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Nota de abertura

O presente volume da Revista Scientia [uridica retine textos que resultam de
algumas das intervencdes proferidas no XVII Encontro de Professores de Direito
Publico.

A XVII edi¢do do Encontro de Professores de Direito Publico teve lugar a 4
de Outubro de 2024, em Braga, na Escola de Direito da Universidade do Minho.
Sob a égide do tema “Revolugdo e Direito”, esta edigdo dos Encontros discutiu a
relacdo entre a Revolucdo (o 25 de Abril) e o Direito e, simultaneamente, o fené-
meno mais abrangente do relacionamento entre Revolug¢des (num sentido lato do
termo) e Direito, com multiplas ramificacdes.

A Comissao Organizadora dos Encontros agradece a Revista Scientia luridica,
na pessoa do seu Diretor, Prof. Doutor Marco Carvalho Gongalves, a disponibili-
dade que manifestou para dar a estampa estes contributos.

A Comissao Organizadora,
Fernanda Paula Oliveira
Paulo Canelas de Castro

Ana Rita Gil
Fatima Castro Moreira
Pedro Coutinho
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A formacao da Constituicao

Jorge Miranda
Professor catedritico das Faculdades de Direito da Universidade de Lisboa

e da Universidade Catolica Portuguesa, Escola de Lisboa

Resumo: A Constitui¢do de 1976 radica na Revolugdo de 25 de Abril, nas elei¢des de 1975,
e na Assembleia Constituinte com larga maioria de deputados identificado com a democracia

tipo ocidental.
Palavras-chave: Revolugdo / Elei¢des / Poder constituinte / Democracia

Abstract: The 1976 Constitution is rooted in the April 25 revolution, the 1975 elections, and the

Constituent Assembly with a large majority of deputies identified with western-style democracy.
Keywords: Revolution / Elections / Constituente power / Democracy

1. Como fenémeno politico e social nenhuma revolucao deixa de ser um fe-
némeno eminentemente juridico. A rutura da ordem até entdo vigente da-se por-
que uma nova ordem ou um novo fundamento de validade se impde através de
critérios e valores que se substituem aos que até entdo tinham prevalecido. E um
novo projeto, um novo ideal ou, na conhecida expressao de Georges Burdeau,
uma nova ideia de Direito que suscita a adesdo ou o consentimento e que, assim,
confere legitimidade ao proprio ato revolucionario e vai desencadear manifesta-
¢Oes normativas mais ou menos extensas e profundas.

No caso da revolucao portuguesa de 25 de Abril de 1974, se a nova ideia do Di-
reito se revelou claramente nas proclamagdes e nos primeiros atos concretos do mo-
vimento vitorioso - 0o Movimento das Forcas Armadas, MFA -, ela veio a ter formal
consagragdo num documento sem precedentes no Direito publico portugués: no
Programa divulgado na madrugada seguinte, explicitamente referido na lei pela
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qual foram declarados destituidos os titulares dos cargos politicos do regime de-
posto (a Lein.°1/74, de 25/4) e depois publicado no Didrio do Governo em anexo a
lei que definiu a estrutura proviséria do poder (a Lein.” 3/74, de 14/5).

O Programa do Movimento das Forcas Armadas nao foi, portanto, um mero
texto politico; foi também, desde o inicio, um texto carregado de sentido juridico,
pois, com o éxito da acado revoluciondria, transformou-se de ato interno do Movi-
mento em ato constitucional do Estado. Ele compreendia “medidas imediatas”,
relativas a substituigdo dos 6rgaos do poder e a restauragdo das liberdades civicas,
e “medidas a curto prazo”, correspondentes as grandes linhas da politica do Pais
até a feitura da nova Constitui¢do. E a sua fun¢do ndo era outra sendo uma fungao
constituinte, de criagdo ou de recriagdo do ordenamento ou da decisdo politica
fundamental. Por isso, naturalmente dispunha que o Governo Provisério gover-
naria por decretos-leis que obedeceriam obrigatoriamente ao seu espirito (B,4).

Pode perguntar-se se o art. 1.°, n.°1, da Lein.° 3/74, de 14/5 (além do preAmbulo
edosarts. 7.°,n.°3, e17.°, n.° 1), ao proceder aparentemente a rececao do Programa,
ndo vem infirmar este raciocinio. Decerto que ndo. Porque o Direito ndo é apenas
lei ou norma, mas sobretudo espirito e estrutura de convivéncia, estamos em crer
que, independentemente da consagragao, rececdo ou remissao legislativa, os prin-
cipios expostos no Programa ja eram, antes da Lei n.° 3/74, principios do ordena-
mento juridico portugués com valor superior ao das leis escritas.

Singular destino o do Programa, que, em qualquer das fases ou dos momentos
mais dificeis do processo revoluciondrio, nunca foi repudiado e ao qual fizeram
apelo, para certos efeitos ou, pelo menos, para reforcar a sua autoridade, nume-
rosas leis constitucionais produzidas durante o processo revoluciondrio! Singular
destino o do Programa que nao s6 viria a ser derrogado inequivocamente em cer-
tos pontos como, em alguns daqueles momentos, pouco mais terd sido (como a
Constituicao de 1933) do que uma Constituicdo nominal, quando ndo uma Cons-
tituicao semantica; e que, no entanto, perduraria ao longo da Assembleia Consti-
tuinte e chegaria a obter mengdes explicitas na futura Constituigdo (até 1982, até

a primeira revisao constitucional)!

2. A legitimidade do 25 de Abril de 1974 teve igualmente como ponto de re-
feréncia a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, citada mais de uma vez
pelos 6rgaos do poder revoluciondrio e cujo império, para a opinido publica, con-
trastava com o regime de ditadura do qual o pais tinha saido.
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Fizeram alusdo a Declaragdo Universal num ciclo de tempo que se estende
desde abril de 1974 a julho de 1975: o Presidente da Junta de Salvacdao Nacional
na primeira comunicacgdo ao pais, o programa do Governo Provisério constante
do preambulo do DL n.° 203/74, de 15/5 [2, alinea c)], os Acordos de Lusaca re-
lativos a independéncia de Mogambique (n.° 4), o Presidente da Reptblica ao dis-
cursar perante a Assembleia Geral das Nac¢des Unidas em 19 de outubro de 1974,
os Acordos de Alvor relativos a independéncia de Angola, a Lein.®7/75,de 17/7,
respeitante a autodeterminacdo de Timor (art. 2.°).

Estes atos ofereciam-se bastante heterogéneos e nenhum com valor juridico
para operar a rececdo da Declaracdo no Direito interno portugués ou, muito
menos, para lhe conferir valor constitucional. Ela ndo podia ser, pois, a sede da
matéria dos direitos fundamentais antes da nova Constitui¢do. Todavia, ao vol-
tarem-se para a Declaracao Universal, vinham tais atos reconhecé-la como inspi-
ragdo ou guia do novo poder politico, como inspiragdo ou elemento definidor dos
direitos fundamentais que haviam de ser, doravante, garantidos em Portugal. Sem
se impor direta e precetivamente, apesar disso era a ideia de Direito subjacente a
Declaracdo que se acolhia.

Se a eleicao da Assembleia Constituinte no prazo de um ano resultava direta-
mente do Programa do MFA, ao cabo e ao resto, a sua razdo de ser era dada pela
Declaragao ao estabelecer que “[a] vontade do povo é o fundamento da autoridade
dos poderes publicos; e deve exprimir-se através de elei¢cdes honestas a realizar
periodicamente por sufragio universal e igual, com voto secreto ou segundo pro-
cesso equivalente que salvaguarde a liberdade de voto” (art. 21.°, n.° 3).

Mais tarde, a Assembleia Constituinte reconheceria, no art. 16.° da futura
Constitui¢ao, um importantissimo lugar a Declaracdo Universal dentro da ordem
juridica portuguesa.

3. Fluindo da revolucao, com maior ou menor fidelidade aquilo em nome do
qual ela foi feita, toda uma enorme produgdo legislativa veio a ser levada a cabo
pelos novos 6rgaos do poder. Alguma desta producao teve natureza constitucio-
nal, quer pela matéria sobre que versou quer pela forca juridica de que se reves-
tiram as normas criadas em contraposicdo as demais normas.

Desde o inicio se separaram as leis constitucionais e as leis ordinarias, aquelas
sob a forma de “leis”, estas sob a forma de “decretos-leis”. As Leisn.>*1,2 e 3/74
foram as trés decretadas pela Junta de Salvacao Nacional “para valer como leis cons-
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titucionais”. E a separacao veio a ser reiterada pela Lei n.° 3/74, nao apenas pela ex-
pressa qualificagdo dos dois tipos de atos - lei constitucional (art. 1.°, n.° 2) e decreto-lei
(art. 16.°, n.° 3) - mas também pela diferenciacdo dos 6rgaos competentes para a au-
toria de uns e outros (arts. 13.°, n.°1, 1.° e 16.%, n.° 3) e pela ndo sujeicao a referenda
ministerial da promulgacao das leis constitucionais [art. 8.°, n.° 2, alinea c)].

Até a Lei n.° 3/74, a Constituicdo revolucionaria devia considerar-se flexivel
(se esta qualificacdo poderia entdo revestir algum relevo), porque até ela a Junta
de Salvacao Nacional acumulava a totalidade dos poderes do Estado e nenhuma
especializagdao de fungdes se verificava a ndo ser a que se traduzia na existéncia
de um Presidente que assinava os seus diplomas.

Com esta lei, o poder revolucionario institucionalizou-se por meio de diversos
orgaos politicos: além da Assembleia Constituinte, o Presidente da Republica, a
Junta de Salvacdo Nacional, o Conselho de Estado e o Governo Provisério, com
competéncias bem diferentes (arts. 5.° e segs.). O Presidente da Reptblica - em
rigor, o Presidente provisdrio - era eleito pela Junta de Salvacao Nacional e respon-
dia “perante a Nacao” (art. 5.°, 2.7 parte).

Os “poderes constituintes assumidos em consequéncia do Movimento das For-
cas Armadas” foram conferidos ao Conselho de Estado (art. 13.%, n.° 1, 1.°), ao passo
que os poderes legislativos ficaram entregues ao Governo Provisério (art. 16.°, n.°1,
3.9), com sancdo do Conselho de Estado quanto as matérias mais importantes (art.
13.°,n.°1, 2.°). Poderia, pois, falar-se nesse momento em rigidez constitucional.

Dez meses mais tarde, a Lei n.°5/75, de 14/3, atenuaria, mas ndo esvaziaria de
todo, este regime. O Conselho da Revolugdo recebeu todos os poderes da Junta de
Salvacdo Nacional e do Conselho de Estado (art. 6.° n.° 1), devendo notar-se que a
Junta tinham sido conferidas largas faculdades legislativas pelas Leis n.>* 3/75 e
4/75,de 19/2 e 13/3, respetivamente, bem como os poderes legislativos do Con-
selho dos Chefes dos Estados-Maiores. E pela falsa retificacao de 21 de marco rece-
beu ainda o poder legislativo para “as necessarias reformas de estrutura da econo-
mia portuguesa” (art. 6.°, n.° 1, 2.2 parte). Mas deixou-se de pé o Governo Provisério

como 6rgao legislativo comum.

4. Ao todo foram publicadas entre 25 de Abril de 1974 e 2 de Abril de 1976
trinta e cinco leis constitucionais (catorze em 1974, dezanove em 1975 e duas em
1976). E a maior densidade de legislagdo constitucional ja registada em Portugal
e quase sem paralelo noutros paises; e corresponde simultaneamente a multipli-
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cidade de decisdes a tomar, a instabilidade politica do periodo e a uma concecao
ampliativa do dominio do Direito constitucional.

