
DIOGO FREITAS DO AMARAL

I

Encontra-se hoje a prestar provas de doutoramento na Facul- 
dade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa o Mestre VASCO 
PEREIRA DA SILVA, que elaborou para o efeito uma disserta^ao 
escrita, intitulada “Em busca do acto administrative perdido" — a 
qual foi inicialmente desdobrada em tres volumes, com 820 paginas 
de texto e 44 de bibliografia1 .

* Texto complete da argui^ao feita, sob forma abreviada, nas provas publicas 
efectuadas, em 25 de Janeiro de 1996. na Faculdade de Direito da Universidade 
Catdlica Portuguesa.

1 As referencias contidas neste artigo As paginas da disserta^ao dizem respeito 
ao volume unico, posteriormente impresso c publicado (Almedina, Coimbra, 1996).

Apreciagao da dissertagao de doutora
mento do Mestre Vasco Pereira da Silva: 
“Em busca do acto administrativo perdido”, 
Lisboa, 1995*
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As intransponfveis limitagoes de tempo desta prova obrigam-me 
a concentrar a aten^ao nas questoes de fundo, deixando completamente 
de lado os aspectos formais. (Apenas abro uma excep^ao para assinalar
que na pag. 732-733 a citagao da minha defini^ao de "acto meramente 
confirmativo" esta truncada e incompleta, o que a toma inteiramente

Vasco Pereira da Silva nao e um desconhecido desta Univer- 
sidade, da qual foi aluno, licenciado, assistente e mestre. Creio mesmo 
que, na Faculdade de Direito da UCP, Vasco Pereira da Silva e o 
primeiro candidate ao grau de Doutor que realizou nesta casa, inte- 
gralmente, os cursos de licenciatura e de mestrado. As provas de hoje 
sao, pois, muito importantes nao so para o candidate — a quem desejo 
as maiores felicidades —, mas para a propria Universidade Catolica 
Portuguesa, que comeqa agora a atingir aquela desejavel mas diffcil 
maturidade que consiste em poder recnitar os sens professores de 
entre os sens antigos alunos.

Vasco Pereira da Silva tao-pouco e um desconhecido entre os 
cultores da Ciencia do Direito Administrativo,祝 qual deu ja varios 
contributes de inegavel valia — nomeadamente, os tres importantes 
trabalhos publicados sobre A natureza jundica do rec urso directo de 
anulaqao, 1985; O recurso directo de anulaqao: uma aeqao chamada 
recurso, 1987; e Para um contencioso administrativo dos particu- 
lares, 1989. Em todos eles, e de forma crescentemente afirmativa, o 
candidate foi revelando os traqos essenciais da sua personalidade 
cientffica — um optimo jurista, um investigador de alto calibre, um 
crftico severo das doutrinas classicas e um arrojado propositor de 
novos conceitos e de uma nova dogmatica para o Direito Adminis
trativo; em suma, o grande defensor de “um novo Direito Admi- 
nistrativo,,.

O mesmo proposito o norteou agora ao voltar-se para o tema 
central do acto administrativo. Demolidor e iconoclasta, o douto- 
rando procura ser, tambem, reconstrutivo e inovador. A sua disser- 
ta^ao e, sem margem para duvidas, uma obra de elevada qualidade 
cientifica.

Nao posso deixar de o felicitar pela inten^ao renovadora que 
definiu a partida. Veremos se merece iguais felicitagdes pelos resul- 
tados que conseguiu obter a chegada.
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nem na

s6 jacto a jurisdi^ao administrativa o processo

incompreensivel. Infelizmente a gralha nao foi corrigida, 
errata, nem na versao final impressa do trabalho).

Dentro das principals questdes de fundo, tratarei apenas dos 
problemas atinentes ao conceito de acto administrativo e as suas 
caracteristicas essenciais.

Comegando pela apreciaqao na generalidade, direi que a dis- 
sertagao do candidate tem tres grandes qualidades e tres defeitos 
principals.

Tres grandes qualidades: alto nfvel cientifico, prosa agradavel e 
fluente, dominio complete do Direito Publico em geral e do Direito 
Administrativo em particular.

Tres defeitos principals: concep^ao distorcida, e para mim ina- 
ceitavel, do Direito Administrativo como "direito dos particulares" 
(p. 126); escassfssimo relevo concedido a jurisprudencia do STA, que 
merecia maior aten^ao, pois tem dado importantes contributos a teoria 
geral do acto administrativo; e, enfim, excesso de conceptualismo, 
com deficiente pondera^ao dos diversos interesses que importa ter em 
conta na delimita^ao de conceitos operacionais como sao o conceito 
de "acto administrativo,, e o conceito de “acto recorrfvel".

O candidate parece ignorar o estado de crise grave em que se 
encontram, por excesso de processes pendentes, os nossos tribunals 
administrativos. E parece nao se perturbar pelo facto de se propor 
lan^ar sobre eles uma avalanche torrencial de novos tipos de actos 
administrativos impugnaveis.

Com efeito, segundo o candidate, seriam agora recorrfveis, alem 
dos actos externos, definitivos e execut6rios, tambem os actos in
ternes; os pareceres vinculativos; todos os actos preparatorios e, bem 
assim, os actos de execu^ao e os actos confirmativos; as decisoes 
provisorias e as pre-decisoes; todas as verificaq6es constitutivas, ainda 
que sujeitas por lei a reclama^ao necessaria; todos os actos dos 
subaltemos, mesmo que sujeitos a recurso hierarquico necessdrio; e 
ainda as promessas de futuras decisoes favoraveis (p. 691-736, pays”/ 
一 tudo isto, e claro, desde que qualquer dos actos referidos fosse, por 
si so, lesivo para alguem.

Por outro lado, e como o Autor nega a aplicabilidade generica da 
auto-tutela executiva, a que a doutrina classica chamou privilegio da 
execu^ao previa, temos ainda de acrescentar A lista das novas tarefas 
entregues de um 
executivo da generalidade dos actos administrativos ou, em altemativa,
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IV

Passo agora a apreciaqao na especialidade da disserta^ao 
apresentada pelo Mestre Vasco Pereira da Silva, concentrando-me 
sobretudo — como disse — no conceito e caractensticas do acto 
administrativo (capitulos I, IV e V). Abordarei as quatro questoes que 
me parecem essenciais.

A) A nogao de "acto administrativo" na historia do Direito 
Administrativo

Tai como na sua dissertagao de mestrado (ob.cit., p. 13-64), 
tambem na disserta^ao de doutoramento Vasco Pereira da Silva 
apresenta a evolu^ao historica do Estado contemporaneo dividida em 
tres fases 一 Estado Liberal, Estado Social e Estado P6s-Social (p. 38 
e segs., 71 e segs., e 122 e segs.).

o processo declarative de autoriza^ao previa para a execugao coactiva 
dos actos administrativos pela propria Administra^ao (ponto funda
mental que o Autor nao esclarece).

Tudo somado, nao 6 preciso ser futurologo, nem sequer espe- 
cialista em previsdes estatisticas, para conseguir perceber que, se os 
nossos tribunals administrativos estao hoje completamente afogados 
em processes — quando recebem cerca de tres a cinco mil novos 
casos por ano —, fatalmente cairiam na paralisag互o e no caos total se 
de um dia para o outro passassem a receber, como as teses do candidate 
implicariam, pelo menos 30 a 50 mil processes por ano! (Previsao 
feita por baixo, na base de apenas 10 actos internos, nao definitives e 
nao executorios por cada acto extemo, definitive e executorio praticado 
pela Administra^ao).

E caso para dizer que o candidato perfilha decerto a velha m』- 
xin\afiat justitia, pereat mundus\

Gostaria de o convidar a pronunciar-se acerca das consequencias 
praticas do seu modelo teorico, sobre as quais nada diz no seu livro —— 
mas que e uma/questao fulcral na filosofia da ciencia, dado que, como 
ensinou MAX WEBER, o cientista nao pode guiar-se apenas, como o 
politico, por uma "Etica de convic宓o", antes tem de nortear-se sempre 
pela t4etica da responsabilidade^,.
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Este esquema trifasico nao se me afigura correcto, quer porque 
entre o Estado Liberal e o Estado Social haveria que incluir o Estado 
Autoritario — aspecto fundamental, que nao pode ser ignorado em 
paises como Portugal, Espanha, Italia e Alemanha, designadamente 
—,quer porque tenho as maiores duvidas sobre se o chamado Estado 
P6s-Social e de facto um novo modelo historico de Estado, diferente 
do Estado Social.

