

Quanto as razdes praticas, nota-se que o mandado de seguranga ¢ um remédio
constitucional muito utilizado no Brasil para assegurar direitos fundamentais que sdo

violados por atos ilegais ou com abuso de poder cometidos por autoridades no
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exercicio de atribuigdes do poder publico — ainda que sua utilizagdo seja passivel de
critica. Mesmo que em Portugal, quando em comparacdo ao Brasil, esses atos ilegais
e/ou com abuso de poder ndo sejam proferidos com tanta frequéncia, a priori €
salutar que exista um meio processual adequado para proteger direitos fundamentais
que possam ser objeto do arbitrio do Estado na pessoa de seus agentes publicos ou
privados investidos de funcdo publica, seja na jurisdi¢do ordinaria ou na jurisdi¢cao
administrativa

Pelas razdes tedricas, a existéncia de um constitucionalismo luso-brasileiro?
deve ser fortalecida por meio de um carater dialdogico entre os ordenamentos
juridicos e meios processuais que cada pais dispde. Apesar de a comunidade juridica
brasileira, seja na figura da advocacia privada, da advocacia publica ou do proprio
Poder Judiciario como um todo, terem banalizado o uso do mandado de seguranca, o
instrumento possui grande relevancia pratica. Tal remédio previsto na Constitui¢do e
na lei ordindria possui um papel fundamental na protecao de direitos que sdo objeto
de arbitrios perpetrados pelo Estado brasileiro, sejam eles na esfera federal, estadual
ou municipal. A transposicao desse remédio para o ordenamento juridico portugués
pode, caso se demonstre necessario, com as devidas adaptacdes e processos de
filtragem constitucional, proporcionar um meio mais adequado e tipico de protecdo
de direitos fundamentais.

A metodologia empregada no presente trabalho de conclusao de curso ¢ de uma
pesquisa qualitativa quanto a abordagem e aplicada quanto a natureza, vez que busca
o levantamento de dados qualitativos para a solucionar problemas especificos nas
areas de Direito Constitucional, Direito Administrativo e Direito Comparado.

No mesmo sentido, € uma pesquisa explicativa quanto aos objetivos, posto que
tem como intuito a compreensao, a conceituacao e a analise critica acerca do direito
autonomo de a¢do na tutela judicial de direitos fundamentais em Portugal e a
viabilidade da transposi¢do do mandado de seguranga ao ordenamento juridico
portugués. Paralelamente, quanto aos procedimentos, pode-se dizer que ¢ uma
pesquisa bibliografica, visto que se utiliza de material ja publicado, como livros,

artigos cientificos, legislagdo, etc., mas também ¢ uma pesquisa de estudo de caso,

2 ainda que ndo em um sentido técnico, como fundamenta o Dr. Alves Correia.
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pois analisa de forma profunda e detalhada um instrumento processual especifico
para a tutela judicial de direitos fundamentais.

A dissertacdo estrutura-se em introducdo, capitulo 1, capitulo 2 e conclusoes.
No capitulo 1 sera abordada a maneira que ¢ exercida a tutela judicial dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro. Nesse capitulo, serd feita uma
explanacdo do que consiste os remédios constitucionais e sua trajetoria no historico
constitucional brasileiro. Posteriormente, sera analisado cada remédio constitucional
disponivel, com destaque ao mandado de seguranca, objeto central da dissertacao.

No capitulo 2, serd analisado, paralelamente, a tutela judicial dos direitos
fundamentais no ordenamento juridico portugués. Nesse capitulo, por sua vez, sera
elucidado quais os trés meios de tutela dos direitos fundamentais, com uma
introducdo ao sistema de pluralidade de jurisdigdo do ordenamento juridico
portugués, e, por fim, serdo destacados os meios de tutela judicial presentes na
jurisdi¢do autonoma administrativa e suas classificacdes.

Por fim, na parte conclusiva, sera elaborada a critica sobre o estudo abordado,
assim como a verificagdo da necessidade e viabilidade do transplante juridico do
mandado de seguranga ao ordenamento juridico portugués quando em comparagdo a
suficiéncia ou insuficiéncia dos meios processuais disponiveis no sistema portugués

para a protecdo de direitos fundamentais.
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Capitulo 1 — A tutela judicial dos direitos fundamentais no ordenamento

juridico brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro possui instrumentos processuais
especificos para que os direitos fundamentais sejam garantidos por meio de uma
tutela judicial efetiva em ultima ratio. A esses instrumentos, a doutrina conferiu o
nome de remédios constitucionais. Desde a primeira constitui¢do brasileira, em 1824,
mecanismos de protegdo de direitos fundamentais por meio desses remédios
constitucionais sdo debatidos e positivados no ordenamento de maneira a garantir
meios de tutela jurisdicional especificos.

Necessario frisar que o historico constitucional brasileiro possui uma
trajetoria erratica desde a independéncia do pais em 7 de setembro de 1822. De
maneira a manter a organiza¢do administrativa do Brasil colonia, a Constituicdo
Politica do Império do Brasil, de 1824 (a tnica do Império), foi a unica das
constituigdes brasileiras que impds ao pais uma forma de Estado unitario, sendo esta
constituicdo a mais longeva da historia brasileira.

Somente foi sucedida em 1891, quando foi promulgada a primeira
constitui¢do republicana do pais, dois anos ap6s a Proclamacdo da Republica que
destituiu a Monarquia por meio de um golpe de Estado. A Constituicao da Republica
dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, inspirada no modelo norte-americano,
modificou a forma de Estado do Brasil, instituindo a forma federativa que permanece
até hoje, sendo firmada posteriormente como clausula pétrea da Constituicdo de

1988, em seu artigo 60°, § 4°, inciso L.

1.1. Os remédios constitucionais no historico constitucional brasileiro

Entretanto, até o inicio da Republica (com excecdo do habeas corpus’), ndo
havia qualquer previsao legal de instrumentos processuais especificos e proprios que
possibilitassem a defesa e protecdo de sujeitos ativos de direitos contra atos
emanados por autoridades que extrapolassem o poder que a elas era incumbido.

O primeiro jurista a abordar a necessidade de institucionalizacdo desses

3 A primeira vez que o habeas corpus foi previsto constitucionalmente foi na Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891, em seu artigo 72°, § 22.
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instrumentos, em especifico o mandado de seguranga, foi o Ilustre Rui Barbosa.

Como afirma Humberto Theodoro Junior,

Coube a RUI BARBOSA defender o cabimento dos interditos possessorios,
pelo carater expedito de seu procedimento, para propiciar o enfrentamento
dos males advindos da ilegalidade cometida pela Administragdo, em
prejuizo dos cidaddos. Recorria o grande jurista a tese da existéncia de
posse ndo s sobre coisas corporeas, mas também sobre direitos pessoais.*

Ou seja, para que o Poder Judiciario viesse garantir os direitos pessoais nao
abrangidos pelo habeas corpus, na auséncia de outro instrumento, este passou a ser
utilizado de maneira rudimentar, havendo um alargamento do seu ambito de
aplicacdo. De maneira a suprir essa lacuna juridica, a Lei n°. 221/1894 e a Lei n°.
1.939/1908 buscaram a positivagdo de um instrumento mais especifico para o
controlo judicial dos atos administrativos. Esse instrumento inominado sob a forma
processual sumadria, entretanto, se demonstrou ineficiente, tendo em vista que a
tramitacdo subsequente da apreciagcdo liminar pelo juiz era muito lenta e, portanto,
contrariava o prop6sito em si do processo sumario em questao, que era a celeridade.

Somente em 1926 que o Deputado Gudesteu de S& Pires submeteu um
projeto de lei na Camara dos Deputados visando a promulgacdo do mandado de
seguranga enquanto um instrumento especifico para reagir judicialmente a qualquer
ato administrativo que fosse eivado de abuso de poder e/ou ilegalidade

Muito critico a alteracao feita pela Lei n°. 221/1894, o entdo deputado

ressaltou que

a acdo sumdria especial, criada pela Lei n. 221, de 1894, foi um ensaio no
sentido de alargar a defesa dos direitos individuais; no entanto, a natureza
desse processo e especialmente a formula de seus recursos deram lugar a
que a chicana abusasse dos prazos, transformando-lhe o rito sumario em
interminéavel sucessdo de defesa e deploraveis delongas.®

Apesar de ndo vir a ser promulgado o projeto de lei do Deputado Gudesteu,

o mandado de seguranga passou a ser previsto constitucionalmente oito anos depois,

* Theodoro Junior, HUMBERTO. Lei do Mandado de Seguranca comentada: artigo por artigo /
Humberto Theodoro Junior. - 2. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2019. P. 21

> PIRES, Gudesteu. Avulso da CAmara dos Deputados, n. 148, p. 43, apud CAVALCANTI,
Themistocles Branddo. Do Mandado de Seguranca. 4. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1957. p.73;
ARRUDA ALVIM, Eduardo. Mandado de Seguranca. 2. ed. Rio de Janeiro: GZ Editora, 2010.

p. 19.
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na Constituicdo de 1934. A Constituicao de 1934 constitui um marco importante ndo
sO para o histérico constitucional, mas para a histéria do Brasil como um todo.
Apesar de ter uma curta vigéncia (até o golpe de Estado de 10 de novembro de
1937), a Constituicdo de 1934 tem um forte simbolismo de matriz liberal e de
sinalizacdo de rutura, em consonancia ao que foi proposto pela Revolugdo de 1930.
O Brasil estava imerso em uma Republica que servia as oligarquias rurais durante
cerca de quarenta anos, tendo esse ciclo sido fechado com essa revolugdo dos
tenentistas em 1930.

A Constituicdo de 1934 tem essa identidade liberal porque, a confirmar as
demandas dos revolucionarios de 1930, conferiu mais direitos civis a populagdo,
como a institucionalizacdo do voto secreto, o direito ao voto das mulheres, uma
legislacdo mais protetiva ao trabalhador, a criagdo da Justica Eleitoral, e, por fim, a
previsdo do mandado de seguranca enquanto um instrumento processual especifico
para “a defesa de direito, certo e incontestavel, ameacado ou violado por ato
manifestamente inconstitucional ou ilegal de qualquer autoridade

113°, § 33°.

, em seu artigo

O mandado de seguranca, assim como os demais remédios constitucionais,
foi suprimido na Constituicdo de 1937. Essa supressdo ocorreu pelo carater
autoritario do Estado Novo instituido pela Constituicdo de 10 de Novembro’. Apesar
dessa supressao, o mandado de seguranca voltou a ser previsto nas constituicoes
brasileiras promulgadas posteriormente (1946, 19678 e 1988).

A passar por uma breve analise historica dos demais remédios
constitucionais, o atual ordenamento juridico brasileiro dispde de seis desses
instrumentos processuais. Sao eles: habeas corpus, habeas data, mandado de

seguranca, mandado de injunc¢ao, agdo popular e agao civil publica.

6 BRASIL. Constituicdo (1934) Constituicdo da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, 1934. Disponivel: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/Constituicao34.htm

7 Para melhor estudo sobre a Constituigdo de 1937 e sua construcdo doutrinaria, cfr. SILVA, Gabriel
Mattos da. Francisco Campos e o Estado Demoautoritario: uma andlise sobre a construgdo
doutrindria do Estado Novo. 2021. 103 f. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) -
Faculdade Nacional de Direito, Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021.

8 A Constituigdo de 1967 possui uma vigéncia muito curta e contestada, sobretudo por ser promulgada
em meio a um Estado de excegdo, bem como a limitagdo de sua eficicia enquanto norma juridica
pelos atos institucionais sucessivos que cassaram direitos civis e politicos durante a ditadura civil-
militar (1964 — 1985).
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1.2. A Agdo Civil Publica

A Acdo Civil Publica (ACP) foi prevista constitucionalmente pela primeira

vez na Constituicao de 1988. Segundo o Prof. Hely Lopes Meirelles, a ACP ¢

O instrumento processual adequado para reprimir ou impedir danos ao
meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico, protegendo os interesses
difusos da sociedade. Ndo se presta a amparar direitos individuais, nem
se destina a reparagdo de prejuizos causados por particulares pela
conduta, comissiva ou omissiva, do réu.’

Antes da promulgacdo da lei que disciplina a ACP (Lei n.° 7.347/1985), esse
instrumento processual foi previsto legalmente na Lei Complementar n°. 40/1981,
que estabelece normas gerais a serem adotadas na organiza¢ao do Ministério Publico
estadual. A Ag¢do Civil Pablica ¢ um remédio constitucional que se demonstrou
relevante desde a promulgacdo da Lei n°. 7.347/1985, tendo em vista que conferiu
aos seus legitimados ativos!’ o direito de tutelarem judicialmente interesses

coletivos, difusos e individuais homogéneos.