Tais leis, na légica do constitucionalismo democratico, apenas deveriam ter
em vista a passagem da antiga ordem politica para uma nova ordem politica a
definir na Constituicao: deveriam versar sobre a supressao do anterior regime, a
definicdo da ordem constitucional provisdria e o estatuto da Assembleia Consti-
tuinte. Todavia, tendo o poder revolucionario sido levado a adotar politicas cuja
definicao deveria competir “a Nacao” [Programa, B,8,1)] ou “grandes reformas
de fundo” (B,5), vieram igualmente a ser publicadas leis constitucionais fundadas,
ndo ja (ou ndo apenas) na legitimidade revolucionaria democratica, mas no estado
de necessidade ou numa legitimidade de outra ordem: foram elas as leis relativas
a descolonizagdo e a certas reformas de estrutura econémica a que se quis proce-
der (abrindo caminho a nacionalizacdes e a reforma agraria, designadamente).

Para além destas cinco categorias de leis constitucionais, recortadas pelo seu
objeto - supressao da antiga ordem politica, estrutura constitucional provisoria,
estatuto da Assembleia Constituinte, descolonizacéo, alteragdes econdmicas e so-
ciais -, ndo menos importante era a ligagdo destas leis constitucionais ao poder
revoluciondrio, a medida em que elas exprimiam a sua natureza constituinte e em
que grau. Dai, duas distingoes claras.

Sob o aspeto organico e formal, as trés primeiras leis deviam contrapor-se a todas
as restantes. Com efeito, elas foram aprovadas e publicadas pela Junta de Salvacdo
Nacional, como érgao revolucionério “puro”, dotado do poder constituinte origina-
rio pleno (por nao ter sido criado por nenhum outro érgao e agir como mandatario
imediato do movimento vitorioso, o Movimento das Forcas Armadas), ao passo que
as ulteriores o foram ja segundo regras prefixadas (na Lein.° 3/74 e nas leis que a al-
teraram), num encadeamento de revisao e de criagdo constitucional.

Sob o aspeto material, é a ideia de Direito prevalecente que mostra variacdes.
Em correspondéncia com as fases do processo revolucionario, podem discernir-se
sucessivamente as leis que melhor as espelham e que, de certo modo, traduzem
mesmo diferentes ideias de Direito.

Assim, até a Lein.°5/75, de 14/3, o contetddo originario da revolucao encon-
tra-se no Programa do MFA e encontra-se na Lei n.° 3/74 e as outras leis sao ver-
dadeiras leis de revisdo constitucional (com excecdo das leis de descolonizagdo
justificadas por estado de necessidade). Da Lei n.° 5/75 a Lei n.° 14/75 (ou seja,
de 11 de Margco a 25 de Novembro de 1975), a ideia de Direito desvia-se, cada vez
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mais claramente, da ideia de Direito do Programa do MFA e vai adotando outra
ideia de Direito, a de uma revolugdo socialista, e ndo ja democratica. Por daltimo,
da Lein.° 15/75 (extingdo do Tribunal Militar Revolucionario) e da Lei n.° 17/75
(reestruturagdo das Forcas Armadas em termos de isen¢do partidaria e de garantia
do pluralismo politico) a aprovacao da Constituigdo, o projeto politico volta a ser
o do Programa do MFA interpretado e revivido de harmonia com estas duas leis
e conjugado com as Leisn.>*3/74 e 5/75.

O poder constituinte revolucionario surgiu tendo como titular o Povo: se o
MFA fez uso da forca “conferida pela Nacao através dos seus soldados”, foi por-
que interpretou “as aspiracdes e interesses da esmagadora maioria do Povo Portu-
gués” (como se lé no preAmbulo do Programa). Mas a sede efetiva do poder consti-
tuinte deslocou-se consoante a legitimidade dominante: na medida em que a revolu-
¢ao se afastou das suas fontes originarias, nessa medida o seu poder constituinte como
que se autonomizaria no MFA (ou no que diziam alguns que era o MFA).

5. Fendmeno anémalo foi manter-se em vigor a Constituicdo de 1933 naquilo em
que ndo contrariasse os principios expressos no Programa do Movimento das Forcas
Armadas ou qualquer das leis constitucionais publicadas ou a publicar (art. 1.°, n.> 1
e 2, da Lei n.° 3/74), devendo as suas disposicOes ser interpretadas na parte em que
subsistissem e as suas lacunas integradas de acordo com aqueles principios (n.° 3).

Nao se tratou de mera revogagcdo parcial da Constituicdo de 1933 e sim de uma
rececdo material das suas normas que ndo colidissem com a nova ordem constitu-
cional - uma rececao material no sentido de essas normas como que se desprende-
ram da sua fonte origindria para passarem a ter, doravante, como fundamento de
validade os principios da Revolugdo, ou seja, para passarem a vigorar a titulo deri-
vado e ndo originario.

Na pratica, com essa rececdo material - porventura, estabelecida para se evitar o
risco de vazios juridicos - poucas normas da Constituicdo de 1933 se salvaram. A mais
importante das normas desta Constituicdo que continuou em vigor foi o art. 123.°, com
caducidade dos pardgrafos que excetuavam do controlo jurisdicional a inconstitucio-
nalidade organica e formal de diplomas promulgados pelo Presidente da Republica.

6. Convocada pelo Programa do Movimento das Forcas Armadas, a Assem-

bleia Constituinte foi concebida pela Lei n.° 3/74 em termos surpreendentemente
restritivos, quer pela sua fungao apenas constituinte, quer pela sua duragao.
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A Assembleia Constituinte era instituida como 6rgao de soberania, e 6rgao
de soberania por exceléncia, por lhe competir fazer a Constituicao. Nao era insti-
tuida, porém, como 6rgao soberano tnico no qual o povo delegasse todo o exer-
cicio da sua soberania. Ndo se tratava de uma espécie de Convengédo (no sentido
francés), nem sequer de algo parecido com as Cortes Gerais Extraordindrias e
Constituintes de 1821-1822 e 1837-1838 e com a Assembleia Constituinte de 1911.

Em primeiro lugar, a atividade da Assembleia estava confinada a elaboracao
da Constituigdo sem receber outro qualquer poder. Até a entrada em vigor da Cons-
tituicdo, e inclusivamente durante o funcionamento efetivo da Assembleia, subsis-
tiriam na integridade dos seus poderes os 6rgaos governativos criados pela Lei
n.°3/74. A Assembleia Constituinte nao fazia leis, nao tomava decisdes de governo,
e dela ndo dependiam o Presidente da Reptblica ou o Governo Provisério.

Mais ainda. A Assembleia Constituinte ndo s6 ndo possuia competéncia legis-
lativa como ndo tinha poder constituinte em relagdao ao periodo de transicéo; o seu
poder constituinte referia-se a Constituicao definitiva do pais e ndo a Constituicao
revoluciondria. Por defini¢do, assim como os érgaos politicos transitérios ndo po-
diam interferir na obra da Assembleia Constituinte, assim esta ndo podia interferir
nas fungdes daqueles e ndo podia, portanto, alterar as leis constitucionais editadas
pela Junta de Salvagdo Nacional e pelo Conselho de Estado ou aprovar normas
constitucionais para vigorarem antes da Constituicdo. Havia uma dualidade de po-
deres constituintes: o poder constituinte revoluciondrio, que fazia normas de carac-
ter precario e de vigéncia transitéria, e o poder constituinte democratico, que fazia
as normas constitucionais definitivas, sendo o primeiro exercido pelo Conselho de
Estado e o segundo pela Assembleia Constituinte.

Previa-se, depois, uma limitacao de ordem temporal. Se a limitacdo material
parecia visar evitar a concentragdo ou o abuso de poder por parte da Assembleia
Constituinte, a limitacdo temporal ligava-se somente a uma preocupacao de efi-
cacia e de rapidez do trabalho que lhe estava cometido. A Assembleia Constituinte
deveria aprovar a Constituicdo no prazo de noventa dias, contado a partir da data
da verificagdo dos poderes dos seus membros, podendo esse prazo ser prorrogado
por igual periodo pelo Presidente da Reptblica, ouvido o Conselho de Estado
(art. 3.°, n.° 2); e dissolver-se-ia automaticamente decorrido tal prazo sem apro-
vacao da Constitui¢do, devendo, neste caso, ser eleita nova Assembleia Consti-
tuinte no prazo de sessenta dias (art. 3.°, n.° 3).
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Nao é de admirar, por isso, que tivessem de ser introduzidas duas sucessivas
alteragdes ao art. 3.%, n.° 2, da Lei n.° 3/74: uma pela Lei n.° 14/75, de 20/11, e
outra pela Lein.°2/76, de 323 /2. Esta ndo apenas admitiu a prorrogacao por duas
vezes como estabeleceu que, quando ocorressem circunstancias excecionais que
justificassem a prorrogacdo para ld dos dois periodos de noventa dias, poderia,
nas mesmas condigdes, o prazo ser prorrogado por uma ou mais vezes até ao li-
mite maximo de sessenta dias. Ou seja: 310 dias.

E, efetivamente, a Assembleia que concluiu a verificacao dos poderes dos seus
Deputados em 4 de Junho de 1975, encerraria os trabalhos em 2 de Abril de 1976,
dentro dos limites desses 310 dias.

7. Problema complexo era o das “grandes reformas de fundo”, a que aludia o
Programa do Movimento das Forcas Armadas, dizendo que s6 podiam “ser ado-
tadas no ambito da Assembleia Constituinte” (B,5).

Consoante escrevi na altura:

“Um dos preceitos decisivos do Programa do Movimento das Forcas Armadas,
de nitido sinal progressista por apontar para o futuro, mas claramente limitativo da
actuacao do Governo Provisério - conforme se reitera no respectivo programa -, é
o diferir para o ambito da Assembleia Constituinte as «grandes reformas de fundo»
- as grandes reformas de fundo de que Portugal carece tanto para consolidar a de-
mocracia, rodeando as institui¢des politicas de uma base econémica e social igual-
mente democrética, como para promover o seu pleno desenvolvimento.

Ora, poderia interpretar-se a clausula como significando ou que a Assembleia
Constituinte ndo iria afinal circunscrever-se a feitura da Constituicdo ou que a
adopgdo dessas reformas incumbiria, durante o periodo constituinte, ao Governo
Provisério, o qual, todavia, quanto a elas, deveria proceder tendo em conta a
maioria formada na Assembleia.

Mas as coisas nao se passam bem assim, porquanto a propria nogao de «gran-
des reformas de fundo» e a declaracdo de s6 serem permitidas depois de o Povo
Portugués pelo sufragio ter expressado a sua vontade sdo elucidativas da sua es-
pecifica natureza de reformas constitucionais. Grandes reformas de fundo sao re-
formas constitucionais; fazé-las € o mesmo que trabalhar na Constituicdo, tomada
esta em sentido material (até porque a Constituicdo nao se reduz, como se pensava
no século XIX, a enumeracao das liberdades individuais e dos érgaos do Estado,

antes abrange um programa econémico-social inspirado em certa concepcao).
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E, porque de reformas de natureza constitucional se trata, é patente que o Go-
verno Provisério, por sua autoridade, nem depois da abertura da Assembleia
Constituinte as poderd decretar. A forma da lei ordinaria - e o Governo s6 faz leis
ordindrias - ndo é suficiente para esse efeito. O seu contetido requer a forma de
lei constitucional. O que podera ainda acontecer sera o Governo Provisério - sem
se esperar pelo futuro Governo constitucional - ser chamado a concretizar por lei
ordindria grandes reformas de fundo deliberadas pela Assembleia Constituinte.

