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0. Os direitos fundamentais sdo “elementos constitutivos da legitimidade constitucional”,
constituem “elementos legitimativo-fundamentantes da prépria ordem constitucional positiva™,
traduzem o estado dos direitos no contexto do Estado do Direito. Tal fendmeno ¢é patente na
Constitui¢do da Republica Portuguesa (=CRP), que baseia a Repuiblica no principio da dignidade
da pessoa humana (artigo 1°), que associa o principio da juridicidade da ac¢ao do Estado a garantia
de efectivacao dos direitos e liberdades fundamentais (artigo 2°), que incumbe ao Estado, a titulo
de tarefa fundamental, a defesa e promogdo dos direitos fundamentais [artigo 9°/b)], que consagra
uma clausula aberta de direitos fundamentais (artigo 16°1), enfim, que dedica a sua Parte I a
enunciagio dos direitos e deveres fundamentais dos cidadios’.

Se ¢ verdade que a esséncia do Direito [ e dos direitos [1 ndo depende da susceptibilidade da
sua imposi¢do coerciva e da sancionabilidade das condutas prevaricadoras®, ndo é menos certo que
a realizagdo de um Estado de direitos fundamentais, num mundo ndo perfeito, depende de
mecanismos adequados a sua tutela, plena e efectiva. A Lei Fundamental consagra, no ambito dos
principios gerais aplicaveis em sede de direitos fundamentais, os direitos de resisténcia (defesa ndo
institucionalizada)* e de acesso ao direito (artigos 21° e 20°, respectivamente). Na versdo original
da Constituicdo, o direito a tutela plena e efectiva dos direitos ndo se traduzia, no entanto € no
plano dos direitos, liberdades e garantias (o nuicleo essencial dos direitos fundamentais), num
mecanismo especial de defesa destes. SO a partir de 1997 passou a constar do novo n° 5 do artigo
20° um comando dirigido ao legislador ordinario no sentido da criagdo de um meio processual
especificamente orientado para a defesa de direitos, liberdades e garantias pessoais.

A abertura deixada ao legislador foi grande’; por isso, varias possibilidades de escolha do
modelo concretizador do comando constitucional se perfilavam como possiveis. Desde a via da
“queixa constitucional” (recurso de amparo, para os paises hispanicos; Verfassungsbeschwerde,
na matriz germanica), passando pela op¢ao entre a jurisdicdo administrativa ou civel, sem recurso
a instancia constitucional, até a simples introdugdo de especialidades dentro dos meios existentes,
em aten¢do a natureza do direito protegido.

Antes de examinarmos a solu¢do plasmada na legislagdo portuguesa, como concretizagdo do
ditame inserido no n°® 5 do artigo 20° da CRP, vamos empreender um breve excurso pelos modelos
possiveis de proteccdo dos direitos, liberdades e garantias, enquanto direitos representativos da
esséncia da pessoa como ser de liberdade em face do Estado, tendo por referéncia algumas
solugdes de direito comparado e o sistema portugués (1.). Passaremos entdo a analisar com mais

detalhe o meio processual criado pelos artigos 109° a 111° do Cédigo de Processo nos Tribunais

'J. J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e teoria da Constituicio, Coimbra, 1998, p. 348.

2 Cfr. J. CASALTA NABAIS, Os direitos fundamentais na Constitui¢cio portuguesa, Lisboa, 1990.

* A. BAPTISTA MACHADO, Introdugiio ao Direito e ao discurso legitimador, Coimbra, 1993, p. 38.

* Sobre o direito de resisténcia, veja-se MARIA DA ASSUNCAO ESTEVES, A constitucionalizacio do direito de
resisténcia, Lisboa, 1989.

’ Falando numa “larga margem de escolha” deixada ao legislador ordinario, JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, IV, 3% edi¢do, Coimbra, 2000, p. 368.



Administrativos (=CPTA), recentemente aprovado pela Lei 15/2002, de 22 de Fevereiro® (2.). A
final, faremos um balango dos aspectos positivos e negativos que formos detectando, num plano
puramente teorético e necessariamente lacunar, dada a inexisténcia U em virtude da juventude da

lei O de testes jurisprudenciais as potencialidades do novo meio processual (3.).

1. A tutela de direitos fundamentais, maxime de direitos, liberdades e garantias’, faz-se,
normalmente, contra actos dos poderes publicos, ou seja, que traduzem o exercicio de fungdes
proprias do Estado, quer ao nivel legislativo, quer executivo, quer judicial. Enquanto redutos de
defesa do individuo em face do poder do Estado, os direitos, liberdades e garantias sdo
simultaneamente objectivos de concretizagdo e imperativos de respeito exigiveis as entidades
publicas, rectius, a todas as entidades investidas em poderes de autoridade publica, ainda que sob
forma privada (cft. o artigo 18°1, 2% parte, da CRP).

A tutela de direitos fundamentais pode assumir varias formas, havendo desde logo que
distinguir entre meios jurisdicionais e meios ndo jurisdicionais de proteccdo: os primeiros
implicam a criagdo de vias processuais aptas a defender posi¢des juridicas jusfundamentais, a
titulo exclusivo ou complementar; os segundos visam assegurar tutela para posicdes
jusfundamentais a partir de instancias nao judiciais.

Comecando pelos meios ndo jurisdicionais de tutela de direitos, liberdades e garantias, estes
ainda se podem subdividir entre meios institucionalizados [l no nosso sistema, o direito de
peticdo, a queixa ao Provedor de Justiga, além dos meios de impugnacdo administrativa [, e
meios ndo institucionalizados [J o direito de resisténcia. Relativamente aos meios
institucionalizados, pode ainda destringar-se entre meios de ambito geral (v.g, a queixa ao
Provedor) e meios de ambito especifico (v.g., os meios de resolugdo extrajudicial de conflitos de
consumo, regulados pelo DI 149/99, de 4 de Maio®), consoante incidam sobre um conjunto
indiscriminado de direitos ou sobre um tipo especifico destes.

Os meios jurisdicionais contemplam diversas modalidades’, que distinguiriamos como segue:

A. Meios exclusivamente destinados a defesa de direitos fundamentais:

A.1. Com ou sem interven¢ao do Tribunal Constitucional:

A.1.1. Com interveng¢ao do Tribunal Constitucional:

¢ Com as alteragdes introduzidas pela Lei 4-A/03, de 19 de Fevereiro, que adiou a entrada em vigor do Codigo para 1
de Janeiro de 2004.

" Partindo da bipartigdo cléssica entre direitos, liberdades e garantias e direitos econdmicos, sociais € culturais [J que a
nossa Constituigdo acolhe [, nota-se que a tutela jurisdicional incide sobre os primeiros, em razdo da ndo
exequibilidade imediata dos segundos (dada a interdependéncia entre a concretizagdo dos direitos econdomicos, sociais e
culturais e os condicionalismos econémico-financeiros).

8 Cfr. 0 nosso Os novos trabalhos do Estado: a Administracio Publica e a defesa do consumidor, in Revista da
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, 2000/2, pp. 631 segs, 648.

? Sobre o0s meios jurisdicionais de defesa de direitos fundamentais, v. JORGE MIRANDA, Manual..., IV, cit., pp. 256
segs, ¢ G. PEREIRA DA FONSECA, A defesa dos direitos (Principio geral da tutela jurisdicional dos direitos
fundamentais), in Boletim do Ministério da Justi¢a 344 (1985), pp. 11 segs.



A.1.1.1. Directa;
A.1.1.2. Em via de recurso;

A.1.2. Sem interven¢do do Tribunal Constitucional:
A.1.2.1. Junto da jurisdigdo comum;
A.1.2.2. Junto da jurisdi¢do administrativa;

A.2. Especiais ou gerais;

B. Meios reflexa ou complementarmente destinados a defesa de direitos, liberdades e
garantias:
B.1. Com intervengdo necessaria do Tribunal Constitucional;
B.2. Com intervengao possivel do Tribunal Constitucional;

B.3. Sem interveng¢ao do Tribunal Constitucional.

A. O primeiro grupo, que abarca as solugdes processuais especificamente criadas para defesa
de direitos fundamentais, identifica-se com a nogdo de recurso de amparo' (A.1.1.). Esta figura
traduz-se essencialmente numa ac¢do'' destinada a condena¢do de uma entidade publica numa
actuacdo ou omissao, em virtude da violagdo, passiva ou activa, actual ou iminente, de direitos
fundamentais. O principio da subsidiariedade exige, normalmente, que o lesado esgote as vias
jurisdicionais ordinarias antes de recorrer a instdncia de controlo da constitucionalidade; ha
situacdes, porém, em que o recurso directo ¢ admissivel J v.g., o recurso contra sentencgas
violadoras de direitos fundamentais, ou excepcionalmente, de acordo com um critério forjado pelo
Tribunal Constitucional alemdo (critério da inexegibilidade), quando o recurso seja contrario a

uma “jurisprudéncia ordindria recente, firme e univoca”'.

' Sobre o recurso de amparo, entre muitos, vejam-se: J. L. LAZZARINI, El juicio de amparo, in Annuaire
International de Justice Constitutionnelle (=41JC), n® 4, 2000, pp. 211 segs; os artigos coligidos no niimero especial de
1999 da Revista Juridica de Macau (=RJM), subordinada ao tema O direito de amparo em Macau e em Direito
Comparado; I. BORRAJO INIESTA, I. DIEZ-PICAZO GIMENEZ & G. FERNANDEZ FARRERES, El derecho a la
tutela judicial y el recurso de amparo, Madrid, 1995; F. RUBIO LLORENTE, El recurso de amparo constitucional,
in La jurisdiccion constitucional en Espaiia, Madrid, 1995, pp. 125 segs; P. CRUZ VILLALON, Sobre el amparo, in
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional (=REDC), n°® 41, 1994, pp. 9 segs, em didlogo com L. DIEZ-PICAZO,
Dificultades practicas y significado constitucional del recurso de amparo, in REDC, n° 40, 1994, pp. 9 segs; J.
CASCAJO CASTRO & V. GIMENO SENDRA, El recurso de amparo, 2" edi¢cdo, Madrid, 1988, ¢ J. TOME GARCIA,
Proteccion procesal de los derechos humanos ante los tribunales ordinarios, Madrid, 1987, max. pp. 139 segs.

" Apesar do nome tradicional ser recurso de amparo, em termos processuais rigorosos a denominagdo mais correcta
sera a de acg¢do de amparo. Isto porque o lesado vai requerer ao tribunal a primeira defini¢do do direito aplicavel a uma
situagdo de violagdo, iminente ou actual, positiva ou negativa, de uma posi¢do subjectiva jusfundamental: “ndo se
pretendendo, com o denominado recurso de Amparo, requerer a reapreciagdo de nenhuma decisdo judicial anterior a um
Tribunal hierarquicamente superior, posto que antes da interposi¢do do recurso nenhuma decisdo judicial foi proferida, o
resultado logico € o de que o amparo ndo € um recurso, mas sim uma ac¢do” (WLADIMIR BRITO, O amparo..., cit., p.
105 O note-se que este autor, sem embargo de dar noticia da querela doutrinal sobre a natureza do amparo, perfilha a
tese do recurso, por analogia com o recurso de anulagdo administrativo, tese que foi definitivamente afastada por
VASCO PEREIRA DA SILVA, no seu antologico A natureza juridica do recurso de anulacdo. Uma ac¢iio chamada
recurso, Coimbra, 1985).

A tnica situagdo em que se podera falar de recurso de amparo proprio sensu é a de impugnagdo de uma sentenga
violadora de direitos fundamentais junto de um tribunal superior.

12 p. HABERLE, El recurso de amparo en el sistema germano-federal de jurisdicciéon constitucional, in RJM, cit.,
pp- 175 segs, 214.



O amparo, pressupondo a existéncia de um processo autdbnomo, com objecto especifico e
exigindo a intervencdo de um tribunal superior com competéncia de revisdo circunscrita a questdo
da violagdo do direito fundamental alegadamente lesado, ndo depende, na sua esséncia, da
intervengdo do Tribunal Constitucional (desde logo, em razdo da diferente organica juridico-
constitucional dos Estados). Em ordenamentos juridicos onde exista fiscalizagdo concentrada da
constitucionalidade, a tendéncia serd para deferir ao Tribunal Constitucional a competéncia de
garante supremo dos direitos que a Lei Fundamental consagra. Refira-se o exemplo da Alemanha,
onde a Verfassungsbeschwerde contribui, a um tempo, para a uniformidade na aplicacdo do
Direito dos direitos (e que, concomitantemente, incrementa a igualdade) e para a formacao de uma
consciéncia civica, quer das entidades publicas destinatarias das decisdes de amparo, quer dos
particulares promotores daquelas. J& Estados que ndo contemplem a existéncia de uma instancia
concentrada de controlo da constitucionalidade, tenderdo a entregar o controlo tltimo do amparo a
tribunais superiores'* (A.1.2.).