1.3. A Acgao Popular

A Acao Popular, por sua vez, para além de um remédio constitucional, ¢ um
instrumento processual que possibilita a qualquer cidaddo buscar a via judicial para a
protecao de um direito que ¢ de toda a coletividade, exercendo sua cidadania. Nos

ensinamentos de José Afonso da Silva, a agdo popular é

um remédio constitucional pelo qual qualquer cidaddo fica investido de
legitimidade para o exercicio de um poder de natureza essencialmente
politica, e constitui manifestacdo direta da soberania popular
consubstanciada no Art. 1°, pardgrafo unico, da Constitui¢ao: todo poder
emana do povo, que o exerce por meio de seus representantes eleitos ou
diretamente. Sob esse aspecto ¢ uma garantia constitucional politica.
Revela-se como uma forma de participagdo do cidaddo na vida publica,
no exercicio de uma fung¢@o que lhe pertence primariamente. Ela da a

® MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de Seguranca, A¢do Popular, A¢do Civil Publica, Mandado de
Injungdo e Habeas Data. Sdo Paulo, Editora Malheiros, pag.152.

19 Possuem legitimidade ativa para propor a Ac¢do Civil Publica: o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, os Entes Federativos, e as Associacdes que cumpram os requisitos legais do artigo 5°, inciso
V, da Lei n®. 7.347/1985
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oportunidade de o cidadao exercer diretamente a funcdo fiscalizadora,
que, por regra, ¢ feita por meio de seus representantes nas Casas
Legislativas. Mas ela ¢ também uma acao judicial porquanto consiste num
meio de invocar a atividade jurisdicional visando a correg¢do de nulidade
de ato lesivo; (a) ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe; (b) a moralidade administrativa; (c) ao meio ambiente; e (d) ao
patriménio histérico e cultural. Sua finalidade é, pois, corretiva, ndo
propriamente preventiva, mas a lei pode dar, como deu, a possibilidade de
suspensdo liminar do ato impugnado para prevenir lesdo.!!

Com exceg¢ao da Constituicdo de 1937, esse instrumento sempre esteve
previsto constitucionalmente. Entretanto, durante um periodo consideravel da
historia constitucional brasileira, a acdo popular ndo pode ser utilizada por falta de
regulamentacdo. Nesse sentido, a Lei n° 4.717/1965 veio regulamentar a agdo
popular e sua tramitacdo. Ainda que seja um diploma legal que tenha sido
promulgado antes da Constituicdo de 1988, a Lei da A¢ao Popular foi rececionada
pela nova ordem constitucional, razdo pela qual possui validade e eficicia no

ordenamento juridico brasileiro.

1.4. O Mandado de Injuncao

O mandado de injungdo, ao contrario dos instrumentos até aqui
mencionados, ¢ um remédio constitucional que foi incorporado ao ordenamento
juridico brasileiro pela nova ordem constitucional preconizada pela Constituicao de
1988. Anteriormente, nao havia qualquer remissao ou previsao legal do mandado de
injungao.

Pode-se dizer que o mandado de injuncdo ¢ um remédio constitucional
endémico, so existindo no Brasil'?>. Ele possibilita que seja feito o controlo de
omissoes legislativas, fazendo com que direitos e garantias constitucionais sejam
viabilizados. Assim, o Poder Judicidrio, quando provocado e com competéncia para
tal, pode buscar a aplicacdo de uma outra lei para o caso concreto que possui 0

direito, ora pleiteado, violado por falta de regulamentacdo. Assim aduz o Professor

' SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sio Paulo. Malheiros
Editores, 2013.

2.0 mandado de injungdo tomou destaque nos Ultimos anos por dois motivos: primeiro, pela
promulgagdo da Lei n°. 13.300/2016, ha seis anos, que disciplina o processo ¢ o julgamento dos
mandados de injun¢do individual e coletivo; segundo, pela crise institucional e pelo crescente ativismo
judicial que ocorre no Brasil, o que aumenta a critica a uma intervencdo menos judicial e mais
politica dos juizes pelo seu contramajoritarismo.
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Luiz Felipe da Mata Machado Silva:

Ao mandado de injun¢do, portanto, estava imputada a dificil tarefa de ser
um dos instrumentos processuais, provavelmente o mais importante deles,
de viabilizar o exercicio da extensa pauta de direitos estabelecidos pela
Carta de 1988. Ou, ao contrario, como sugeriram diversos autores e
juristas da época, ser a representacdo de mais um capitulo de promessas
ndo cumpridas do constitucionalismo brasileiro'3

O instrumento processual foi incluido no rol de direitos fundamentais da
Constituicao como forma de fornecer uma resposta ao descrédito da populacao pela
resisténcia do legislador na regulamentagdo de muitas normas constitucionais de

eficacia limitada e de aplicabilidade mediata'.

1.5. O Habeas Data

Assim como o mandado de injuncdo, outro remédio constitucional
inaugurado pela Constituicdo de 1988 foi o habeas data. Esse instrumento ¢ o menos
estudado pela doutrina, at¢ mesmo antes da Constituicdo de 1988. Como

brilhantemente sustentado pelo saudoso Professor Dalmo de Abreu Dallari,

O habeas data, na concepgdo brasileira, ¢ garantia constitucional
destinada a assegurar a uma pessoa o acesso aos dados que sobre ela
constem nos registros publicos ou de natureza publica.

(...) No caso do Brasil, a finalidade especifica do habeas data ¢ garantir
que uma pessoa tenha acesso aos dados que, a seu respeito, constem de
bancos de dados que sejam publicos ou de natureza publica. Esses dados
ndo podem ser negados ao interessado, sob alegagdo da conveniéncia de
manter sigilo (...).!°

A sua inclusdo no texto final formulado pela Assembleia Nacional
Constituinte causou certo espanto aos constitucionalistas pelo precério estudo sobre o

tema nos anos que antecederam a promulga¢do da Constituigdo, bem como a

13 SILVA, Luiz Felipe da Mata Machado. Mandado de injungdo 27 anos: histéria e memoria. Revista
Juridica da Procuradoria-Geral do Distrito Federal, Brasilia, v. 40, n. 1, p. 201 - 218, jan./jun., 2015.
P. 202

14Para aprofundamento sobre a classificagdo da aplicabilidade e da eficacia das normas constitucionais
do Brasil, cfr. “SILVA, José¢ Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 3a ed., revista,
ampliada e atualizada. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1998.”

5 DALLARI, Dalmo de Abreu. O Habeas Data no Sistema Juridico Brasileiro. Revista do Superior
Tribunal de Justi¢a, Brasilia. P. 239 — 253; Jun.2002. P. 252
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inexisténcia de uma demanda popular pela normatizagao do habeas data.

Entretanto, a explicacdo de sua presenga no texto constitucional se da pelo
momento que antecedeu a promulgacdo da Constituicdo de 1988. O Brasil saia,
naquele dado momento, de um regime ditatorial de 21 anos, que cerceava
diametralmente os direitos individuais, caracterizado por uma violag¢ao incessante de
liberdade de imprensa, bem como o registo de informagdes sigilosas pelo Servigo
Nacional de Informagdes (SNI), razao pela qual se viu a necessidade de incluir no rol
de direitos fundamentais o direito de impetrar habeas data.

Essa inclusdao do habeas data no texto final da Constitui¢ao de 1988 se deu
sobretudo para que os cidaddos dispusessem de um meio de reacdo que fosse capaz
de submeter ao crivo do juizo competente qualquer violacao ao direito de acesso,
retificagdo e exclusdo de informacdes individuais guardadas em bases de dados,
especialmente as que possam prejudica-lo de alguma forma. Com isso, permitiu
também questionar a legalidade da coleta, guarda e uso de suas informagdes pessoais

que ocorresse de maneira ilegal.

1.6. O Mandado de Seguranga

Estando feita essa abordagem histdrica dos remédios constitucionais, faz-se
necessario uma compreensao mais robusta do mandado de seguranca e seus
elementos caracterizadores. Para isso, a analise do seu conceito, da legitimidade ativa
para impetra-lo, de sua natureza processual, de seu objeto e demais elementos ¢
crucial para entender sua dindmica e, por fim, estabelecer uma compara¢do com os
instrumentos processuais de tutela judicial de direitos fundamentais no ordenamento

juridico portugués.

1.6.1. Os quatro elementos caracterizadores do Mandado de Seguranca

Para verificar o conceito do mandado de seguranca, antes € preciso que se

verifique pormenorizadamente a maneira como o remédio constitucional estd

disposto na Constituicdo de 1988. Em seu artigo 5°, inciso LXIX, esta disposto:
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conceder-se-4 mandado de seguranca para proteger direito liquido e certo,
ndo amparado por "habeas-corpus” ou "habeas-data”, quando o
responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou
agente de pessoa juridica no exercicio de atribui¢des do Poder Publico;

Pela breve leitura do dispositivo, notam-se quatro elementos tratados.

O primeiro deles diz respeito a protecdo de direito liquido e certo. Essa
concegao juridica ainda ¢ um objeto de grande debate doutrinario, desde a primeira
previsdo constitucional do remédio em 1934. A segunda constituicdo republicana
abordava uma nog¢ao, conforme ja salientada, de que o mandado de seguranca
buscaria a protecdo de um direito liquido e incontestavel. Entretanto, como bem
observado pelo Professor José da Silva Pacheco, “como qualquer direito é passivel
de contestacdo, viu-se logo que a incontestabilidade ndo constitui carater
especifico.”'® Essa no¢dio de incontestabilidade do direito, portanto, restou por ser
afastada e substituida pela nog¢ao de certeza.

Para o direito ser liquido e certo ¢ imprescindivel que tal direito esteja
positivado em norma juridicamente valida no ordenamento, bem como cumpra os
requisitos e condi¢des para que sua tutela judicial possa ser apreciada depois da
demanda impetrada pelo legitimado ativo.

Essa expressdo legislativa, liguido e certo, sempre foi alvo de critica, sendo
muitas das vezes recorrida a doutrina enquanto fonte de direito para delimitagao
juridica de seu conceito. A mesma critica j& foi preconizada pelo Professor Hely

Lopes Meirelles, pois

Quando a lei alude a "direito liquido e certo", estd exigindo que esse
direito se apresente com todos os requisitos para seu reconhecimento e
exercicio no momento da impetracdo. Em ultima analise, direito liquido e
certo é direito comprovado de plano. Se depender de comprovacao
posterior nao ¢ liquido, nem certo, para fins de segurancga. O conceito de
"liquidez e certeza" adotado pelo legislador € improprio - € mal expresso -
alusivo a precisdo e comprovacao do direito, quando deveria aludir a
precisdo e comprovagdo dos fatos e situagdes que ensejam o exercicio
desse direito!”.

Essa mesma noc¢do de validar a nog¢do liguida e certa do direito a ser

16 PACHECO, José da Silva. O mandado de seguranga e outras agdes constitucionais tipicas. 3 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998; 4* ed., 2002. P. 224.

7 MEIRELLES, Hely Lopes/WALD, Arnoldo/MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de Seguranga ¢
agoOes constitucionais, ed. 36, Sdo Paulo, 2013. P. 37.
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protegido pelo mandado de seguranga enquanto uma noc¢do daquele direito ser
comprovado de plano ¢ defendida pelo administrativista Professor Carvalho Filho,

sendo vejamos:

Domina, porém, o entendimento de que direito liquido e certo € aquele
que pode ser comprovado de plano, ou seja, aquela situacdo que permite
ao autor da agdo exibir desde logo os elementos de prova que conduzam a
certeza e a liquidez dos fatos que amparam o direito. Se o impetrante nao
tem esses elementos logo no inicio do mandado de seguranga, ndo pode
valer-se do instrumento, mas sim das agdes comuns. Ndo obstante, nada
impede seja concedida a seguranca quando ha controvérsia sobre matéria
de direito, como ja consagrou a jurisprudéncia. E que nesse caso a matéria
de direito suplanta a matéria de fato, propiciando ao juiz, desde logo,
identificar e reconhecer o direito ofendido. '8

Nota-se, portanto, que o direito a ser tutelado tem de ser aquele que possui
um conjunto probatério suficiente para que os factos ali elencados pelo impetrante
sejam suficientemente sustentaveis para ampara-lo de pronto. Entretanto, a liquidez e
a certeza do direito, como referenciado pela doutrina, ndo impede a concessdo da
seguranca sobre matéria de direito que possui controvérsia. Esse tem sido o
entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) no pais, cuja jurisprudéncia ja foi
fixada pela sumula!® 625, qual seja “Controvérsia sobre matéria de direito ndo
impede concessdo de mandado de seguranga™?’,

O segundo elemento tratado no inciso supramencionado diz respeito ao
carater subsidiario de cabimento do mandado de seguranga. O mandado de seguranca
so ¢ cabivel quando o direito violado ndo for passivel de ser amparado por habeas
corpus ou habeas data. O cabimento e processamento do habeas corpus esta
regulado no artigo 647° e seguintes do Codigo de Processo Penal brasileiro, sendo
cabivel sua impetragao sempre que alguém sofrer ou se achar na iminéncia de sofrer

violéncia ou coagdo ilegal na sua liberdade de ir e vir, salvo nos casos de punigdo

disciplinar. O cabimento do habeas data, por sua vez, esta regulado pelo artigo 7° da

18 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo / José dos Santos Carvalho
Filho. — 28. ed. rev., ampl. e atual. até¢ 31-12-2014. — Sao Paulo : Atlas, 2015. P. 1071

1% Stmula € um tese fixada por um tribunal que resume seu entendimento majoritario sobre julgados
similares que tenham sido submetidos a sua apreciagdo de maneira reiterada, tendo sempre emitido
julgado com os mesmos fundamentos e teor decisorio.