8. Como formulacgao doutrinaria da revolugdo que derrubara o regime da
Constituicao de 1933, o Programa encerrava uma ideia de Direito que seria im-
pensavel ver afastada pela Assembleia Constituinte; e, para que assim fosse, nao
era necessario haver - como nao houve - qualquer norma de lei constitucional
provisoria a vincular materialmente a Assembleia.

Contudo, as circunstancias vieram (paradoxalmente sé na aparéncia) realcar a
participacao da Assembleia na formacao e na revelagdo da ideia de Direito. Pois que,
nao tendo sido homogéneo o periodo revolucionario, tendo-se verificado diferentes
leituras do Programa e tendo havido antagénicos projectos de revolugdo a procurar
impor-se, acabou por ser a Assembleia a tornar clara a opcao primeira e definitiva,
em correspondéncia com os resultados das elei¢des de 25 de Abril de 1975.

Foi a Assembleia Constituinte que faz a interpretacdo «auténtica» do Pro-
grama do M.F.A; e havia de ser a esta interpretacdo, e ndo a feita por ninguém
mais, que haviam de se reportar os preceitos constitucionais alusivos ao «espirito»
da Revolucao de 25 de Abril de 1974 ou ao «Programa do Movimento das Forgas
Armadas» (como viriam a ser, no texto vigente entre 1976 e 1982, os arts. 142.°,
147.° e 275.° da Constituicao).”.

9. Que o 6rgao constituinte formal - o 6rgao que, em nome do soberano (de-
signadamente, em nome do povo) elabora a Constituigdo - possa modificar as re-
gras preexistentes e estabelecer outras, esse é problema diferente.

Nada impede que o faca, nos limites da ideia de Direito ou do principio de le-
gitimidade que o habilita. Nada obsta a que uma assembleia constituinte, eleita para
funcionar apenas durante certo periodo, delibere prorrogar a sua sessao ou que,
confinada por norma anterior a tarefa de feitura da Constitui¢do, delibere assumir
a plenitude dos poderes legislativos do Estado. As regras de organizacdo de uma
assembleia constituinte sdo preparatdrias e instrumentais do exercicio do poder que
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lhe esta cometido; logo, pode alteré-las e escolher os meios mais adequados para o
efeito, entre os quais o prolongamento do seu mandato; e, porque o poder consti-
tuinte formal também precede e determina os poderes legislativo e governativo
como poderes constituidos, bem pode também arrogar-se o seu exercicio.

Revertendo a Assembleia Constituinte, esta bem poderia ter rompido ou mo-
dificado os limites impostos ao seu poder pela Lei n.° 3/74 (que lhe vedava fazer
leis ordindrias ou agir sobre o Governo Provisério) e pela Lei n.° 5/75 (que lhe
vedava fazer leis constitucionais para o periodo transitério entre a sua eleigdo e a
publicacdo da nova Constituigdo).

Mas uma coisa é ter certa faculdade, outra coisa é atualizé-la; uma coisa é a
natureza do poder donde flui certa decisdo, outra coisa é a obrigatoriedade juri-
dica desta. Tudo consistiria entdo em saber se a Assembleia Constituinte de 1975-
-1976, quer no contexto histérico em que foi convocada, quer, especialmente, na-
quele em que abriu e deliberou até certo momento, poderia prevalecer sobre os
6rgaos revoluciondrios; tudo consistiria em saber se a legitimidade democratica
adquirida por via representativa eleitoral de que era portadora deveria articular-
-se com a legitimidade democrética revolucionaria - como pretendia fazer a Lei
n.° 3/74 - ou se poderia resistir frente a legitimidade revolucionaria ndo demo-
cratica que pareceu triunfar em certos meses de 1975.

De anéloga natureza seria a questao de saber se poderia a Assembleia Cons-
tituinte, por meio de disposicdo transitéria que tivesse votado, ter-se transformado
em Assembleia Legislativa a semelhanca do que aconteceu em 1911, em vez de
se dissolver ipso facto com a aprovagao da Constituicao, como prescreviam o Pro-
grama do MFA (C, n.° 1) e a Lei n.° 3/74 (art. 3.°, n.° 3). E, também na légica do
poder constituinte, as disposi¢des limitativas prévias ndo poderiam valer, para
além da propria Constituigdo e esta bem poderia estabelecer que a primeira As-
sembleia Legislativa fosse formada pelos Deputados que compunham a Assem-
bleia Constituinte. Na pratica, foi este outro problema que nao chegou a por-se.

10. Nem a Lei n.° 3/74, nem nenhuma outra lei constitucional previram qual-
quer referendo ou votacdo popular antecedente ou subsequente da Assembleia
Constituinte.

Nao houve referendo para qualquer decisdo preliminar aos trabalhos da As-
sembleia; e, por certo, ndo o poderia prever a Lei n.” 3/74, dada a devolucao pelo
Programa do MFA das “grandes reformas de fundo” para o &mbito da Assembleia
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Constituinte. Desde que, contudo, estas reformas vieram a ser decretadas a revelia
da Assembleia, 16gico teria sido, em perspetiva constitucional democratica rigo-
rosa, que o povo tivesse sido chamado a manifestar-se sobre elas. Mas quer as di-
ficuldades técnicas de organizagdo do recenseamento e das operacdes de voto
quer, sobretudo, fortissimas dificuldades politicas obstaram a tal recurso ao su-
fragio (e até impediram que ele tivesse sido, nessa altura, preconizado).
Téao-pouco viria a haver referendo para aprovacgdo da Constituicdo votada
pela Assembleia. Nao que ela ndo o pudesse deliberar. Apesar de nado previsto na
Lei n.° 3/74 - e de politicamente inconveniente, pelo menos no momento, muito
tardio, em que foi alvitrado -, a Assembleia Constituinte, porque dotada de poder
constituinte originério, poderia submeter a votagdo popular o resultado dos seus
trabalhos. Ndo o fez, nem nunca o poderia fazer o Conselho da Revolucao.

11. A realizagdo de um referendo para a primeira revisdo constitucional vol-
taria a ser defendida aquando da primeira revisao constitucional. A despeito de
a Constituicdo se ocupar ex professo do assunto, cometendo tal poder a Assembleia
da Republica [arts. 164.°, alinea a), 169.°, n.° 1, e 286.° e segs.], houve quem invo-
casse a possibilidade ou a necessidade de recorrer ao povo através de referendo;
foram apresentados um projeto de lei e uma proposta de lei de autorizacao legis-
lativa tendentes a organizacao do referendo; e a campanha eleitoral relativa a elei-
¢do presidencial em 1980 teve-o como tema primacial.

O referendo serviria para resolver o problema dos limites materiais da revisao
constitucional, pois s6 o povo, titular da soberania, os poderia ultrapassar; ou para
vencer o bloqueamento ideolégico que a Constituicao traria consigo; ou para eli-
minar a regra da maioria qualificada de dois tercos para a aprovacao de alteracoes
a Constituicao; ou ainda, na hipétese de nao se formar na Assembleia da Rept-
blica a maioria qualificada exigida no art. 286.°, para viabilizar a prépria revisao.

Sendo, embora, diversas as fun¢des esperadas do referendo, era comum a fun-
damentacao: o principio democrético - por o povo, por direito natural (segundo
alguns), estar acima da Constituicao e esta mesma apelar para a participacao di-
reta e ativa dos cidadados na vida ptblica (arts. 48.° e 112.°).

Mas a fraqueza juridica dos argumentos era notéria, a face dos canones gerais
de interpretacdo e das regras basicas do constitucionalismo ocidental (em que todo
o poder publico tem de estar previsto e contido em regras juridicas). A Assem-
bleia da Reptblica (ou o Presidente da Reptblica), diferentemente da Assembleia
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Constituinte, era apenas um 6rgao de poder constituido, ndo de poder constituinte;
sO tinha as competéncias previstas na Constituicdo, e esta ndo lhe dava compe-
téncia para convocar referendo de revisao.

No fundo, o que estava em causa era a oposicao a Constitui¢do; era, ndo ja um
processo para a modificar - o que pressupunha a aceitagdo das suas regras -, mas
um processo para a substituir; era saber se deveria ou nao dar-se, e de que forma,
rutura da ordem constitucional de 1976.

Os resultados da eleicao presidencial de Dezembro de 1980 resolveram este
problema no sentido da inadmissibilidade do referendo e do respeito das regras
constitucionais sobre revisao.
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Em memoria de Miguel Galvio Teles
e Anténio Barbosa de Melo

1. “Revolucdo e Direito”: eis a legenda tematica deste novo “Encontro dos
Professores de Direito Pablico” - ja o XVIL, o que é bem razao para nos congratu-
larmos com a continuidade e com a perseveranca dos organizadores. Com-
preende-se a escolha: realizando-se o Encontro no ano em que passam 50 anos
sobre o movimento militar de 25 de Abril de 1974 - movimento que desencadeou
uma profunda revolugdo politica e social no nosso pais - compreende-se que os
publicistas portugueses tomem o ensejo para reflectir sobre as relagdes entre essa
revolugdo e o direito que cultivam.

E ndo se trata de um equivoco - pois, na verdade, a mudanga institucional que
Portugal conheceu e experienciou no periodo em causa preenche efectivamente, a
todos os titulos (ninguém o negara), a natureza de uma “revolugdo”, no sentido ju-
ridico-politico do conceito. Ou seja (e revertendo a uma defini¢ao desse sentido do
conceito que, segundo AFONSO RODRIGUES QUEIRO, que a adoptou, € comum na dou-
trina): a natureza de uma “mudanca ilicita da Constituicao de um pais” (‘ilicita’, por-
que ocorrida a margem do processo previsto de revisdo da Constituigdo em vigor),
“levada a cabo de maneira stbita e violenta, tornada efectiva por parte de um mo-
vimento de massas ou de grupos mais ou menos amplos socialmente representati-
vos, até ao momento ndo substancialmente detentores do poder”!. Mais discutivel
serd porventura saber, e no caso, quando a revolucao “acabou”, se ndo mesmo

quando “comegou”. Mas ndo importa decidir agora tal questao ou tais questdes.

2. Dita esta brevissima palavra introdutéria, acrescentarei que uma reflexao
sobre as relacdes entre a “revolucao” e o “direito”, mormente o direito constitu-
cional, pode situar-se em varios planos ou assumir diversas dimensoes. Pode,
desde logo, assumir uma dimensao tedrico-doutrindria, sobre a natureza da revo-
lucdo como fonte de direito e os seus limites ou condicdes, e a realizacdo destas
numa situacdo histdrica concreta como foi a nossa - é o caso do profundo, mas a
um tempo frontal, e bem conhecido discurso que logo a época nos deixou sobre
o tema ANTONIO CASTANHEIRA NEVES, em A Revolucio e o Direito; ou pode assumir

1 Entrada “Revolucdo”, em Verbo - Enciclopédia Luso-Brasileira de Cultura, vol. 16.° (1974), col. 511.
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uma dimensao dogmadtica geral, procurando fixar e traduzir, num esquema con-
ceitual tipico, o efeito da Revolugdo sobre o Direito precedente e as relagdes que
podem estabelecer-se e subsistir entre ele e 0 novo ordenamento - é o caso das
argutas reflexdes de MIGUEL GALVAO TELES, em textos como, entre outros, O pro-
blema da continuidade da ordem juridica e a revolugdo portuguesa; ou pode ainda as-
sumir uma dimensao historica global, que identifique e analise as diferentes fases
e incidéncias da Revolucdo e o seu efeito sobre a configuracao e o sentido geral
da ordem juridica que veio a produzir. Nao é, porém, em nenhuma destas pers-
pectivas, de mais ou menos genérica incidéncia, que se situardo as minhas consi-
deracdes: antes terdo elas um proposito mais modesto, tomando como objecto um
tema limitado e bem circunscrito.