Seja porem como for, a descri^ao que o Autor faz, nesse contexto, 
da evolu^ao historica do conceito de acto administrative nao me 
parece feliz, porque o esquema trifasico formulado pelo Autor o leva a 
resultados inexactos no campo da histdria do conceito de acto admi
nistrative. Assim:

a) Em primeiro lugar, o candidato apresenta como principals 
expoentes do conceito paradigmatico de acto administrative do "Estado 
Liberal" as no^oes de OTTO MAYER e de MAURICE HAURIOU, a 
que chama "nogGes autoritarias,, (passim). Mas OTTO MAYER, sendo 
embora um adepto do “Estado de Direito", descreve o Direito Admi- 
nistrativo do seu pais e do seu tempo, que era entao o de uma Monar- 
quia absoluta ou pelo menos pre-liberal — o Imperio Prussiano na 
epoca de BISMARCK —, e portanto nao pode ser considerado um 
autor paradigmatico do "Estado Liberal";

b) Por seu tumo, MAURICE HAURIOU publicou a la edi^ao do 
seu ^Precis elementaire de Droit Administratif' em 1892, quando a 
Franca vivia na III Republica, em pleno Estado Liberal. Mas 
HAURIOU, pelas suas ideias polfticas, sociais e juridicas, nunca foi 
um autor liberal: e por isso tao aproveitado viria a ser, quer pelos 
juristas de Vichy em Franca, quer pelos corporativistas do "Estado 
Novo" em Portugal. Tambem o seu conceito de acto administrative nao 
pode, por conseguinte, ser apontado como tipico do "Estado Liberal";

c) Acontece assim que Vasco Pereira da Silva apresenta como 
caractensticos do Estado Liberal conceitos autoritarios proprios, uin, 
do periodo absolutista do Imperio prussiano, e outro, do pensamento 
institucionalista inspirador de algumas ditaduras do sec. XX, o que 
leva o candidato a ver, julgo que erradamente, concepgoes autoritarias 
tipicas como concep^oes caractensticas do Estado Liberal, o que e, 
alias, um absurdo historico;

d) Tambem ENRICO GUICCIARDI, autor da conhecida obra 
“La giustizia anuninistrativci"', e apresentado como elemento do grupo
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f) O Autor retrata bem

pelo candidate — nao ha 
GASTON JEZE, em
LUDGERO DAS NEVES e FEZAS VITAL, em Portugal, E, 
entanto, era nestes autores (e nao em MAYER, HAURIOU 
GUICCIARDI) que se poderiam encontrar os tra^os fundamentals de 
um conceito liberal de acto administrative;

as principals evolu^des ocorridas na 
transigao do Estado Liberal para o Estado Social, assim como os 
respectivos reflexos no alargamento e diversifica^ao das tarefas postas 
por lei a cargo da Administra^ao Publica, que passa do nao inter- 
vencionismo abstencionista para uma forte interven^ao economica e 
social — conformadora, reformadora, desenvolvimentista, e grande 
produtora de bens e services. FORSTHOFF teorizou esta profunda 
transforma^ao historica contrapondo o conceito de 4tadministra^ao 
agressiva", que seria caracterfstica do Estado Liberal, a no^ao de 
"administraq乏o constitutiva ou prestadora", que seria tipica do Estado 
Social. Eu proprio tenho usado esta terminologia. Mas penso hoje que 
ela nao e adequada — e com isso abro uma nova frente de divergencia 
com Vasco Pereira da Silva. A minha tese e esta: jd havia "admi・ 
nistragao prestadora, conformadora, constitutiva ou de infraestru- 
turas" no Estado Liberal; e ha hoje, no Estado Social e sobretudo no 
chamado Estado Pos-Social, muito mais "administraq我o agressiva" do 
que havia no penodo liberal. Com efeito:

-Por um lado, os grandes services publicos de presta^ao — 
distribuiq五o de dgua, gds, electricidade, e transportes colectivos — sao 
criados em pleno Estado Liberal, no ultimo quartel do sec. XIX e nas

de autores da "escola classica,\ e implicitamente associado ao Estado 
Liberal. Ora, todos sabem que GUICCIARDI, tendo comegado a 
publicar a sua obra no final dos anos 30, principios de 40, foi o 
principal administrativista do fascismo italiano. Os sens textos sao 
paradigmaticos dos regimes corporativos ditatoriais do sec. XX, com 
a exalta^ao do Estado e a redu^ao do papel do individuo, designa- 
damente no contencioso administrative, a mero orgao auxiliar incum- 
bido de velar pela defesa da legalidade e pela prossecugao do interesse 
publico. Este autor teria todo o cabimento na sec^ao que falta sobre o 
Direito Administrative do Estado Autoritario, nunca nas secedes do 
Estado Liberal ou do Estado Social de Direito;

e) Em contrapartida, os verdadeiros paradigmas do Direito 
Administrative do Estado Liberal sao pura e simplesmente omitidos 

uma palavra sobre LEON DUGUIT e 
Franga, ou sobre MAGALHAES COLLAQO,

no 
ou
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2 DIOGO FREITAS DO AMARAL, Direito do Urbanismo (Sunidrios)^ Lisboa, 
1993, p. 41.

primeiras decadas do sec. XX (e sao-no, inicialmente, para serem 
explorados em regime de concessao, dando assim origem h figura do 
“contrato administrativo,,); a categoria dos uactos constitutivos de 
direitos", que segundo o candidato e propria da “administraq互o 
constitutiva ou prestadora,, do Estado Social, ja existia — como seria 
de esperar — no Estado Liberal, e ate mesmo no Imperio Prussiano 
dos tempos de BISMARK (ao contrario do que afirma o candidato, na 
p. 105 da sua dissertagao, OTTO MAYER conheceu, identificou e 
explicou a irrevogabilidade dos actos constitutivos de direitos: cfr. Le 
Droit Administratif Alleniand, tomo I, 2a. ed., Paris, 1903, p.147-148); 
a "administraq我o de infra-estruturas,* comeqou em meados do sec. 
XIX (em Portugal com FONTES PEREIRA DE MELO, a partir de 
1851) e ate o ^planeamento urbanfsticon — um dos exemplos que o 
candidato mais acentua no que chama o Estado Pos-Social — foi 
legislado em pleno Estado Liberal (decreto de 31-12-1864, do DUQUE 
DE LOULE), o que ja me tinha levado a escrever, em 1993:4<e neste 
moinento que surgem os primeiros "pianos de urbanizaq我o” no nosso 
direito: e curioso assinalar que o <4planeamentoM como tecnica de 
acgao administrativa surge, assim, em pleno Estado Liberal" 2;

-Por outro lado, no Estado Social e no chamado Estado Pos- 
Social sustento que ha muito mais formas de uadministra?ao agres- 
siva" do que no Estado Liberal: este era um Estado abstencionista, um 
"Estado mfnimo", o Estado do ^laissez-faire'^ por isso os actos 
impositivos, ablativos e repressivos que praticava confinavam-se a 
zonas de interven^ao bastante reduzidas. Hoje, porem, a gigantesca 
maquina prestadora e intervencionista do Estado Social nao so actua 
em quase todos os sectores da vida econdmica, social e cultural — 
podendo ai "agredir” a esfera jurfdica dos particulates sempre que 
recusa, reduz, suspende ou revoga um acto administrative favoravel 
ou uma prestagao social —, mas vai ao ponto de multiplicar os 
controles de seguran^a, higiene e qualidade, tanto dos servigos publi- 
cos como das empresas privadas (citem-se os casos, apenas a titulo 
de exemplo, da imigragao, dos bens alimentares, dos produtos 
farmaceuticos, das inspecgoes do trabalho, da luta anti-terrorista, do 
combate ao trafego de drogas, da luta antipolui^ao, do controle de
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e 
meca-

armas e muni^des, da seguran^a das escolas, do controle de portos 
aeroportos, da navega^ao aerea, da preven^ao rodoviaria, dos 
nismos de defesa da concorrencia, do controle do mercado de valores 
mobiliarios, etc., etc.). Alias, a prolifera^ao do "ilicito de mera orde- 
na^ao social" nas leis administrativas dos anos 80 e 90 nao sera a 
prova dos nove do crescimento exponencial da chamada "adminis- 
tragao agressiva" no Estado Social?