20 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 675. Controvérsia sobre matéria de direito no impede
concessdo de mandado de seguranga. Sessdao Plenaria de 24/09/2003. DJ de 09/10/2003, p. 1; DJ de
10/10/2003, p. 1; DJ de 13/10/2003, p. 1.

24



Lei n°. 9.507/1997%! (lei que disciplina o rito processual do habeas data). No referido
artigo estdo previstas trés hipoteses para o cabimento do remédio constitucional: (1)
para assegurar o conhecimento de informagdes relativas a pessoa do impetrante,
constantes de registro ou banco de dados de entidades governamentais ou de carater
publico; (ii) para a retificagdo de dados, quando ndo se prefira fazé-lo por processo
sigiloso, judicial ou administrativo; e, (iii) para a anotacdo nos assentamentos do
interessado, de contestacdo ou explicacdo sobre dado verdadeiro mas justificavel e
que esteja sob pendéncia judicial ou amigavel.

O direito fundamental violado ndo estando previsto entre as hipoteses de
cabimento do habeas corpus, em um primeiro momento, € nem do habeas data,
posteriormente, ¢ de se verificar se o ato coator constitui violagao de direito liquido e
certo por meio de abuso de poder ou de ilegalidade.

O terceiro e o quarto elementos, por sua vez, sdo respetivamente acerca do
objeto do mandado de seguranca e de sua legitimidade passiva. A concessdo da
ordem mandamental”’, equivalente a procedéncia do pedido, é proferida para
proteger o direito liquido e certo que foi atingido por ato ilegal ou com abuso de
poder emanado pela autoridade coatora. O ato a ser atacado pelo mandado de
seguranga, entretanto, ndo ¢ apenas exclusividade de atos administrativos
especificos. Apesar de essa ser a regra, o ato pode ser emanado por qualquer agente
publico de qualquer dos Poderes, desde que no exercicio de atribui¢des do poder
publico (natureza publica do ato coator), figurando no polo passivo o agente em si
(autoridade coatora), e ndo a pessoa juridica de direito publico ou privado a qual
encontra-se vinculado.

Além da caracterizacao de ser um remédio constitucional, essa conce¢ao ¢
insuficiente para entender o mandado de seguranca enquanto um instrumento
processual especifico de tutela judicial de direitos fundamentais.

O instrumento ¢ categorizado enquanto uma ac¢do de conhecimento, sendo
um processo especial, podendo vir a constituir uma decisao de mérito de natureza

condenatéria, constitutiva ou declaratéria. Entretanto, ao conceder a seguranca

2l que disciplina o rito processual do habeas data

** A qualificagdo de mandamental foi feita por Pontes de Miranda em “PONTES DE MIRANDA,
Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. v.
VIII, p. 206;
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pretendida pelo impetrante (autor da acdo), sempre havera uma ordem mandamental

expedida para que seja executado o decisum.

1.6.2. A marcha processual do Mandado de Seguranca

Para além dos legitimados passivos do mandado de seguranga, o legitimado
ativo pode ser qualquer individuo que tenha seu direito liquido e certo violado por
ato ilegal ou com abuso de poder emanado de autoridade coatora competente e no
exercicio de suas fungdes publicas.

Sendo um processo especial, o mandado de seguranca tem carater de
urgéncia, sendo possivel incluir a providéncia cautelar®® na propria peti¢do inicial. O
mandado de seguranca tem um prazo de natureza decadencial de 120 dias, a contar
do conhecimento do facto. Entretanto, se for por omissdo, o prazo ¢ contado a partir
do momento em que essa omissdo ¢ oficializada. No caso de mandado de seguranga
preventivo®*, esse prazo decadencial inexiste enquanto uma condig3o.

ApoOs a apreciacdao liminar pelo juizo competente, a autoridade coatora ¢
intimada para prestar informag¢des em 10 dias, com ciéncia do feito ao 6rgdo de
representacdo judicial da pessoa juridica interessada. Nota-se que aqui ndo ha uma
contestagdo, mas uma “prestacao de informagdes”, mantendo de certa forma a nogdo
de incontestabilidade ja afastada pela doutrina e pela legislagao.

Essa flexibilizagao do principio do contraditorio traduz processualmente as
caracteristicas singulares do mandado de seguranca e o bem juridico que busca-se
tutelar judicialmente, sendo este abstratamente um direito liquido e certo. Conforme
ja supramencionado pela melhor doutrina, o direito liquido e certo ¢ o direito
comprovado de plano, ou seja, ndo ¢ necessario um conjunto probatério robusto ou
contrapor argumentos faticos e de direito ora sustentados pelos litigantes. Além
disso, ndo ha fase para instrugdo probatéria no mandado de seguranca. A produgdo

de prova pelo impetrante cessa no momento em que ele impetra a agao.

23 No Brasil, a doutrina e a lei tratam a providéncia cautelar como “medida liminar” ou “antecipagio
de tutela”;

24 0 mandado de seguranga por regra é repressivo. Entretanto, h4 também sua modalidade preventiva,
sendo cabivel quando houver justo receio (iminéncia ou certeza) de lesdo ao direito adquirido. Além
dessa dualidade, ha também a possibilidade de o mandado de segurancga ser coletivo. Diferentemente
do individual, o mandado de seguranca coletivo possui um rol de legitimados ativos taxativo,
seguindo o disposto no artigo 21° da Lei n°. 12.016/2009.
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No que diz respeito a essa limitacdo do principio do contraditério, a
prestagdo de informagdes pela autoridade coatora em substituicdo a contestacdo ¢
outra caracteristica singular do mandado de seguranga. A autoridade coatora,
portanto, citada para se manifestar sobre o conteudo da peti¢ao inicial, tem de expor
esclarecimentos, ndo devendo pleitear sua defesa diante do mandado de seguranca
impetrado. Essa mesma autoridade, nesse sentido, ndo possui escusa do dever de
colaboracao com o Poder Judiciario. Em suma, a atuacao da autoridade coatora pelas
informacdes prestadas se dd enquanto fonte de prova, sendo essas informacgdes
utilizadas para verificagdo pelo juizo competente da veracidade das alegacdes feitas
pelo impetrante.

Apo6s o término do prazo para prestacdo das informacdes pela autoridade
coatora, o Ministério Publico ¢ intimado para opinar no prazo improrrogavel de 10
dias, podendo emitir ou ndo parecer sobre os fundamentos de facto e de direito
vertidos na inicial. Apds o término desse prazo, com ou sem parecer do Ministério
Publico, os autos sdo conclusos ao juizo competente para proferimento de decisao no
prazo de 30 dias.

Concedida a seguranga, ¢ enviado em oficio a autoridade coatora e a pessoa
juridica interessada o inteiro teor da sentenga. Sendo concedida a seguranca, havera
necessariamente reexame necessario®> pelo tribunal ad quem competente. Sendo
denegada a seguranca, ¢ cabivel o recurso de apelacdo dos termos do artigo 14° da
Lei n° 12.016/2009. Entretanto, salvo nos casos em que ¢ vedada a concessao de
liminar, a sentenca que concede o mandado de seguranga ¢ executada
provisoriamente.

Essa execugdo “provisoria” aliada a nogdo ja apresentada sobre ordem
mandamental no decisum da sentenca que concede a seguranca sdo elementos que
caracterizam uma especificidade deste remédio constitucional. O teor decisorio da
sentenca nao ¢ limitante no sentido de declarar direitos ou constituir um titulo
executivo judicial para posteriormente dar prosseguimento a uma agao executiva. O
que ocorre, de facto, ¢ a autoexecutividade da sentenca. Essa autoexecutividade
demonstra a particularidade do mandado de seguranca possuir uma sentenca que

determina imediatamente o cumprimento da ordem mandamental expedida, sem a

%5 O reexame necessario nada mais é do que uma “apelagdo obrigatoria”, sendo submetida a sentenga
procedente proferida pela primeira instancia ao tribunal ad quem.
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possibilidade de conversdo em pectnia.

1.6.3. Sintese

O mandado de seguranca €, portanto, um remédio constitucional de
fundamental importancia ndo so6 na protecao de direitos fundamentais, mas também
enquanto um meio processual suis generis. A limita¢do do direito ao contraditorio €
essencial para a sua tramitacdo célere e efetiva, de maneira a que a tutela
jurisdicional efetiva que se busca seja fornecida sem qualquer risco de perecimento
de direito ou de manuten¢do da ilegalidade do ato coator que se busca anular. Dessa
forma, o seu carater de urgéncia se manifesta também na marcha processual e na
fixacdo de prazos, com o prazo decadencial para impetracao, um prazo diminuto para
a resposta pela autoridade coatora e de maneira distinta a contestacdo, bem como
manifestagdo do Ministério Publico (que pode, inclusive, precluir em caso de ndo
manifestagdo), e prazo para o juiz proferir a sentenca.

A fase probatoria do remédio constitucional ¢ em muito limitada, sobretudo
no que concerne a producdo de prova pelo impetrante. Sendo o direito liquido e certo
aquele direito que ¢ comprovado de plano, as provas a serem produzidas pelo
impetrante se encerram no momento em que a peticao inicial ¢ distribuida, com as
provas juntas, ndo sendo admitida, em regra, a juncdo de prova documental
superveniente, nem mesmo prova pericial.

Para além da produgdo de prova, o mandado de seguranca tem uma série de
vedagdes legais ao provimento a providéncia cautelar?®, admite litisconsorcio, mas
nao admite intervengao de terceiro, ndo tem cunho indemnizatorio e ndo ha o6nus de
sucumbéncia de honorarios de advogado?’.

Por fim, outro fator que demonstra a especificidade do mandado de
seguranca, conforme ja enfatizado, ¢ a autoexecutividade®® da sentenca que

determina a concessao de seguranga com a consecutiva ordem mandamental. Como

26 Crf. Art. 7°, § 2°, Lei n°. 12.016/2009.

27 Os honorarios sucumbenciais no Brasil sio similares as custas de parte devidas no processo judicial
portugués. No entanto, no mandado de seguranga nio se condena em honorarios sucumbenciais, mas
s3o0 devidas as custas do processo pela parte vencida.

28 Caso haja danos patrimoniais a serem executados, deve-o ser por meio de agdo autdbnoma, uma vez
que o mandado de seguranga, como ja frisado, ndo tem cunho indemnizatorio.
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preconizado por Humberto Theodoro Junior sobre a maneira de dar cumprimento a

sentenca do mandado de seguranga,

A forma de intimar e fazer cumprir a sentenca € sui generis, como
se depreende do art. 13 da Lei n° 12.016. O mandado ¢
encaminhado, pessoalmente, a autoridade coatora, a quem ndo cabe
modalidade alguma de impugnacdo ou embargo. Qualquer tipo de
resisténcia ao pronto cumprimento da ordem judicial sujeitara o
recalcitrante a penas disciplinares e criminais, correspondentes a
desobediéncia (Lei n® 12.016, art. 26).

O juiz, tal como se passa com a execu¢do das obrigacdes de fazer
em geral (CPC/2015, art.. 4973), podera valer-se de todos os
instrumentos coercitivos do Poder Publico tendentes a sujeitar a
autoridade coatora a efetivacdo da ordem de seguranga. Ndo se
descarta nem mesmo a prisdo em flagrante, uma vez que, conforme
ja afirmado, a resisténcia, no caso, corresponde ao crime de
desobediéncia, tipificado no art. 330 do Codigo Penal.”®

2929 Theodoro Junior, HUMBERTO., 2019, op. cit., p. 302-303

29



Capitulo 2 — A tutela judicial dos direitos fundamentais no ordenamento

juridico portugués

A doutrina constitucional portuguesa foi uma das principais fontes para ao
elaboracdo do anteprojeto do texto constitucional que, depois de deliberagdes e
alteragdes, culminou na Constituicdo de 1988. Um dos principais pilares tedricos da
Constitui¢ao de 1988 foi a doutrina do Professor Doutor J. J. Gomes Canotilho e sua
teoria sobre o constitucionalismo dirigente, que muito se V€ nas normas
programadticas presentes na versdo final aprovada pela Assembleia Nacional
Constituinte de 1987/1988.