Na verdade, do que me irei tdo-s6 ocupar é da génese do sistema de justica
constitucional vigente entre nés - e o que procurarei mostrar, ou recordar, é como
essa génese, e a configuracao que tal sistema veio a tomar, encontra uma expres-
sdo de particular significado e relevancia num lance especialmente determinante
do processo da “revolugdo” portuguesa, lance que representa ja o transito desse
processo para um processo “constitucional”.

3. Comece, entdo, por recordar-se que, se a promessa inicial do Movimento das
Forcas Armadas (autor primeiro da Revolucdo, doravante MFA) se cumpriu, com
a eleicao da Assembleia Constituinte ocorrida em 25 de Abril de 1975, nem por isso
ficou por tal modo confiado inteira e integralmente ao “povo”, é dizer, aos repre-
sentantes por ele escolhidos, o poder de definir o seu novo rumo constitucional. E
que, havendo o “processo revoluciondrio” assumido entretanto uma feicao radical,
caucionada pela ala mais vanguardista do MFA, entendeu este, agora instituciona-
lizado, e representado pelo Conselho da Revolugdo, “reservar” para si uma parte -
e parte substancial - do “poder constituinte” - o que logrou através de um pacto
celebrado com os partidos politicos representados naquela Assembleia, por forga
do qual os mesmos se obrigavam a inserir no documento constitucional o que nesse
convénio ficara estabelecido e determinado: tal foi o objectivo e o contetido da “ Pla-
taforma de Acordo Constitucional” (assim designada) assinada em 13 de Abril de 1975
- antes mesmo, portanto, da eleicao parlamentar constituinte. Condicionada ante-
cipadamente desse modo a liberdade de actuacdo e de escolha da Assembleia, o
que se perfilava, pois, era o exercicio de um poder constituinte “transaccional”, con-
duzindo a uma Constituicdo também de “transac¢ao” - decorrente, por um lado,
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da “legitimidade revolucionaria” invocada pelo MFA, e, por outro, da “legitimidade
democratica” que podiam ja reivindicar os constituintes eleitos.

Isto, pelo menos, no plano exterior e “formal” das coisas - pois que, em boa
verdade, o contetido da Plataforma acordada com os partidos politicos era mais
a expressdo da vontade unilateral do MFA, traduzindo-se assim verdadeiramente
num diktat aos partidos, incidindo tanto sobre a parte doutrindria, quanto sobre
a parte institucional de futura Constituicao - e que os mesmos (ou alguns deles)
terao aceitado, em larga e determinante medida, por mor de ndo correrem o risco
da ndo realizagdo do acto eleitoral previsto.

A historia, todavia, ndo parou. E o facto é que a “revolugdo”, nas suas voltas e
contravoltas, com a resisténcia que a maioria do pais (tal como expressa na eleicao
da Assembleia Constituinte) opunha aos seus excessos, e com a decisiva intervencao
militar de 25 de Novembro de 1975, veio a retomar o seu rumo original e a deixar
o extremismo radical em que caira. Ora, neste novo contexto, logo se tornou patente
que a Plataforma acordada entre os partidos politicos e 0 MFA, e a que a Assembleia
Constituinte estava “hipotecada”, representava verdadeiramente um “corpo estra-
nho”, que importava renegociar: assim o reivindicaram logo os partidos que deti-
nham, no seu conjunto, a larga maioria daquela Assembleia (o PS e o PSD, e, com
eles, o CDS), em Resolugdo por ela aprovada em 10 de Dezembro de 1975, e assim
o reconheceu o proprio MFA, agora sob a égide da sua ala mais moderada.

Nesse sentido, veio o Conselho da Revolugdo solicitar aos partidos politicos
que lhe submetessem as suas observagdes e propostas em ordem a tal pretendida
renegociacao; e, assim o tendo eles feito, apresentou-lhes o Conselho uma “Con-
traproposta” com uma primeira nova versao da Plataforma. Abriu-se entao um
“dialogo” entre o Conselho (através de uma Comissdo adrede constituida para o
efeito) e os partidos, com novas observacdes e propostas destes tltimos, dialogo
no termo do qual se chegou a uma “2.” Plataforma de Acordo Constitucional”, assi-
nada em 26 de Fevereiro de 1976 - mais comum ou vulgarmente conhecida como
“2.° Pacto MFA / Partidos Politicos”?.

2Sobre a elaboracao deste 2.° Pacto, v., com toda a documentacdo, a resenha e o comentario de um
dos seus principais intervenientes, como conselheiro juridico do Conselho da Revolucao, em MIGUEL
GALVAO TELES, “ A segunda plataforma de acordo constitucional entre o Movimento das Forcas Armadas
e os partidos politicos”, agora em Escritos Juridicos, vol. I, Coimbra, Almedina, 2013, p. 183. Dessa preciosa
resenha me sirvo aqui.
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Tratava-se agora de um pacto visando exclusivamente os aspectos institucionais
da organizagao do Estado® a vigorar durante um periodo constitucional transitorio -
periodo este que se fixou em quatro anos, tal como o da duracao da 1.% Legislatura a
iniciar depois da aprovagdo da Constitui¢ao; e de um pacto que, nao se revestindo ja
do caracter unilateralmente impositivo da 1.* Plataforma, representava realmente um
“concerto” ou um “consenso constitucional” entre o “poder militar” ainda em exer-
cicio, e como tal legitimado, e as forcas politicas civis emergentes e legitimadas pelo
acto eleitoral constituinte. E nele convieram os partidos politicos, porque ndo podiam
fazer tabua rasa do condicionalismo e da especifica situagdo politico-social e institu-
cional que o pais vivera e vivia ao tempo - mas, provavelmente, reconhecendo
mesmo (e reconhecendo bem) que o caminho de um concerto com o poder militar
acabaria por facilitar o desenvolvimento e encerramento do processo constituinte.

4. Pois bem: é neste 2.° Pacto, ou 2.* Plataforma de Acordo Constitucional, que
pode ver-se pré-configurado o que veio a ser o nosso sistema de justica constitu-
cional: a tanto deu azo a circunstancia de que, entre os aspectos da organizacao
do Estado que nele (no Pacto) importava considerar, ndo podia deixar de estar o
do regime de garantia da Constituicdo que havia de vigorar no periodo transitério
em que, nos termos do Pacto, era reservada ao Conselho da Revolugdo a tutela
altima do funcionamento do sistema politico.

Com efeito, era este o grande designio do MFA e do Conselho da Revolucao,
na sua pretensdo de se manterem como co-participantes do processo constituinte;
consequentemente, uma das atribui¢des essenciais que a 2.% Plataforma conti-
nuava a outorgar aquele Conselho* era a de garantir “o cumprimento da Consti-
tuicao” e “o regular funcionamento das institui¢des democraticas”, em “fidelidade
ao espirito da revolugdo portuguesa de 25 de Abril de 1974” (3.1)°.

Nesta conformidade, confiou-se ao Conselho da Revolucdo a competéncia para
o controlo da constitucionalidade da lei e outras normas juridicas - um controlo que,
em razdo da natureza do 6rgdo, seria, pois, necessariamente, um controlo “poli-
tico”, e que, atenta a qualidade do mesmo 6rgao de co-autor da Constituigdo, se
traduziria, ao cabo, numa “interpretacao auténtica” desta tltima. Fosse como fosse,

* Note-se que, ao tempo, a parte doutrindria da Constituicao ja estava votada.

* As outras eram as de consulta do Presidente da Reptblica e a 6rgédo politico e legislativo em
matéria militar.

® Passam a indicar-se, como aqui, as correspondentes clausulas da Plataforma.
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a competéncia do controlo de constitucionalidade do Conselho assumia uma tripla
dimensdo, comportando (3.7):

- o controlo preventivo (isto é, antes de promulgacdo) de normas de diplomas
normativos a ela sujeitos, por iniciativa, ou do préprio Conselho ou do Presidente
da Reptblica;

- o controlo sucessivo de diplomas ja promulgados, independentemente da sua
aplicacdo num caso concreto, a requerimento de determinadas entidades ptblicas,
tendo a declaracao de inconstitucionalidade pelo Conselho forca obrigatoria geral;

- e ainda o controlo da inconstitucionalidade por omissao de medidas legis-
lativas necessérias para dar cumprimento a Constituigdo, com recomendacao da
sua emissao aos 6rgaos legislativos para tanto competentes - uma originalidade
em termos de direito comparado, decorrente do caracter intensamente programa-
tico (outros dirdo “dirigente”) da Constituicao e do papel de garante da prosse-
cucao de tal programa (correspondente ao designio da Revolugao) assumido pelo
Conselho da Revolucao.

Se foi assim, ndo se quis, porém, e por outro lado, abandonar a tradicdo por-
tuguesa - iniciada com a Constituigdo republicana de 1991 - de atribuir ao “poder
judicial” (a generalidade dos tribunais) a faculdade de conhecer da constitucio-
nalidade da lei “nos feitos submetidos a julgamento” (3.10.1). Essa faculdade man-
teve-se no direito constitucional (na “Constituicdo revolucionéria”) que foi
vigorando e havia de vigorar até a entrada em vigor da nova lei fundamental (cfr.
Lei Constitucional n.° 3/74, de 14/5), e tao-pouco era afastada expressamente pela
1.2 Plataforma de Acordo Constitucional: ora, a 2.2 Plataforma s6 a confirmou.

Perfilavam-se, assim, duas diferentes vias para a apreciacao da constitucio-
nalidade de normas juridicas: a via do controlo “abstracto”, para que seria com-
petente o Conselho da Revolugéo, e a via do controlo “concreto”, que se mantinha
aberta aos tribunais. Suscitava-se, pois, o problema da conciliagado entre essas duas
vias de controlo normativo - e a necessidade de resolvé-lo, para se evitarem si-
tuagoes ou resultados contraditérios, seguramente indesejaveis. A 1.% Plataforma,
ou 1.° Pacto, ndo encarou, todavia, o problema®; mas veio a fazé-lo justamente a
2.2 Plataforma, nos termos que seguidamente vao referir-se.

¢ A 1.* Plataforma era muito sumdria - e por isso mesmo equivoca - na matéria: limitava-se a atri-
buir ao Conselho da Revolucao a competéncia para apreciar a inconstitucionalidade normativa, sem
mais especificacdes; e sem, por outro lado, retirar expressamente essa faculdade aos tribunais.
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5. Cré-se que se ha-de levar logo a conta de tal conciliagdo o modo como se re-
gulou, em geral, o exercicio, pelo Conselho da Revolucao, da sua competéncia de
controlo da constitucionalidade - a saber, tornando esse exercicio dependente da
prévia emissdo de um parecer (um parecer, pois, obrigatdrio, mas ndo vinculativo),
sobre cada questao de inconstitucionalidade levantada, a emitir por um 6rgao de
perfil juridico, instituido ao lado do Conselho: a Comissio Constitucional (3.12). De-
certo que a intervengao da Comissao, no controlo “abstracto”, confiado ao Conselho,
nada tinha directamente que ver com a competéncia para o controlo “concreto”,
mantida nos tribunais: mas podera ver-se nela reflectida (assim o julgo), de todo o
modo, a preocupacdo de moderar, ou esbater, a natureza “politica” e de interpre-
tagdo “auténtica” (ut supra) de que se revestia necessariamente a competéncia da-
quele e de “juridificar” o mais possivel o exercicio de tal competéncia - o que é
dizer, também (a extrapolacao seguramente nao sera forgosa), de aproxima-lo o
mais possivel da tradi¢ao portuguesa do controlo “jurisdicional”.