g) Por ultimo, seja-me licito exprimir as maiores duvidas quanto 
a autonomiza^ao do que o Autor chama, ja desde a sua disserta^ao de 
mestrado, o "Estado P6s-Social,\ Caracterizado algo diferentemente 
em 1989 e agora em 1995, o “Estado P6s・Social" definir-se-ia, para 
comeqar, pela crise do chamado Welfare State, ou "Estado-Provi- 
dencia,,J e por conseguinte pelos seus tra?os mais negatives. O Autor 
enumera quatro, a saber, primeiro, a <4ineficiencia econ6mica", com 
<4desmesurado crescimento da burocracia", nem sempre acompanhado 
de “aumento do bem-estar social" mas sempre ligado ao "fantasma da 
crise econ6mica"; segundo, o "crescimento das contribui^des dos 
cidadaos para o Estado, mais que proporcional aos beneficios que 
dele recebe", "crescimento esse que origina a desconfianqa do cidadao 
face a actua^ao do Estado" e pode ir mesmo ao ponto de criar "um 
deficite de legitimaqao do Estado"; terceiro, a "quebra de impar- 
cialidade do Estado, originada pela sua perda de verticalidade (...), ao 
mesmo tempo que cresce horizontalmente,,, dando ocasiao a multi- 
plica^ao dos fenomenos de corrupgao e ao aparecimento do "baixo 
neg6cio,, e do "Estado-clientela"; e quarto, o "crescente alheamento 
do cidadao face a coisa ptiblica", criando em consequencia situa^oes 
"de aliena^ao e desconfian^a face ao Estado", com a inerente reduq务o 
da "legitimidade global do sistema" {Para um contencioso cit., p. 
56-58; cfr. Em busca do acto administrativo ...» p. 122-123).

Do lado positive ou, melhor, afirmativo, o Estado Pos-Social 
seria caracterizado, segundo Vasco Pereira da Silva, tambem por 
quatro aspectos principals, a saber: primeiro, "o por em questao do 
crescimento do Estado e das fungoes por ele desempenhadas", podendo 
isso redundar na ^diminuigao quantitativa do Estado" (perspectiva 
liberal) ou na "sua altera^ao em termos qualitativos", v.g. "desburo・ 
cratizar e racionalizar a gestaoM (perspectiva socialista); segundo, a 
"revalorizac互o da sociedade civil, que acompanha (uma) relativa 
desvalorizagao do Estado"; terceiro, a "defesa da participa^ao dos 
individuos no processo de tomada de decisoes, quer politica, quer
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administrativa"; e quarto, o "aumento da importancia dos direitos do 
individuo, como meio de defesa deste contra todas as formas de 
poder" {Para um contencioso cit., p.60-62; cfr. Em busca do acto 
administrativo cit., p. 124 e segs.).

Alguns comentarios parecem aqui apropriados.
Em primeiro lugar, os males apresentados no diagnostico acima 

reproduzido podem indicar uma doenga, mas nao ditaram ainda, em 
nenhum pais, a morte do Estado-Providencia. E sem morte nao ha 
sucessao "mortis caused... Nao parece que o Estado Social haja sido 
substituido, ate hoje, por um novo modelo de Estado: nao chegam para 
o definir a tentativa de redimensionamento do Estado, a revalorizagao 
da sociedade civil, a introdugao de alguma democracia participativa 
em sistemas que continuam basicamente representatives, e o aumento 
dos direitos do individuo. Tudo isto sao tra^os bem caractensticos do 
Estado Social criado a seguir 立 2a. Guerra Mundial, e nao originali
dades 4<dos anos 70 e 80".

Em segundo lugar, a propria caracteriza^ao que o candidato faz 
da crise do Estado Social nao acentua, a meu ver, os aspectos mais 
graves e politicamente mais perigosos dessa crise, que consistem, por 
um lado, no chamado <4triangulo economico da pobreza — inflac^ao, 
desemprego e estagnagao do crescimento" e, por outro, na frequente 
adop^ao de severas medidas de austeridade que, para reduzirem os 
deficites orgamentais do Estado e da Seguran^a Social, impdem 
drasticamente cortes substanciais nos beneficios e presta^oes ate ai 
concedidos as camadas mais desfavorecidas da popula^ao, o que gera 
protestos populares de consequencias imprevisiveis (como ainda 
recentemente sucedeu em Franga).

Em terceiro lugar, se sao estes os problemas sociais mais dra- 
maticos da crise do Estado-Providencia, entao o Autor deveria 
identificar os problemas jundicos que se colocam ao Direito Publico 
por forga dessa crise — e que sao basicamente dois: sao ou nao 
inconstitucionais, por ofensa directa dos direitos economicos, sociais 
e culturais, as leis e orqamentos que reduzem ou suprimem beneficios 
sociais atribuidos por leis ou or^amentos anteriores aos cidadaos mais 
carenciados? E, no caso de se concluir pela nao inconstitucionalidade, 
como se justifica (e dentro de que limites) a revogabilidade, total ou 
parci al, imposta por tais medidas de austeridade aos actos admi- 
nistrativos constitutivos de direitos que serviam de titulo jundico 
subjectivado aos beneficios sociais que o Estado-Providencia havia
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reconhecido e pago, legalmente, durante anos? Sobre esta problema- 
tica ——que e, a meu ver, a verdadeira problematica jundica da crise 
actual do Estado-Providencia —, o candidate nada diz;

h) Mas, a luz das considera^oes que acabo de fazer, surgem como 
destituidas de bom fundamento, e desligadas da realidade, as pala- 
vras com que Vasco Pereira da Silva intenta sintetizar o reflexo da 
evolu^ao dos tipos de Estado na evolu^ao da configura^ao do acto 
administrative.

Diz ele que "tai como a Administra^ao agressiva correspondia o 
conceito de acto desfavoravel e a Administra^ao prestadora a no^ao de 
acto favoravel, a Administra^ao prospectiva vai ficar associada ao 
acto administrative com eficacia em relagao a terceirosM (p. 136). 
Terfamos, assim, uma evolugao em que a cada fase da Administra^ao 
Publica corresponderia um conceito (ou uma especie) diferente de 
acto administrative.

Ora, salvo o devido respeito, esta ideia nao corresponde mini- 
mamente a realidade: o acto administrativo desfavoravel nao era o 
acto tipico do Estado Liberal, que ja conhecia — como vimos — a 
no^ao e o regime caractenstico do acto constitutive de direitos; por 
sua vez, este nao surge com o Estado Social, nem recebe neste penodo 
nenhum regimejundico essencialmente diferente do que ja tinha desde 
o Estado Liberal; e, finalmente, tao-pouco e exacto apresentar como 
grande descoberta ou novidade do chamado Estado P6s-Social o acto 
administrativo "com efeitos em rela^ao a terceiros,\ uma vez que esta 
categoria ja vem pelo menos do Estado Social, senao mesmo do 
Estado Liberal: na verdade, a doutrina classica sempre chamou a 
aten^ao para o facto de um acto administrativo favoravel a A poder ser 
desfavoravel a B, a quem se atribuia, por isso mesmo, legitimidade 
para impugnar tai acto; ha muito que as leis do contencioso admi
nistrativo permitem aos terceiros com interesse identico ao do recor- 
rente constituirem-se assistentes no processo impugnatorio do acto; e 
tambem nao e de agora que essa legisla^ao manda o recorrente citar os 
terceiros interessados na subsistencia do acto para virem ao processo 
sustentar a validade do acto recoirido como contra-interessados.

Em face da faculdade de impugna^ao directa por terceiros, do 
direito destes de se constituirem assistentes, e do onus de cita^ao dos 
terceiros contra-interessados para intervirem no processo como partes 
("recorridos particulares") — como pode afirmar-se que a doutrina 
classica desconheceu a figura do acto administrativo produtor de
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B) O ataque a doutrina do uacto definitive e execut6rio”

efeitos em rela^ao a terceiros, e que esta figura so aparece no Estado 
Pos-Social em consequencia da complexidade da "administraq我o 
conformadora ou de infra-estruturas,,7

Fica assim posta completamente em cheque, a meu ver, a tentativa 
de constru^ao — elegante, mas inveridica — em que o candidate 
procurou ligar tres tipos de Estado, tres tipos de Administra^ao Piiblica 
e tres tipos de acto administrative.