Nesta segunda modalidade de amparo, a competéncia para conhecer das violagdes de direitos
fundamentais pode estar a cargo, quer da jurisdicdo comum [J em paises de influéncia anglo-
saxénica'®, por forga do magno principio da rule of law: é o caso do mandado de seguranca

brasileiro, que constitui uma ac¢do civel, de cardcter sumario'

O, quer da jurisdigdo
administrativa [J € o caso de Portugal, com a entrada em vigor do novo CPTA e dos artigos 109° a
111° pese embora a existéncia, no nosso pais, de uma instdncia de controlo concentrado da
constitucionalidade.

Originalidade da Constituigdo brasileira de 1988 a que ndo pode deixar de se fazer referéncia, ¢
o mandado de injuncdo contra “a falta de norma regulamentadora” dos “direitos e liberdades
constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania” (artigo 5

LXXI). Trata-se de um meio processual que eleva ao maximo a protecgdo de direitos

fundamentais, pois permite ao juiz substituir-se ao legislador na emissdo de norma

'3 . HABERLE (El recurso de amparo..., cit., p. 182 ¢ 205) fala de um efeito educativo geral do amparo alem3o,
promovido desde logo pela gratuitidade do recurso para o Tribunal Constitucional e pela desnecessidade de patrocinio
judiciario, factos que fazem deste Tribunal um 7Tribunal do povo, ¢ dos cidaddos verdadeiros motores de uma cultura
civica dos direitos fundamentais.

“ E o caso, por exemplo, de Cabo Verde, que introduziu o recurso de amparo na Constituigio de 1992, com
intervengao final do Supremo Tribunal de Justica [0 cfr. WLADIMIR BRITO, O amparo..., cit., p. 96 —, o que permite
realizar um cruzamento entre a fiscalizagdo difusa da constitucionalidade e a defesa dos direitos fundamentais através do
amparo, uma vez que aquele tribunal ¢ competente para ambas as fungdes (cfr. . LOPES DA GRACA, O «recurso de
amparo» no sistema constitucional cabo-verdiano, in Direito & Cidadania (=D&C), n° 2, 1997, pp. 199 segs).

'3 Adoptando, com mais ou menos adaptagdes, a logica do writ of mandamus, conforme refere J. M. CARDOSO DA
COSTA, A tutela dos direitos fundamentais, in Documentagdo e Direito Comparado, 1981/5, pp. 201 segs, 220. Sobre
este remedy da common law, v. J. M. SERVULO CORREIA, O controlo jurisdicional da Administraciio no Direito
inglés, Separata dos Estudos em homenagem ao Prof. Marcello Caetano, Lisboa, 1973, p. 14.

'® Sobre 0 mandado de seguranga (singular e colectivo), v. G. VAGLI, O mandado de seguranga e os institutos
processuais afins no sistema juridico brasileiro, in D&C, n°® 14, 2002, pp. 57 segs; o n° 64 (2001) da Revista do
Advogado, dedicado ao tema dos 50 anos da lei do mandado de seguranca; A. FERREIRA MACIEL, Mandado de
seguranc¢a. Direito liquido e certo, in D&C, n® 5, 1998, pp. 53 segs (com casos da jurisprudéncia); PAULO
BONAVIDES, Curso de Direito Constitucional, 7* edi¢éo, s/ local, 1997, p. 506.



regulamentadora do exercicio de um direito fundamental, embora com efeitos restritos ao caso
concreto'’.

A existéncia de um processo jurisdicional especifico de defesa de direitos fundamentais pode,
de acordo com a opg¢ao do legislador, ter um ambito mais ou menos alargado (A.2). Desde logo,
cabe fazer referéncia ao mais conhecido antepassado do recurso de amparo, o Habeas Corpus
(nascido no Reino Unido, em 1679, com o Habeas Corpus Act), medida destinada a salvaguardar o
direito a integridade fisica (e, em ultima analise, a vida) perante os poderes Executivo e Judicial,
contra detengdes e prisdes ilegais'®. Nesta logica se inclui 0 moderno Habeas Data, introduzido no
ordenamento juridico brasileiro pela Constituicio de 1988 (artigo 5%/LXXII), para defesa do
direito a informacao e rectificacdo de dados pessoais contidos em bases informaticas de entidades
publicas', que se espalhou depois pelos ordenamentos juridicos de varios Estados da América
Latina®.

Estes sdo exemplos de amparos especiais [J leia-se: visam a tutela de um tnico direito ou de
um feixe de faculdades derivadas de um mesmo direito. Normalmente, estas vias processuais
especiais coexistem com o amparo geral, ou seja, 0 amparo cuja utilizagdo € possivel relativamente

a um conjunto diversificado de direitos. Contudo, pode acontecer também que a proteccdo

especializada de direitos fundamentais se reduza a existéncia deste tipo de meios de tutela — era a
situagdo em Portugal, até¢ a entrada em vigor do CPTA.

O amparo geral pode ainda, por seu turno, ter um ambito amplo (incidir sobre uma categoria de
direitos) ou restrito (ser aplicavel a uma lista taxativa de direitos). O primeiro grupo pode ilustrar-
se precisamente a partir do artigo 109° do CPTA, que aponta para uma aplicagdo do amparo
administrativo ao conjunto dos direitos, liberdades e garantias, sem distingdes (adiante veremos se
esta leitura textual devera sofrer alguma correcgdo), enquanto o segundo ¢ especialmente nitido no

caso espanhol?'.

B. O segundo grupo, em que incluimos as situagdes de protec¢do reflexa dos direitos
fundamentais, ¢ constituido por um elenco de meios processuais nao estruturalmente concebidos
como vias de tutela de tais direitos mas que, indirectamente, podem servir esse designio. O critério
de distin¢do que elegemos ¢é o da necessidade de intervengao do Tribunal Constitucional, em razdo
da estreita ligacao dos direitos fundamentais ao texto constitucional, onde normalmente se sediam.
Ou seja, uma protecgdo, mesmo indirecta, dos direitos fundamentais, ha-de passar tendencialmente

pela compaginagdo entre a situagdo de alegada violacdo e o pardmetro da norma constitucional

7 Cfr. PAULO BONAVIDES, Curso..., cit., p. 505.

'® Em Portugal, vejam-se os artigos 31° da CRP, € 220° e segs do Cdodigo do Processo Penal.

! Cfr. C. BORJA, O mandado de injungiio e o habeas data, in Revista Forense, v. 306, 1989, pp. 43 segs; PAULO
BONAVIDES, Curso..., cit., p. 506; M. GONCALVES FERREIRA FILHO, Curso de Direito Constitucional, 24*
edicdo, 1997, pp. 321, 322.

2 Cfr. V. BAZAN, El habeas data, el derecho a la autodeterminacién informativa y la superacién del concepto
preinformitico de la intimidad, in Boletin Mexicano de Derecho Comparado, n° 94, 1999, pp. 13 segs; E. FALCON,
Habeas Data, Buenos Aires, 1996.

2! Cft. a descrigdo de F. ALVES CORREIA, A justi¢a constitucional..., ciz., p. 265, nota 54.



consagradora da posi¢do jusfundamental, facto que convida [I pelo menos em sistemas onde
exista fiscalizagcdo concentrada da constitucionalidade a cargo do Tribunal Constitucional [J ao
controlo final exercido pela instancia tltima de fiscalizagdo da constitucionalidade.

Neste tipo de controlo, realizado a partir dos mecanismos de fiscalizacdo da constitucionalidade
dos actos normativos, ¢ imprescindivel a existéncia de uma norma (ou de uma interpretagao de
uma norma) desconforme com o padrdo constitucional de garantia. O que, evidentemente, amputa
o ambito de proteccdo, na medida em que ¢ insusceptivel de veicular, quer a sindicancia de actos,
materiais e juridicos, praticados por entidades encarregadas da prossecugdo da funcdo
administrativa, quer o controlo de decisoes judiciais.

Analisando a situagdo portuguesa anterior a entrada em vigor do CPTA, concluimos que a
proteccdo de direitos fundamentais através de mecanismos processuais estruturalmente criados
para esse efeito se reduzia essencialmente ao processo de Habeas Corpus. No entanto, o sistema
contemplava [1 e continua a contemplar [ algumas vias, se ndo alternativas, pelo menos
complementares ou reflexas de proteccao de direitos fundamentais, e elas passam, justamente, pelo
sistema de fiscalizac¢do da constitucionalidade. Sendo, vejamos:

- 0 Provedor de Justiga (6rgdo a quem os particulares podem enderegar queixas sobre a
desconformidade da actuagdo da Administracdo com a Constituicdo, designadamente com as
normas atributivas de direitos fundamentais®®) tem competéncia funcional para desencadear o
controlo abstracto sucessivo de constitucionalidade de normas juridicas violadoras de direitos
fundamentais (artigo 281°/2/d) da CRP), em nome do principio da constitucionalidade. Ha aqui
uma intervengdo necessdaria do Tribunal Constitucional, 6rgdo a quem ¢ solicitada a emissdo de
uma declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral, que erradicara a norma do
ordenamento juridico, fazendo assim, em regra®, cessar a causa, mediata ou imediata, das lesdes
subjectivas jusfundamentais;

- no ambito do processo de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, ocorrem também
situacdes em que a desaplicacdo de uma norma pelo julgador, com fundamento na sua
inconstitucionalidade, pode por em causa direitos fundamentais de uma das partes. Nestes casos,
mais uma vez em nome do principio da constitucionalidade e a titulo objectivo, o Ministério

124

Publico tem o dever de interpor recurso para o Tribunal Constitucional®, a fim de que este possa

2 PAULO OTERO chega até a colocar a hipétese de criagdo de uma “ac¢io popular constitucional” para defesa de
direitos fundamentais, em nome do principio da maxima efectividade daqueles direitos — A ac¢iio popular:
configuracio e valor no actual Direito portugués, in Revista da Ordem dos Advogados, 1999/111, pp. 871 segs, 879,
nota 16.

2 A ressalva prende-se com o facto de a declaragdo de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral poder ter
efeitos ex nunc, de acordo com o artigo 282°/4 da CRP, subsistindo assim a causa de algumas situagdes lesivas. Sobre a
problematica da limitacdo de efeitos das decisdes de inconstitucionalidade, v. RUI MEDEIROS, A decisao de
inconstitucionalidade, Lisboa, 1999, pp. 673 segs, e JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, VI,
Coimbra, 2001, pp. 265 segs.

# Neste sentido, JORGE MIRANDA, Manual..., VI, cit., pp. 210. Sediando o dever de recurso do Ministério Publico
numa presunc¢do de ndo inconstitucionalidade das normas decorrente da promulgagdo do Presidente da Republica, RUI
MEDEIROS, A decisdo..., cit., pp. 74 segs.



controlar a justeza da desaplicagdo da norma (artigo 280°/3 da CRP)*. Estamos em presenca de
uma segunda situag@o de intervengdo necessaria do Tribunal Constitucional (por for¢a do texto
constitucional) a qual, ndo tendo por objecto a defesa de direitos fundamentais, pode
indirectamente contribuir para ela (embora o eventual juizo de inconstitucionalidade nio revista
aqui, naturalmente, os mesmos efeitos que na situag@o anterior);

- Os casos de intervengdo possivel do Tribunal Constitucional situam-se também no ambito da
fiscalizacdo concreta da constitucionalidade, e prendem-se com a suscitagdo de incidentes de
constitucionalidade pelas partes em processos judiciais. O recurso ao Tribunal Constitucional,
apos o esgotamento dos recursos ordinarios (cfr. os artigos 70°%2 e 72° da Lei Orgénica do
Tribunal Constitucional), ¢ uma faculdade reconhecida a parte que tenha suscitado, durante o
processo, a inconstitucionalidade de uma norma cuja aplicagdo haja ocorrido. No ambito da
relacdo juridica administrativa, este incidente, desencadeado no decurso de uma acgdo para
reconhecimento de direitos (nos termos do artigo 69° da LPTA), ¢ ainda a forma mais parecida
com um amparo administrativo [ sem o ser, naturalmente, dada a auséncia de conformagdo
estrutural especifica.

Também no processo civil tem cabimento a hipdtese de incidentes de inconstitucionalidade que
sirvam a protec¢do de direitos fundamentais. Basta pensar nas acgdes declarativas de apreciagdo
ou mesmo de condenagdo, eventualmente apoiadas por providéncias cautelares, nas quais se peca
ao tribunal o reconhecimento de um determinado direito fundamental, alegadamente perturbado
pela emergéncia, no ordenamento, de uma norma cuja inconstitucionalidade se suscite. Este
exemplo, a semelhanga do anterior, ilustra a hipdtese de aproveitamento de uma via processual
geral para, com o auxilio do sistema de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, obter a tutela
de um direito fundamental violado. A intervencao ultima do Tribunal Constitucional s6 acontece
caso a parte vencida, e alegadamente lesada numa posicdo jusfundamental, apresente o recurso de
constitucionalidade, apds o esgotamento das vias ordinarias de recurso.