Entretanto, apesar de haver um grande didlogo entre o direito constitucional
brasileiro e o direito constitucional portugués, bem como um viés de garantia em boa
parte de seus textos, muitas sdo também as suas diferencas. Essas diferengas saltam
aos olhos em diversas matérias, como quanto a extensao do texto, a rigidez para sua
alteragcdo, mas, em especifico e tratado na presente dissertagdo, a tutela judicial dos
direitos fundamentais nela positivados.

A tutela judicial dos direitos fundamentais no ordenamento portugués tem
como base o contetido normativo disposto nos nimeros do artigo 20° da Constitui¢do
da Republica Portuguesa (CRP), de epigrafe Acesso ao direito e tutela jurisdicional
efetiva. No numero 1 do referido artigo, esta assegurado a todos o acesso ao direito e
aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos, bem
como o objeto de decisdo de sua demanda tenha um prazo razoavel e mediante
processo equitativo — artigo 20° /4, CRP.

O conceito de processo equitativo remonta a propria concep¢ao do due
process of law, devendo ser um processo justo e adequado. E este, como preconiza o

Professor Doutor J. J. Gomes Canotilho,

Pressupde que o processo legalmente previsto para aplicagdo de penas
seja ele proprio um “processo devido” obedecendo aos tramites
procedimentais formalmente estabelecidos na constituigdo ou plasmados
em regras regimentais das assembleias legislativas. Procedimentos
justos e adequados moldam a actividade legiferante. Dizer o direito
segundo um processo justo pressupde que justo seja o procedimento
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de criacio legal dos mesmos processos.>°
(grifo meu)

Diferentemente da Constitui¢ao brasileira, a Constituicdo portuguesa nao
possui em seu texto procedimentos judiciais especificos elencados para reagir a atos
ilegais ou que venham violar direitos, liberdades e garantias. O que ocorre, de facto,
¢ uma delegacdo da regulamentagdo desses meios pelo texto constitucional ao poder
constituido, desde que cumprido o requisito de sejam caracterizados pela celeridade e
prioridade — como determina o artigo 20°, n°. 53!, CRP.

Esse principio de garantia de acesso aos tribunais assegurado pelo artigo
20° n° 5, da CRP, encontra-se também previsto no Codigo de Processo nos
Tribunais Administrativos (CPTA), aprovado pela Lei n° 15/2002, de 22 de
fevereiro, que replica ja em seu artigo 2° a norma fundamental do artigo 20* /1, da
CRP, norma esta também consagrada no artigo 2° do Codigo de Processo Civil
(CPC), aprovado pela Lei n.° 41/2013, de 26 de Junho.

A garantia de acesso aos tribunais, tal como a prestacdo de uma tutela
jurisdicional efetiva, também se encontram consagrados pelo artigo 268°, n°. 4, da
CRP, o qual garante aos administrados tutela jurisdicional efetiva dos seus direitos
ou interesses legalmente protegidos. Dessa forma, anteriormente a analise dos meios
processuais disponiveis de protecdo dos direitos fundamentais no ordenamento
juridico portugués, a Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional ja garantem o
amplo acesso aos tribunais patrios para que os cidadaos, potencialmente lesados em
seus direitos e interesses, busquem o sistema judiciario com o objetivo de que sejam

protegidos com uma tutela jurisdicional efetiva.

2.1. Os trés meios de tutela dos direitos fundamentais

Nos ensinamentos do Professor Jorge Alves Correia’?, ha trés meios de

39 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo — 7° ed. 18 reimp. ISBN
978-972-40-2106-5. P. 493.

3! Importa dizer que o nimero 5 do artigo 20* da CRP, assim como os dois nameros anteriores do
mesmo artigo, foram aditados nesta redagdo por meio da Lei Constitucional n°. 1/97, de 20 de
setembro, que quis conferir esse objetivo dual dos procedimentos para tutela judicial: celeridade e
prioridade.

32 CORREIA, Jorge Alves, Direito Piiblico Luso e Brasileiro: um exercicio de direito constitucional
comparado, 2*. ed., Coimbra, 2019. P. 345
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tutela dos direitos fundamentais no ordenamento juridico portugués: meios de tutela
politico-administrativa, meios reparatoérios ou compensatorios € meios de tutela
judicial.

Os meios de tutela politico-administrativas sdo meios de reacdo mais
propriamente politicos do que propriamente jurisdicionais. Esses meios sdo
materializados constitucionalmente pelo direito de peti¢do, presente no artigo 52° da
CRP?}, sendo direito do cidaddo apresentar peticdes, representagoes, reclamagées ou
queixas para defesa dos seus direitos, da Constitui¢do, das leis ou do interesse geral
aos 0rgdos de soberania ou a quaisquer autoridades.

Ainda que esses meios garantam ao cidaddo a possibilidade de reclamar
perante os orgaos de soberania visando a protecdo de direitos proprios ou da
coletividade, ¢ necessario que esse impulso seja procedido por uma postura
fiscalizadora e proativa do 6rgdo competente. Ainda que o cidaddo deva ser
informado sobre o resultado da respetiva apreciagdo, a atuacdo do cidaddo
reclamante, em regra, cessa no momento em que oferece a peticdo ao Orgio
competente.

Os meios reparatorios ou compensatorios, por sua vez, tratam da
responsabilidade civil pela violagcdo de direitos fundamentais por parte do Estado.
Esses meios se materializam no artigo 22° da CRP, que traz em sua epigrafe
Responsabilidade das entidades publicas. Esse dispositivo busca assegurar que
qualquer ag¢io ou omissdo de natureza publica®* que culmine na violagdo dos direitos,
liberdades e garantias ou prejuizo para outrem tenha sua responsabilidade civil na
forma solidaria entre os titulares dos 6érgaos competentes, funciondrios ou agentes.

Quanto aos meios de tutela judicial de direitos fundamentais, objeto da
presente dissertacdo, ¢ notorio e como ja foi exaustivamente explicitado
anteriormente que a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo possui instrumentos
processuais especificos disponiveis ao cidaddo para que se busque a tutela
jurisdicional efetiva.

Cabe fazer uma breve andlise sobre a excecdo a essa regra que € o habeas

33 Também h4 a materializagdo desses meios no artigo 23° da CRP, o recurso ao Provedor de Justica.
Entretanto, assim como o direito de peti¢do, sdo meios politicos de reagdo contra atos ilegais ou que,
de certa maneira, ocasionem um dano a coletividade.

34 Esse tema foi regulado pela Lei n°. 67/2007, de 31 de dezembro, que aprovou o Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas.
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corpus. Esse instrumento ¢ a TUnica garantia especifica extraordindria
constitucionalmente prevista para a tutela judicial de direitos fundamentais, em
especifico o direito a liberdade®®. Entretanto, possui uma utilizagdo muito distinta
daquela utilizada no Brasil. Inicialmente porque Portugal ndo enfrenta os mesmos
problemas de encarceramento em massa da populacdo negra e da ocorréncia prisdes
ilegais que o Brasil enfrenta. Em um segundo momento, a propria competéncia para
apreciar e julgar o habeas corpus em terras lusitanas ¢ exclusiva do Supremo
Tribunal de Justica, como determina o artigo 222° do Cdédigo de Processo Penal.
Além do habeas corpus, ndo ha qualquer outro instrumento processual proprio de
tutela judicial de direitos fundamentais no ordenamento juridico portugués.

Nao havendo qualquer instrumento processual com essa finalidade, como

ensina o Professor Alves Correia,

os particulares ndo gozam, em regra, de um direito autdbnomo de acao, nas
jurisdicdes ordinarias ou na jurisdicdo constitucional, contra a violacdo
dos seus direitos fundamentais por atos normativos ou por atos das

autoridades publicas ndo administrativas®

Com isso, o Professor entende que na jurisdicao constitucional, o cidadao
possui duas possibilidades: (i) suscitar incidentalmente a inconstitucionalidade em
qualquer processo em concreto na jurisdicdo ordindria, ou, (ii) como ndo ha acesso
direto do cidadao ao Tribunal Constitucional, ndo tendo legitimidade ativa para tal,
cabe a ele somente gozar do direito de peticdo do artigo 52° (ou do recurso ao
Provedor de Justica).

Essa primeira possibilidade fornece ao cidaddo que tem o seu direito
fundamental violado a condicdo de submeter a apreciacdo do juizo competente a

inconstitucionalidade naquele caso in concreto, produzindo somente efeitos inter

35 Para maior aprofundamento sobre o tema, verificar CAVALCANTE, Pedro Alencar Vasconcelos
Nogueira. Habeas Corpus em Portugal: Uma Andlise A Unica Garantia Especifica Extraordindria
Constitucionalmente Prevista Para a Defesa de Direitos Fundamentais. 67 f. (Dissertacdo de
Mestrado em Direito: Especialidade em Ciéncias Juridico-Forenses apresentada a Faculdade de
Direito) — Coimbra, 2018.

36 CORREIA, Jorge Alves, 2019, op. cit., p 350
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partes naquele dado processo®’.

A segunda possibilidade, no entanto, ¢ uma interpretacdo extensa do que
seria um meio de reacdao jurisdicional. Na realidade, ao utilizar o seu direito de
peticao conferido constitucionalmente pelo artigo 52°, o cidaddo reclamante esta a
usar um meio de tutela politico-administrativa de reacdo, na tentativa de viabilizar
um caminho para que os 6rgdos de soberania com legitimidade ativa no Tribunal
Constitucional utilizem dessa reclamagdo para submeter o tema a apreciagao dessa
mesma corte. Em suma, ha a utilizagdo subsidiaria de um meio de tutela politico-
administrativa pelo cidaddo com a intencdo de que ele seja convertido em um meio
de tutela judicial na jurisdi¢do constitucional por um de seus legitimados ativos em
fiscalizacdo abstrata no Tribunal Constitucional.

No que concerne a jurisdigdo administrativa, por outro lado, sao conferidos
legalmente instrumentos processuais para buscar a tutela judicial de direitos
fundamentais eventualmente violados. Essa garantia estd prevista no proprio texto
constitucional portugués, no artigo 268°, n°. 4, o qual garante aos administrados
tutela jurisdicional efetiva dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos na
justica administrativa. Os elementos contidos nesse dispositivo e na legislagdo
infraconstitucional, entretanto, ndo conferem aos direitos fundamentais mecanismos
processuais proprios para tutela judicial na esfera administrativa’®.

Ou seja, a Constituicdo e a legislacdo infraconstitucional garantem aos
cidaddos (administrados) instrumentos processuais para reagdo de quaisquer atos
administrativos que os lesem, mas esses instrumentos também sdo utilizados para
assegurar outros bens juridicos; portanto, também ndo ha instrumentos processuais
especificos e/ou proprios para a protecdo direitos fundamentais na esfera
administrativa.

Ha de se verificar, contudo, se esses meios processuais disponiveis na
jurisdicdo administrativa se demonstram suficientes para que a tutela jurisdicional

efetiva seja garantida pelo juizo competente, assim como se sdo também garantidos

37 Como se sabe, essa situagdo ocasional pode gerar um precedente €, consecutivamente, uma fonte de
direito. Entretanto, o efeito da declaragdo da inconstitucionalidade da norma/ato se limita tdo somente
aquele processo em apreciagao.

38 Portugal dispde ainda de meios especiais de tutela judicial de direitos fundamentais por intermédio
da justica europeia. Entretanto, tendo em vista que a analise comparativa que baliza a presente
dissertagdo situa-se numa logica de direito interno, a exposicdo desses meios europeus torna-se pouco
relevante ao presente trabalho.
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todos os elementos necessarios e caracterizadores para a prote¢do de direitos

fundamentais por via da tutela judicial.

2.2. A pluralidade de jurisdicdo e o ordenamento juridico portugués

Antes dessa verificacdo, ¢ indispensavel entender que o principio
estruturante do Poder Judiciario portugués ¢ distinto ao que se verifica no Brasil.
Apesar de no Brasil haver justicas especializadas como a Justiga do Trabalho, a
Justiga Eleitoral, a Justica Federal, a Justica Militar e a Justica Comum, bem como
modus operandi um tanto quanto distintos, como sistemas de recurso proprios,
modos especificos de nomeagado/acesso de juizes, todas essas ramificacdes pertencem
a um unico Poder Judiciario, constituindo o que se entende enquanto um sistema de
unidade jurisdicional na estruturacdo do Poder Judicidrio brasileiro.

O Poder Judiciario portugués, porém, rege-se por um sistema de pluralidade
de jurisdi¢do. Muito influenciados pelo modelo presente no Estado francés, também
inserido numa forma de Estado unitdrio, os constituintes portugueses de 1976
entenderam que a rececdo pelo ordenamento juridico de um sistema que pudesse
repartir as fungdes judiciais em dois seguimentos distintos seria melhor para a
estruturacdo do Poder Judiciario. Os dois seguimentos sdo, portanto, a jurisdi¢do
comum (ou ordinaria) e a jurisdicdo autonoma administrativa.