Vasco Pereira da Silva faz da doutrina classica portuguesa sobre 
o "acto definitive e execut6rio" o alvo preferencial da sua artilharia 
pesada. No entanto, a poderosa argumenta^ao que utiliza, aparen- 
temente devastadora, nao 6 inteiramente exacta, nem inteiramente 
justa. Senao vejamos.

a) Comeqa o Autor por dar por assente que, para a doutrina 
classica (entenda-se: o Prof. Marcello Caetano e eu proprio), o "con- 
ceito de acto definitive e executorioM coincidia com o conceito de 
acto administrative. Ora isto nao e verdade. A doutrina classica 
sempre deu uma no^ao de acto administrativo que nao incluia qual- 
quer referencia 汆s notas da definitividade e da executoriedade, e 
sempre apresentou o acto definitive e executorio como uma especie — 
apenas uma especie, entre muitas outras — do genero "acto admi- 
nistrativo".

E tai era a preocupagao de nao confundir a especie com o genero 
que, nas minhas li^oes policopiadas de 1988 (Direito Administrativo, 
vol. Ill, p, 98-102), ao apresentar as "caracterfsticas do acto admi- 
nistrativo", tive o cuidado de escrever, numa passagem que o candidato 
nao cita:

"Quais as principals caractensticas do acto administrativo?
Temos de distinguir, a este propdsito, as caractensticas comuns a 

todos os actos administrativos das caractensticas especificas do tipo 
mais importante de acto administrativo, que € o acto definitive e 
execut6rio".

E, coerentemente, so inclui a "possibilidade de execu^ao forqada" 
no segundo grupo (p. 101).

E certo que a doutrina classica se referia ao “acto definitive e 
execut6rio" como o exemplo mais importante de acto administrativo,
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ou como o paradigma dos actos administrativos de autoridade. Mas 
isto e uma coisa completamente diferente: tratava-se sempre de 
caracterizar uma especie, e nao de definir o genero.

E se a doutrina classica se preocupou mais com o acto definitive 
e executorio, no conjunto dos vdrios tipos de actos administrativos, 
foi, nao apenas pela razao teorica de se tratar de uma figura "sui 
generis'\ sem paralelo na generalidade dos outros ramos do Direito, 
mas tambem pela razao pratica de que era esse o tipo de acto 
administrative mais perigoso para os direitos dos particulares, e por- 
tanto aquele que requeria maiores cuidados. Na perspectiva garan- 
tistica, que tem norteado a grande maioria dos cultores do Direito 
Administrative, havia que comegar por rodear de especiais precaugdes 
o instrumento mais gravoso da administra^ao agressiva. Tai e qual 
como (se me e permitido um simile no dominio dos esforqos inter- 
nacionais em prol do desarmamento) se come^ou por tentar controlar 
primeiro as armas nucleares, por mais perigosas, se passou depois ao 
banimento das armas quimicas e biologicas, e s6 agora se trata de 
controlar o armamento convencional. A prioridade concedida pela 
doutrina classica ao estudo substantive e ao controle jurisdicional do 
acto definitivo e executorio mereceria, pois, a meu ver, o louvor — e 
nao a cntica — de quem pretende construir um novo Direito Admi
nistrative caracterizado como "Direito Administrative dos particu- 
lares";

b) Por outro lado, ao ler a disserta^ao do Mestre Vasco Pereira da 
Silva, fica-se com a impressao de que a doutrina classica elaborou o 
conceito e a teoria do acto definitivo e executorio por razdes de 
caracter politico ou ideologico (dai a qualifier］我。pejorativa de "con- 
cepgao autoritarian do acto administrative) ou com a inten^ao, tambem 
ela porventura politicamente marcada, de restringir o mais possfvel o 
acesso dos particulares ao contencioso administrative. Ora isto nao e 
exacto. Se em Portugal a doutrina classica elaborou e aprofundou a 
teoria do acto definitivo e executorio, isso deveu-se essencialmente ao 
facto de a nossa lei positiva utilizar tai conceito para fixar as con- 
di^oes de recorribilidade dos actos administrativos. A no^ao de acto 
definitivo e executorio, usada numa perspectiva contenciosa, foi 
introduzida no direito portugues pelo Decreto-Lei n° 18017, de 28 de 
Fevereiro de 1930, e obteve mesmo consagra^ao constitucional desde 
1971 a 1989. O conceito vigorou, pois, no direito positive, pelo menos 
durante 60 anos ininterruptos: como nao havia a doutrina de procurar
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suposta hora da despedida, os relevantes servigos

estuda-lo, aprofunda-lo e delimita-lo com todo o rigor e subtileza 
possivel? Mesmo que com a revisao constitucional de 1989 a situa^ao 
se tivesse alterado — ponto que discutirei mais adiante —, seria esse 
um motivo suficiente para atacar tao ferozmente a doutrina classica 
ou, pelo contrario, nao seria antes esta uma excelente ocasiao para lhe 
agradecer, na
prestados durante quase tres quartos de seculo?;

c) Afirma Vasco Pereira da Silva que, nomeadamente para o 
Prof. Marcello Caetano, os conceitos de "acto definitive e execut6rio" 
e de "acto contenciosamente reconivel" eram coincidentes. Nao e 
verdade, porem:

-Por um lado, para o ilustre catedratico de Lisboa, nem todos os 
actos definitivos e executorios eram recomveis: a recorribilidade 
dependia ainda, pelo menos, de se tratar de um acto externo e, ate a 
revisao constitucional de 1971, de nao haver lei expressa que decretasse 
a irrecorribilidade;

-Por outro lado, Marcello Caetano admitiu sempre, umas vezes 
por ideia sua, outras por indica^ao da jurisprudencia, que o principio 
da irrecorribilidade dos actos nao definitivos ou nao executorios com- 
portava um certo numero de excep^oes em favor dos particulares 
lesados: assim, aceitava a recorribilidade dos actos preparatorios objec- 
tivamente destacaveis ou subjectivamente conclusivos do procedi- 
mento, bem como dos actos de execu^ao que excedessem ou 
contrariassem o acto executado, e dos actos nao executorios de jure 
que fossem executados de facto;

d) Segundo Vasco Pereira da Silva, atraves de vasta e brilhante 
argumentaq乏o (que nao tenho tempo de analisar em pormenor), a 
no^ao de definitividade — mesmo depois de tomada mais clara e 
compreensivel pela "teoria da tripla definitividade", o que o Autor 
amavelmente me concede — deve ser rapidamente posta de lado, pois 
para ele todos os actos nao definitivos devem ser contenciosamente

um so jacto,recorriveis, desde que lesivos. Abolem-se, assim, de 
todas as restri^oes que, por razdes de eficiencia da Administra^ao 
Publica ou de nao congestionamento dos tribunals administrativos, 
haviam sido pacientemente elaboradas e pacificamente aceites em 
tomo do principio da impugna^ao concentrada do acto final. O Autor 
pretende ser muito generoso e admitir o recurso contencioso di recto de 
qualquer acto administrativo, contanto que lesivo, baseando-se na 
mera interpreta^ao literal do artigo 268°, n° 4, da Constitui^ao.
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Curiosamente, porem, o Autor e levado — talvez contra sua vontade 
—a estabelecer duas importantissimas restri^des que nao tem qualquer 
apoio no texto da Lei Fundamental: para ele, o acto administrative so e 
recorrivel se a lesao dos particulares for "imediata" (p. 701) e se for 
^autonoma** (p. 734). Ou seja: a doutrina classica, dita autoritaria, 
partia dos textos legais e introduzia-lhes altera^oes que alargavam o 
ambito do direito de recurso; o candidate, em nome de um Direito 
Administrative dos particulares, introduz restri^des ao texto consti- 
tucional que reduzetn o ambito do direito de recurso. Os leitores jul- 
garao quern e, afinal, mais coerente na defesa de uma concep^ao 
garantistica do Direito Administrative...;

c) De longe, a maior bete-noire contra a qual investe a possante 
dialectica de Vasco Pereira da Silva e, sem duvida, a no^ao de "exe- 
cutoriedade" do acto administrative e o respectivo fundamento jun- 
dico ——o "privilEgio da execugao prEvia". Como algumas das cnticas 
dirigidas contra mim sao validas, mas nao o sao a maioria das que o 
Autor endere^a a obra do Prof. Marcello Caetano, e como este ja nao 
se pode defender delas, esquecerei o meu caso pessoal e concentrar- 
-me-ei na analise das verdadeiras posi^des do ilustre Mestre:

1) O candidate considera a adopgao por Marcello Caetano da 
designa^ao 14privilegio da execu^ao previan como "totalmente inade- 
quada,, e ^intencionalmente amb^gua,, (p. 526 e 527). A cntica e 
injusta: o Prof. Marcello Caetano — que nunca cultivou ambiguidades, 
muito menos intencionalmente — reconhecia expressamente que "a 
denomina^ao como privilegio desta prerrogativa reflecte o espirito da 
epoca em que as normas administrativas eram tidas como excep^des 
ao Direito comum, criando situa^oes privilegiadas as entidades pu- 
blicas. Sabemos, porem, que nao e assim" {Manual, I, 10a ed., p. 16);

2) O candidate imputa ao Prof. Marcello Caetano a considera^ao 
da "executoriedade" como caracterfstica dos actos administrativos em 
geral (p. 524 e 541). Nao e verdade: para o ilustre Professor, a 
"executoriedade'' era apenas uma qualidade dos actos administrativos 
que fossem "actos de autoridade” e, entre estes, apenas daqueles cuja 
execu^ao coerciva por via administrativa fosse "permitida por lei" 
(ob.cit., p. 447 e 463);

3) O candidate critica Marcello Caetano por nao ter em conta que 
muitos actos administrativos nao sao "execut6rios" (hoc sensu), ja 
porque nao impdem deveres aos sens destinatarios, ja porque podem 
ser acatados espontaneamente pelo particular — dois grupos de casos
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“executoriedade". A exequibilidade

em que nao e concebivel a hipotese da execu^ao for^ada (p. 525). A 
cntica, porem, nao tern fundamento: o Prof. Marcello Caetano reco- 
nhecia que a "executoriedade” pressupunha a "exequibilidade” 一 isto
€, a susceptibilidade de imposi^ao coerciva dos actos que contives- 
sem comandos imperatives (p. 448-449) —, e explicava claramente 
que, se a pessoa que deve acatar o acto o acata, ha <4observancia. Se 
nao acata, e entao forgoso empregar a coac^ao e verifica-se a exe- 
cu^ao forqada" (p. 448);

4) O candidate critica (implicitamente) Marcello Caetano por 
reduzir a execugao for^ada dos actos administrativos a modalidade da 
**coac9ao directa" (p. 505). A cntica nao tem a minima base: o Prof. 
Marcello Caetano discriminava seis modalidades de execugao forqada 
do acto administrativo — a saber, a coac^ao directa, as execugoes 
fiscais, a execugao sub-rogatoria, a aplica^ao unilateral de san^oes, e 
a sujei^ao a providencias compulsorias e a penas administrativas 
(p. 33-36);

5) O candidato argumenta que a no顷。de "executoriedade" 
encobria em muitos casos o conceito, bem distinto, de eficacia (p. 
656-657). A acusa^ao e pelo menos injusta: o Prof. Marcello Caetano 
reconheceu, no seu Manual, ser <4indubitavel que (...) em muitos casos 
o legislador deu a executoriedade o sentido de eficacia,, (p. 448);

6) O candidato critica em Marcello Caetano a ambiguidade do 
termo "executoriedade” (p. 647 e 657). A cntica nao colhe: o Prof. 
Marcello Caetano distinguia com toda a clareza e nitidez “exequibi- 
lidade", “execugao", e "executoriedade". A exequibilidade era a 
"susceptibilidade (jundica) de execu顷o", atendendo ao tipo de acto 
em causa; a execugao era o "facto mesmo da realiza^ao do direito"; e 
a executoriedade era "a forga (jundica) que o acto possui de se impor 
pela execugao imediata, independentemente de nova defini^ao de 
direitos" pelos tribunals (p. 448);

7) O candidato diverge de Marcello Caetano por este querer ver 
na executoriedade uma qualidade ou atributo de certos actos admi- 
nistrativos, quando ela nao passara de um poder juridico da Admi- 
nistra^ao (p. 524-527). A cntica e infundada, porquanto o Prof. 
Marcello Caetano, sem ignorar o problema, defendia a tese de que 
uma coisa e o poder juridico de promover a execugao forqada — a que 
chama uprivilegio da execugao prEvia" —, e outra coisa e a forqa 
jundica dos actos em rela^ao aos quais esse poder e susceptivel de ser 
exercido — a que chama “executoriedade" dos actos. Para Marcello
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inegavel o interesse de distinguir entre

execu-

Quem primeiro apresentou

Caetano, portanto, a executoriedade e um atributo de certos actos, o 
qual tem por fundamento aquele poder ou privilegio (p. 449-450). 
Ora, quanto a mim, mesmo que o fundamento ultimo da execu^ao 
forgada seja o poder de executar, conferido por lei a Administra^ao, e 

os actos que podem ser 
executados por via administrativa e os que nao o podem ser de todo, 
ou so podem se-lo por via jurisdicional: por isso faz todo o sentido, na 
teoria do acto, distinguir os actos executorios dos actos nao executorios. 
Alias, se o candidate aceita, em varias passagens da sua obra, que o 
acto administrativo e o tftulo jundico da execugao coactiva (quando a 
esta haja lugar), tem necessariamente de aceitar que ha actos que sao 
tftulo executive e actos que o nao sao: dai a conveniencia de distin
guir, no piano dos actos, entre actos executorios e actos nao 
torios, que era afinal o que fazia (e bem) Marcello Caetano3;

8) O candidate critica Marcello Caetano por considerar que o 
privilegio da execugao previa, com o corolario da executoriedade dos 
actos administrativos que dele beneficiem, constitui a regra geral do 
direito portugues, sustentando a tese de que a possibilidade de execu- 
9ao for^ada de actos administrativos deve ter-se por excepcional e s6 
permitida caso a caso quando lei especial a autorizar (p. 584, 589 e 
598). A cntica nao merece acolhimento: nao so porque, h epoca em 
que o Prof. Marcello Caetano escreveu as primeiras edigdes do t4Ma- 
nual", o seu entendimento era pacifico na jurisprudencia e na dou- 
trina — esta, pelo menos, ate 1972 (Afonso Queiro) ou 1978 (Rogerio 
Soares)4 —, mas tambem porque ainda hoje, a luz do Codigo do 
Procedimento Administrativo, de 1991, nao se exige lei especial que 
caso a caso autorize a execugao forqada administrativa: esta e uma 
possibilidade generica em relagao a todos os actos exequfveis, apenas 
se exigindo que o emprego da coacgao pela Administra^ao seja feito 
"pelas formas e nos termos admitidos por lei" (CPA, art. 149°, n° 2);

3 Quem primeiro apresentou e construiu, muito habilmente, alids, o acto 
administrativo como tftulo jundico e como titido executivo foi ALBERTO XAVIER, 
no scu Conceito e natureza do acto tributdrio (1972) - em termos que bem mereciam 
ter sido mais detalhadamente estudados e comentados por VASCO PEREIRA DA 
SILVA.

4 Recorde-se que Marcello Caetano, chamado ao Govemo, tenninou a sua 
carreira docente universitaria em 1968, pelo que se pode dizer que em loda a sua vida 
de professor no activo a doutrina da executoriedade nao foi contestada por ninguEm.



271apreciacAo da dissertaqao de doutoramento

disserta^ao apresentada tambem.