Por fim, existem situagdes em que, ndo se invocando qualquer inconstitucionalidade normativa,
as vias processuais de utilizacao geral podem servir a finalidade de tutela de direitos fundamentais.
Aqui, o mal ndo estard na norma, mas na actuagcdo em concreto, facto que arredara a possibilidade
de suscitar o incidente de constitucionalidade. Isso ndo invalida, no entanto, que a interposicao de
accdes, civeis ou administrativas, possa concretizar formas de tutela complementar de direitos
fundamentais. Estamos a pensar, por exemplo, em situagdes como a da realizacdo de obras em
terrenos particulares por entidades administrativas sem acto expropriativo prévio (requerendo a
interposi¢do de uma acc¢do de condenagcdo da Administracdo na retirada dos materiais ¢ na

reposicdo do statu quo ante, eventualmente antecedida ou acompanhada de um pedido de embargo

» Convém precisar, no entanto, que este dever do Ministério Publico surge apenas relativamente ao recurso da
desaplicagdo de normas constantes de convengéo internacional, acto legislativo ou decreto regulamentar.



de obra O junto da jurisdi¢do administrativa [I , em defesa do direito de propriedade®), ou a de
alguém que ndo consegue dormir em razdo das guitarradas nocturnas de um vizinho (apresentando
uma accdo de condenacdo do guitarrista na omissdo da actuacdo perturbadora do seu repouso,
eventualmente antecedida ou acompanhada de uma providéncia cautelar nao especificada [] junto
da jurisdigdo civel O , em defesa do direito a integridade fisica e psiquica).

Depois deste brevissimo olhar [1 sem quaisquer pretensoes de exaustividade [1 por alguns
modelos de protec¢dao de direitos fundamentais, passemos entdo a analisar, com mais detalhe, o
novo meio processual criado pelo CPTA: a intimagdo para protec¢do de direitos, liberdades e

garantias.

2. O novo meio processual criado pelos artigos 109° a 111° do CPTA nao surge do nada. Ele € o
resultado de um processo de maturagdo, legislativa e doutrinal, sobre o tema da protecgdo
jurisdicional especifica de direitos fundamentais, que tem como pretexto a ja longa aspiragdo a
instituicdo de um recurso de amparo no ordenamento juridico portugués. Tendo avangado nesse
sentido, o legislador inseriu esta via de amparo no seio de uma reforma profunda dos meios de
justica cautelar administrativa. E a partir deste contexto que vamos tentar deslindar as

potencialidades oferecidas pelo texto dos artigos 109°a 111° do CPTA.

2.1. Os antecedentes da nova figura processual criada pelo CPTA para proteccdo de direitos,
liberdades e garantias remontam, pelo menos, a revisdo constitucional de 1989, momento em que,
pela primeira vez, se tentou introduzir na Lei Fundamental o recurso de amparo. Por um lado,
preconizava-se a criagdo de uma acg@o constitucional de defesa contra acgdes ou omissoes dos
poderes publicos violadoras de direitos, liberdades e garantias e, por outro lado, previa-se a
instituicdo de um recurso constitucional de defesa contra decisdes jurisdicionais violadoras
daqueles direitos, ambos com interveng¢do do Tribunal Constitucional”’. As tentativas goraram-se
por impossibilidade de obtencdo da necessaria maioria de aprovacdo. E na revisdo constitucional
de 1997, idénticas propostas tiveram idéntica sorte®.

De acordo com ALVES CORREIA, as quatro principais objecg¢des a instituigdo de um recurso
de amparo em Portugal, maxime se envolvendo o Tribunal Constitucional, sdo as seguintes: “Em
primeiro lugar, a dificuldade de harmonizagdo deste instituto com o sistema portugués de

fiscalizacdo da constitucionalidade de normas juridicas, no qual o recurso concreto de

% Cuja natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias, é inquestionidvel — J. J. GOMES CANOTILHO &
VITAL MOREIRA, Constitui¢ido da Republica Portuguesa, Anotada, 3* edigdo, Coimbra, 1993, p. 326.

7 Vejam-se os projectos do PCP (DAR-II, n° 4-RC, de 28 de Margo de 1988, p. 55), e dos deputados do PS Almeida
Santos, Vera Jardim e Anténio Vitorino (DAR-II, n° 65-RC, de 10 de Janeiro de 1989, p. 2004 ).

2 Cft. os textos dos varios projectos de alteragdo do artigo 20° da CRP no DAR-II, n° 27, de 7 de Margo de 1996, bem
assim como as Ideias para uma revisio constitucional, de JORGE MIRANDA (Lisboa, 1996, p. 29), que preconizava
a introducdo de uma norma sobre recurso de amparo de decisdes jurisdicionais para o Tribunal Constitucional (alteracao
ao artigo 280°), e uma nova competéncia do juiz ordinario em caso de omissdo legislativa que afectasse o exercicio de
qualquer direito fundamental, juiz que passaria a poder colocar a questdo perante o Tribunal Constitucional (alteragdo ao
artigo 283°) — embora sem ir tdo longe como o mandado de injungdo brasileiro, figura inspiradora deste regime.
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constitucionalidade, sobretudo quando tem como base a suscitagdo, pela parte, durante o processo,
da inconstitucionalidade da norma juridica aplicavel ao caso, desempenha um papel determinante
na protec¢do dos direitos fundamentais dos cidaddos. Em segundo lugar, a existéncia no
ordenamento juridico portugu€s, de um conjunto de garantias constitucionais de tutela
jurisdicional efectiva dos direitos ou interesses legalmente protegidos dos particulares em face da
Administracdo, nas quais se incluem, nomeadamente, o reconhecimento desses direitos ou
interesses, 0 recurso contencioso com fundamento em ilegalidade contra quaisquer actos
administrativos, independentemente da sua forma, que lesem aqueles direitos ou interesses
legalmente devidos, a adopg¢do de medidas cautelares adequadas (entre as quais a «suspensao
jurisdicional da eficacia do acto administrativo») e o reconhecimento aos cidadaos do direito de
impugnacao contenciosa de normas administrativas com eficacia externa lesivas dos seus direitos
ou interesses legalmente protegidos (cfr. o artigo 268° n°s 4 e 5, da Constituicdo), as quais se
traduzem no reconhecimento aos particulares de uma protecgdo jurisdicional administrativa sem
lacunas U principio da plenitude da garantia jurisdicional administrativa [ , permitindo-se-lhes
0 acesso a justica para a defesa de direitos ou interesses legalmente protegidos sem se condicionar
esse acesso a adopcdo de um acto administrativo [J garantias essas que preenchem uma boa parte
dos fins que justificariam a adopgdo do «recurso de amparo». Em terceiro lugar, o receio da
«inundagdo» do Tribunal Constitucional portugués com grande numero de «recursosy,
comprometendo-se, desse modo, a sua operacionalidade e eficacia. E, por dltimo, o temor do
surgimento de dificuldades de relacionamento ou mesmo de conflitos entre o Tribunal
Constitucional e os restantes tribunais, sobretudo os Supremos Tribunais, nos casos em que 0
«recurso de amparo» tivesse como objectivo a propria decisdo judicial, por ser ela propria
violadora de um direito fundamental”” (realgados nossos).

O facto de o texto constitucional revisto ndo ter expressamente acolhido qualquer accdo
constitucional de defesa ndo significou, contudo, que as reivindicagdes daqueles que ha muito
propugnavam a criagdo de uma via processual especifica para defesa de direitos fundamentais,
ficassem, mais uma vez, por acolher. E que, se o consenso nio chegou para plasmar na
Constituigdo uma solucdo que implicasse necessariamente a intervencdo do Tribunal
Constitucional num processo destinado a garantia de direitos fundamentais, foi suficiente, ndo
obstante, para que ao artigo 20° da CRP fosse aditado um novo n° 5, que convidava o legislador,
no minimo, a criar solugdes especificas de tutela, célere e efectiva, de direitos, liberdades e

garantias pessoais®.

# F. ALVES CORREIA, A justi¢a constitucional em Portugal e em Espanha - encontros e divergéncias, in RJM,
cit., pp. 237 segs, 270, 271.

3 Uma manifestagdo da inovagdo constitucional tera sido, desde logo, a introdugdo de pequenas alteragdes na Lei
Organica do Tribunal Constitucional, através da Lei 13-A/98, de 26 de Fevereiro, nomeadamente das regras contidas no
artigo 79°B/3, permitindo ao relator conferir prioridade ao julgamento de processos que envolvam direitos, liberdades e
garantias, bem assim como reduzir para metade os prazos de julgamento I JORGE MIRANDA, Manual..., IV, cit., pp.
368, 369.
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“Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos
procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela
efectiva e em tempo util contra ameagas ou violagdes desses direitos”, estatui o n° 5 do artigo 20°
da CRP. Esta formula abre ao legislador duas vias possiveis, na opinido de JORGE MIRANDA?®":

- a criagdo de processos de cogni¢do sumaria, a apresentar junto das jurisdigdes civel e
administrativa;

- a institui¢do de uma acg@o de amparo constitucional a qual contemplasse, a titulo principal ou
subsididrio, a intervengdo do Tribunal Constitucional.

Olhando para o panorama processual portugués, quer o processo criminal (através do habeas
corpus), quer o processo civel (através das acgdes declarativas de apreciagdo e condenagdo,
acompanhadas por um amplo leque de providéncias cautelares, especificadas e ndo especificadas),
ja reuniam condi¢des para assegurar tutela razoavelmente eficaz contra violagdes de direitos,
liberdades e garantias. O contencioso administrativo, contudo, encontrava-se mais desprovido de
vias de tutela célere (mais por retrac¢do jurisdicional do que por real auséncia de meios, ainda que
emprestados do processo civel, diga-se de passagem), e essa situacdo era tanto mais grave quanto
as mais graves viola¢des de direitos, liberdades e garantias sdo tendencialmente perpetradas por
entidades publicas. E nesse contexto que se explica a criagio do novo meio processual de

intimagao para protecgdo de direitos, liberdades e garantias, de que nos ocuparemos de seguida.

2.2. A reforma da justiga cautelar administrativa de ha muito vinha sendo reclamada pela doutrina
nacional®. As solicitagdes das situagdes da vida juntou-se a injungio constitucional [ vide o novo
texto do n° 4 do artigo 268°, saido da revisdo constitucional de 1997 U , a qual obrigou o legislador
a proceder a uma intervengao séria e coerente no sistema. Na verdade, a multiplicacdo de formas
possiveis de actuacdo administrativa, juridicas e materiais, acentuou a soliddo da suspensao
jurisdicional da eficacia (consagrada nos artigos 76° e seguintes da LPTA), sobretudo em face da
necessidade de providenciar tutela antecipatoria e de fazer frente a acgdes e omissdes materiais da
Administra¢do Publica.

Cabe também referir que a nova filosofia cautelar subjacente ao CPTA ¢ paralela a uma nova
conformagdo do contencioso administrativo, nomeadamente a recepcdo plena da figura da accéo
declarativa de tipo condenatorio®. De pouco serviria, de facto, reformar a justica cautelar se a
tutela principal permanecesse refém dos equivocos tradicionais, baseados numa anquilosada

leitura do principio da separagdo de poderes.

' JORGE MIRANDA, Manual..., IV, cit., p. 368.

32 Um ponto da situagdo de défice do contencioso administrativo ao nivel cautelar pré-reforma pode ver-se em CARLA
AMADO GOMES, Contributo para o estudo das operagdes materiais da Administracido Publica e do seu controlo
jurisdicional, Coimbra, 1999, pp. 425 segs, ¢ mais recentemente em ISABEL FONSECA, Introducio ao estudo
sistematico da tutela cautelar no processo administrativo, Coimbra, 2002, pp. 303 segs.

3 Uma visdo panordmica das linhas de forga subjacentes a reforma do contencioso administrativo pode ver-se em D.
FREITAS DO AMARAL & M. AROSO DE ALMEIDA, Grandes linhas da reforma do contencioso administrativo,
Coimbra, 2002.