O principio da pluralidade de jurisdi¢ao so6 restou estabelecido em Portugal,
sem mais controvérsias, apds a revisdo constitucional de 1989. Antes dessa revisdo,
contudo, a Constituicdo consagrava tendencial polo de atrac¢do em torno da
magistratura ordinaria, embora ndo rececionasse um modelo de unidade de

jurisdicdo. Em conformidade ao ensinado pelo Professor Canotilho,

Depois da revisdo de 1989, ficou claro que ao lado da magistratura
ordindria existe uma magistratura administrativa e fiscal e uma
magistratura constitucional com 6rgdos e funcdes independentes de
magistratura ordinaria. Dessa forma, ndo existe, entre nés, um “tribunal
supremo”, mas varios tribunais supremos (Supremo Tribunal de Justiga,
Supremo Tribunal Administrativo, Tribunal Constitucional, Tribunal de
Contas).

(...)

De qualquer modo, o Supremo Tribunal de Justica ¢ ainda visto como o
“Supremo” dada a “generalidade” da sua competéncia, a especificidade
do respectivo procedimento de acesso e a importdncia da sua
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jurisprudéncia.®

2.3. Os meios de tutela judicial no Codigo de Processo dos Tribunais

Administrativos

Compreendida essa dimensdo estruturante da jurisdicdo auténoma
administrativa na organizacdo judicidria portuguesa, passa-se a verificagdo se os
meios processuais disponiveis nessa mesma jurisdicdo se demonstram suficientes
para que a tutela jurisdicional efetiva seja garantida.

Nesse interim, segundo o Professor Alves Correia,

A justica administrativa oferece mecanismos de tutela diversificados para
a prote¢do dos particulares, regulados no CPTA: (1) a¢do de impugnacao
dos atos administrativos ilegais, e condenacdo a pratica de atos
administrativos legalmente devidos; (2) acdo de impugnagdo e de
condenagdo a emissdo de normas administrativas; (3) agdo de
responsabilidade civil do Estado e demais entidades publicas; (4) acdo de
reconhecimento de direitos; (5) a¢des impositivas e inibitorias; (6) agdo
de reposicio; (7) agdo relativa a validade e execugdo dos contratos®.

Foi construida no ordenamento, entdo, uma ampla prote¢do juridica aos
direitos fundamentais dos cidaddos a ser exercida na esfera da jurisdi¢do
administrativa, para além da garantia de arguir incidentalmente a
inconstitucionalidade de normas em cada acdo processual in concreto, como ora ja
sustentado. Além de constituir um dos temas centrais da presente dissertacao, o que
se indaga ¢ se esse arcabouco processual disposto legalmente na jurisdigdo
administrativa ¢ suficiente para a prote¢do de direitos fundamentais, os quais
possuem bens juridicos a serem tutelados muito mais sensiveis que qualquer outro
direito material residual.

Todos esses meios processuais disponiveis para prote¢do dos particulares
estdo previstos legalmente no Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos
(CPTA). No artigo 37°, n°. 1 do CPTA, estao dispostos os objetos daqueles processos
que devem seguir a forma da a¢do administrativa ndo-urgente. O dispositivo legal

determina ainda que o processo seguird esta forma de tramitacdo desde que sua

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7.ed. Coimbra:
Almedina, 2003. P. 662
4040 CORREIA, Jorge Alves., 2019, op. cit., p 353
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apreciagdo seja de competéncia dos tribunais administrativos (ora disposta no artigo
13° do CPTA), bem como ndo haja regulacdo especial (seja pelo proprio CPTA ou
por legislagao avulsa).

A acdo administrativa enquanto forma era caracterizada como especial ou
comum até a publicagdo do Decreto-Lei n°. 214-G/2015, de 02 de outubro. Apds a
entrada em vigor desse Decreto-Lei, que foi editado com intuito de harmonizar o
CPTA e suas normas, a diferenciagdo de acdo administrativa especial e comum
deixou de existir. Segundo Diogo Freitas do Amaral e Mario Aroso de Almeida*!, a
acdo administrativa comum era caracterizada “por admitir a deducdo genérica de
pedidos de condenagdo, de mera apreciagdo e constitutivos, sempre que nao tenha
sido emitida ou nao se pretenda a emissdo de um acto administrativo ou de uma
norma”, enquanto a acdo administrativa especial era “caracterizada pelo facto de se
reportar a pratica ou omissdo de actos administrativos ou de normas”.

Com a Reforma da Justica Administrativa pelo Decreto-Lei n°. 214-G/2015,
a acdo administrativa passou a ser categorizada somente enquanto um processo
comum declarativo, extinguindo de seu texto a modalidade de processo especial®.
Entretanto, o CPTA prevé o carater urgente e ndo-urgente da acdo administrativa,
bem como a existéncia de outros processos urgentes, em acordo com o que €
remetido pelo artigo 35°. E dessa forma que explica o Professor Doutor Mério Aroso

de Almeida, quando informa que essa logica

Resulta do esquema genericamente tragado no artigo 35° que, sem
prejuizo de outros que possam ser consagrados em legislagcdo especial, o
regime das formas do processo administrativo declarativo concretiza-se
na previsdo de uma forma de processo que ¢ o processo declarativo
comum, que se pode qualificar como ndo-urgente, ¢ de formas de
processo especiais, que o Codigo qualifica como urgentes. A forma de
processo ndo-urgente ¢ designada por acgdo administrativa (cfr. Artigo
35°, n® I, e Titulo II: artigos 37° e seguintes), a0 que acrescem OS
processos declarativos urgentes (cfr. Artigos 35° n°. 2, 36° n°. 1, alineas
a) a c), e Titulo III: artigos 97° e segs.), em que se enquadram as formas
da acgdo administrativa urgente, constituida pelo contencioso dos atos
administrativos em matéria eleitoral da competéncia dos tribunais
administrativos, o contencioso dos atos administrativos praticados no

4 AMARAL, Diogo Freitas do e ALMEIDA, Mario de Aroso (2002), Grandes Linhas da Reforma do
Contencioso Administrativo, Ed. Almedina, Coimbra. P. 86

42 Ha de se ressaltar que o processo especial foi extinto do texto do CPTA, mas isso ndo implica sua
inexisténcia no ordenamento juridico portugués. Em legislacdes avulsas ou especiais, 0s processos
administrativos especiais continuam a existir, conforme se depreende, por exemplo, da previsdo legal
da declaracdo para perda de mandato local, regulada pela Lei n°. 27/1996, de 1° de agosto.
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ambito de procedimentos de massa e o contencioso dos atos relativos a
formagdo dos contratos das Diretivas europeias da contratagdo publica
(artigo 97° a 103°-B), e as intimagdes que incluem a intimagdo para
prestagdo de informagdes, consulta de processos e passagem de certiddes
¢ a intimacdo para proteccdo de direitos, liberdades e garantias (artigo
104°e 111°).%

2.3.1. As acdes administrativas ndo-urgentes

Quanto as acdes administrativas ndo-urgentes enquanto instrumentos
processuais disponiveis para tutela de direitos fundamentais na jurisdi¢ao
administrativa, tem-se inicialmente a acdo de impugnagdo dos atos administrativos
ilegais prevista no artigo 37°, n°. 1, alinea a, regulada pelos artigos 50° ao 65°, todos
do CPTA.

Como disposto no artigo 50, n°. 1, o objeto da agdo de impugnagao do ato
administrativo ¢ a anulagdo ou declaracdo de nulidade desse ato. A sentenca a ser
proferida nessa espécie de processo, por consequéncia, pode ser constitutiva no caso
de anulabilidade do ato administrativo ou declarativa no caso de declaragao de
nulidade desse ato. Essa diferenciagdo da invalidade dos atos administrativos ¢ de
grande importancia ser feita, tendo em vista a producao de efeitos distinta na ordem
juridica no caso de um ato administrativo nulo ou anulavel**.

Da leitura do artigo 51°, salvo melhor juizo, o ato para ser impugnavel tem
de cumprir trés requisitos objetivos*’, quais sejam: possua contetido decisorio (sdo
impugnaveis todas as decisoes), com eficacia que vise produzir efeitos juridicos
externos (visem produzir efeitos juridicos externos), numa situagdo individual e
concreta.

Paralelamente a acdo de impugnagdo, ha a condenacdo a pratica de atos

4 ALMEIDA, Mirio Aroso de. Manual de processo administrativo. — 6* ed. — (Manuais
universitarios) ISBN 978-989-40-0306-9. P. 368

4 Subsidiariamente, utiliza-se o Codigo de Procedimento Administrativo (CPA) para averiguar a
diferenciacdo da produgdo dos efeitos desses atos nulos ou anuldveis, estando a invalidade dos atos
administrativos regulada pelos artigos 161° ao 164° do referido coédigo

45 Antes da reforma da justiga administrativa proporcionada pelo Decreto-Lei n°. 214-G/2015, de 02
de outubro, existia ainda um quarto requisito que era o requisito organico, ou seja, o ato
administrativo teria de ser emanado por autoridade integrada na Administragdo Publica. Com a
reforma, esse requisito deixou de existir, porque os atos administrativos impugnaveis também podem
ser emanados de entidades privadas que atuem no exercicio de poderes juridico-administrativos, como
aduz a parte final do artigo 51°, n°. 1, parte final, do CPTA. Antes da reforma, a jurisprudéncia
portuguesa ja se posicionada nesse sentido, tendo em vista a natureza publica do ato, ainda que
emitido por uma entidade privada, mas desde que essa entidade, todavia, estivesse investida de
poderes juridico-administrativos.
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administrativos legalmente devidos, sendo esta prevista no artigo 37°, n°. 1, alinea b,
regulada pelos artigos 66° ao 71°, todos do CPTA. Esta agdo em especifico busca que
a tutela jurisdicional administrativa supra alguma omissdao ou recusa cometida pela
entidade competente quando deveria fazé-lo. Em consonancia ao que sustenta o

Professor Doutor Mario Aroso de Almeida sobre esta agao,

Como resulta do artigo 66° n° 1 ( 2 ), ndo estd aqui apenas em causa a
condenag¢do da Administragdo a pratica de actos administrativos, mas
também a fixacdo de um prazo determinado, dentro do qual esses actos
devem ser praticados. Quando, no caso concreto, se verifiquem
circunstancias que permitam suspeitar de que o titular do orgdo
competente opora resisténcia ao cumprimento da decisdo e exista, por
isso, um fundado receio de incumprimento, o tribunal pode considerar
justificada a imposi¢do ao referido titular, logo na sentenga de
condenagdo, de uma sangdo pecuniaria compulsoria (artigo 66°, n° 3).46

Esta acdo possui trés pressupostos alternativos a serem observados antes de
sua propositura, quais sejam: quando a decisdo da entidade ndo tenha sido proferida
dentro do prazo legalmente previsto, ou quando haja recusa pela entidade de
apreciacao de requerimento submetido pelo requerente, ou ainda quando a entidade
pratique um ato administrativo que ndo satisfaca inteiramente a pretensdo do
requerente.

Outra agdo prevista no CPTA enquanto acdo administrativa ndo-urgente ¢ a
condenacdo a emissao de normas administrativas, prevista no artigo 37°, n°. 1, alinea
d (Impugnacdo de normas) e e (Condenagdo a emissdao de normas), regulada pelos
artigos 72* ao 77°, do CPTA. A impugnacdo das normas tem por objeto, como
determina o artigo 72%, n°. 1, a declara¢do da ilegalidade de normas emanadas ao
abrigo de disposi¢oes de direito administrativo, tendo como fundamento vicios da
propria norma ou da invalidade (nulidade ou anulabilidade) dos atos praticados
durante toda tramitagdo ocorrida até sua aprovagdo e publica¢do. Simultaneamente, a
condenacdo a emissdo de normas esta positivada no artigo 77° do mesmo cddigo,

garantindo a um rol de legitimados especificos*’ a capacidade juridica para requerer

4 ALMEIDA, Mario Aroso. Sobre as accoes de condenacao a pratica de actos administrativos (p. 99 —
134). In Revista Temas ¢ Problemas de Processo Administrativo. 2* Edicdo Revista e Atualizada.
Set/2011. Lisboa. P. 100

47 O Ministério Publico, as demais pessoas e entidades defensoras dos interesses referidos no n.° 2 do
artigo 9.°, os presidentes de 6rgdos colegiais, em relacdo a normas omitidas pelos respetivos 6rgaos, e
quem alegue um prejuizo diretamente resultante da situa¢do de omisséo.
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a tutela jurisdicional no sentido de, sendo configurada a ilegalidade por omissdo
legislativa e/ou regulamentadora, vir a requerer ao tribunal administrativo que
condene a entidade competente para emitir o regulamento em prazo razoavel a ser

fixado, logo sanando a ilegalidade perpetrada pela omissao.