9) O candidate acusa ainda implicitamente Marcello Caetano de 
ter construfdo e espalhado no seu tempo uma concep^ao autoritaria do 
acto administrative "execut6rio", considerando que felizmente, agora, 
no Estado Social ou Pos-Social, a Administra^ao Publica nao dispoe, 
em regra, de auto-tutela executiva em rela^ao aos seus actos admi- 
nistrativos. Mas isso nao e assim: por um destes paradoxos que a 
logica tem dificuldade em explicar, o privilegio da execu^ao previa e 
hoje, em Portugal, em pleno Estado Social de Direito, muito mais 
intenso e exorbitante do que era no tempo da ditadura do Estado 
Novo! Com efeito, no antigo regime, uma vez requerida a suspensao 
jurisdicional do acto recorrido, a execu^ao por via administrativa nao 
podia continuar ate que o tribunal se pronunciasse sobre o pedido do 
particular (RESTA, art. 60° e seu §1°); porem, a partir de 1985, a nossa 
lei veio permitir — em disposi^ao de muito duvidosa constituciona- 
lidade — que, uma vez afecto ao tribunal o pedido de suspensao, a 
autoridade administrativa decida "iniciar ou prosseguir a execu^ao do 
acto", enquanto o tribunal nao se pronunciar, "quando, em resolugao 
fundamentada, reconhega grave urgencia para o interesse publico na 
imediata execuq我o" (LEPTA, art. 80°, n° 1). Como se ve, o Estado 
Social estendeu, para alem de todos os limites do razoavel, a eficacia 
e aplicabilidade do privilegio da execu^ao previa, que o candidate 
julga ter sido extinto ou muito atenuado com o advento da nova 
era...

10) Enfim, seja-me licito fazer uma pergunta ingenua: admitindo, 
sem conceder, que a doutrina de Vasco Pereira da Silva estava certa — 
e que, por conseguinte, o privilegio da execu顷o previa teria hoje 
caracter excepcional, tendo o seu exercicio de ser autorizado caso a 
caso por lei especial —, ocorre entao indagar como se procederia a 
execu^ao for^ada de um acto administrativo na generalidade dos casos 
em que falte a auto-tutela executiva. Parece que, nesses casos, a 
execu^ao teria de ser promovida atraves dos tribunals administrativos. 
Mas como? Por que formas processuais? Como se desenrolaria a 
ac^ao executiva contra particulares no contencioso administrativo? A 
lei de processo e omissa, e a 
Poderemos ser esclarecidos pelo candidate?
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'como condi9des de recorribi-

mesmo

C) Significado da aboligao da referencia constitucional a udefi- 
nitividade” e a Uexecutoriedade,: 
lidade do acto administrativo

Todos sabemos que, ai onde o artigo 268°, n° 3, da CRP (versao 
de 1982), declarava que 44e garantido aos interessados recurso conten- 
cioso, com fundamento em ilegalidade, contra quaisquer actos admi- 
nistrativos definitives e execut6riosn, agora o novo n° 4 do 
artigo 268° (versao de 1989) estabelece, diferentemente, que <4e garan
tido aos interessados recurso contencioso, com fundamento em ilega- 
lidade, contra quaisquer actos administrativos (...) que lesem os sens 
direitos ou interesses legalmente protegidos".

A diferenqa entre as duas redac^oes esta em que, a partir da 
revisao de 1989, desapareceu do texto constitucional a referencia ao 
"acto definitive e executorioM como pressuposto processual do recurso 
contencioso.

Esta importante alteragao pode h primeira vista ser interpre- 
tada de varias maneiras. O grande defeito metodo!6gico da disser- 
ta^ao apresentada pelo Mestre Vasco Pereira da Silva consiste — 
neste ponto — em ter adoptado uma delas, aprioristicamente, como 
base de toda a sua constru^ao tedrica do acto recorrivel, em vez de — 
como se impunha — ter problematizado a questao e ter discutido o 
assunto. O candidate seguiu a risca o velho brocardo, hoje 
completamente ultrapassado, segundo o qual "in Claris non fit 
interpretation.

Vasco Pereira da Silva foi assim levado a fazer, sem justificar, 
uma interpretagao meramente literal do novo preceito constitucional, 
e nos termos dela advoga, sem fundamentagao adequada, que a defi- 
nitividade e a executoriedade deixaram de ser, pura e simplesmente, 
condifdes de recoiribilidade do acto administrativo, de tai forma que 
o recurso contencioso tera passado a estar aberto, sem mais, contra 
quaisquer actos administrativos lesivos.

Dai a conclusao, inverosimil mas coerente, a que chegou: a partir 
de 1989, passaram a ser contenciosamente recomveis, desde que 
lesivos, quaisquer actos administrativos, isto d, "quaisquer actua^oes 
intermedias ou preparatorias, decisdes provisdrias, actos de execu^ao, 
ou outros, desde que afectem direitos dos particulares" (p.707).

Ora bem: esta interpreta^ao da nossa Lei Fundamental nao e a 
unica possivel e, no meu modo de ver, nao e a mais razoavel. Ela nao e
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sequer original, pois ja havia sido apresentada antes, em 1992-93, por 
Maria Teresa de Melo Ribeiro, num artigo intitulado “A eliminagao 
do acto definitive e executorio na revisao constitucional de 1989", 
publicado nos volumes VI e VII da revista "Direito e Justiqa". Tai 
trabalho € referido pelo candidate na sua Bibliografia, mas salvo erro 
nao e devidamente considerado no texto da disserta^ao.

Outras interpreta^oes tem sido apresentadas. Por exemplo, o 
Prof. Rogerio Soares, em artigo publicado em 1990 na revista "Scientia 
Ivridica" (tomo XXXIX, nos 223/228), sob o titulo “O acto admi- 
nistrativo", adinitiu como razoavel que a referida altera^ao consti
tucional de 1989 nao tenha querido tornar inconstitucional a exigen- 
cia legal de recurso hierarquico necessario em relagao aos actos dos 
subalternos, devendo entender-se portanto que continua a ser con- 
digao de recorribilidade contenciosa aquilo a que eu tenho chamado a 
"definitividade vertical".

Por outro lado, parece-me que a "definitividade horizontal" tao- 
-pouco tera sido afastada pela Constituigao, uma vez que, de harmonia 
com o n° 1 do artigo 268°, "os cidadaos tem o direito (...) de conhe- 
cer as resolu^oes definitivas que sobre eles forem tomadas". Ora se e 
a propria Constituigao que continua a falar na “definilividade" (que 
neste contexto se apresenta sobretudo como “definitividade hori- 
zontal"), e se o faz em termos de so garantir o direito a informa^ao dos 
particulares quanto aos actos definitivos que os afectem, parece 
evidente que a mesma Constitui^ao, no mesmo artigo, nao pode que- 
rer garantir o recurso contencioso contra actos nao definitivos excluin- 
do em simultaneo o direito de ser informado sobre esses actos. Como 
se pode ter o direito de recorrer de um acto preparatorio que nao se 
tem o direito de conhecer?

Mas, chegados aqui, somos levados a perguntar: entao, se a 
Constituigao nao quis excluir o requisite da definitividade vertical 
nem o da definitividade horizontal, tera querido apenas eliminar a 
definitividade material, bem como, noutro piano, a executoriedade? 
Nao parece razoavel perfilhar esse entendimento.

No meu modo de ver, a interpretagao da Constitui^ao tem de ser 
outra, e muito diferente. Nao compete ao legislador constituinte 
pronunciar-se sobre as condi^des de recorribilidade dos actos admi- 
nistrativos ou sobre os pressupostos processuais do recurso conten
cioso de anulagao. Seria absurdo que o fizesse. De modo que o sentido 
e o alcance da altera^ao introduzida, sob este aspecto, pela revisao
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OS 
processo como condi^oes de recorribilidade dos actos lesivos. A lei 
ordinaria cabera, pois, ponderar os interesses em causa — nomea- 
damente, a concilia^ao entre o princfpio da eficacia da ac^ao adini- 
nistrativa, a necessidade de nao afogar os tribunals administrativos 
num numero excessivo de processes, e o princfpio da tutela jurisdi- 
cional efectiva dos particulares.