12

O modelo adoptado alia uma tutela principal multifuncional — veiculada, sobretudo, através da

accao comum (artigos 37° e segs do CPTA) —, a uma tutela cautelar ndo menos diversificada, com
possibilidade de concessdo de providéncias cautelares conservatdrias e antecipatdrias (cfr. o artigo
112° do CPTA), além de abrir a porta a processos de cogni¢do sumaria, na linha do que vinha

sendo reclamado por alguma doutrina. “Quando se puder concluir que, em certas matérias mais
sensiveis, o direito a tutela judicial efectiva exige uma antecipacdo desse tipo — escrevia, em

1995/96, AROSO DE ALMEIDA — o caminho devera passar pela eventual criagdo de condigoes
para uma rapida e eficaz tutela final, mediante a instituicdo de processos especiais (sumarios) de
resolucdo final de conflitos. O que se podera justificar nos dominios em que os problemas se
coloquem com maior frequéncia ou em que as consequéncias, designadamente no que toca ao
exercicio de direitos fundamentais, tendam a ser mais gravosas™*.

O Anteprojecto que esteve em discussdo publica durante o ano de 2000 apontava ja, ainda que
ndo da melhor forma®, para uma clausula aberta de meios cautelares, bem assim como
contemplava uma via processual especial de defesa de direitos, liberdades e garantias pessoais.
Tratava-se de uma modalidade urgentissima de tutela cautelar, cujo objecto de protec¢ao
justificava a auséncia de prévio contraditorio, explicava a impossibilidade de a Administracao
invocar razoes de interesse publico para ndo acatar o decretamento provisério da medida e
implicava a impossibilidade de langar mdo de qualquer meio impugnatério que se lhe pudesse
opor. Parece-nos ter interesse transcrever aqui os n°s 1 e 3 do artigo 114° do Anteprojecto, a fim de
podermos estabelecer eventuais comparacdes entre a solugdo daquele e a que foi acolhida no

CPTA:

“l. Quando a providéncia se destinar a protec¢do de direitos,
liberdades e garantias pessoais que de outro modo ndo possam exercer-
se em tempo util ou quando entenda haver especial urgéncia na adopgdo
das medidas cautelares, pode o interessado pedir o decretamento
provisorio da providéncia.

()

3. Analisada a peti¢gdo, o juiz ou relator, se reconhecer a
possibilidade de lesdo iminente e irreversivel do direito, liberdade e
garantia pessoal invocada, ou outra situa¢do de especial urgéncia
poderd, no prazo de 48 horas, colhidos os elementos a que tenha acesso
imediato, sem quaisquer outras formalidades ou diligéncias, decretar
provisoriamente a providéncia requerida ou a que julgue mais
adequada.”

3 M. AROSO DE ALMEIDA, Medidas cautelares no ordenamento contencioso - breves notas, in Direito &
Justica, 1997/11, pp. 139 segs, 156.

3 Veja-se a apreciacio que fizemos da sec¢do dedicada a justica cautelar em A espera de Ulisses. Breve andlise da
Seccdo I do Capitulo VI do Anteprojecto de Codigo dos Tribunais Administrativos/II (As medidas cautelares), in
Revista do Ministério Publico, n° 84, 2000, pp. 49 segs.
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Em primeiro lugar, deve notar-se que o CPTA recuperou algo deste modelo no artigo 109°,
alargando, porém, o seu ambito. Com efeito, enquanto o Anteprojecto se limitava a cumprir
estritamente o comando constitucional [0 restringindo-se aos direitos, liberdades e garantias
pessoais 0, o CPTA ndo distingue dentro daquela categoria, pelo que tdo-pouco o
intérprete/aplicador devera fazé-lo*. Contudo, uma duvida pode ainda colocar-se, em face da
clausula de extensdo de regime constante do artigo 17° da CRP: estdo também abrangidos os
direitos fundamentais de natureza analoga a direitos, liberdades e garantias? Se sim, s6 o0s
inseridos no texto constitucional (embora fora do catalogo), ou também os provenientes da lei e do
Direito Internacional?

Tendemos a responder afirmativamente a primeira questdo: por um lado, porque a abertura
demonstrada pelo legislador ao afastar a limita¢do da natureza pessoal do direito revela a intengdo
de alargar o ambito da providéncia; por outro lado, na medida em que a criacdo de um meio
processual como a intimagao reflecte a preocupacdo com a tutela especialmente célere de certos
direitos que, pela sua natureza, espelham de forma mais sensivel a relacdo do cidaddo em face do
Estado [ e essa natureza comunica-se a outras posicoes juridicas “de fora do catdlogo”; por fim, e
invocando novamente a natureza dos direitos, liberdades e garantias, ela reflecte a situacdo
estratégica desta categoria de direitos no contexto do direito ao livre desenvolvimento da
personalidade (cfr. o artigo 26°/1 da CRP), para o qual contribuem também os direitos de natureza
analoga.

Ja relativamente ao segundo problema, hesitamos em abranger no &mbito de aplicacdo da
intimagdo direitos cuja sede ndo seja o texto constitucional. Os argumentos aqui sdo de natureza
essencialmente pratica: primo, as dividas que a qualificacdo podera levantar ao julgador (sendo
certo que, perante a vocacdo abrangente da nossa Lei Fundamental e em face das sucessivas
revisdes a que ¢ sujeita, o mais natural ¢ que um direito fundamental de natureza andloga de
origem legal seja constitucionalizado — e nessa altura as dtvidas dissipam-se); secundo, o alcance
desmesurado que a intimacdo poderia revestir, o qual tenderia, eventualmente, a reduzir a
operacionalidade do meio, por “afogamento” dos tribunais; tertio, a extensdo do catalogo
constitucional, que esgota praticamente o elenco de direitos fundamentais histdrica e socialmente
susceptiveis de reconhecimento.

Em segundo lugar, a intimagdo para proteccdo de direitos, liberdades e garantias é hoje

configurada como um meio processual auténomo® — sumario e por isso especialmente célere, de

defesa daqueles direitos —, ja ndo como uma modalidade de aplicac¢do de qualquer providéncia

cautelar, como resultava do artigo 114° do Anteprojecto. A proximidade permaneceu, contudo,

3 A desconformidade constitucional sé tornaria a solugdo inconstitucional se o legislador tivesse diminuido o 4mbito
de proteccdo. Ora, o que aconteceu foi exactamente o contrario.

37 De resto, ja haviamos defendido ser esta a melhor solugdo, em razdo da sua autonomia material — cfr. CARLA
AMADO GOMES, A espera..., cit., p. 84.
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num ponto: o decretamento provisorio de qualquer providéncia cautelar que vise a tutela
especialmente célere de direitos, liberdades e garantias € subsidiario relativamente a intimagao,

solugd@o que constitui um filtro corrector do vasto espectro da ultima (v. infra, 2.3.2.3.).

2.3. A intimagdo para protec¢do de direitos, liberdades e garantias encontra-se prevista nos artigos
109° a 111° do CPTA, sem embargo de outras disposi¢cdes dispersas relevarem para a
caracterizacdo do seu regime. A nossa analise vai desenvolver-se da seguinte forma: em primeiro
lugar, identificaremos os pressupostos processuais, essenciais a existéncia da lide; em segundo
lugar, debrugar-nos-emos sobre as condicdes de admissibilidade, cujo preenchimento ¢é
indispensavel para que o tribunal conhe¢ca do mérito do pedido; em terceiro lugar, a nossa atencdo
recaira sobre as condigdes de provimento do pedido, ou seja, a susceptibilidade de sobre a
pretensdo recair uma decisdo favoravel ao interessado; em quarto lugar, analisaremos brevemente
os aspectos relativos a tramitacdo processual destas intimac¢des e, em quinto lugar, faremos
referéncia aos efeitos possiveis das decisdes; finalmente, em sexto lugar, deixaremos uma nota

sobre a possibilidade de recurso destas decisdes.

2.3.1. Os pressupostos processuais sdo dois: a competéncia do tribunal e o prazo de apresentagao

do pedido:

2.3.1.1. Deve comecar-se por referir, nesta sede, o artigo 4°/1/a) do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (FETAF)*, que incumbe a jurisdigdo administrativa da apreciagdo de
litigios que tenham por objecto “a tutela de direitos fundamentais”. Em face da hierarquia de
tribunais existente (tribunais administrativos de circulo, Tribunal Central Administrativo e
Supremo  Tribunal Administrativo), cabe entdo averiguar que tribunal, em concreto, toma
conhecimento do pedido em primeira instdncia. De acordo com o artigo 44°/1, 1? parte, do ETAF,
sdo os tribunais administrativos de circulo (uma vez que se ndo verificam as excepcdes a que alude
a 2% parte desta disposi¢do).

Resta saber qual o tribunal administrativo de circulo territorialmente competente. As regras
sobre a competéncia em termos territoriais encontram-se nos artigos 16° e seguintes do CPTA e,
para o que nos interessa aqui, no artigo 20°5, que determina que os processos de intimagdo que
ndo sejam relativos a pedidos de intimagdo para prestacdo de informagdes, consulta de documentos
e passagem de certiddes, devem ser instaurados “no tribunal da area onde deva ter lugar o
comportamento ou a omissao pretendidos”.

A competéncia para o conhecimento de eventuais pedidos de recurso da decisdo serd analisada

em2.3.6..

¥ Aprovado pela Lei 13/2002, de 19 de Fevereiro, com as alteragdes introduzidas pela Lei 4-A/03, de 19 de Fevereiro.
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2.3.1.2. A apresentacdo de um pedido de intimac¢do para protec¢do de direitos, liberdades e
garantias ndo estd sujeita a qualquer prazo, facto que tem a ver com a configuracdo especifica
deste meio de defesa de direitos fundamentais na nossa ordem juridica. Referimo-nos, mais
precisamente, a impossibilidade de requerer a intimagdo contra normas contidas em actos
legislativos ou contra decisdes judiciais [J solu¢des correntes noutros ordenamentos que
consagram o amparo, ¢ em que o legislador impde prazo para a apresentagao do pedido, em nome
do principio da seguranca juridica, na perspectiva da estabilidade das relagdes juridicas. Além
disso, ha também normalmente um prazo para interposicdo do “recurso” de amparo junto do
tribunal superior, que se conta a partir da data do transito em julgado da decisdo da ultima
instancia ordinaria de decisdo [ em obediéncia ao principio da subsidiariedade, na vertente da
exaustdo dos recursos ordinarios.

Em Portugal, por um lado, a circunscri¢do da intimagao a “adop¢ao de uma conduta positiva ou
negativa” remete-nos para o universo das formas de actuacao unilateral administrativa, isentando o

particular do cumprimento de qualquer prazo processual determinante da caducidade do direito de

accao — alias, em coeréncia com a cominagdo de nulidade para actos administrativos atentatorios
de direitos fundamentais, nos termos do disposto no artigo 133%2/d) do CPA. Por outro lado,
como a configuracdo estrutural da intimagdo ¢é alheia ao principio da subsidiariedade na vertente
da exaustdo dos recursos ordinarios, tdo pouco dai pode derivar a exigéncia da observancia de

qualquer prazo de apresentacdo do pedido.

2.3.2. Os requisitos de admissibilidade do pedido de intimacao que elegemos para analise sdo trés:
0 objecto, a legitimidade das partes e o respeito pela subsidiariedade em face do artigo 131° do
CPTA. No entanto, nao podemos deixar de referenciar, em geral, os requisitos constantes do artigo
89°/1 do CPTA, que podem também objectar ao conhecimento do mérito do pedido,
nomeadamente a ineptiddo da petigdo, a falta de personalidade ou capacidade judiciaria do autor, a

ilegalidade da coligagdo, a litispendéncia ou caso julgado [alineas a), b) €) e 1)].

2.3.2.1. A intimagao para protecgdo de direitos, liberdades e garantias tem por objecto a tutela dos
direitos constantes do Titulo II da Parte I da CRP, bem como outros direitos fundamentais
dispersos por outras sec¢des da Lei Fundamental que revistam natureza andloga, nos termos do
artigo 17° da CRP (supra, 2.2.). A tutela em causa visa prevenir, com especial celeridade, qualquer
atentado, por parte dos poderes publicos, ao exercicio util destes direitos, por ac¢do ou omissao.

O objecto do pedido podera ser um de trés:

- a condenagdo da Administragdo [ rectius, da entidade que prossiga a fungdo administrativa

[0 na emissdo de um acto administrativo ou na cessacdo de efeitos deste;
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- a condenacdo da Administra¢do na adopgdo de uma conduta material, ou na abstengdo de uma
determinada conduta material; e

- a condenagdo da Administragdo na emissdao de um regulamento de execucdo, ou na revogacao
substitutiva de um regulamento de execucao ilegal,

de modo a prevenir ou a fazer cessar a violagdo de um direito, liberdade ou garantia do(s)

particular(es).