Nos termos do Pacto (3.11.1), a Comissao seria presidida por um membro do
Conselho da Revolucao e composta por mais oito membros, que seriam “inde-
pendentes e inamoviveis”: um, designado pelo Presidente da Reptblica; dois,
pelo préprio Conselho; um, pela assembleia legislativa, que viria a ser a Assem-
bleia da Reptblica; e quatro juizes, sendo um Juiz Conselheiro do Supremo Tri-
bunal de Justica, por este escolhido, um Juiz Desembargador e dois Juizes de
Direito, estes escolhidos pelo Conselho Superior da Magistratura. Fora dos ma-
gistrados judiciais (em que tal estava implicito), ndo se exigia de modo expresso
que a designacao recaisse necessariamente sobre juristas, mas assim sempre acon-
teceu, nos seis anos de funcionamento da Comissao, e assim decerto se esperava’.

Desempenhou a Comissao Constitucional um papel extremamente relevante
no controlo abstracto da constitucionalidade, durante o periodo constitucional de

7 Presidente da Comissdo foi sempre o Tenente-Coronel Ernesto Melo Antunes, substituido nas
suas faltas pelo Major Vitor Alves; o Presidente da Reptblica designou, sucessivamente, Carlos Mota
Pinto, Eduardo Correia e Jorge de Figueiredo Dias; o Conselho da Revolugdo, também sucessivamente,
Jorge Miranda e Luis Nunes de Almeida e Rui de Alarcao e Armindo Ribeiro Mendes; a Assembleia
da Reptblica, do mesmo modo, Isabel de Magalhaes Collaco, Jorge Campinos e José Manuel Cardoso
da Costa; pelo Supremo Tribunal de Justica foram designados os Conselheiros José Anténio Fernandes,
primeiro, e Hernani Lencastre, depois; e, pelo Conselho Superior da Magistratura, o Juiz Desembar-
gador Joaquim da Costa Aroso e os Juizes de Direito Afonso Cabral de Andrade e Fernando Amancio
Ferreira, e, depois, os Juizes Messias Bento e Raul Mateus da Silva.
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transicao: pode e deve mesmo afirmar-se que a Comissao foi verdadeiramente a
instancia que veio a posicionar-se como determinante nesse controlo - e, conse-
quentemente, como determinante na tarefa de interpretacdo e fixagdo do sentido
da nova lei fundamental, que agora se exigia. Basta a esse respeito dizer que, ha-
vendo sido a Comissao chamada a emitir, entre 1976 e 1982, o total de 213 pareceres,
e ndo sendo estes vinculativos, o Conselho da Revolucao apenas os nao seguiu em
13 (ou seja, 6%) dos casos (sendo que, em 8 desses casos, o parecer fora tirado por
maioria de 5/4). E verdade que nesses casos, de dissenso entre a Comissao e o Con-
selho, se estava perante questdes de especial melindre politico-institucional ou
politico-social - ai, assim, tendo vindo a plena luz justamente o caracter, em taltimo
termo “politico”, da competéncia de controlo do Conselho®. Tal, porém, néo pode
obnubilar a “contencao” que o Conselho da Revolugdo em geral mostrou face a Co-
missao, indo como que deixando “apagar-se”, e deixando que afinal prevalecesse,
no controlo da constitucionalidade, o juizo “juridico” desta dltima.

6. Mas a 2.% Plataforma de Acordo Constitucional ndo se ficou pela instituicao
da Comissao Constitucional como instancia consultiva obrigatéria do Conselho
da Revolugdo: para além disso - e é o segundo ponto a considerar - preocupou-
-se também em desenhar instrumentos ou mecanismos visando um enlace (um
certo enlace) entre as duas vias de controlo de constitucionalidade. Tais instru-
mentos situavam-se em primeira linha, nao imediatamente ao nivel do Conselho
da Revolugdo, mas ainda ao nivel da Comissao Constitucional, reforcando a po-
sigdo e o papel centrais desta no conjunto do sistema de controlo - e eram os se-
guintes (3.10.2 a 3.10.5):

- o recurso para a Comissao, obrigatério para o Ministério Publico, uma vez
esgotados os recursos ordindrios, de decisoes judiciais que recusassem a aplicagdo,
com fundamento em inconstitucionalidade, de normas constantes de diplomas
sujeitos a promulgacdo ou equiparédveis - sendo que a decisdo da Comissao se
restringiria ao caso concreto;

8 Como exemplos, citem-se o caso de Pareceres (n.** 13/89 e 23/81) em que a Comissao néo se pro-
nunciou pela inconstitucionalidade de legislacao econémica de pendor liberalizante, como era a que vi-
sava reduzir o ambito do sector ptblico da economia; ou o caso do Parecer (n.°29/81) em que a Comissao
se pronunciou no sentido da inconstitucionalidade de um diploma do préprio Conselho da Revolugéo,
dispondo sobre a utilizacdo do patriménio remanescente do Fundo de Defesa do Ultramar.
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- o recurso, também para a Comissdo, igualmente obrigatério para o Minis-
tério Publico, de decisdes judiciais que aplicassem norma antes julgada inconsti-
tucional por aquela’;

- e a possibilidade da declaracao erga omnes, pelo Conselho da Revolugéao, da
inconstitucionalidade de norma que a Comissao Constitucional houvesse julgado
inconstitucional em trés casos concretos, ou mesmo sé num caso, tratando-se de
inconstitucionalidade organica ou formal.

Assumia, assim, a Comissao Constitucional, no sistema de fiscalizacao da cons-
titucionalidade em apreco, a natureza, ndo apenas de um 6rgao consultivo, mas de
um 6rgado igualmente com uma certa competéncia jurisdicional. E, se esta sua outra
fungao ia de par com uma “limitacdo” da competéncia judicial comum para o con-
trolo da constitucionalidade, a verdade é que tal era o que se mostrava minima-
mente necessdrio para assegurar a harmonia ou coeréncia do sistema instituido.

7. Pois bem: descrito nos seus tracos estruturais o sistema de controlo da cons-
titucionalidade delineado pelo 2.° Pacto Constitucional, e depois estabelecido pela
versdo originaria da Constitui¢cdo da Reptblica, de 1976, a sua semelhanga com o
sistema ora em vigor, implantado pela 1.* Revisao Constitucional, em 1982, é fla-
grante. Com efeito:

- em lugar do Conselho da Revolucao e da Comissao Constitucional, temos
agora o Tribunal Constitucional, diverso dos primeiros na sua natureza (porque se
trata verdadeiramente de um 6rgdo jurisdicional), mas perfilando-se como uma ins-
tancia especificamente vocacionada para a garantia da Constituicao e a interpreta-
¢ao desta;

- no elenco das competéncias do Tribunal para a fiscalizacao “abstracta” da
constitucionalidade, deparamos com os mesmos trés instrumentos processuais
que se abriam ao Conselho da Revolucao, sob parecer da Comissao Constitucio-
nal, a saber: - a fiscalizacao preventiva de normas de actos legislativos e convengoes
internacionais; - a fiscalizagado sucessiva de qualquer norma juridica, a requeri-

? Compreende-se que ndo se haja considerado também a hipotese de aplicacdo de norma antes
declarada inconstitucional pelo Conselho da Revolucao, porque, tendo tal declaragdo forca obrigatéria
geral, implicava, ao cabo, o termo da vigéncia da norma.

12 Sobre o que foi o papel da Comissdo Constitucional, v., detalhadamente, MIGUEL LOBO ANTUNES,
“A fiscalizagdo da constitucionalidade no primeiro periodo constitucional: a Comissdo Constitucio-
nal”, em Andlise Social, vol. XX (81-82), 1984-2.°/3.°, pp. 309 e segs.
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mento de certas entidades publicas; - e a fiscalizagdo da inconstitucionalidade por
omissio das “medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis as normas
constitucionais”, s6 que, agora, e justamente em razao da diferente natureza do
o6rgao, limitada a “verificagdo da omissao” e expurgada da faculdade de “reco-
mendagao” ao érgao legislativo competente (faculdade que, deferida ao Conselho
da Revolugao, tinha l6gica constitucional, mas que, se atribuida ao Tribunal, re-
presentaria uma manifesta contradigdo com o principio da divisao dos poderes);

- mantém-se, por outro lado, sem qualquer limitacao a priori, a faculdade (ri-
gorosamente, o “poder”) de qualquer tribunal ajuizar da conformidade consti-
tucional de qualquer norma juridica, recusando-lhe aplicagao, no caso de incons-
titucionalidade;

- mantém-se igualmente o recurso, agora para o Tribunal Constitucional, obri-
gatorio para o Ministério Puiblico, de decisdes judiciais que desapliquem, com
fundamento em inconstitucionalidade, normas constantes de actos legislativos e
equiparéveis, e, bem assim, que apliquem norma antes julgada inconstitucional
pelo Tribunal;

- e mantém-se ainda a possibilidade da “generalizagdo”, agora pelo Tribunal
Constitucional, da eficdcia do seu julgamento de inconstitucionalidade de uma
norma, quando esse julgamento se repita em trés casos concretos.

Face a este quadro comparativo, pode dizer-se que, para além do retorno a
integral “jurisdicionalizacao” do controlo da constitucionalidade, o que a 1.% Re-
visdo Constitucional introduziu de completamente novo foi, tdo-so, a faculdade,
conferida aos interessados, de, uma vez esgotados os recursos ordindrios, recor-
rerem para o Tribunal Constitucional de decisoes judiciais que, recusando tal ale-
gacao, apliquem normas cuja inconstitucionalidade os mesmos hajam invocado
no processo. Esta-se, ao cabo, face a uma espécie de “recurso de amparo” (a ultima
ratio para a defesa da constitucionalidade), ainda que limitado a actos normativos
- o0 qual, na verdade, passou a ter sentido quando confiada essa defesa, em tltima
instancia, a um 6rgao jurisdicional.

Posto o que fica descrito, julga-se ndo ser necessario acrescentar mais nada para
justificar a afirmacdo de que é na 2.* Plataforma de Acordo Constitucional, concertada
entre o Conselho da Revolugdo e os partidos representados na Assembleia Consti-
tuinte, que se encontra a génese imediata do sistema de fiscalizacao da constitu-
cionalidade consagrado na Constituigao portuguesa: foi ai, nesse lance ou passo do

Nosso processo constituinte, que primeiro se produziu a reflexdo que estd na sua raiz.
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8. Ha, porém, nessa reflexao, um momento ou desenvolvimento critico que -
e concluindo - importa destacar, ja que ele ainda confere maior e mais funda (em-
bora menos visivel) justificacdo ao que acaba de dizer-se.

Trata-se de que, no percurso para a revisao do 1.° Pacto MFA/ Partidos - a
que atras se aludiu -, a “Contraproposta” inicial do Conselho da Revolugao co-
mecou por prever um enlace, entre a competéncia de controlo do Conselho da
Revolucao e da Comissao Constitucional, de um lado, e a competéncia dos tribu-
nais, de outro, diferente do que veio a ser estabelecido por dltimo, enlace esse,
primeiramente concebido, que era o seguinte: reconhecia-se e mantinha-se que a
inconstitucionalidade podia ser suscitada nos casos concretos objecto de um pro-
cesso judicial, mas, na verdade, retirava-se a decisdo, em primeira linha, aos tri-
bunais, os quais - o tribunal em que a questdo foi invocada ou um tribunal de
recurso - haveriam, antes, de fazer subir a questdo ao Conselho da Revolugao, se
considerassem que a mesma tinha viabilidade, decidindo este mediante delibe-
ragdo preparada pela Comissao Constitucional, que submeteria ao Conselho um
projecto de acérdao.