No uso da sua discricionariedade polftico-legislativa, o legis- 
lador ordinario podera ser mais ou menos "aberto" na determina^ao 
das condigdes de recorribilidade objectiva dos actos lesivos: podera, 
pois, aceitar o recurso de certos actos preparatorios, ou de todos, ou de 
nenhuns; podera ou nao aceitar o recurso dos pareceres e de outros 
actos opiniativos; podera ou nao aceitar o recurso das prd-decisdes e 
das decisdes provisorias; podera ou nao aceitar o recurso de todos ou 
alguns actos de execu^ao; podera ou nao aceitar o recurso conten- 
cioso dos actos dos subalternos sem competencia exclusiva; podera 
aceitar ou nao o recurso de todos ou alguns actos nao executorios; e 
assim por diante.

Deixemos, portanto, ao legislador ordinario — como e natural e 
saudavel — a liberdade de optar nestas materias conforme lhe parecer 
prefenvel. E nao queiramos ver na Constituigao o que la nao esta — 
normas tecnicas sobre os pressupostos processuais do recurso conten- 
cioso de anulagao!

Em especial, e preciso deixar bem claro que a garantia constitu- 
cional de recurso contencioso, com fundamento em ilegalidade, contra 
quaisquer actos administrativos lesivos nao pode impedir o legislador 
ordinario de ponderar se, numa determinada fase da sua evolugao, os

constitucional de 1989 so pode ser um — o de retirar essa materia do 
texto constitucional, relegando-a para a competencia natural do 
legislador ordinario. Este, por sen tumo, decidira, no uso da sua 
discricionaridade politico-legistativa, qual a melhor forma de orga- 
nizar, em cada momento historico, o acesso dos cidadaos a juris- 
di^ao administrativa (como o faz, de resto, em rela^ao a todas as 
outras jurisdi^oes).

A unica condigao que o legislador constituinte poe ao legislador 
ordinario (e bem) e a de que todo o acto administrative que lese 
direitos ou interesses legalmente protegidos possa ser apreciado por 
um tribunal em sede de recurso contencioso de legalidade.

Mas a Constitui^ao nao diz — nem tinha nada que dizer — quais 
pressupostos processuais que haverao de ser exigidos pela lei de
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toca, e a luz da interpretagao que deixo 
enunciada, nao acompanho Vasco Pereira da Silva na sua interpre- 
tagao literal e maximalista do artigo 268°., n°. 4, da Constitui^ao. Nem 
aceito, consequentemente, que sejam invalidas — por inconstitu- 
cionalidade superveniente ——as normas da nossa legisla^ao admi- 
nistrativa ordinaria que exigem a definitividade e a executoriedade 
como condi^oes de recorribilidade contenciosa dos actos adminis- 
trativos. Tais normas poderao ser reexaminadas a luz do novo texto 
constitucional e da sua evidente intengao "garan廿stica". Mas nao tem 
necessariamente que ser revogadas, nem a sua subsistencia em vigor 
deve ser considerada inconstitucional.

Sintetizando e concluindo: a interpreta^ao do candidate e mera- 
mente literal, o que e pouco para uma disserta^ao monografica; ela 
nao e a linica na doutrina — ha pelo menos mais tres (a do Prof. 
Rogerio Soares, a do Lie. Mario Esteves de Oliveira, e a minha, que 
desde 1990 tem sido exposta nas aulas, embora o candidate pare^a nao

nossos tribunals administrativos estao ou nao em condigoes de receber 
e julgar em tempo util recursos di rectos de todo e qualquer acto nao 
definitivo ou nao executorio. O legislador ordinario e que esta em 
condi^des de poder ponderar e decidir esse tipo de questdes — e nao o 
legislador constituinte, ainda por cima seni qualquer estudo previo!

Pode muito bem acontecer que o legislador ordinario entenda 
que, neste momento, se pode abrir o recurso contencioso directo aos 
actos dos subaltemos, mas nao, por exemplo, aos actos preparatorios 
ou aos actos de execugao. O legislador ordinario deve poder decidir se 
se ha-de manter ou nao, e dentro de que limites, o principio da 
impugnagao concentrada dos actos finais ou conclusivos do proce- 
dimento administrativo. Numa palavra, abrir a fiscaliza^ao conten
ciosa a todos e a cada um dos actos preparatorios do procedimento, 
desde que lesivos, deve ser uma possibilidade constitucional, mas 
nunca uma obriga^ao constitucional.

E nao se diga que desse modo fica frustrada na pratica a garantia 
constitucional de recurso contencioso contra todos os actos lesivos: 
qualquer acto lesivo devera sempre poder ser objecto de apreciagao 
jurisdicional; so que esta nao tem de ser sempre, em minha opiniao, 
uma aprecia^ao imediata e autonoma, podendo perfeitamente ser 
canalizada atraves do filtro do acto conclusivo do procedimento 
(definitividade horizontal) ou da ultima palavra proferida pelo mais 
alto superior hierarquico (definitividade vertical).

Pela parte que me
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D) O conceito de “acto administrativo,,

5 Publicados, respectivamente, nos AD-STA n". 400, p.383, 399, p.272, 401» 
p.512, e 403, p. 787.

6 Ac6rdao publicado no DR, II, n°. 69, de 22-3-95, p. 3160.

festaqao unilateral de vontade, de conhecimento 
proveniente da Administra^ao Publica e destinada a satisfaqao de 
necessidades colectivas que, praticada no decurso de um proce- 
dimento, se destina a produqao de efeitos jurfdicos de caracter 
individual e concreto (p. 690-691).

Descontando o pecadilho de se usar duas palavras com a mesma 
raiz numa so definigao ("destinada" e "que se destina"), o conceito 
proposto pelo candidate merece-me os seguintes comentarios:

a) Em primeiro lugar, ai onde o Prof. Marcello Caetano consi- 
derava como genero proximo do conceito de acto administrativo a 
ideia de <4conduta volunt^ria'' e onde eu proprio falo em "acto juiidico”,

Numa disserta^ao dedicada ao tema central do acto admi- 
nislrativo, e com tamanha profusao de analise e cntica de conceitos, 
esperar-se-ia uma cuidada e aprofundada reelabora^ao do conceito de 
acto administrativo por parte do Autor. Mas, neste capitulo, a curio- 
sidade cientifica dos leitores nao e inteiramente saciada: on reste sur 
sa fainil

Quais as conclusoes pessoais de Vasco Pereira da Silva sobre o 
conceito de acto administrativo?

Partidario de uma no^ao muito ampla, o candidate acaba por 
definir o "acto administrativo,, nos termos seguintes: qualquer tnani- 

ou de desejo,

a conhecer); e e no sentido destas ultimas interpreta^oes, e nao no da 
tese do candidato, que vao ja quatro acordaos do STA, de 94-95, e um 
acordao do TC, de 1995. Com efeito, no mesmo sentido que acabo de 
defender — embora nao necessariamente com os mesmos fundamentos 
e com identico alcance — ja se pronunciou o nosso STA, admitindo 
expressamente, pelo menos, a validade constitucional actual da 
exigencia de recurso hierarquico necessario (e portanto de 
definitividade vertical) nos acordaos de 16-2-94, 22-9-94, 17-11-94 e 
1-3-955. O mesmo decidiu — mais importante ainda — o Tribunal 
Constitucional, em 11-1-956.
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o candidato pre fere referir "qualquer manifesta^ao (...) de vontade, de 
conhecimento ou de desejo". Esta enumeragao diversificada, salvo 
uma pequena diferenqa, e inspirada em ZANOBINI {Corso di Diritto 
Atnministrativo, vol. I, 8a ed., 1958, p. 243). Nao me parece feliz a 
op^ao feita. Por um lado, considero incorrecto estruturar a defini^ao 
de um conceito com base no enunciado casuistico das especies nele 
compreendidas, em vez de procurar identificar o genero proximo em 
que a figura se integra. Por outro lado, se para Vasco Pereira da Silva o 
acto administrative e uma manifest呻。consciente de um sujeito de 
direito produtora de efeitos jundicos, entao corresponde a no^ao 
tecnica de "acto juiidico" — e, por isso mesmo, pelo meu lado, prefiro 
continuar a definir o acto administrative como acto jundico;