Na primeira situacdo, a decisdo jurisdicional pode conformar mais ou menos intensamente o
conteido da decisdo administrativa, de acordo com a natureza mais predominantemente
discriciondria ou vinculada do poder em causa I podendo até chegar ao ponto de substituir a
decisdo administrativa, quando se tratar da emissdo de um acto estritamente vinculado (artigo
109°/3 do CPTA). E uma espécie de ac¢do administrativa comum, mas com poderes de cognigio
sumaria e de tramitacdo agilizada, em nome das especiais fragilidade e relevancia do interesse
protegido.

Na segunda situacdo, a conduta que se pretende ver adoptada pela Administracdo ¢ de caracter
material, o que torna a substitui¢do mais dificil ao juiz. No entanto, a intensidade da conformagao
da decisdo sera sempre maior, na medida em que a operagdo material que se exige (ou a omissao
dela) tera ja uma qualquer base juridica®, que a Administragdo desacatou e que o tribunal se limita
a reafirmar.

A primeira parte da terceira hipotese deve relacionar-se com a previsao do artigo 77° do CPTA,
que permite vencer a omissdo administrativa na emissdo de normas de execucdo de actos
legislativos carentes de regulamenta¢do®. Pense-se num Decreto-Lei que vise fazer face a uma
situacdo de calamidade publica regional por ocorréncia de fendmenos atmosféricos anormais, o
qual remete para o orgdo administrativo competente a elaboragdo das normas que fixem a
tramitacdo concreta dos pedidos de atribui¢do de auxilio. Podem estar em causa os direitos a vida e
a integridade fisica, e a intimag@o parece ter inteiro cabimento. S o prazo de seis meses fixado no
artigo 77°/2 parece um pouco excessivo em situagdes deste tipo, facto que nos leva a defender o
seu encurtamento pela decisdo de intimagdo, a medida da urgéncia do caso concreto (mas, desde
logo, pelo menos para metade, conforme prevé o artigo 110°3 do CPTA).

Ja a segunda parte da hipotese coloca, seguramente, mais duvidas, na medida em que a
revogagdo por ilegalidade [J tanto de actos como de regulamentos [0 ndo s6 tem sido
tradicionalmente qualificada como wuma faculdade de exercicio discriciondrio pela

Administragdo*!, como deve ter por contrapartida a emissdo do regulamento substitutivo, para

¥ Cfr. CARLA AMADO GOMES, Contributo..., cit., pp. 243 segs.

4 Um pouco & semelhanga do mandado de injungdo brasileiro, embora circunscrito a regulamentos de execugdo € sem
poder de substituicdo por parte do juiz.

‘4 Cfr. D. FREITAS DO AMARAL, Direito Administrativo, III, Lisboa, 1989, pp. 400 segs. O Autor alterou
recentemente a sua posi¢ao, admitindo agora a existéncia de um dever de revogagdo dos actos administrativos ilegais,
em nome do principio da legalidade a que a Administragdo estd constitucionalmente sujeita — Curso de Direito
Administrativo, II, Coimbra, 2001, pp. 463, 464. Também PAULO OTERO (O poder de substitui¢io em Direito
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evitar lacunas no ordenamento juridico-administrativo (artigo 119°/1 do CPA, se o regulamento
executar normas contidas em acto legislativo). Quer-nos parecer, no entanto, que se¢ o CPTA
permite a condenagdo da Administracdo no dever de emissdo de “regulamentos devidos” e se
admite a suspensdo jurisdicional da eficacia de normas imediatamente exequiveis (cfr. o artigo
130°) também, em nome da legalidade e em coeréncia, deveria possibilitar a condenagdo do 6rgio
emitente na revogacao/substituicdo de um regulamento de execugdo que, ilegalmente (e
inconstitucionalmente) tolhe a concretizacdo plena de direitos [1 maxime, direitos, liberdades e

garantias [ reconhecidos pela lei a que deve obediéncia.

E no caso de a Administragdo basear a sua conduta lesiva (juridica ou material) da posi¢ao
juridica fundamental numa norma contida em lei? Pensamos que o caracter sumario da intimacao
ndo obsta a que seja deduzido incidente de inconstitucionalidade, ou que o juiz desaplique a norma
para providenciar adequada tutela do direito, em nome do principio da constitucionalidade.
Imprescindivel sera ento a intervengdo do Tribunal Constitucional, em via de recurso, para ditar a
Gltima palavra sobre o caso, confirmando ou infirmando o juizo do tribunal ordinario*. Ponto é
que ao recurso de constitucionalidade seja conferido efeito devolutivo®, sob pena de se criarem
disfuncionalidades e de se penalizar este tipo de casos no confronto com as situagdes em que o
tribunal administrativo, por auséncia de questdes de compatibilidade constitucional, tem

competéncia bastante para resolver, por si s6 (logo, com maior celeridade), o litigio™.

2.3.2.2. A legitimidade de apresentacdo de um pedido de intimacdo para protecg¢do de direitos,
liberdades e garantias deve ser analisada de dois prismas: activo e passivo.

Quanto a legitimidade activa, ela depende fundamentalmente da relagdo entre o requerente e a
posica@o subjectiva defendida. Ou seja, parte legitima para requerer a intimagdo ¢ todo aquele que
alegar e provar sumariamente a ameaca de lesdo (ou inicio de lesdo) de um direito, liberdade ou
garantia através de uma ac¢do ou omissdo, juridica ou material, de entidades prossecutoras de
fungdes materialmente administrativas. Acrescente-se que a intimagdo pode ser requerida

singularmente ou em coligagdo (cfr. o artigo 12°/1/a) do CPTA), neste tltimo caso sempre que

Administrativo, 11, Lisboa, 1995, pp. 580 segs) se pronuncia no sentido da conformagdo da Administragdo com um
dever de reposi¢do da legalidade, que tanto se pode traduzir na revogacdo do acto, como na sua sanagdo, conversao ou
ratificag@o.

2 Facto que, naturalmente, tendera a alongar a prolagdo da decisdo de intimagdo (ou a sua negagio), embora a Lei
Orgéanica do Tribunal Constitucional contemple féormulas de atenuagdo da demora neste tipo de processos — cfr. supra,
nota 27.

% 0 efeito do recurso de constitucionalidade é fixado pelo tribunal a quo (artigo 76°/3 da LOTC) e tem os mesmos
efeitos que teria caso se tratasse de um recurso ordinario (artigo 78°/1 da LOTC), ou seja, e como se vera em 2.3.6., 0
recurso da decisdo de concessdo da intimagdo (a interpor pela entidade que exerca fungdes materialmente
administrativas) fundado na aplicagdo de norma inconstitucional devera ter efeito devolutivo. Ainda que esse efeito lhe
ndo fosse fixado, a LOTC dispde de um mecanismo de salvaguarda no artigo 78°5, que prevé a possibilidade de o
Tribunal Constitucional, oficiosamente e a titulo excepcional, determinar que o recurso tenha efeito meramente
devolutivo (desde que néo afecte a utilidade da decisdo — neste caso, sera precisamente para lhe preservar o efeito util).

# A atengdo para a necessidade de articulagdo do efeito do recurso de inconstitucionalidade com o efeito do recurso da
decisao de concessdo da intimagdo foi-nos despertada pelo Dr. Martins Claro, no ambito da discussdo da primeira versao
deste trabalho.
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esteja em causa a defesa, por cada autor, de uma posigdo subjectiva propria ofendida pela mesma
accdo ou omissdo administrativa (como, por exemplo, no caso de omissdo de regulamentacio de
um acto legislativo atributivo de direitos).

O requerente pode ser uma pessoa singular ou colectiva, em virtude da possibilidade aberta
pelo artigo 12°/2 da CRP. Imagine-se a violagdo da liberdade de iniciativa econdmica (direito
fundamental de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias) de uma empresa privada por
entidades investidas no desempenho de fun¢des materialmente administrativas e logo se percebera
a potencialidade desta extensdo®. Ja quanto & possibilidade de a intimagdo ser utilizada por
entidades publicas, tudo residira em caracterizar a posi¢ao jusfundamental daquelas em face do
“agressor”, i. €, em saber se estdo efectivamente a defender um direito (ou garantia) fundamental
claramente delineado face a entidade ptblica cuja ac¢do ou omissio lesa a sua esfera juridica®.

Esta ¢ uma ac¢@o de caricter exclusivamente subjectivista, pelo que ndo é reconhecida ao
Ministério Pablico legitimidade para intervir, pela via da ac¢do publica®. Note-se que o 4mbito da
intimagao € constituido por direitos estruturalmente individuais, de fruicdo particular, que nao se
confundem com direitos de fruicdo colectiva de bens inapropridaveis. Nao ha pois, tdo-pouco,
legitimidade popular para intentar pedidos de intimagao.

Quanto a legitimidade passiva, o artigo 109° indica como possiveis requeridos da intimagao,

quer a Administracdo (em sentido organico), no n° 1, quer outras entidades que exercam fungdes

materialmente administrativas, designadamente concessionarios (e ndo s6), no n° 2 — mas nao
entidades integrantes da Comunidade europeia®. Em casos de contornos simples, a legitimidade
passiva restringir-se-a aos requeridos directos; contudo, em situa¢des de maior complexidade, em
que a ponderacdo de interesses possa ndo ser univoca, pode haver lugar a identificacdo e citagao de
pessoas a quem a procedéncia do pedido de intimagdo cause dano [J eventualmente em posi¢des
juridicas de natureza similar a defendida pelo requerente. A citagdo e audi¢do dos contra-
interessados far-se-a, dessa feita, de acordo com o artigo 83° do CPTA 0 aliés, toda a tramitagdo,
nesses casos, se rege, nao pelo artigo 110° mas antes pelos artigos 78° e seguintes do CPTA, com

os prazos reduzidos para metade, nos termos do artigo 110%3 do CPTA.

4 Em Espanha, o Tribunal Constitucional tem admitido o recurso ao amparo para defesa de direitos de pessoas
colectivas, desde que compativeis com a sua natureza — cfr. G. IMENEZ, Libertades y derechos de las sociedades
mercantiles susceptibles de amparo constitucional, in Persona & Derecho, n°® 45,2001, pp. 279 segs

4 Possibilidade aceite na Alemanha, sempre que as entidades plblicas recorram ao amparo para defesa de direitos
fundamentais proprios — como, por exemplo, as Universidades relativamente a sua autonomia em face do Estado,
conforme refere P. HABERLE, El recurso..., cit., p. 210. Em Portugal, uma hipétese possivel seria a de uma autarquia
que pretende tutelar o seu direito de propriedade face a ocupagao levada a cabo por uma empresa concessionaria.

47 Ao contrério, por exemplo, do que sucede no ordenamento espanhol, onde ao Ministério Pablico é reconhecida
competéncia para intentar ac¢des publicas de amparo (artigo 162/1/b) da Constitui¢do espanhola).

“ Pensamos, por exemplo, na Comissio Europeia, cujas decisdes podem lesar posigdes juridicas individuais.
Relativamente a estes actos, os particulares deverdo utilizar as vias jurisdicionais previstas no Tratado de Roma,
nomeadamente o recurso de anulagdo (artigos 230 segs). Na Alemanha, tem-se entendido que as condutas contra as
quais ¢ possivel o amparo excluem também os actos das instituigdes comunitdrias que possam lesar individualmente
direitos fundamentais (cfr. P. HABERLE, El recurso..., cit., p. 211).
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2.3.2.3. Sem embargo da relevancia dos requisitos mencionados supra, pensamos que a chave da
questdo da admissibilidade da intimagdo € a sua subsidiariedade relativamente a modalidade de
decretamento provisorio de qualquer providéncia cautelar, prevista no artigo 131° do CPTA®.
Com efeito, este ¢ um requisito fundamental, ndo s6 para a compreensao da figura da intimacéo no
contexto dos meios jurisdicionais disponiveis, em Portugal, para fazer face, directa ou
indirectamente, a violagdo de direitos, liberdades e garantias, como para determinar o seu real
ambito de aplicacdo.

Diga-se, em primeiro lugar, que a subsidiariedade a que se refere o n° 1 do artigo 109° esta em
estreita ligacdo com a indispensabilidade a que o mesmo n° 1 também alude. Diriamos que a
subsidiariedade se perfila, negativamente, como um requisito de admissibilidade e, positivamente,
como uma condi¢do de provimento. Adiante (2.3.3.) explicaremos melhor esta segunda ideia.

Na sua qualidade de requisito negativo de admissibilidade, deve dizer-se, em segundo lugar,
que a subsidiariedade ¢ muito mais ampla do que a norma estatui. A possibilidade de utilizagdo da
intimagdo para protec¢do de direitos, liberdades e garantias ndo depende apenas da
impossibilidade ou insuficiéncia do decretamento provisorio de qualquer providéncia, antes tem
também como pressuposto a inexisténcia de qualquer outro meio processual especial de defesa de
direitos, liberdades e garantias determinados. Ou seja, da mesma forma que em processo civil
vigora um principio de adequacdo estrutural entre o interesse a defender e a via utilizada (cfr. o
artigo 381°1 do CPC) 0 em nome dos principios da tutela jurisdicional efectiva e da
proporcionalidade U , o legislador processual administrativo nao foi alheio a estas preocupagdes,
nem ao nivel da tutela cautelar geral, nem ao nivel da tutela especial, maxime da intimagdo de que
nos ocupamos.