Ha varios aspectos diferentes entre este regime, inicialmente perspectivado, e
o que veio a ficar consagrado - desde logo, a intervengao do Conselho da Revolugao
e a natureza da interven¢do da Comissdao Constitucional. Mas o ponto que mais
deve ser evidenciado é o de que um tal regime se aproximava clarissimamente, de-
certo nele se inspirando, do modelo de relacao, entre os tribunais comuns e o tribu-
nal constitucional, usualmente seguido no constitucionalismo europeu que conhece
uma tal instancia especifica de garantia da Constituicdo e de controlo da constitu-
cionalidade: o modelo da “questdo de inconstitucionalidade”, submetida pelos pri-
meiros ao segundo, a titulo prévio. E claro que, a ter vingado esse regime, ter-se-ia
dado um passo especialmente significativo, e nao se sabe se determinante, para que,
uma vez terminado o periodo constitucional de transi¢do e criado o Tribunal Cons-
titucional, o Direito portugués viesse a alinhar pelo referido modelo.

Mas justamente o que aconteceu é que o regime assim “contraproposto” pelo
Conselho da Revolugao veio a encontrar resisténcia do lado de um dos partidos
politicos - mais precisa e concretamente o entdo PPD - envolvidos no dialogo
com aquele: sustentava esse partido que o reconhecimento do poder de controlo
diuturno da constitucionalidade (dir-se-a, de acesso directo a Constituigdo) pelos
tribunais era uma exigéncia da democracia (nado lhes podendo essa competéncia
ser usurpada, a beneficio de um “monopdlio” de controlo pelo Conselho da
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Revolucao), e para compatibilizar essa competéncia com a que agora ia ser reco-
nhecida ao mesmo Conselho, sugeria um regime que passava, ja ndo pelo instru-
mento da “questao de inconstitucionalidade”, mas pelo de um “recurso de incons-
titucionalidade”, das decisdes dos tribunais que a decretassem'. Ora, foi isso que
os demais partidos e o Conselho da Revolugdo vieram a aceitar, ndo exactamente
nos moldes que o PPD propunha, mas nos que atras ficaram descritos.

Eis, em suma, como - consoante MIGUEL GALVAO TELES conta, e eu tenho aqui
a oportunidade e o gosto de recordar - a 2.7 Plataforma de Acordo Constitucional,
de Fevereiro de 1976, veio a manter a competéncia, tradicionalmente reconhecida
aos tribunais portugueses, desde 1911, de recusarem a aplicacdo das normas de
lei ou outras que julgassem inconstitucionais; e eis como, assim, ficou entao aberto
o caminho para que tal competéncia continuasse a subsistir, mesmo quando ins-
tituido entre nds, como viria a sé-lo pela 1.* Revisao da Constituicao, o Tribunal
Constitucional, e para que o nosso modelo de controlo da constitucionalidade, vi-
gente a partir dai, se desviasse do modelo europeu mais comum e assumisse
antes, como assume, as caracteristicas de um modelo “misto”, em que a compe-
téncia desse Tribunal ndo apaga a competéncia de controlo primario reconhecida

aos tribunais em geral.

1 Em texto articulado e subscrito por ANTONIO BARBOSA DE MELO - publicado por M. GALVAO
TELES (supra, nota 2).
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Resumo: Apesar de vigorar em Portugal, desde 2006, um mecanismo legal destinado a equi-
librar a representatividade politica de ambos os sexos - a Lei da Paridade - subsistem impor-
tantes faixas do poder politico que se desenvolvem totalmente a sua margem. De entre tais
poderes, destaca-se, pela sua importancia no panorama politico-constitucional portugués, o de
Presidente da Camara, em virtude de um fenémeno crescente de presidencialismo do poder local.

Com recurso a evidéncia empirica, procurara questionar-se a adequacao da Lei da Paridade
ao modelo do poder local em Portugal. Com isso, procurara igualmente verificar-se o cumpri-
mento pelo Estado portugués da tarefa constitucionalmente imposta de promocao da igualdade
real entre homens e mulheres no exercicio de direitos politicos, nos termos das disposicdes con-
jugadas dos arts. 9.° alineas d) e h), e 109.° da Constituicao da Reptblica Portuguesa.

Igualdade e poder local sdo dois importantissimos legados da Revolucao, que alteraram dras-
ticamente o estatuto do cidadao portugués. Embora titulares de direitos e deveres iguais, e organi-
zados em comunidades locais com autonomia constitucional para prosseguirem interesses proprios,
distintos dos interesses do Estado, homens e mulheres portugueses continuam a posicionar-se de
forma muito diferente enquanto titulares de cargos politicos, sobretudo no poder local.

O presente artigo visa analisar o papel da Lei da Paridade na realizacao da igualdade de

género no poder local, evidenciando a sua ineficacia nos cargos para-paritarios.
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Abstract: Although Portugal has had a legal mechanism in place since 2006 aimed at balancing
the political representation of both sexes - the Parity Law - significant areas of political power
continue to develop entirely outside its scope. Among these powers, the office of the Mayor stands
out due to its importance in the Portuguese political-constitutional landscape, particularly in light
of the growing phenomenon of presidentialism in local government.

Through empirical evidence, this paper aims to question the suitability of the Parity Law to
the local power model in Portugal. It will also assess whether the Portuguese State is fulfilling its
constitutionally mandated obligation to promote real equality between men and women in the
exercise of political rights, as outlined in Articles 9(d) and (h) and 109 of the Constitution of the
Portuguese Republic.

Equality and local power are two crucial legacies of the Revolution that drastically altered
the status of the Portuguese citizen. While both men and women are holders of equal rights and
duties, and organized into local communities with constitutional autonomy to pursue their own
interests, distinct from those of the State, Portuguese men and women continue to position them-
selves very differently as holders of political offices, especially at the local level.

This article aims to analyze the role of the Parity Law in achieving gender equality in local

government, highlighting its ineffectiveness in para-parity positions.

Keywords: Revolution / Parity / President

Sumario: Introdugdo. 1. Enquadramento e pertinéncia do tema: igualdade e poder local, um
binémio improvavel. 2. Retrato atual do binémio em factos: alguns dados eleitorais; 2.1. Nas As-
sembleias Municipais; 2.1.1. Deputados municipais por ineréncia (Presidentes de Junta); 2.2. No
cargo de Presidente de Junta; 2.2.1. Desagregacdo por partido politico; 2.2.2. Desagregacao por nu-
mero de mandatos; 2.3. No cargo de Presidente de Camara; 2.3.1. Decréscimo de representacao
de mulheres no mandato 2021-2025; 2.4. Desagregacao por partido politico: transversalidade da
baixa representacao de mulheres. 3. A centralidade do Presidente de Camara: um poder com rosto.
4. A problematica do &mbito de aplicagao da Lei da Paridade: o caracter para-paritdrio da eleicao
dos Presidentes de Camara e de Junta. 5. Possiveis solugdes e reptos para investigacdes futuras.

Conclusoes.
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Introducao

Quando recebemos, honradas, o convite para integrar a presente edi¢do dos
Encontros de Professores de Direito Publico, nao foi imediata a escolha da tema-
tica a abordar, considerando a investigacao que desenvolvemos e o desafio de a
integrar num debate académico sobre a Revolucdo de Abril. Porém, tornou-se, a
breve trecho, ébvia: igualdade e poder local constituem duas das mais importan-
tes dadivas da Revolugdo. Falar, por isso, sobre igualdade entre homens e mulhe-
res no exercicio de direitos politicos, com especial enfoque no poder local,
revelou-se-nos inelutavelmente como o tema com o qual gostariamos de, modes-
tamente, contribuir para a discussao e celebracao académica da Revolucao.

Diversas fontes internacionais' destacam a importancia da afirmacéo da igual-
dade de género no poder politico®. Entre elas, o Conselho da Europa defende que a
igualdade de género é um dos requisitos para a realizacao da justica social e condi¢ao
sine qua non da democracia®. Na sua Recomendacdo 2003(3) enfatiza especificamente
a necessidade de efetivagdo da igualdade de género em todos os niveis de poder.

! Organizacao das Nagoes Unidas, Organizacao de Cooperacao e Desenvolvimento Econémico,
Organizagao Internacional do Trabalho, Comunidade de Paises de Lingua Portuguesa, United Cities
and Local Governments, Unido Europeia, Tribunal de Justica da Unido Europeia, Conselho da Europa
e Instituto Europeu para a Igualdade de Género (EIGE). Sobre as principais fontes internacionais sobre
igualdade de género no poder local, v. EvA MACEDO, O Discurso de Penélope: o direito a governagio pari-
tdria como novo pardmetro da igualdade real entre mulheres e homens. O poder local portugués como poder
para-paritdrio, Prémio Teresa Rosmaninho 2019, Associacao Portuguesa de Mulheres Juristas (APM]),
25 de novembro 2019, disponivel em www.apmj.pt.

2 Cfr. Comissao Europeia, Relatdrio sobre Igualdade entre Mulheres e Homens na Unido Europeia, 2019,
p- 33: “a participacdo das mulheres no poder é crucial para melhorar a representatividade, a respon-
sabilidade e a qualidade das democracias”.

*Em 1950, a Convencao Europeia dos Direitos do Homem (Conselho da Europa,1950) consagrou
a proibicao de discriminagdo, nomeadamente em fung¢do do sexo (art. 14.°) e a Carta Europeia de Au-
tonomia Local, de 27 de junho de 1985, qualifica esta autonomia como “um dos pilares da democracia”.
Cfr. Régions e Communes - Informations (1985) pp. 6-7, in ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Direito das
Autarquias Locais, 1993, Coimbra Editora, p. 184. Cfr., também, a Recomendacdo Rec (2007) 17 do Co-
mité de Ministros aos Estados-Membros sobre Normas e Mecanismos para a Igualdade de Género
(Conselho da Europa, 2007) e, em 2010, “Parity democracy: a far cry from reality”; em 2015, “Report
on the Method of Nomination of Candidates within Political Parties”; em 2016, “Glossério sobre Igual-
dade de Género” e “Plano de Acdo sobre o Género para 2016-2020”; em 2017, “ Achieving Balanced Par-
ticipation of Women and Men in Political and Public Decision-Making: a Gender Equality and
Democratic Requirement” e “Regional Organizations, Gender Equality and the Political Empowerment
of Women”; em 2018, “Estratégia para a Igualdade de Género 2018-2023.
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Em Portugal, apesar de a populacdo ser composta por 52% de mulheres*,
que constituem 58% dos diplomados do ensino superior e 52% dos doutorados® (a
maioria dos portugueses e também a populacdo mais escolarizada), as mulheres
estdo subrepresentadas em todos os niveis de poder®.

Embora Portugal ocupe uma posicao relativamente confortavel nos rankings eu-
ropeus de igualdade de género no poder politico (10.° lugar, com 36,1% de mulheres
no Parlamento nacional, 5.° lugar, com 50% de mulheres no Governo’, e 9.° lugar,
com 33,5% de mulheres nos Parlamentos regionais e locais)?, o poder local ndo
acompanha este cendrio positivo, como adiante se vera. Subrepresentadas na ge-
neralidade dos 6rgdos do poder local, destacaremos aqui os cargos de Presidente
(de Camara, de Junta e de Assembleia Municipal), focando uma atengao especial
sobre o Presidente de Camara, pela dimensao que atingiu, na senda de um fené-
meno de personificacdo do poder local. Propomos designar estas situa¢oes por po-
deres para-paritirios®, a luz de um fenémeno de personificagio do poder local.

* Instituto Nacional de Estatistica, 2024.