2.3.1.1. A marcha processual das a¢des administrativas ndo-urgentes

Apesar de cada agdo administrativa ndo-urgente supracitada possuir
especificidades processuais em seu rito, a marcha do processo em geral ¢ regulada
pelos artigos 78° ao 96° do CPTA, da fase dos articulados, da fase de saneamento,
instrucdo e alegacgdes, e, por ultimo, da fase de julgamento que se materializa pelo
proferimento de sentenca e sua consecutiva publicidade.

Conforme ja salientado anteriormente, a acdo administrativa, desde a
reforma da justica administrativa em 2015, segue a forma de processo declarativo
comum, sendo muito semelhante aquela adotada no Codigo de Processo Civil (CPC).

Apesar dessa semelhanca, como se sabe, o Cddigo de Processo Civil
portugués vigente foi publicado em 26 de junho de 2013, portanto mais de dois anos
antes da reforma proporcionada pelo Decreto-Lei n°. 214-G/2015, de 02 de outubro.
Ainda assim, apesar das inovagdes e da profunda reforma trazidas por este Decreto-
Lei, muitas das inovac¢des que constaram no Codigo de Processo Civil de 2013 ndo
foram devidamente incorporadas no CPTA, o que deveria ter sido feito ao levar em
consideracdo a tnica*® forma processual que rege a a¢do administrativa, oriunda de
uma utilizagdo do CPC como referéncia em matéria processual e fonte de direito.

Ainda com suas particularidades e diferengas do modelo adotado pelo CPC
antes da promulgag¢do da reforma, a forma comum declarativa do processo na
jurisdicdo administrativa tende a se assemelhar aquela utilizada no processo civil.
Tendo como exemplo disso a fase dos articulados. Essa fase estd regulada entre os
artigos 78° e 86° do CPTA, a dividir-se em cinco etapas: a peti¢do inicial, a

intervencdo da secretaria, a contestacdo dos demandados e dos contrainteressados*,

8 Reitera-se que a analise a ser feita utiliza 0 CPTA como referéncia. Como & sabido e ja suscitado no
presente trabalho, a legislacdo avulsa/especial ainda prevé pontualmente algumas agdes que possuem
a forma processual especial de agdo administrativa.

4 Inclui-se aqui, também, a reconvencdo.

40



intervengdo do Ministério Publico, e, por ultimo, a réplica e a tréplica.

Na primeira etapa, tem-se a peticdo inicial, cujos requisitos objetivos estdo
presentes no artigo 78°, CPTA. Além do dever de cumprir os requisitos da inicial,
sob pena de recusa pela secretaria nos termos do artigo 80°, CPTA, deve o autor
indicar os contrainteressados, e, caso ndo seja possivel indica-los, deve requerer o
acesso a certiddo que os identifique a ser cedida pela Administragdo Publica. Em
caso de recusa pela Administragdo Publica ou morosidade por esta, violando um
prazo razoavel de que essa certiddo seja emitida, pode o autor da agdo informar na
peticdo inicial esse facto, devendo, todavia, fazer prova de que o requerimento foi
devidamente submetido a apreciagdo da entidade competente para sua consecutiva
emissao. Por ultimo, na apresentagdo da peticdo inicial, deve o autor instrui-la com
os documentos devidos, com o preenchimento dos requisitos € os documentos que
atestam as alegacdes vertidas em seu texto.

Na segunda etapa, tem-se a intervencdo da secretaria, a qual, antes da
conclusao dos autos ao juizo competente, verifica o cumprimento dos pressupostos
da acdo e pode recusa-la caso haja a ocorréncia de uma das hipdteses positivadas nas

o

alineas do artigo 80° n° 1, CPTA. Na terceira etapa, por sua vez, tem-se a

contestagdo dos demandados e dos eventuais contrainteressados, incluindo, também,
a reconvencdo. Nessa referida etapa, sendo assim, os direitos e garantias do réu
muito se assemelham aqueles previstos na lei processual civil. Entretanto, ha de
destacar que o regime do artigo 83°, n°. 4, passou a admitir a revelia no contencioso
administrativo, consagrando-se o 6nus de contestar nos processos administrativos,
sob pena de produzir efeito de revelia. E esse o entendimento trazido pela Professora

Doutora Ana Celeste Carvalho, sendo vejamos:

Por outro lado, do n.° 4 do art. 83.° extrai-se o seguinte regime:

i) a falta de impugnacdo especificada nas acgdes relativas a actos e a
normas nao importa a confissdo dos factos articulados pelo autor, mas o
tribunal aprecia livremente essa conduta;

ii) a contrario senso, a falta de impugnagdo especificada — e por maioria
de razdo, a falta de contestagdo —, nas acgOes relativas a contratos e
responsabilidade civil, importa a confissdo dos factos articulados pelo
autor;

iii) a falta de contestagdo importa a confissdo dos factos alegados pelo
autor.

Este ultimo ponto € o mais controverso, por ndo resultar claramente da lei
e ndo existir inteira coeréncia entre o disposto nos arts. 82.° ¢ 83.° e as
suas respectivas epigrafes, numa matéria em que ¢ exigivel que exista
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suficiente clareza juridica.

(...

A tnica distingdo de regime que ¢ introduzida prende-se com o 6nus de
impugnagao especificada, que ndo existe no caso de a acgdo ser relativa a
actos e a normas, pois quanto ao 6nus de contestar ele passa a vigorar no
contencioso administrativo, independentemente do tipo de ac¢io.*”

Dito isto, na quarta etapa dessa fase de articulados, tem-se a intervengao do
Ministério Publico. Nessa interven¢ao, a peticao € remetida para o Ministério Piblico
assim que os demandados sdo citados, estando incumbido o parquet de se pronunciar
no prazo de trinta dias sobre o mérito da causa na atuacdo enquanto fiscal da lei e
garantindo a defesa dos direitos fundamentais dos cidaddos, além de poder suscitar
causas de invalidade arguidas na inicial e requerer ao juizo novas diligéncias com
intuito de produgdo probatoria.

Por fim, a fase dos articulados se encerra com a réplica e tréplica. Essa etapa
¢ alvo de muita critica doutrinaria por diversos motivos. Inicialmente, na primeira
versdao do Codigo de Processo dos Tribunais Administrativos, preconizada pela Lei
n°. 15/2002, de 22 de fevereiro, inexistia na fase dos articulados qualquer previsdo
legal sobre a manifestagao em réplica e em tréplica. Tendo em vista a similaridade da
forma processual entre o contencioso civel e o contencioso administrativo ja aduzida,
o Codigo de Processo Civil promulgado em 2013 removeu de seu texto a tréplica e
limitou a funcdo da réplica. A reforma do CPTA em 2015, por outro lado, ndo s6 ndo
seguiu a nova forma processual comum declarativa disposta no CPC, como também
reverteu aquilo que dispunha em seu texto anteriormente, ampliando a fase dos

articulados. Essa alteracdo foi objeto de analise pela melhor doutrina, sendo vejamos:

As razdes que presidem a opgdes tdo diferentes’! devem-se a
circunstancia de o processo civil ter erigido como objectivos centrais da
sua reforma, a celeridade e a simplificagdo processual, na ideia de que o
menor nimero de articulados das partes e o acentuar da oralidade, seja
das partes, seja do tribunal, seria favoravel a obter esse resultado. No
processo administrativo, o CPTA nédo acentua estas finalidades, pois ndo
obstante se reconhecer que a justica ndo ¢é tdo célere quanto deveria, ndo
se reconhece que estas medidas sejam adequadas a obtencdo de uma
melhor justica administrativa, seja na vertente da obtencdo de uma
decisdao temporalmente justa, seja na perspectiva de uma melhor justica

50 CARVALHO, Ana Celeste. O regime processual da nova ac¢do administrativa: aproximagdes e
distanciamentos ao Codigo de Processo Civil. In Justica Administrativa n°. 113. Setembro/Outubro
2015. Lisboa. P. 17

51 Aqui a referéncia comparativa é a opgdo feita pelo Cddigo de Processo nos Tribunais
Administrativos e a opgdo feita pelo Codigo de Processo Civil.
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material.>?

Para além de ndo acentuar essas finalidades, ao dispor legalmente de uma
fase de articulados mais alargada, a acdo administrativa privilegia maior
possibilidade para as partes sustentarem suas alegacgdes e requererem o que entendem
por direito em detrimento da celeridade e economia processuais, tendo em vista que,
havendo esse alargamento, mais atos processuais tém de ser praticados, o que
prolonga a marcha do processo e protela a busca por uma tutela jurisdicional efetiva.

Passando a analise da segunda fase, fase de saneamento, instrugcdo e
alegacdes do processo, essa parte da marcha processual da acdo administrativa nao-
urgente se inicia pelo despacho pré-saneador®’. Nessa etapa, o juiz possui um poder
decisério de adequagdo do tramite em acordo com as alegacdes e excegdes dilatorias
apresentadas na fase dos articulados. Em suma, o juizo competente profere o
despacho determinando eventual suprimento de excecdes dilatorias, aperfeicoamento
dos articulados e a juncdo de documentos que visem instruir de melhor forma as
alegacdes apresentadas. O despacho pré-saneador e seus elementos contidos no
artigo 87°, do CPTA, se coadunam com o dever de gestdo processual preconizado
pelo artigo 7°-A, também do CPTA, que por regra incumbe ao juiz poderes
decisorios ex officio visando a melhor adequacdo dos atos processuais praticados ao
mérito do que sera decidido.

Posteriormente ao eventual despacho pré-saneador proferido, outra etapa
que constitui essa fase de saneamento, instrucdo e alegagdes ¢ a realizacdo de
audiéncia prévia. A audiéncia prévia estd prevista legalmente nos artigos 87°-A, 87°-
B e 87°-C do CPTA, sendo outro ato processual totalmente distinto do processo civil,
tendo em vista que a audiéncia prévia no contencioso administrativo ¢ facultativa,
podendo vir a realizar-se ou nao. Isso ocorre porque na matéria processual
administrativa as questdes centrais da lide estdo vinculadas mais propriamente a uma
matéria de direito, enquanto na matéria processual civel, a matéria de facto

possibilita maior flexibilizagdo das alegacdes em busca de o firmamento de um

52 CARVALHO, Ana Celeste., 2015, op. cit., p. 19

53 Importa dizer que o despacho pré-saneador é eventual em acordo com o caso concreto, ou seja, 0
juiz profere o despacho saneador somente se verificadas as hipoteses previstas no n°. 1 do artigo 87°,
do CPTA, sejam elas cumulativamente ou alternadamente. Nao havendo qualquer, o despacho pré-
saneador ndo precisa ser realizado.
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acordo entre as partes.

Havendo ou ndo tanto o despacho pré-saneador como a audiéncia prévia, o
juizo competente profere o despacho saneador que possui dois objetivos especificos,
ora dispostos no artigo 88° n°. 1, quais sejam o conhecimento das excecdes dilatorias
e nulidades suscitadas pelas partes ou de apreciagcdo de oficio, bem como conhecer
total ou parcialmente da causa sempre que a questdo seja de direito ou, sendo
também de facto, o estado do processo permita®. Deve ser exposta ainda que é no
despacho saneador que as excecdes dilatérias suscitadas pelas partes devem ser
apreciadas; caso contrdrio, ndo podem ser suscitadas posteriormente em outra fase
processual. Logo apdés o despacho saneador, antes do encerramento dessa fase, ha
ainda a instrugdo do processo, regulada pelos artigos 89°-A e 90°, do CPTA, que em
muito se assemelha aquela presente na lei processual civil.

Anteriormente do inicio da fase de julgamento, a encerrar a fase de
saneamento, instru¢do e alegagdes, héd ainda lugar para a realizagdo de audiéncia final
desde que haja prestagdao de depoimentos de parte, inquiri¢do de testemunhas ou
prestagcdo de esclarecimentos verbais pelos peritos, conforme determinado pelo
artigo 91° do CPTA.

A ultima fase da marcha processual da acdo administrativa ¢ a fase de
julgamento, materializada pelo proferimento de sentenca. Observadas as regras de
competéncia da jurisdicdo autdbnoma administrativa presentes no CPTA, a sentenca
que julga procedente a acdo administrativa possui um efeito juridico suis generis
dessa matéria, qual seja a constituicdo de um dever a ser cumprido pela
Administragdo Publica de anular o ato administrativo impugnado, visando
reconstituir a situacdo de facto de acordo com o julgado antes da pratica desse

mesmo ato, como se tal nunca fosse praticado™.

2.3.2. As acdes administrativas urgentes

Estando elucidadas todas as agcdes administrativas ndo-urgentes dispostas no

% Aqui tem-se a verificagdo da causa madura. A Teoria da Causa Madura é uma teoria que ¢ muito
debatida no Brasil e, em sintese, define quando uma causa ja esta apta a ser julgada de imediato, sem
necessidade de mais alegacdes, tendo em vistas que a instrucdo pelas partes ja se encontra exaurida.