Estabelecendo um nexo de subsidiariedade entre a intimagdo ¢ o decretamento provisorio de
qualquer providéncia cautelar de vocagdo genérica (leia-se: susceptivel de ser utilizada
relativamente a qualquer tipo de direito), por maioria de razdo se deve entender que a intimag¢do
para proteccdo de direitos, liberdades e garantias em geral so sera admissivel se o direito que,
em concreto, se encontra ameagado, ndo puder ser tutelado com mais eficacia (leia-se:
adequacdo e plenitude) por outra qualquer providéncia especificamente orientada para a sua
defesa®.

E por isso que esta subsidiariedade deve ser amplamente entendida, reportando-se, além de ao
decretamento provisorio da providéncia (no qual se inclui a regulacdo provisoria do pagamento de
quantias), a qualquer providéncia de proteccdo sumadria especifica de direitos, liberdades e
garantias [ tais como, por exemplo, o habeas corpus, a intimagdo para prestacao de informagdes,

consulta de processos ou passagem de certiddes’', a impugnagdo urgente de actos de exclusdo ou

# Salvo a regulagdo provisoria do pagamento de quantias, consagrada pelo artigo 133° do CPTA.

% Veja-se, por exemplo, a relagio de subsidiariedade que a Constituiio brasileira estabelece entre o mandado de
seguranga, € os habeas corpus e habeas data (artigo 5°/LXIX).

5! Consulte-se o texto de C. FERNANDES CADILHA, subordinado ao titulo Intimacdes, in Cadernos de Justica
Administrativa (=CJA), n° 16, 1999, pp. 62 segs, 63, 64 (ainda no ambito da discussdo publica do Anteprojecto de
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omissdo de eleitores ou elegiveis nos cadernos ou listas eleitorais (as duas Gltimas suas vizinhas de

Codigo — cfr. os artigos 104° segs, e 97° segs, respectivamente), a ac¢do constitucional de defesa
de direitos dos militantes dos partidos politicos (cfr. os artigos 103°-C/D/E da Lei Organica do
Tribunal Constitucional)*, e outros que constem ou venham a constar de leis especiais.

Em que consiste, entdo, esta subsidiariedade? Por outras palavras, quando ¢ que a intimagdo
prefere ao decretamento provisério da providéncia cautelar? O artigo 109° responde com duas
condi¢des alternativas: a intimagdo deve ser usada sempre que a provisoriedade do juizo cautelar
ndo seja possivel ou suficiente para assegurar a tutela plena do direito. Nao se trata, por isso, de
uma questdo de maior rapidez na concessdo da providéncia [1 note-se que o prazo a que alude o n°
3 do artigo 131° e aquele a que se refere o n° 1 do artigo 111° (intimagdo com urgéncia
especialissima, dir-se-ia) ¢ o mesmo: 48 horas [, mas antes da aplicacdo do principio da
interferéncia minima> em sede cautelar (em sentido amplo). Isto é, estando em causa cognigdes
sumarias motivadas pela urgéncia, o juizo provisorio, revisivel no proprio processo cautelar em
curso, prefere ao juizo definitivo proferido na intimagdo, s6 eventualmente revisivel em via de
recurso (se o houver).

Possibilidade ou suficiéncia, sdo estas as caracteristicas que o decretamento deve revestir para
demonstrar a sua prevaléncia em face da intimagdo. Cabe ao juiz da intimagdo avaliar da
impossibilidade ou insuficiéncia hipotéticas do decretamento provisério, alegadas pelo requerente,
antes de admitir o pedido™. Esta avaliagdo tem que se feita em concreto, sendo dificil, sobretudo
em razdo da inexisténcia de jurisprudéncia, conceber exemplos a partir do nada® (uma vez que a
realidade ¢ sempre muito mais rica do que a imaginagdo...). Sem embargo da dificuldade, sempre
teceriamos duas consideracdes, que sdo as seguintes:

1. Em primeiro lugar, as impossibilidade e insuficiéncia de tutela efectiva do direito através do
decretamento provisdrio da providéncia devem avaliar-se, na perspectiva do Juiz, do ponto de

156

vista juridico. Isto porque o que estd em causa ¢ a anfecipagdo legitima do juizo principal®, que ¢é

Reforma de 2000).

52 Sobre esta via de defesa de direitos dos militantes partidarios, v. CARLA AMADO GOMES, Quem tem medo do
Tribunal Constitucional? Breve andlise dos artigos 103°-C, 103°-D e 103°-E da Lei Orgéinica do Tribunal
Constitucional, ainda inédito.

3 Cfr. M. ANGELES JOVE, Medidas cautelares innominadas en el proceso civil, Barcelona, 1995, pp. 131 segs.

* Tendemos a considerar que a inadmissdo de um pedido de intimagdo em face da preferéncia de um decretamento
provisorio leva, ndo a absolvicdo da instancia do requerido, mas antes a convolagdo do processo (de sumario em
cautelar). Da mesma maneira — e atestando a bi-direccionalidade do nexo de subsidiariedade, insuflado pelo principio

da adequagdo estreitamente relacionado com a ideia de tutela jurisdicional efectiva —, um pedido de decretamento
provisorio de qualquer providéncia de tutela urgentissima de direitos, liberdades e garantias pode, se as circunstancias o
justificarem, ser convolado num processo sumario (de intimagdo), com base num argumento de maioria de razdo que
assenta na possibilidade aberta pelo artigo 121° do CPTA (aplicavel aos processos cautelares em geral).

% V., no entanto, a situagio que serviu de base a nossa anotagdo subordinada ao titulo Algumas cautelas sdo
excessivas no contencioso administrativo, in CJ4, 2002, n° 36, pp. 48 segs, bem assim como alguns exemplos
avancados por ISABEL FONSECA, O Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos: o tempo, a
Administracdo e o Juiz, texto policopiado de uma aula dada pela autora no ambito da Po6s-Graduagdo em Direito
Processual Administrativo promovida pela Faculdade de Direito da Universidade Catolica no ano lectivo de 2002/2003,
gentilmente cedido pela autora, ponto III. b).

% Neste sentido, ISABEL FONSECA, O Cédigo..., cit., loc. cit..
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uma condi¢do juridica de exercicio do poder jurisdicional (cautelar). O julgador tem, por isso, que
se convencer de que, em face das condigdes concretas de exercicio do direito alegadamente
ameacgado, a opcdo pela tutela sumadria é inevitavel. Ou seja, e de acordo com o principio da
interferéncia minima, sempre que o exercicio valido do direito ndo estiver sujeito a qualquer prazo
0 leia:se: quando o requerente puder voltar a exercer o direito cuja efectividade esta
comprometida com um resultado equivalente (descontado o natural decurso do tempo) num
momento ulterior [J , a tutela cautelar prefere a sumaria®’. Caso o exercicio do direito esteja sujeito
a prazo [ leia:se: sempre que o requerente, ainda que possa voltar a exercer o direito
ulteriormente, ndo obtenha o mesmo resultado que no momento da apresentagdo do pedido [,
entdo a tutela sumaria prefere a tutela cautelar’®. Em tltima analise, o que decide a questdo da
op¢ao entre ambas as modalidades ¢ a avaliagdo da repetibilidade de exercicio util do direito,
pondo em equacdo os principios da interferéncia minima e da igualdade na reconstituicdo da
situagdo actual hipotética;

2. Em segundo lugar, as impossibilidade e insuficiéncia de tutela efectiva do direito através do
decretamento provisdrio da providéncia avaliam-se, na perspectiva do requerente, do ponto de
vista factico. O que se traduz em que, para o requerente, o importante é obter uma qualquer
legitimacdo jurisdicional para exercer o seu direito, seja proviséria ou definitiva, sendo certo que o
seu interesse, na pratica, fica acautelado quer através de uma decisdo sumadria, quer através de uma
decisdo provisoéria (decretamento provisorio). Por outras palavras, o que releva, para quem requer
[ seja uma intimagdo, seja um decretamento provisério de qualquer providéncia cautelar [J € o
resultado factico, a possibilidade efectiva de exercicio do direito em tempo Ttil,
independentemente da legitimidade da cobertura jurisdicional deste exercicio do ponto de vista do

principio da interferéncia minima.

2.3.3. Dissemos no ponto anterior que a subsidiariedade se relacionava com um outro requisito [
de procedibilidade do pedido [0 da intimagdo: a indispensabilidade. Mais: que a
indispensabilidade de concessdo da intimagdo seria a face positiva da subsidiariedade.
Expliquemo-nos melhor.

Enquanto a subsidiariedade como condi¢do de admissibilidade reveste um caracter formal,
exclusivo, a subsidiariedade como condi¢do de provimento tem natureza material e inclusiva. No
primeiro caso, o requerente tem que demonstrar que ndo poderia ter langado mao de outro meio

para tutelar o exercicio do direito; na segunda situacdo, ao requerente cabera provar

57 Por exemplo, e aproveitando parcialmente o exemplo de ISABEL FONSECA (O Cédigo..., cit., loc. cit), a um
estrangeiro destinatario de uma ordem de expuls@o que requer a concessdo de uma autorizagdo de residéncia, uma vez
obtida a suspensdo da eficacia da ordem de expulsdo (medida de caracter conservatorio), basta-lhe o decretamento
provisorio da obrigacdo da Administragdo na emissdo da autorizagdo. O juiz pode assegurar a tutela efectiva do direito
sem exceder o limite tragado pelo principio da interferéncia minima.

% Pense-se nos casos de manifestagdes comemorativas de uma data historica, que o juiz ndo pode tutelar
legitimamente sendo de forma sumaria (porque, a fazé-lo através de providéncia cautelar, ela consumiria o objecto do
processo principal).
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(sumariamente) ao tribunal que sé a procedéncia do pedido de intimagdo lhe proporcionara a
plenitude de exercicio do direito.

A indispensabilidade corresponde, assim, a absoluta e incontorndvel necessidade da intimagdo
para assegurar a possibilidade de exercer o direito, e ha-de ser avaliada em termos situacionais.
Ou seja, o requerente ndo se pode limitar a alegar a dificuldade ou mesmo impossibilidade de
exercer o direito: deve provar que, sob pena de perda irreversivel de faculdades de exercicio
daquele ou mesmo de desaparecimento do direito no seu todo®, a intimag¢do visa garantir o
exercicio do direito no fempo justo (leia-se: pondo em equagdo o fempo urgente invocado pelo
particular e o fempo necessario a Administragdo para realizar as ponderagdes subjacentes a

conformagdo do contetido do direito). Os pedidos de intimagdo ndo podem servir para forgar a
Administracdo — que tem por missdo prosseguir o interesse publico, no respeito pelas posicdes

juridicas subjectivas dos cidaddos (artigo 266°1 da CRP) — a agir com desprezo pelo interesse
geral em beneficio de cidadaos isolados, antes devem constituir um reforgo da proteccdo juridica
dos particulares num contexto de legalidade ao servigo do interesse dos membros da comunidade.
Ao cabo e ao resto, o que queremos dizer U e fagamo-lo com clareza 1 ¢é que a concessdo da
intimagdo ndo pode ser desligada de toda e qualquer ponderagdo de interesses e valores, publicos
e privados (a que, alids, o n° 3 do artigo 110° parece aludir implicitamente). Apesar de os preceitos
que regulam a intimagdo ndo conterem qualquer alusdo a critérios de decisdo (a semelhanga do
artigo 120°, em sede de providéncias cautelares), pensamos que os pedidos de intimagdo ndo
devem ser decididos descontextualizadamente. O requisito de indispensabilidade constitui, em
nossa opinido, a alusdo a essa obrigac¢do de pondera¢do, traduzindo-se, explicitamente, na absoluta
necessidade da intimagdo para assegurar o exercicio do direito em tempo util e, implicitamente, no
ndo sacrificio intoleravel, nem de valores de interesse publico, nem de direitos da mesma natureza

de outras pessoas®.

2.3.4. Passemos agora a analisar a tramitacdo destes pedidos, a partir de duas ideias que nos

parecem caracteriza-los essencialmente: a celeridade e o contraditorio (ou a auséncia dele).

2.3.4.1. A intimagdo para protecgdo de direitos, liberdades e garantias ¢ uma providéncia gerada na
urgéncia®: o que se pede é sempre a “célere emissdo de uma decisdo de mérito que imponha a
Administracdo a adopgdo de uma conduta positiva ou negativa” que vise salvaguardar eficazmente

o exercicio do direito. Foi na configuragdo deste meio processual que o legislador da reforma mais

% Confronte-se, alids, o n° 3 do artigo 131°, que refere “a possibilidade de lesdo iminente e irreversivel do direito,
liberdade ou garantia invocado”.