5 Pordata, 2024.

¢ Conforme demonstrado nos nossos diversos estudos prévios sobre esta matéria, e. g., “Igualdade
de Género na Administracdo Local Portuguesa: uma questao (im)pertinente?”, in Estudos de Homena-
gem ao Professor Doutor Cindido de Oliveira, Claudia Figueiras et al. (coord.), Almedina, 2017, pp. 243-
-260; “ A Participagdo das Mulheres no Poder Local: Velhos e Novos Desafios”, in Igualdade de Género:
Velhos e Novos Desafios, Patricia Jerénimo (coord.), Direitos Humanos - Centro de Investigacdo Multi-
disciplinar (DH-CI), 2019, pp. 183-202; O Discurso de Penélope. O Direito a governagio paritdria como novo
pardmetro da efetivacio da igualdade entre mulheres e homens. O poder local portugués como poder para-pari-
tdrio, op. cit.; “Representacdo das mulheres nas assembleias municipais portuguesas: (dis)paridade
entre deputados eleitos e por ineréncia”, in Revista das Assembleias Municipais e dos Eleitos Locais, n.° 17,
Janeiro-Marco de 2021, pp. 25-42; “Paridade na composicdo da junta de freguesia e das mesas dos érgaos
deliberativos das autarquias locais: principais questdes com impacto nas elei¢des autarquicas de 20217,
in Questoes Atuais de Direito Local, n.° 31, Julho/Setembro de 2021, p. 79; “Presidente da junta de freguesia:
que género de poder?”, in Revista das Freguesias, n.° 17, Janeiro-Junho de 2021, p. 7.

7 Dados referentes a composicdo do XXIII Governo Constitucional que podem, relativamente a
composicao do XXIV Governo, ter sofrido alteracao.

8 European Commission, 2024 Report on Gender Equality in the EU, Justice and Consumers, Brussels,
7.3.2024 SWD(2024) 54 final, pp. 38-40.

? Sobre o conceito de poderes para-paritirios, dados sobre a representagdo das mulheres nos diversos
orgdos do poder local e explicagdes para a baixa representatividade encontrada, v. os nossos estudos
prévios: “Igualdade de Género na Administracdo Local Portuguesa: uma questao (im)pertinente?”,
op. cit., pp. 243-260; “A Participacao das Mulheres no Poder Local: Velhos e Novos Desafios”, op. cit.,
pp. 183-202; O Discurso de Penélope. O Direito a governacio paritdria como novo pardmetro da efetivacio da
igualdade entre mulheres e homens. O poder local portugués como poder para-paritdrio, op. cit.; “Representacao
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1. Enquadramento e pertinéncia do tema: igualdade e poder local, um bi-
noémio improvavel

A revolugdo ndo é, como sublinha JORGE MIRANDA, “antijuridica”’’. Ela é anti-
constitucional porque se opde a anterior Constituicdo, mas representa o triunfo de
uma concecdo de Direito sobre outra. A quebra com o ordenamento anterior s6
acontece, por via da revolugdo, porque existem valores e principios contrarios aos
anteriores, que se avolumaram e encheram de forgca, legitimando o ato revolucio-
nario. Entre eles, estiveram os valores da igualdade e da autonomia do poder local.

Em consequéncia, a revolucdo alterou profundamente o estatuto do cidadao
portugués. Antes divididos entre ricos e pobres, cultos e analfabetos, homens e mu-
lheres, cada elemento do binémio a desempenhar papéis desenhados e impostos
por lei, os portugueses sao hoje livres, iguais em dignidade e em acesso a educagcdo,
cultura e bem-estar. A revolucdo alterou, ainda mais profundamente, o estatuto da
mulher, que, a luz da Constituicao de 1976, se tornou, pela primeira vez em Portu-
gal, uma cidada completa, juridicamente apetrechada para uma vivéncia plena e
auténoma, sem intervencao autorizativa ou validativa de um homem!. E neste
ponto se da a intersecao das duas tematicas escolhidas: é apés 1976 que as mulheres,
pela primeira vez, se tornam eleitoras de pleno direito, ao adquirirem o direito de
voto nas eleicdes autarquicas, as tltimas a receberem o voto universal e das quais
as mulheres estiveram sempre afastadas, até a democracia.

A igualdade entre todos os portugueses é um pilar da democracia'? e faz parte
da “ideia de Direito”*® que presidiu a Revolucédo de 1974, encontrando-se recebida,

das mulheres nas assembleias municipais portuguesas: (dis)paridade entre deputados eleitos e por
ineréncia”, op. cit., pp. 25-42; “Paridade na composicdo da junta de freguesia e das mesas dos érgaos
deliberativos das autarquias locais: principais questdes com impacto nas eleigdes autarquicas de 2021”7,
op. cit., p. 79; “Presidente da junta de freguesia: que género de poder?”, op. cit., p. 7.

10 JORGE MIRANDA, Curso de Direito Constitucional, vol. I, Lisboa, Universidade Catoélica Editora,
2016, pp. 105-125, p. 137.

" Que poderia ser o pai (se solteira), o marido (quando casada) ou mesmo o filho (se vitiva a re-
sidir em casa de morada de familia chefiada por este).

12 Assim configurada no art. 109.° da Constituicao da Republica Portuguesa (CRP), na redacdo
que lhe foi dada pelo art. 72.° da Lei Constitucional n.° 1/97, de 20/9. Logo na redacao inicial do re-
ferido preceito constitucional, a participagdo direta e ativa de todos na vida politica foi considerada
condicao e instrumento fundamental da consolidacdo do sistema democréatico. Todavia, a 4.% revisao
constitucional substituiu o termo “cidaddos” por “homens e mulheres”, enfatizando a ideia de que a
democracia reclama a efetivacao da igualdade de género no exercicio de direitos politicos.

13 JORGE MIRANDA, Curso de Direito Constitucional, vol. 1, op. cit., pp. 105-125, p. 131.
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enquanto principio, na Constitui¢do de 1976™. Imposta ao Estado, como sua tarefa
fundamental, pela alinea d) do art. 9.°, enquanto igualdade real, esta igualdade foi
primeiramente concebida, na primeira revisdo constitucional (n.” 2 do art. 8.° da
Lein.°1/82, de 30/9), como uma horizontalizacdo da titularidade e do acesso aos
direitos econémicos, sociais e culturais e como abolicdo da “opressdo do homem
pelo homem”. A perspetiva de género s6 vem a impor-se ao Estado mais tarde,
em 1997 (4.2 revisdo constitucional®), com o aditamente da alinea &) ao artigo 9.°,
que lhe acrescenta, também como tarefa fundamental, “promover a igualdade
entre homens e mulheres”.

Afunilando o olhar para a igualdade no exercicio de direitos politicos, também
aqui a perspetiva de género se imp0s expressamente, no art. 109.°: enquanto na re-
dacéo inicial*® se considerava a participacdo direta e ativa de “todos os cidaddos”
na vida politica como um instrumento fundamental de consolidagao do sistema de-
mocrético, a partir da 4.% revisao constitucional passou a constar expressamente que
essa consolidacao do sistema democratico depende da participagdo direta e ativa
“de homens e mulheres”, devendo a lei promover a igualdade no exercicio de di-
reitos civicos e politicos e a nao discriminagao em func¢do do sexo no acesso a cargos
politicos. E em resposta a este comando constitucional que, em 2006, entra em vigor
a Lei da Paridade.

A igualdade de género tem-se afirmado como matéria de Direitos Humanos,
tendo sido consagrada como o terceiro dos oito Objetivos de Desenvolvimento
do Milénio e o quinto dos dezassete Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
da Organizacao das Nagdes Unidas.

A luz da Recomendagao Rec(3) do Conselho da Europa, que alerta para a ne-
cessidade de efetivagdo da igualdade de género em todos os niveis do poder, pro-
cura-se, com recurso a evidéncia empirica, questionar a adequacgao da Lei da
Paridade ao modelo do poder local em Portugal. Com isso, procura igualmente
verificar-se o cumprimento pelo Estado da tarefa constitucional de promogao da
igualdade real entre homens e mulheres no exercicio de direitos politicos, imposta
pelas disposicdes conjugadas dos arts. 9.° alineas d) e 1), e 109.° da CRP.

4 Desde logo e antes de mais, no art. 13.° da CRP.
15 Art. 6.°, n.° 2, da Lei Constitucional n.° 1/97.
16 Redacdo introduzida pela Lei n.° 1/89, de 8/7 (2.* revisdo constitucional).
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Apesar de vigorar em Portugal, desde 2006, a Lei da Paridade, mecanismo legal
destinado a equilibrar a representatividade politica de ambos os sexos, subsistem
importantes faixas do poder politico que se desenvolvem totalmente a sua margem.
De entre tais poderes, destaca-se, pela sua importancia no panorama politico-cons-
titucional portugués, o de Presidente da Cadmara. Propomos designa-los por poderes
para-paritirios”, a luz de um fenémeno de personificagio do poder local.

Analisados desagregadamente por género os resultados das Elei¢does Autér-
quicas de 26 de setembro de 2021, constatou-se que, dos candidatos eleitos Presi-
dentes de Camara, 91% sao do sexo masculino. Esta percentagem ultrapassa a
registada nas elei¢des de 2017 (90%) e tem, como correlativo, um decréscimo do na-
mero de mulheres eleitas para o mais alto cargo do poder local, de 32 (10%) em
2017, para 29 (9%) em 2021.

Embora a Lei da Paridade tenha sido alterada em 2019, a eleicdo do Presidente
da Camara manteve-se excluida do seu ambito de aplicagdo, razdo pela qual ndo
foi apta a incrementar a representacdo das mulheres neste cargo. Permitiu, na ver-
dade, pela primeira vez desde a sua entrada em vigor, um decréscimo na ja exigua
representacdo das mulheres no cargo de Presidente da Camara, expoente maximo
do municipalismo portugueés.

Nas palavras de JORGE MIRANDA, poder local é uma expressdo que “tem o sen-
tido de um poder que existe por forca da Constitui¢ao', que (...) exprime uma

17Sobre o conceito de poderes para-paritirios, dados sobre a representacdo das mulheres nos diversos
orgdos do poder local e explicacdes para a baixa representatividade encontrada, v. os nossos estudos
prévios: Igualdade de Género na Administragdo Local Portuguesa: uma questio (im)pertinente?, op. cit., pp. 243-
-260; “A Participacao das Mulheres no Poder Local: Velhos e Novos Desafios”, op. cit., pp. 183-202;
O Discurso de Penélope. O Direito a governagdo paritdria como novo pardmetro da efetivacio da igualdade entre
mulheres e homens. O poder local portugués como poder para-paritdrio, op. cit.; “Representacdo das mulheres
nas assembleias municipais portuguesas: (dis)paridade entre deputados eleitos e por ineréncia”, op. cit.,
pp. 25-42; “Paridade na composicao da junta de freguesia e das mesas dos 6rgaos deliberativos das au-
tarquias locais: principais questdes com impacto nas elei¢es autarquicas de 2021”7, op. cit., p. 79; “Presi-
dente da junta de freguesia: que género de poder?”, op. cit., p. 7.

18 JORGE MIRANDA, “O Poder Local na Assembleia Constituinte”, in 30 Anos de Poder Local na Cons-
tituicdo da Repiiblica Portuguesa — Ciclo de Conferéncias da Universidade do Minho 2006, Anténio Candido
Oliveira (coord.), Governo Civil do Distrito de Braga, p. 179.