b) Na parte em que Vasco Pereira da Silva descreve o acto 
administrative como “acto unilateral da Administragao Publica 
destinado a produgao de efeitos jundicos de caracter individual e 
concreto", a sua defini^ao coincide com a minha e com a do Codigo do 
Procedimento Administrative (art. 120°), pelo que nada tenho a 
objectar-lhe. Gostaria, no entanto, de ter visto o Autor espraiar-se um 
pouco mais sobre tres problemas que tai no^ao, formulada nestes 
termos, suscita — o problema de saber se sao ou nao actos admi- 
nistrativos os actos praticados em materia administrativa por outros 
orgaos do Estado alheios a Administra^ao Publica; o problema de 
saber se pode haver actos administrativos praticados por particu- 
lares; e o problema de saber se sao ou nao actos administrativos 
os chamados "actos colectivos", os "actos plurais" e os "actos gerais". 
A disserta^ao e omissa sobre estes varios pontos;

c) O artigo 120° do Codigo do Procedimento Administrativo 
considera que so sao actos administrativos “as decisdes dos drgaos 
da Administra宓o". Introduziu-se, assim, ao que julgo pela primeira 
vez entre nos, um novo elemento na definigao de acto administrativo 
—o conceito de "decisao". Que significado e que alcance tem esta 
novidade? No contexto em que o termo e usado, parece que nao se 
lhe pode dar o mesmo sentido que a doutrina italiana, a partir de 
NIGRO, tem dado a palavra ^decisione" (cfr. MARIO NIGRO, 
Decisione amministrativa, in "Enciclopedia del Diritto", vol. XI, 1962, 
p. 810). Sera que se pretendeu acolher o ensinamento do Prof. Rogerio 
Soares, substituindo a palavra “estatui海” pela palavra “decis我o"? 
(cfr. ROGERIO SOARES, Direito Administrativo, 1978, p. 76). O 
silencio do candidato sobre a questao e tanto mais de estranhar quanto
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e certo que, em capftulo anterior, ele dissertou longamente sobre a 
necessidade modema de incorporar no conceito de acto administra- 
tivo as li^des da "CiSncia da Organizagao>, quanto a teoria da deci- 
sao. A lei portuguesa fe-lo: por que nao aproveitou o candidato o 
caminho assim aberto?

O momento seria, alias, propicio para que o Autor abordasse uma 
outra questao fulcra! da teoria do acto administrativo — a questao da 
forqa ou "autoridade de caso decidido,^. Ha referencias esparsas que 
denotam a repulsa do Autor pela nogao; mas, ainda que fosse para a 
rejeitar, ela nao deveria ter sido escamoteada;

d) O candidato inclui na definigao dada — ao que julgo, pela 
primeira vez na doutrina portuguesa — a ideia de que o acto admi
nistrativo e "praticado no decurso de um procedimento,\ O que se 
pretende com a acentua^ao desta nota e atingir uma dupla finalidade: 
primeiro, sublinhar a importancia decisiva que o procedimento admi
nistrative assume na modema constru^ao dogmatica do Direito Admi
nistrativo; e segundo, acentuar que nao e so o acto final ou conclusive 
do procedimento que merece a qualificagao de acto administrativo, 
mas que todos os actos integrados no procedimento, quer sejam 
praticados antes quer depois do acto conclusive, e tanto no proce
dimento declarativo como no executive, sao actos administrativos. 
Por mim, concordo com estas preocupa^oes, mas nao retiro delas que 
deva ser feita referencia ao procedimento na definigao de acto admi
nistrativo. Porque ha casos de actos administrativos nao integrados em 
qualquer procedimento. Assim, por exemplo:

-As medidas de policia tomadas pelos agentes in loco perante 
situa^des imprevistas e repentinas de alteragao da ordem publica ou de 
pratica ou ameaga de um crime ou de uma transgressao;

-Os actos administrativos impositivos praticados, fora do "due 
process of law", em estado de necessidade;

-Os actos administrativos praticados sem qualquer enquadra- 
mento procedimental por mera ilegalidade, arbitrio ou prepotencia.

Em todos estes casos, podemos estar perante actos adminis
trativos legais ou ilegais, nulos ou anulaveis, mas a figura do acto 
administrativo existe — e nao houve procedimento. Nao pode pois 
considerar-se que seja elemento essencial do conceito que o acto, para 
existir, seja "praticado no decurso de um procedimento,,;

e) Finalmente, a definigao apresentada por Vasco Pereira da 
Silva coloca uma outra dificuldade, porventura a maior de entre as
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exercfcio do poder adininistrativo. So os actos praticados no 
de um poder publico para o deseinpenho de uma activi-

de acto administrative, e nas minhas li^oes policopiadas de 1989 (vol. 
Ill, p. 81) afirmo bem claramente que os actos de gestao privada nao ' 
sao actos administrativos:

<4E caractenstica do acto administrativo que ele deve ser prati- 
cado no
exercfcio

referidas ate aqui. A generalidade da doutrina entende que o acto 
administrativo e um acto de autoridade (Hauriou, Marcello Caetano, 
Rogerio Soares) ou, pelo menos, um acto de exercfcio de um 
poder publico (Otto Mayer, Zanobini, eu proprio). O artigo 120°. do 
nosso Cddigo do Procedimento Administrativo segue a mesma 
orientagao, embora expressa por outras palavras, ao dizer que o acto 
administrativo e uma decisao tomada "ao abrigo de normas de direito 
pilblico". Ora, por muito estranho que pareqa, nenhuma referencia 
deste tipo se encontra incluida na defini^ao de acto administrativo 
proposta por Vasco Pereira da Silva: no local que seria adequado 
para o efeito, ele limita-se a dizer que o acto administrativo e 
"destinado a satisfa^ao de necessidades colectivas". Convenhamos 
que e pouco. A satisfa^ao das necessidades colectivas — ou, noutra 
tenninologia, a prossecu^ao do interesse publico — e o fim generico 
de toda a actua^ao da Administra^ao Publica. Mas esta, todos 
o sabemos, tanto pode prosseguir os sens fins publicos atraves 
de processes de direito publico ("gestao pdblica") como pelas formas 
proprias do direito privado C4gestao privada"). Ora, ate aqui, a 
generalidade da doutrina sempre entendeu que o acto administra
tivo e uma manifesta^ao de gestao publica, e que por consequen- 
cia ficam necessariamente exclufdos do conceito os actos e contratos 
de gestao privada da Administragao. Qual a posi^ao do candidato 
sobre esta questao fundamental, que nao clarifica na defini^ao pro
posta?

Confess© a minha perplexidade ao verificar que o candidato nao 
toma posi^ao expressa sobre o assunto; e de passagem parece assu- 
mir posiqGes contraditorias — na p. 656, critica as no^des restritivas 
de acto administrativo caracteristicas da doutrina alema, as quais 
excluem do conceito os actos de gestao privada; ja na p. 679 (nota 5), 
critica a minha propria posi^ao porque, segundo ele, "inclui na 
denomina^ao de acto administrativo os actos de gestao privada", o que' 
parece inculcar que o candidato discorda dessa orienta^ao. Esclareqo, • 
de passagem, que nunca incku os actos de gestao privada no conceito.

7
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dade administrativa de gestao publica — so esses e que sao actos 
administrativos.

Daqui resulta, em consequencia, que: 1) Nao sao actos adminis
trativos os actos jundicos praticados pela Administra^ao Publica no 
desempenho de actividades de gestao privada: esses actos sao actos de 
direito privado, nao sao actos administrativos".

Em resumo e conclusao: o conceito de acto administrativo 
proposto por Vasco Pereira da Silva e bastante mais classico do que 
modemo, como poderia parecer a primeira vista; e, na medida em que 
e inovador em rela^ao as formula^oes tradicionais, contem, na minha 
opiniao, tres defeitos principals — uma referencia a mais (a referencia 
ao procedimento) e duas referencias a menos (a referencia a decisao, e 
a referencia ao seu necessario caracter publico).

Mestre Vasco Pereira da Silva:
Pe^o-lhe que encare as cnticas que lhe dirigi como expressao, 

nao apenas da minha liberdade de opiniao, mas tambem do muito 
apre^o e admira^ao que sempre tive pelas suas raras qualidades de 
investigador, de docente e de jurista.

A sua disserta^ao obriga a pensar e a repensar tudo, mas reflecte 
mais uma visao de futuro do que o actual direito positive.

Espero sinceramente que consiga agora convencer o juri de que 
a sua "utopia administrativa" esta afinal mais proxima de nos do que 
a “ilha de nenhuma parte" sonhada por Thomas Morus.