8 Consideragdo implicita esta que pode levar o juiz a optar por uma tramitagio menos simplificada e mais conforme a
complexidade que a ponderagdo dos varios interesses em jogo exige [ cfr. o n® 3 do artigo 110°.

8! Cft., desde logo, o artigo 36°/1/d) e n° 2 do CPTA.



23

acusou a contamina¢do por uma “certa psicose da urgéncia”, como ja lhe chamou VIEIRA DE
ANDRADE®. Com efeito, nos termos do CPTA, a urgéncia pode revestir quatro graus:

- a urgéncia ordinaria, que da ao requerido sete dias para responder ao pedido € ao juiz cinco
dias para decidir, uma vez concluidas as diligéncias necessarias (artigo 110°2 do CPTA);

- a wurgéncia moderada, que obriga a uma ponderacdo mais profunda dos interesses em
confronto e que conduz a adop¢do de um processo mais complexo, previsto nos artigos 87° e
seguintes (indicagdo e citagdo de contra-interessados, possivel intervengdo do Ministério Publico,
despacho saneador, instrugdo, discussdo da matéria de facto, julgamento), mas com os prazos
reduzidos a metade® (artigo 110°/3 do CPTA);

- a urgéncia especial, a qual, nos termos do artigo 111°/2, pode justificar que o juiz encurte o
prazo concedido ao requerido para apresentar a sua defesa de sete para quatro dias;

- a urgéncia extraordinaria, com base no mesmo n° 2 do artigo 111°, que leva o juiz a optar
pela realizagdo de uma audiéncia oral no prazo de 48 horas, na qual decide o destino do pedido.

A urgéncia na tomada de decisdo ¢ acompanhada pela urgéncia na notificagcdo do sentido da

mesma [ artigo 111°/3%,

2.3.4.2. Se a urgéncia justifica a acelera¢do da tramitagdo, reduzindo-a as diligéncias estritamente
indispensaveis, o direito de acesso a justica na vertente defensiva do principio do contraditorio
(cfr. o artigo 20°4 da CRP), contrabalanca essa necessidade de aligeiramento. Apesar de ter
estabelecido prazos curtos € mesmo muito curtos [J como se viu U, o legislador teve a
preocupacao de garantir sempre a audicdo do requerido, ainda que “por qualquer meio de

comunicacdo que se revele adequado”, conforme dispde o artigo 111°/2 do CPTA.

2.3.5. Os efeitos de uma decisdo que ponha termo a um processo de intimagdo para protecgao de
direitos, liberdades e garantias sdo normalmente de tipo declarativo condenatdrio, ou seja, o
tribunal dirige uma injungdo ao requerido para que adopte uma determinada conduta, positiva ou
negativa, com um sentido conformativo tdo mais intenso quanto menor for a discricionaridade em
jogo. No entanto, conforme ja notou RUI MACHETE, o legislador abriu também a porta a
decisdes de tipo executivo (substitutivo), quando se tratar da injuncdo para a pratica de acto
administrativo estritamente vinculado® 00 vide o artigo 109°/3 do CPTA.

A decis@o condenatéria deve prever a conduta precisa a adoptar pela entidade requerida, na

pessoa do titular do 6rgdo responsavel, com eventual fixacao de prazo de cumprimento, se for caso

62J. C. VIEIRA DE ANDRADE, Tutela cautelar, in CJA4, n° 34, 2002, pp. 45 segs, 46.

% Fica-nos a davida de saber porque tera o legislador optado pelo modelo da tramitagdo das ac¢des como subsidiario,
em vez de recorrer a tramitacdo das providéncias cautelares. Se € certo que a intimagdo tem a natureza de meio
processual autdnomo, o seu caracter urgente e de cognicao sumaria aproxima-a mais daquelas.

O qual remete para as regras aplicaveis & notificagio de requeridos em processos cautelares (artigos 122°/1 e 125%2
do CPTA).

% RUI MACHETE, Execu¢io de sentencas administrativas, in CJ4 (nimero dedicado a reforma da justiga
administrativa), n® 34, 2002, pp. 54 segs, 63.
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disso (artigo 109°/4 do CPTA). Esta precisdo tem que ser entendida com alguma precaugdo, na
medida em que nem sempre o julgador se defrontara com a violagdo de direitos, liberdades e
garantias em sede de vinculacdo estrita da Administragdo. Sempre que for confrontado com areas
em que a entidade administrativa goze de margem de livre apreciacdo e de margem de livre
decisdo, que importem a conformagdo da relacdo juridica a partir de “valoragdes proprias do

exercicio da fun¢do administrativa”, o julgador ha-de limitar-se a “explicitar as vinculagdes a
observar pela Administracdo” (cfr. o artigo 95°3 do CPTA). A sumariedade da decisdo —

sobretudo pela superficialidade cognitiva que implica — ndo deve acarretar o desrespeito do
principio da separagdo de poderes.

Como efeito acessorio da decisdo de intimagdo, pode o julgador impor ao titular do érgio da
entidade requerida o pagamento de uma san¢do compulséria em caso de incumprimento, nos
termos do disposto no artigo 169°, ex vi do artigo 109°/5 do CPTA. Isto sem prejuizo, conforme
prevé a ultima disposicdo citada, da responsabilidade civil, disciplinar e criminal que

eventualmente seja apurada.

2.3.6. Um dos problemas do Anteprojecto de 2000 no campo das providéncias cautelares era o da
ndo consagragdo da possibilidade de recurso, que se estendia a providéncia para defesa de direitos,
liberdades e garantias (cfr. o artigo 134°1/e) do Anteprojecto). Esta impossibilidade, por nés entdo
criticada®, desapareceu no CPTA que, no artigo 142°1 estabelece a regra da recorribilidade das
decisdes de mérito, desde que o valor da causa o admita.

Assim, ha que distinguir duas situagdes:

- no caso de a decisdo ser favoravel ao requerente, a possibilidade de recurso por parte da
Administracdo depende do valor da causa, nos termos do artigo 142%1, em conjugagdo com os
artigos 32°, 33° ¢ 34° do CPTA (em fun¢ao da situagdo concreta);

- no caso de a decisdo ser desfavoravel ao requerente, a via de recurso esta sempre aberta,
independentemente do valor da causa, de acordo com o disposto no artigo 142°/3/a) do CPTA.

O recurso das decisdes de concessdo da intimacao (a interpor pela Administragdo) tem efeito
devolutivo, a semelhanca do que acontece com o recurso de concessdo de providéncias cautelares
(cfr. o artigo 143°2 do CPTA)Y, apelando ao espirito do instituto da intimagéo e a um argumento

de maioria de razdo. De facto, quer em funcdo da sensibilidade dos direitos em causa, quer em
virtude da urgéncia agravada que caracteriza a intimagdo — e que pressupde um grau de tutela, em

via de recurso, pelo menos tdo grande como o que ocorre em sede de providéncias cautelares —, o

efeito devolutivo impde-se como Unica forma de salvaguardar a utilidade da decisdo recorrida.

% CARLA AMADO GOMES, A espera..., cit., pp. 89 segs.

7 Recorde-se que a letra da versdo original da lei era contraria a esta interpretagio, na medida em que o artigo 143° do
CPTA estabelecia a regra do efeito suspensivo no n° 1, s6 admitindo a excepgdo para as providéncias cautelares —
categoria em que a intimagdo, por for¢a da sua autonomia funcional, se ndo insere. A Lei 4-A/03, de 19 de Fevereiro,
colmatou esta lacuna no sentido por nés advogado.
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2.4. A crescente penetragdo do Direito Comunitario derivado nos ordenamentos dos Estados-
membros leva-nos a reflectir, em especial, sobre a possibilidade de requerer uma intimagdo para
proteccao de direitos, liberdades e garantias contra actos normativos comunitarios. Com efeito, a
transformacdo das Administra¢des nacionais em estruturas de execu¢do do Direito Comunitario®,
pode gerar situacdes em que a aplicagdo de uma norma comunitaria, através de actos juridicos ou
materiais, entre em rota de colisdo com direitos fundamentais dos particulares. E a adopgdo de
uma Carta Europeia dos Direitos Fundamentais, no seguimento da introdugdo do artigo 6 no
Tratado de Roma, s6 reforca a ideia dos direitos fundamentais como elementos estruturantes da
democraticidade interna da Unido®. Sendo assim, se a urgéncia o exigir, poder-se-a langar mao da
intimagao?

O primeiro impulso € para a resposta positiva, uma vez que a tutela jurisdicional dos direitos,
liberdades e garantias ndo deve recuar perante legislagdo comunitaria, sob pena de criagdo de um
espaco de imunidade de actuagdo administrativa’. Porém, ndo podemos esquecer-nos do principio
da lealdade comunitaria (artigo 10 do Tratado de Roma), que vincula todos os Estados ao
cumprimento das obrigagdes assumidas perante a Comunidade, designadamente a aplicacdo
uniforme do Direito Comunitério, originario e derivado. Ora, intimar a Administracdo a adoptar
uma conduta, positiva ou negativa, contraria ao disposto num regulamento comunitario, mesmo
que apenas num caso, ¢ por em causa o principio da aplicagao uniforme.

A solucdo ha-de encontrar-se a partir da tentativa de compatibilizagdo entre o principio da

legalidade (interna) — rectius, da constitucionalidade — e o principio da lealdade (comunitaria),
veiculada pelo mecanismo processual da questdo prejudicial. Por outras palavras, antes de decidir
um pedido de intimagdo com os contornos descritos, o tribunal administrativo portugués tera que
pedir ao tribunal comunitario competente que avalie da legalidade da norma comunitaria que serve
de base a actuagdo do 6rgdo nacional, através da apresentacdo de uma questdo prejudicial (cfr. os

™7, Caso a

termos de colocagdo desta questdo previstos no artigo 234 do Tratado de Roma

8 Cfr. PAULO OTERO, A Administragio Piiblica nacional como Administracio comunitaria: os efeitos internos
da execuciio administrativa pelos Estados-membros da Unido europeia, in Estudos em homenagem a Professora
Doutora Isabel Magalhdes Collago, 1, Coimbra, 2002, pp. 817 segs.

% Sobre as condigdes de aplicagdo da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido europeia, vejam-se RUI MEDEIROS,
A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido europeia, a Convencio europeia dos Direitos do Homem e o Estado
portugués, Lisboa, 2001, os estudos de VITAL MOREIRA e J. C. VIEIRA DE ANDRADE, publicados na obra
colectiva Carta de Direitos Fundamentais da Unido europeia, Coimbra, 2001, a pags. 75 segs (A tutela dos direitos
fundamentais na Unido europeia) ¢ 83 segs (A Carta europeia dos Direitos Fundamentais e as Constituicdes
nacionais), respectivamente, ¢ ainda MARIA LUISA DUARTE, A carta dos Direitos Fundamentais da Unifo
europeia - natureza e meios de tutela, in Estudos em homenagem a Professora Doutora Isabel Magalhdes Collago, 1,
Coimbra, 2002, pp. 723 segs.

0 Realce-se, porém, que dada a vinculagdo da Unido aos direitos fundamentais — com base no artigo 6 do Tratado de

Roma —, os casos de desconformidade da actuacdo das instituigdes comunitarias com aquele padrdo ficam, em teoria,
reduzidas.

' Cfr. ANA MARIA MARTINS, Efeitos dos acérdios prejudiciais do artigo 177° do TR (CEE), Lisboa, 1988, pp.
24 segs.

72 Para minorar o atraso que a intervengdo do tribunal comunitario provoca no (urgente) desenvolvimento do processo
nacional, E. GARCIA DE ENTERRIA propde que o tribunal nacional siga os critérios estabelecidos pelo Tribunal de
Justiga das Comunidades no Acorddao CILFIT (de 6 de Outubro de 1982, proc. 283/81, Rec. 1982, pp. 3415 segs), no
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instancia jurisdicional comunitaria confirme a tese da ilegalidade do regulamento, o tribunal
nacional tem base para mandar desaplicar o acto administrativo e conceder provimento a
intimagdo sem ofender o principio da solidariedade. Ja na hipotese de a instancia jurisdicional
comunitaria ndo considerar ilegal o regulamento, o tribunal nacional ficara impossibilitado de por
em causa a actua¢do da Administra¢do, s6 lhe restando, eventualmente, e caso se trate de um
regulamento nacional de execug¢do de um regulamento comunitario desconforme com a Lei
Fundamental, desaplica-lo com fundamento em inconstitucionalidade”.