55 A produgdo desses efeitos ultraconstitutivos esta amparada legalmente pelo artigo 173°, n°. 1, do
CPTA.

44



CPTA, bem como sua marcha processual, faz-se necessario a andlise dos tipos de
acdo administrativa urgente, bem como sua forma distinta de tramita¢do, quando em
comparacdo com a sua modalidade nao-urgente. H4, portanto e em conformidade
com o artigo 97°, do CPTA, trés tipos de agdo administrativa urgente, quais sejam o
contencioso eleitoral, o contencioso dos procedimentos de massa € o contencioso
pré-contratual.

O primeiro deles, o contencioso eleitoral, estd regulado pelo artigo 98° do
CPTA. Este tipo de agao administrativa urgente tem por objeto as demandas judiciais
na jurisdicdo administrativa que lidem com processos eleitorais que ndo sdo
regulados pela lei especial e avulsa®®, tendo em vista que seu ambito de aplicagio s6
incide quando nao ha competéncia de processar e julgar seja pelo Tribunal
Constitucional, seja por outros tribunais. Com isso, as elei¢cdes presidenciais,
europeias, legislativas, legislativas regionais e autarquicas ndo podem ser objeto de
apreciagdo do tribunal administrativo por intermédio desse meio processual de
reacdo. Outra caracteristica dessa acdo ¢ a legitimidade ativa de sua propositura,
sendo somente legitimo para tal o eleitor ou elegivel naquela elei¢ao que seja objeto
da demanda. Essa acdo administrativa urgente ¢ utilizada sobretudo para elei¢des
ocorridas em entidades pertencentes a Administracdo Publica, como empresas e
associagdes publicas e demais entidades administrativas. Sua urgéncia estd prevista
por suas etapas processuais.

Inversamente as a¢des administrativas nao-urgentes, o contencioso eleitoral
tem um prazo de propositura da agdo de sete dias, por regra. Apos conclusdo dos
autos ao juizo competente, o polo passivo ¢ intimado para manifestar-se em sede de
contestacdo no prazo de cinco dias. Posteriormente a manifestacao do réu, o juizo
competente profere decisdo em cinco dias ou submete o processo para julgamento.

O contencioso dos procedimentos de massa, por sua vez, ¢ a mais nova dos
trés tipos de acgdes administrativas urgentes. Essa acdo foi trazida como uma
inovagdo pela reforma da justica administrativa proporcionada pelo DL n.° 214-
G/2015, de 02/10. Regulado pelo artigo 99° do CPTA, o contencioso dos
procedimentos de massa buscou dar celeridade e urgéncia a processos multiplos que

tenham por objeto um ato administrativo praticado no dmbito de um procedimento,

36 Ou seja, 0 Ambito de aplicagdo desse tipo de acdo ¢ residual.
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seja ele de concurso de pessoal, de realizacdo de provas e ou de recrutamentos, desde
que cumpridos alguns pressupostos de admissibilidade previstos nas normas
positivadas no artigo 99°, do CPTA.

O prazo para propositura da agado, diferentemente do contencioso eleitoral, ¢
de um més. Outro pressuposto de admissibilidade para a propositura da a¢do ¢ o de
que o objeto da demanda — o procedimento em si — envolva mais de cinquenta
participantes. Sendo assim, havendo a propositura de mais de uma agdo
administrativa sobre o mesmo procedimento e observados os pressupostos de
admissibilidade regulados pelo referido artigo, todos devem ser apensados
obrigatoriamente ao primeiro processo distribuido. Apods a apreciacdo pelo juizo
competente, o réu € notificado para se manifestar em sede de contestagdo no prazo de
vinte dias, tendo o juiz trinta dias para proferir decisdo ou submeter o processo a
julgamento.

Apesar desses dois tipos de agdes serem caracterizadas enquanto acdes
administrativas de cardter urgente, nota-se uma grande diferenca nos prazos
processuais para manifestacao das partes e, também, do juizo competente. Contudo,
ha de ser compreendido que tratam-se de agcdes que possuem objetos bem distintos,
bem como o facto de que o risco de perecimento do direito no caso da primeira €
muito maior que aquele que eventualmente se verifique na segunda. Também se
verifica na segunda acao um polo ativo heterogéneo, cujos interesses, demandas e
pedidos podem se assemelhar, mas possuem, no todo, fundamentagdes e arguigoes
distintas, 0 que exige-se mais prazo para que a causa seja apreciada e julgada em
conformidade com o vertido por cada um dos interessados e autores da acao.

Por ultimo, ha ainda o contencioso pré-contratual como acdo administrativa
urgente. Esse tipo de acdo ¢ um meio processual que possibilita a tutela jurisdicional
administrativa as demandas que sejam concernentes as fases pré-contratuais dos
contratos publicos, ou seja, durante todo o procedimento de sua formagdo. Com a
reforma de 2015, todavia, a fase pré-contratual que pode ser objeto dessa agdo ¢
somente aquela concernente a alguns contratos publicos dispostos no artigo 100°, do
CPTA, quais sejam empreitada de obras publicas, de concessdo de obras publicas,
de concessdo de servigos publicos, de aquisi¢cdo ou loca¢do de bens moveis e de

aquisi¢do de servigos.
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O que torna essa agdo distinta das outras duas acdes administrativas
urgentes se verifica por diversos elementos, mas, sobretudo, pela marcha processual.
O artigo 102°, n°. 1, do CPTA, determina que a tramitagdo processual do contencioso
pré-contratual se estabeleca, por regra, aquela disposta na marcha processual das
acdes ndo-urgentes, ressalvadas as especificidades do proprio artigo 102°. Isso ocorre
tendo em vista que tem de se verificar no contencioso pré-contratual maior
salvaguarda e observagdo do direito ao contraditério, diferentemente do contencioso
eleitoral e do contencioso de procedimentos de massa, em que o contraditorio €
mitigado em beneficio da celeridade processual. O contencioso pré-contratual, apesar
de ser uma agdo urgente, possui um ambito mais alargado. Como ensinado pelo

Professor Doutor Mario Aroso de Almeida,

Como hoje torna claro o n° 1 do artigo 100°, no ambito do contencioso
pré-contratual, tanto podem ser, portanto, deduzidas pretensdes
impugnatorias, dirigidas contra actos administrativos de contetido
positivo, como pretensdes de condenagdo a pratica de actos
administrativos, em situagdes de omissdo ou recusa da pratica de tais
actos.

Por outro lado, o artigo 103° submete ainda ao regime do contencioso
pré-contratual a impugnag¢do dos programas dos procedimentos, dos
cadernos de encargos e outros documentos conformadores dos
procedimentos pré-contratuais. Este artigo aplica-se as situagdes em que
haja interesse em suscitar a questdo da legalidade de determinagdes
contidas nestes documentos, pedindo a invalidagdo dessas determinagdes.
Pelo menos no que respeita aos programas e demais documentos
conformadores dos procedimentos, temos aqui configurada uma
modalidade especifica de impugnagédo directa de normas, que dispensa os
interessados da necessidade de aguardarem pela pratica de eventuais actos
concretos de aplicacdo para suscitarem, incidentalmente, a questdo da
ilegalidade da norma aplicada.’’

Resta-se, portanto, o contencioso pré-contratual figurado como uma agdo
administrativa urgente com instrumentos impugnatorios distintos aos demais da
mesma modalidade previstos no CPTA, sobretudo no que concerne sua forma de

tramitagio>®.

57 ALMEIDA, Mirio Aroso de. Manual de processo administrativo. — 6° ed. — (Manuais
universitarios) ISBN 978-989-40-0306-9. P. 138-139

58 Vale uma nota sobre o contencioso pré-contratual urgente. O Artigo 103-A do CPTA, que trata do
efeito suspensivo automatico nas agdes de contencioso pré-contratual, teve seu ambito de aplicagdo
muito restringido pela revisdo de 2019, o que o Professor Mario Aroso de Almeida entende que
“perdeu-se, no essencial, a utilidade do regime do artigo” (p. 142, ob. cit.), tendo em vista a falta de
diferenciacdo entre esse regime e o regime da tutela cautelar. Essa alteracdo foi proporcionada, nas
palavras do Professor Doutor, “no propdsito de promover a efetividade da tutela jurisdicional dos
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2.3.3. As intimagdes

Como ja explanado, as agdes administrativas sdo processos declarativos
comuns, sendo admitido o carater urgente da sua tramitacdo, tal como estdo dispostos
no CPTA o ambito de aplicacdo tanto na modalidade urgente como na ndo-urgente.
Entretanto, o c6digo ainda reconhece outro meio processual especifico de processo
urgente, que sao as intimagdes. O CPTA reconhece duas modalidades de intimagoes
enquanto processos urgentes, a primeira diz respeito a intimagdo para prestagdo de
informagdes, consulta de documentos e passagem de certiddes, enquanto a segunda
consagra um processo urgente que visa proteger direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos.

A intimacdo para prestacdo de informacdes, consulta de documentos e
passagem de certiddes ¢ regulada pelos artigos 104° ao 108* do CPTA, tendo como
objeto a busca pela tutela do direito a informagdo procedimental, ora presente nos
artigos 82° a 85° do Codigo de Procedimento Administrativo (CPA), bem como do
direito a informacdo extraprocedimental’®®. Em consondncia ao que preceitua o

Professor Doutor Mario Aroso de Almeida,

A prestagdo de informagdes e de acesso a documentos ¢ a passagem de
certidoes sdo prestagdes cuja realizacdo se consubstancia em meras
actuacdes administrativas: nem o pedido de informacdo, de acesso a
documentos ou de passagem de certiddo € objecto da apresentagdo de um
requerimento dirigido & pratica de um acto administrativo, ja que o
interessado ndo pretende, nesse contexto, a tomada de uma decisdo
definidora da sua situacdo juridica, mas a obtencdo de uma simples
prestacdo que se cifra numa informagdo, numa certiddo ou no acesso a
documentos; nem a satisfagdo do pedido envolve o exercicio de qualquer
poder de autoridade, mas apenas a realizagdo de actos internos e
operagdes materiais, pelo que a pronuncia através da qual o orgao
requerido defira ou indefira o pedido ndo ¢ um acto administrativo, que
exprima o exercicio de um poder de decisdo concreta da Administragdo.®

Essa afirmacgdo estd alinhada as normas da intimagdo determinada pelo

interessados no dominio da contratagdo publica regulada pelo Direito da Unido Europeia” (p. 139, ob.
Cit.)

59 Este direito é regulado pela Lei n°. 46/2007, de 24 de Agosto, que regula o acesso aos documentos
administrativos.

60 ALMEIDA, Mirio Aroso de. Manual de processo administrativo. — 6* ed. — (Manuais
universitarios) ISBN 978-989-40-0306-9. P. 144
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CPTA. Havendo qualquer lesdo ou ameaca de lesdo ao direito a informagdo
procedimental requerido pelo interessado®!, esse meio processual pode ser instaurado
visando afastar essa violagdo e resguardar tal direito. A norma juridica ndo se limita
no sentido de que haja somente um indeferimento aos pedidos formulados pelo
interessado, mas um carater muito mais amplo, uma vez que basta a ndo satisfacdo
integral dos pedidos formulados para ensejar a intimacdo. Essa ndo satisfacdo se
traduz, pelos pressupostos do artigo 105°, do CPTA, em trés hipoteses
exemplificativas, quais sejam decurso do prazo estabelecido pela lei sem a satisfagado
do pedido pela entidade competente, indeferimento do pedido ou, ainda, satisfagdo
parcial do pedido.

Sendo deduzido o requerimento de intimagdo, a entidade demanda e os
contrainteressados sdo citados para se manifestar sobre o pedido no prazo de dez
dias. Posteriormente, a observar a urgéncia do processo, o juizo competente deve
proferir decisdo no prazo de cinco dias, salvo se verifique a necessidade de
realizagdo de diligéncias prévias a serem determinadas. A decisdo a ser proferida,
nesse sentido, determina o cumprimento da intimag¢ao no prazo de dez dias, sendo
uma decisdo autoexecutiva, sendo passivel ainda a responsabilizacdo civil,
disciplinar e criminal da autoridade competente, tal como a aplicacdo de sangdes
pecunidrias compulsorias.

O outro processo de intimagao regulado pelo CPTA ¢ a intimagdo para
protecao de direitos, liberdades e garantias. Essa intimagdo visa assegurar direito,
liberdade ou garantia quando se torne necessdria a emissdo de uma decisdo de mérito
célere que determine a Administragdo o cumprimento de uma obrigagdo positiva ou
negativa para resguardar seu respetivo exercicio. Entretanto, um elemento muito
sensivel desse tipo de intimagdo ¢ seu carater subsididrio. O artigo 108° do CPTA,
que trata de seus pressupostos, prevé na parte final de seu n°. 1 que essa medida pode
ser tomada quando ndo seja possivel ou suficiente o decretamento de uma
providéncia cautelar. Ou seja, sendo cabivel o requerimento de providéncia cautelar,

a intimagdo para protecao de direitos, liberdades e garantias ndo pode ser utilizada

1 O requerimento administrativo pode ser enderegado para qualquer autoridade plblica competente,
sendo passivel de Intimag@o para a prestacdo de informagdes, consulta de processos ou passagem de
certiddes, quando o requerido seja pessoa coletiva de direito publico, o ministério ou a secretaria
regional cujos 6rgdos sejam competentes para facultar a informacdo ou a consulta, ou passar a
certidao, sendo esse um dos pressupostos presente no artigo 105°, do CPTA.
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como meio processual, o que constitui um carater subsididrio de seu ambito de
aplicagao.

Cumpridos os pressupostos do artigo 108°, do CPTA, o processo ¢ concluso
com a maior urgéncia para despacho liminar do juizo competente no prazo de 48
horas, sendo expedida citacdo para a contraparte responder no prazo de sete dias. Um
elemento importante a ser exposto presente no artigo 110° n°. 2, diz respeito ao
carater bivalente da norma: primeiramente o poder discricionario conferido ao juizo
competente e, paralelamente, a flexibilizacdo dos prazos. O poder discriciondrio
conferido pela norma garante ao juizo competente a possibilidade de determinar que
a tramitacdo processual siga a marcha pertencente as acdes administrativas nao-
urgentes (capitulo III do titulo II), desde que observada a necessidade de
configuragdo da complexidade da matéria do caso submetido a apreciacdo e
julgamento. Quanto a flexibilizagdo dos prazos, por sua vez, a norma determina sua
redu¢do pela metade, mas o prazo paradigma ¢ aquele que consta na marcha
processual que a norma remete, qual seja o do capitulo III do titulo II.

A ocorréncia dessa flexibilizagdo dos prazos, por sua vez, visa transformar a
intimag¢do para prestacdo de direitos, liberdades e garantias que possua certa
complexidade em seu objeto, em uma acao administrativa suis generis, porque nao se
qualifica como nao-urgente, tendo em vista a sua necessidade de celeridade, também
nao se qualifica como agdo administrativa urgente (porém, ¢ um processo urgente),
uma vez que possui um processamento distinto daquelas previstas no CPTA, mas
também ndo ¢ uma intimac¢do como a si mesmo em sua forma original porque passa a
se observar as trés fases da agdo administrativa ndo-urgente (fase dos articulados,
fase de saneamento, instrucao e alegacoes, e, fase de julgamento).

Ao poder decisorio do juizo competente, o n°. 3 do artigo 110° possibilita
ainda que, em situacdes de especial urgéncia, seja reduzido o prazo de sete dias de
resposta do requerido, bem como seja promovida sua audiéncia e, ainda, seja
realizada uma audiéncia oral no prazo de 48 horas que, em seu termo, seja proferida
decisdo de imediato.

A fungibilidade desse tipo de processo com a providéncia cautelar ¢ muito
sensivel e de necessaria atengdo. Isso se da porque, caso seja requerida a tutela

jurisdicional efetiva por meio de intimacdo quando o correto seria a utilizagdo da
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providéncia cautelar, o juizo competente pode determinar a intimag¢ao do autor para
altera-la, ou ainda, existindo um caso de especial emergéncia, reconhecer o
requerimento e proferir decisdo a decretar provisoriamente a providéncia cautelar,
havendo fungibilidade do instrumento processual utilizado. Entretanto, essa
providéncia ¢ provisodria, devendo ainda o autor alterar a forma processual escolhida
no requerimento, qual seja de intimacgdo para prestagdo de direitos, liberdades e
garantias para providéncia cautelar.

A decisdo a ser proferida pelo juizo deve ser feita em no maximo cinco dias
a contar da realizagdo das diligéncias, desde que seja resguardado o efeito util da
decisdo, de maneira a ndo ocorrer risco do perecimento do direito tutelado. Assim
como na intimacdo para a prestacdo de informagdes, consulta de processos ou
passagem de certiddes, a decisdo autoexecutiva, sendo passivel ainda a
responsabilizacdo civil, disciplinar e criminal da autoridade competente, tal como a

aplicag¢do de sancdes pecunidrias compulsorias.

2.4. Sintese

Feita a andlise legal dos instrumentos processuais disponiveis na jurisdi¢cdo
auténoma administrativa, resta claro que o ordenamento juridico portugués prevé
legalmente meios de reagao a ilegalidade de atos administrativos praticados pelas
variadas entidades administrativas pertencentes a Administragdo Publica lusitana. O
método de adogdo visa repartir a ambito de aplicagdo das espécies processuais em
acordo com a tutela jurisdicional que se busca, bem como sua urgéncia. Verifica-se
avangos com o Decreto-Lei n°. 214-G/2015, de 02 de outubro, que instituiu a
Reforma na Justica Administrativa, sobretudo protagonizado pela grande alteracdo
do Cédigo de Processo dos Tribunais Administrativos. Entretanto, as criticas feitas
sdo contundentes e relevantes, razao pela qual o debate faz-se presente de maneira a
visar, claro, o aperfeicoamento do sistema judiciario portugues.

Essa reparticdo dos meios processuais resta configurado no texto legal do

CPTA pelas acdes administrativas, urgentes e nio-urgentes, e pelas intimagdes®?. A

62 Cabe citar ainda a existéncia das providéncias cautelares, que ndo fora objeto de andlise pela
presente dissertacdo pela simplicidade do procedimento, bem como ser similar a outras esferas
judiciais, ressalvadas as especificidades presentes no CPTA.
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acdo administrativa ndo-urgente tem um ambito de aplicagdo, bem como objetos,
mais amplos e exaustivos no texto, além de possuir trés fases processuais que visam
resguardar a ampla observancia ao direito do contraditdrio na fase dos articulados e a
possibilidade de alegacdes em diversos atos processuais ora enumerados. A agao
administrativa ndo-urgente, por sua vez, tem maior taxatividade no seu ambito de
aplicacdo, ocorrendo maior especificidade e categorizagdo dos meios processuais de
reacdo pelos pressupostos que se verificam, tal como ha mais preocupagdo com a
celeridade do processo em detrimento do direito ao contraditorio. Essa preocupacao
com a celeridade também ocorre nas intimagdes, sendo essas também processos
urgentes, mas ndo categorizados como agdes administrativas propriamente, a

considerar a marcha processual adotada.

Conclusoes

Como se verifica pelo que fora abordado no presente trabalho, Portugal
possui em seu ordenamento juridico previsdes legais que garantem aos individuos a
reagirem judicialmente contra atos ilegais perpetrados pela entidades administrativas
pertencentes a Administracdo Publica portuguesa, sobretudo na jurisdicdo autdbnoma
administrativa, sendo esta competente para tal. Entretanto, ha de se enfatizar que o
direito fundamental enquanto bem juridico necessita ter de instrumentos processuais
especificos para sua protecdo, vez que esses instrumentos ndo podem ser objeto de
grande discricionariedade por meio de interpretagdo e subjetividade por parte do
juizo a processar e julgar a acdo em causa.

O Brasil, por sua vez, vem dispor de remédios constitucionais em seu
ordenamento como uma resposta juridica a uma questao social e politica historica do
pais. Como se disse, o histérico constitucional brasileiro se da por atropelos e golpes
de Estado que se sucedem, instalando e depondo regimes autoritdrios por meio da
forga. Os quase trinta e sete anos de democracia que o pais vive hoje, periodo
democratico sem interrup¢des mais longevo da historia, muito se deve aos
mecanismos de freios e contrapesos exercidos pelas institui¢des da Republica, tal
como os meios de reacdo aos arbitrios e ilegalidades cometidos pela administracao

publica, o que se inclui o direito autonomo de acdo na tutela judicial de direitos
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fundamentais, protagonizado pelos remédios constitucionais.

Outra caracteristica que torna o mandado de seguranga ainda mais necessario
na ordem juridica brasileira ¢ a morosidade da tramitacdo dos processos como um
todo, mas sobretudo na jurisdicdo comum. Com isso, a existéncia desse remédio
constitucional faculta ao administrado reagir por um meio especifico de protegdo
contra qualquer arbitrio ou ilegalidade, de natureza publica, que viole seu direito
fundamental, sendo a tutela jurisdicional efetiva buscada a ser concedida com
celeridade e sem risco de perecimento do direito.

Entretanto, apesar de Portugal ndo possuir o direito autdbnomo de agdo nesse
tipo de tutela, os instrumentos processuais disponiveis se demonstram suficientes
para que a tutela jurisdicional administrativa se demonstre efetiva na prote¢ao desses
direitos. Assim como no Brasil, ha criticas a serem feitas aos mecanismos
portugueses de protecdo para que se busque, sempre, o aperfeicoamento deste. Como
se demonstrou, a morosidade da jurisdicdo administrativa quando em comparagdo a
jurisdicdo ordinaria ¢ um grande obstaculo a ser observado e retirado. Ainda que o
CPTA preveja em seu texto legal meios processuais com tramitagdes urgentes, seja
pela acdo administrativa urgente, seja pela intimagao para prestacdo de liberdades e
garantias, ou, ainda, pela intimagdo para a prestagdo de informagdes, consulta de
processos ou passagem de certiddes, por regra, as fases processuais da marcha
processual da agdo administrativa sdo lentas, com diversos atos processuais,
sobretudo no que concerne a fase dos articulados, e, ainda que haja observancia ao
direito ao contraditério, essa observancia vai de encontro a ldgica processualistica
civil firmada pelo CPC de 2013, assim como causa prejuizo da celeridade e da
economia processuais no todo do processo. Isso demonstra que a jurisdicdo
autobnoma administrativa possui uma preocupagao maior com a observancia do
contraditorio do que propriamente a celeridade.

As intimagoes previstas no CPTA, por sua vez, possuem certa semelhanca ao
que se busca tutelar por meio do mandado de seguranca e o habeas data. Entretanto,
o rito sumdrio que se utiliza em sua tramitagdo ndo as torna meios especificos de
tutela judicial para protecdo de direitos fundamentais como se ocorre no caso
brasileiro, contribuindo para a inexisténcia do direito autdbnomo de agdo nessa seara

no ordenamento juridico portugués.
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Outro fator que dificulta a investigacdo e a equivaléncia de meios processuais
entre os paises ¢ a organizagdo administrativa dos sistemas judicidrios portugués e
brasileiro. O Brasil, especialmente por ser um Estado federado, possui uma unidade
de jurisdicdo que organiza o sistema judiciario de maneira una. Ainda que haja no
sistema a divisdo em justicas especializadas, todas elas pertencem a um mesmo
nucleo do Poder Judiciario. Em Portugal, em contrapartida e tendo em vista sua
forma unitaria de Estado, hé a prevaléncia de um sistema de dualidade de jurisdicoes,
de maneira a atender que a competéncia material da jurisdicdo autonoma
administrativa portuguesa seja distinta daquela que se verifica na jurisdi¢do
ordinaria, positivando no direito interno a inspira¢do do modelo de organizagdo
franceés.

O transplante juridico do mandado de seguranca do ordenamento juridico
brasileiro para o ordenamento juridico portugués, antes de se verificar sua
necessidade, tem de ser verificada a viabilidade de fazé-lo. Segundo Alan Watson®?,
a relacdo estreita entre Direito e sociedade ¢ uma falacia e que o transplante de
normas juridicas ¢ socialmente facil. Entretanto, qual seria a eficacia e a efetividade
de um transplante juridico do mandado de seguranca para o ordenamento juridico
portugués? Como dito, a ordem juridica portuguesa ja possui meios processuais
suficientes para a reacdo a ilegalidades, porém mostra-se relevante a existéncia de
um instrumento especifico para tutela judicial de direito fundamental, que pode nao
ser o mandado de seguranca.

Sendo, entdo, suficientes os meios processuais disponiveis em Portugal, o
transplante juridico do mandado de seguranga mostra-se desnecessario. Entretanto,
desnecessario nao se entende por descabido. O mandado de seguranca, em sede de
legislagao comparada, deve ser utilizado como um elemento comparativo para que se
busque maior semelhanga entre os meios processuais urgentes disponiveis na
jurisdicdo autonoma administrativa, de maneira a manter a urgéncia e celeridade
processuais e diminuir a discricionariedade do juizo sobre a forma processual a
adotar para a agdo em questdao. Ou, ainda, com as necessarias adaptagdes do remédio
constitucional ao modelo de pluralidade de jurisdigdo, sua positivagdo no

ordenamento juridico portugués como mais um meio processual alternativo para

6 WATSON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Comparative Literature. 2nd. ed. Athens,
Georgia: University of Georgia Press, 1993. p. 95
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reagir a ilegalidades ¢ apropriada, desde que essas adaptagdes tenham o seu ambito,
seus pressupostos e sua marcha processual em conformidade com todas as

especificidades processuais e de organizagao da jurisdi¢do autbnoma administrativa.
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