Nesta ultima situagdo, ficam por resolver duas questdes, a saber: em primeiro lugar, deve o
Tribunal Constitucional colocar nova questdo prejudicial ao tribunal comunitario? Pensamos que
nao, uma vez que este ja se pronunciou no sentido da legalidade do regulamento, facto que forcou
0 juiz administrativo a apelar a inconstitucionalidade como fundamento ultimo de desaplicagao.
Em segundo lugar, deve o Tribunal Constitucional obedecer ao sentido da prontincia do tribunal
comunitario, “preferindo” a legalidade comunitaria a constitucionalidade [] e afastando, assim, a
concessdo da intimagdo [J, ou deve permanecer fiel a Constituigdo e ignorar a sentenga
comunitaria [ abrindo caminho & concessdo da intimagdo pelo juiz administrativo™? Tendemos a
responder, em principio, no sentido de aceitar a submissdo do Tribunal Constitucional a decisdo do
tribunal comunitario”, em virtude do principio da lealdade comunitaria a que o Estado portugués,
por si e todos os seus 0rgdos, se vinculou ao aderir 8 Comunidade (cfr. o artigo 7°/6 da CRP).

Ressalvariamos, contudo, a situagdo de a inconstitucionalidade derivar da desconformidade
do regulamento comunitario face as normas atributivas dos direitos enunciados no artigo 19°/6 da

CRP (derradeiro limite ao primado do Direito Comunitario’™) [0 situagdo em que o Tribunal

qual exp0ds a sua teoria do acto claro (embora com adaptagdes, uma vez que neste acoérddo se discutiam critérios de
interpretacdo e ndo de validade). Ou seja, o tribunal nacional devera eximir-se de colocar questdes prejudiciais ao
tribunal comunitario sempre que a validade da norma ndo lhe suscitar nenhuma duvida razoavel, sendo que a
inexisténcia desta “duvida razoavel” devera ser aferida em funcdo das complexidades levantadas pelo Direito
Comunitario — Las medidas cautelares que puede adoptar el juez nacional contra el Derecho Comunitario: la
sentencia ZUCKERFABRIK del Tribunal de Justicia de las comunidades europeas de 21 de febrero de 1991, in
La batalla por las medidas cautelares, Madrid, 1993, p. 139 segs, 149 segs.

3 Se se tratar de um acto administrativo de execucio, a sindicincia do Tribunal Constitucional est4 vedada, na medida
em que, por um lado, a sua jurisdigdo abrange apenas actos normativos, ndo actos de contetido individual e, por outro
lado, estd limitada a actos normativos nacionais (ndo podendo fiscalizar a “constitucionalidade” do regulamento
comunitario). O Tribunal Constitucional s6 pode pronunciar-se sobre a constitucionalidade de actos comunitarios com
mediagdo legislativa, ou seja, avaliando a constitucionalidade de actos normativos internos que transpdem ou
concretizam actos comunitarios e cujo contetido afronta disposi¢des constitucionais.

™ Para uma andlise comparada da posi¢do dos Tribunais Constitucionais europeus, divididos entre a lealdade as
Constituigdes e a vinculagdo ao Direito Comunitario, J. ROBERT, Constitutional and international protection of
human rights: competing or complementary systems?, in Human Rights Law Journal, 1994/1, 2, pp. 1 segs, 21 segs,
e A. BENAZZO, Diritti fondamentali, giudici costituzionali e integrazione europea, in Rivista di Diritto Pubblico e
Comunitario, 1998, pp. 835 segs.

75 Afirmando-se claramente a favor desta solugio, MARIA LUISA DUARTE, O Tratado da Unidio europeia e a
garantia da Constituicio (Notas de uma reflexdo critica), in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor J. Castro
Mendes, Lisboa, 1994, pp. 665 segs, 703; admitindo, com muitas dividas, um controlo de constitucionalidade submetido
a “ultima palavra” do Tribunal de Justica através do processo de questdes prejudiciais, J. M. CARDOSO DA COSTA, O
Tribunal Constitucional portugués e o Tribunal de Justicas das Comunidades europeias, in Ab Uno Ad Omnes,
Coimbra, 1998, pp. 1363 segs, max. 1373 segs. Vejam-se também as reflexdes de N. PICARRA, embora em momento
anterior a entrada em vigor do Tratado da Unido 0 O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias como juiz
legal e o processo do artigo 177° do Tratado CEE, Lisboa, 1991, pp. 16 e 90 segs.

6 Cfr. a teoria dos limites ao primado do Direito Comunitario, construida pelos Tribunais constitucionais italiano e
alemdo — A. BENAZZO, Diritti fondamentali..., cit., pp. 840 segs.
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Constitucional ficard desobrigado de acatar a pronuncia do tribunal comunitario. Isto porque a
violagdo do direito fundamental constitucionalmente protegido pelo regulamento comunitario
equivale, na pratica, a uma derrogagdo da norma constitucional; ora, as normas atributivas dos
direitos referidos no n° 6 do artigo 19° ndo podem ser suspensas, muito menos derrogadas, nem

mesmo em estados de anormalidade constitucional.

3. No final desta brevissima analise, caberia fazer um balanco da utilidade deste meio processual a
luz da jurisprudéncia. No entanto, e em face da inexisténcia desta (dada a juventude da intimagao),
a avaliagdo tera que ser feita com base na apreciagdo meramente tedrica das suas potencialidades.
Nessa perspectiva, tendo em mente que o legislador concebeu este meio, na sequéncia de uma
injuncdo constitucional, como um simulacro da ac¢do de amparo constitucional, e retomando o
elenco de razdes sumariado por ALVES CORREIA como obstaculos a institui¢do daquele (supra,
2.1.), as nossas observagdes reduzem-se a quatro:

a) A intimagao ¢ plenamente compativel com o incidente de inconstitucionalidade, que pode ser

nela enxertado, caso se verifiquem os pressupostos do segundo’”’. Mas mais: ela ocupa um espago

proprio — o de defesa contra condutas, activas ou omissivas, do Executivo —, independentemente
da verificagdo de uma situa¢do de inconstitucionalidade normativa. Nessa medida, é um aliud em
face do recurso de inconstitucionalidade, e reveste uma utilidade inquestionavel;

b) A intima¢do surge como uma via autdbnoma ¢ especialmente célere de defesa de posicdes
jusfundamentais perante entidades incumbidas do desempenho de tarefas materialmente
administrativas. Difere, assim, pela sumariedade, quer da ac¢do administrativa comum (artigos 37°
segs. do CPTA), quer da ac¢do administrativa especial (artigos 46° segs. do CPTA), quer mesmo
das providéncias cautelares, civeis ¢ administrativas (artigos 112° segs do CPTA). No entanto, a
sua subsidiariedade relativamente ao decretamento provisério de qualquer providéncia cautelar
possivel nos termos do CPTA (além da natural subsidiariedade em face de outros processos
especiais de defesa de direitos, liberdades e garantias) reduz muitissimo o seu ambito de aplicag@o,
fazendo dela quase um remédio de ultima ratio. Ou seja, se antes da reforma a utilidade efectiva
de um meio deste tipo era discutivel (nos termos que resultam da exposicio de ALVES
CORREIA, cuja tradugdo pratica ndo era, porém, e salvo o devido respeito, tdo linear), em face do
défice de meios de tutela condenatoria da Administragdo (principal e cautelar), actualmente e por
maioria de razdo, mais discutivel sera a sua utilidade real, em razio da superabundancia de vias
processuais, principais e cautelares, de defesa dos interesses dos particulares perante a

Administracdo Publica;

7 Mas tendo em atengdo o espirito do mecanismo da intimagdo, ou seja, a tutela urgentissima de direitos, liberdades e
garantias. Nessa perspectiva, a concessdo de efeito devolutivo ao recurso de constitucionalidade ¢ essencial a prevengio
de disfuncionalidades, como notamos no texto (2.3.2.1.).
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¢) O receio da inundagdo do Tribunal Constitucional por ac¢des de amparo é problema que,
naturalmente, se ndo coloca”™. O CPTA reduziu os poderes de cognigdo dos pedidos de intimagéo a
jurisdigdo administrativa, donde a intervencdo do Tribunal Constitucional s6 tera cabimento em
situacdes de cruzamento entre este meio ¢ o incidente de constitucionalidade, as quais, como
vimos supra (2.3.2.1.), ndo sendo impossiveis, surgirdo em propor¢do minima (desde logo, em

razdo da raridade dos processos de intimag¢ao). Ja quanto ao argumento da redugao de eficacia do
funcionamento das instncias jurisdicionais administrativas — maxime, dos tribunais

administrativos de circulo — por forga da eventual avalanche de processos deste tipo, ele tera uma
importancia reduzida, dada a dificuldade real de utilizacdo da intimagdo por forca da
subsidiariedade imposta pelo CPTA”;

d) O nao alargamento da intimagdo a decisdes de instincias jurisdicionais ¢ talvez a maior
razdo de critica da solugdo encontrada. E certo que, a avancar-se para tal extensdo (ndo imposta
pela Constitui¢do, rectius, rejeitada pelo legislador da revisdo constitucional de 1997*), ndo
deveriam ser os tribunais administrativos os competentes para conhecer de tais recursos, nem a
intima¢ao o meio adequado para veicular tais pedidos. A competéncia seria fatalmente do Tribunal
Constitucional e a previsdo das condi¢des de utilizagdo de tal via jurisdicional teria que constar da
Lei Organica daquele Tribunal, com todas as consequéncias (no plano dos possiveis atritos entre
este Tribunal e os Supremos Tribunais) que tal hipdtese acarretaria.

Nunca ¢ tarde, contudo, para o legislador dar esse passo, e talvez devesse ter aproveitado “o
balango” do CPTA para o fazer, carregando de sentido a ideia de “tutela jurisdicional efectiva™'.
Aguardemos os desenvolvimentos futuros, sendo certo que, pelo menos relativamente aos direitos,
liberdades e garantias pessoais, 0 comando constitucional (artigo 20%5, recorde-se) sempre ficara
algo amputado no seu ambito de protec¢io em virtude desta “lacuna”. E que, como lapidarmente
escreve RUBIO LLORENTE, “a efectividade dos direitos exige nao somente o controlo da

constitucionalidade das leis mas também o controlo das decisdes jurisdicionais que os apliquem”®.

A intimagdo para protecgdo de direitos, liberdades e garantias, brilharia muito mais no sistema

anterior, altamente deficitdrio em sede de ac¢des condenatodrias (ndo tanto por auséncia de lei, mas

8 A proposito das solugdes legislativas que, na Alemanha, foram introduzidas para tentar minorar esse problema, v. J.
RODRIGUEZ ALVAREZ, «Seleccionar lo importante» - La reciente reforma del trimite de admisién de la
Verfassungsbeschwerde, in REDC, n° 41, 1994, pp. 139 segs.

™ O que ndo quer dizer que a avalanche ndo venha a ocorrer, por forga da radical abertura das vias de tutela cautelar...

% Recorde-se que a acgdo constitucional de amparo contra sentengas inconstitucionais foi proposta pelo PCP e pelos
Deputados do PS Almeida Santos, Vera Jardim e Antdnio Vitorino (cft. as referéncias de publicagdo no DAR supra, nota
24), ndo tendo sido introduzida no texto constitucional por impossibilidade de reunir a maioria de aprovacdo de dois
ter¢os dos Deputados em efectividade de fungdes).

8! Interpretando o artigo 20°/5 & luz do elemento historico — atendendo a impossibilidade de reunir consenso em torno

da solugdo do amparo contra decisdes jurisdicionais inconstitucionais —, torna-se dificil defender a
inconstitucionalidade por omissao parcial do artigo 109° do CPTA. Na auséncia desta modalidade de amparo, restam
sempre as sugestdoes de PAULO OTERO quanto a defesa contra este tipo de decisdes — Ensaio sobre o caso julgado
inconstitucional, Lisboa, 1993, pp. 139 segs, max. 148 segs.

8 F. RUBIO LLORENTE, Tendances actuelles de la juridiction constitutionnelle en Europe, in ALJC, XII, 1996,
pp- 11 segs, 29.
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sobretudo por retracgdo da jurisprudéncia). No contexto actual, este meio processual constitui
mais uma modalidade de tutela célere daqueles direitos, uma espécie de ultima carta na manga
dos particulares para situagdes em que nenhum outro remédio seja possivel ou suficiente. Ainda
que fadada para uma utilizagdo pouco frequente (arriscariamos mesmo: rara), a intimag¢ao ¢ um

contributo de vulto para o reforgo do principio da tutela jurisdicional efectiva no ambito do
contencioso administrativo. Muito ou pouco necessdria em concreto — e num Estado que se

pretende de Direito, a menor necessidade equivale a maior garantia —, importante ¢ que exista.
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