19 A Constituicdo trata o poder local de forma bastante pormenorizada, ndo se tendo limitado ao
estabelecimento de principios gerais, podendo falar-se de uma “Constituicdo do Poder Local”, o que
tem pouco paralelo em termos de Direito Comparado (cfr., neste sentido, VITAL MOREIRA, 30 anos de
poder local na Constituicio da Repiiblica Portuguesa, Ciclo de Conferéncias da Universidade do Minho,
2006, Anténio Candido Oliveira (coord.), Governo Civil do Distrito de Braga, p. 281.
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vida, problemas e aspira¢des que se ndo confundem com a vida, problemas e as-
piracdes gerais de todo o pais, (...) de um poder que embora nao afecte (...) a so-
berania do Estado e a sua unidade essencial, lhe confere caracter pluralista por,
na sua estrutura, dever tomar em conta comunidades locais que ndo pode arbi-
trariamente dissolver, e a que correspondem atribuigdes e érgaos préprios”.

O poder local ¢, assim, também um legado da revolucao: de um municipio
institucionalmente raquitico, aninhado sob o jugo do Governo®, a revolucéo e a
Constituicao de 1976 trouxeram uma autonomia local cujo respeito se impde ao
Estado e que integra, como excecdo, a propria definicao de Estado Unitario, con-
sagrada no art. 6.° da CRP.

2. Retrato atual do binémio: alguns dados eleitorais
2.1. Nas assembleias municipais

De acordo com a investigacao desenvolvida e conforme melhor ilustrado na ta-
bela 1 infra, nos 35 municipios da amostra, integraram as respetivas assembleias
municipais 1.360 deputados, dos quais 989 homens e 371 mulheres, o que significa
que o total de deputados municipais é constituido por 73% de homens e 27% de
mulheres. Desse total, integraram os 6rgaos, por eleicao direta, 925 deputados (68%)
e, por ineréncia, 435 Presidentes de Junta (32%).

tabela 1 - Composicao das Assembleias Municipais por sexo

Homens % Mulheres %
Deputados eleitos 925 604 65% 321 35%
Deputados por ineréncia 435 385 89% 50 11%
Total 1360 989 77% 371 23%

2 Vide estatuto constitucional das autarquias locais no art. 126.° da Constitui¢ao de 1933.
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Os valores apesentados no ponto 2.1. supra consideram a totalidade dos deputa-
dos municipais, incluindo conjuntamente os deputados eleitos diretamente e os
Presidentes de Junta, que integram a Assembleia por ineréncia. No entanto, tendo
em conta que existe disparidade quanto ao regime juridico de paridade aplicavel
a eleicdo dos deputados municipais e dos Presidentes de Junta, entendemos per-
tinente realizar uma analise desagregada quanto a cada tipo de deputado muni-
cipal - cfr. tabela 2.

tabela 2 - Deputados eleitos diretamente para

as Assembleias Municipais por sexo e por partido

Eleitos Homens % Mulheres % Total
PSD 177 66% 85 34% 362
PS 236 65% 126 35% 362
CDU 59 61% 36 39% 95
BE 16 60% 10 40% 26
CDS 24 71% 10 31% 34
GC/IND. 28 62% 18 38% 46
Outros 28 62% 18 38% 46

Elaboragdo propria

Assim, analisando apenas os dados relativos aos deputados eleitos direta-
mente para as Assembleias Municipais, observa-se que os resultados, por sexo,
se aproximam entre as varias forgas politicas e que o limiar minimo de paridade
previsto na lei a data (33,3%) se mostra cumprido em todos os partidos, exceto no
CDS (que apenas tem 31% de deputadas diretamente eleitas)..

Desagregando ainda a andlise pelos grupos de forcas politicas referidos supra,
também aqui se verifica um resultado mais baixo (34%) no grupo de forcas poli-
ticas composto por PSD, PS, CDS e GC/IND., que elegeu um total de 754 depu-
tados (501 homens e 253 mulheres), e mais elevado no grupo composto por CDU,

2 Este resultado é possivel face a versao da Lei da Paridade vigente a data das Eleicoes Autarquicas
de 2017, que permitia a sujeicdo a sufragio de listas violadoras da representatividade minima de cada
um dos sexos, prevendo apenas a aplicacdo de san¢des pecunidrias. No ato eleitoral de 2021, esta situagao
ja ndo ocorrera, uma vez que a Lei Organica n.° 1/2019, de 29/3, veio alterar o mecanismo de sancao,
prevendo a rejeicao das listas que ndo cumpram o limiar minimo de paridade nela previsto (40%).
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e Outros (38%), mas, também da mesma forma, o impacto da maior representati-
vidade deste segundo grupo é menor no resultado total, pois apenas elegeu 167
deputados (103 homens e 64 mulheres).

2.1.1. Deputados municipais por ineréncia (Presidentes de Junta)

Constatou-se um verdadeiro fosso representativo entre os sexos nos deputados
por ineréncia, em média de 77 p.p.: dos 435 Presidentes de Junta que integram as
assembleias municipais nos municipios estudados, 385 sdo homens (89%) e apenas

11% sdao mulheres - cfr. tabela 3.

tabela 3 - Deputados muncipais por ineréncia, por sexo

e por partido politico

Por ineréncia Homens % Mulheres % Total
PSD 152 90% 16 10% 168
PS 146 87% 21 13% 167
CDU 19 79% 5 21% 24
BE 0 n/a 0 n/a 0
CDS 13 87% 6 11% 57
GC/IND. 51 89% 6 11% 57
Outros 4 100% 0 0% 4

Elaboragao prépria

Do total de Presidentes de Junta, 94% pertencem ao grupo de forcas politicas
com menor percentagem global de mulheres deputadas (PSD, PS, CDS e
GC/IND.) e apenas 6% ao segundo, o que significa que a quase totalidade dos
membros por ineréncia provém das forcas partidarias com menor representativi-
dade feminina.

Cumpre salientar que o BE e o conjunto de partidos politicos sistematizados
Outros ndo integraram qualquer Presidente de Junta nas Assembleias Municipais,
sendo que o BE também ndo integrou qualquer homem e o Outros integrou 4 ho-
mens, ou seja, a totalidade dos seus representantes por ineréncia.
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2.2. No cargo de Presidente de Junta

De acordo com a investigacdo desenvolvida, dos 3.091 Presidentes de Junta
eleitos nas freguesias estudadas, 2.462 sao homens e 340 sao mulheres?, o que signi-
fica que o universo de Presidentes de Junta em Portugal é constituido por 87% de
homens e apenas 13% de mulheres - cfr. tabela 4.

Nos circulos eleitorais com maior ntiimero de freguesias (igual ou superior a
200)® registaram-se as percentagens mais baixas de representagdo feminina (entre
7% e 12%) e em 675 freguesias® essa percentagem é inferior a 10%.

tabela 4 - Presidentes de Junta por sexo e por circulo eleitoral

Distrito Freguesias Homens (%) Mulheres (%)
Acgores 156 86% 14%
Aveiro 147 92% 8%
Beja 75 77% 23%
Braga 347 90% 10%
Braganca 226 90% 10%
C. Branco 120 85% 15%
Coimbra 155 85% 15%
Evora 69 84% 16%
Faro 65 89% 11%
Guarda 242 89% 11%
Leiria 110 84% 16%
Lisboa 136 79% 21%
Madeira 54 91% 9%
Portalegre 69 90% 10%
Porto 243 88% 12%
Santarém 141 85% 15%
Setubal 55 77 % 23%
V. Castelo 207 88% 12%
Viseu 277 93% 7%
Vila real 197 91% 9%
Totais 3.091 87% 13%

Elaboragao prépria

22 Registaram-se 289 freguesias que nado forneceram ao Ministério da Administracdo Interna os
dados relativos ao Presidente de Junta e, por isso, ndo constam da listagem publicada. Nao sao, por este
motivo, consideradas no presente estudo para efeitos de determinacao das percentagens de representa-
¢do de cada um dos sexos.

¥ Braga, Braganca, Guarda, Porto, Viana do Castelo e Viseu.

% As freguesias da drea territorial dos circulos eleitorais de Aveiro, Madeira, Viseu e Vila Real.
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De igual modo, apurou-se no presente estudo que em nenhum municipio
foram eleitas Presidente de Junta tantas ou mais mulheres do que homens e que
existem 103 municipios em que, na totalidade das frequesias da respetiva area terri-
torial (631), ndo se encontra eleita Presidente de Junta qualquer mulher.

Este achado é particularmente expressivo porquanto representa um terco dos
municipios do pais e um quinto das freguesias. Trata-se, além disso, de um con-
junto de municipios heterogéneo e abrangente: 4 de grande dimensao?®, 30 de
média dimensdo® e 71 de pequena dimensao®.

Assim, para além de se verificar uma baixissima representatividade de mu-
lheres na chefia do executivo das freguesias, no pais em geral, constata-se ainda
que, num terco dos municipios, esse cargo nao é exercido por nenhuma mulher.

2.2.1. Desagregacao por partido politico

Ao contrério do que apurdmos relativamente ao Presidente de Camara e as
Assembleias Municipais, em que se registaram comportamentos diferentes entre
os partidos, no caso do Presidente de Junta a andlise dos dados recolhidos revelou
um comportamento bastante uniforme de todas forgas politicas, incluindo os Gru-
pos de Cidadaos/Independentes - cfr. tabela 5.

Por razdes sistematicas e considerando a dispersao de coligacdes, grupos de
cidaddos e movimentos de independentes, as forgas politicas foram ordenadas,
para efeitos de analise, da seguinte forma: CDS-PP, CDU/PCP-PEV, Grupo de

% Coimbra, Vila Franca de Xira, Gondomar e Seixal.

26 Agueda, Albergaria-a-Velha, Espinho, flhavo, Oliveira do Bairro, Ovar, S. Jodo da Madeira,
Vagos, Vale de Cambra, Esposende, Vizela, Montemor-o-Velho, Faro, Lagoa, Lagos, Olhdo, Portimao,
Silves, Camara de Lobos, Machico, Santa Cruz, Portalegre, P6voa de Varzim, Valongo, Trofa, Entron-
camento, Salvaterra de Magos, Moita, Montijo e Viana do Castelo.

¥ Vila do Porto, Lagoa, Nordeste, Povoacdo, Vila Franca do Campo, Santa Cruz da Graciosa, Ca-
lheta, Castelo de Paiva, Sever do Vouga, Almodévar, Alvito, Moura, Ourique, Cabeceiras de Basto,
Miranda do Douro, Vila Flor, Penamacor, Proenca-a-Nova, Vila Velha de R6dao, Miranda do Corvo,
Penacova, Arraiolos, Mora, Portel, Viana do Alentejo, Vila Vigosa, Aljezur, Vila do Bispo, Vila Real de
Santo Anténio, Manteigas, Méda, Ansido, Bombarral, Figueir6é dos Vinhos, Pedrégao Grande, Arruda
dos Vinhos, Sobral de Monte Agraco, Calheta, Ponta do Sol, Ribeira Brava, Santana, Alter do Chéao,
Arronches, Campo Maior, Castelo de Vide, Crato, Fronteira, Monforte, Sousel, Chamusca, Ferreira do
Zézere, Golegd, Sardoal, Vila Nova da Barquinha, Sines, Carregal do Sal, Castro Daire, Moimenta da Beira,
Mortagua, Nelas, Oliveira de Frades, Santa Comba Dao, Sao Pedro do Sul, Satao, Tarouca, Vila Nova de
Paiva, Mesao Frio, Mondim de Basto, Peso da Régua, Ribeira de Pena e Santa Marta de Penaguido.
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Cidadaos/Independentes®, PS, PSD, PSD/CDS. Nao foram desagregados dados
do grupo Outros Partidos/Coligagoes?.

tabela 5 - Presidentes de Junta por sexo e por partido politico

Partido Homens % Mulheres % Total
CDS-PP 50 94% 3 6% 53
CDU/PCP-PEV 15 88% 2 12% 17
GC/IND. 318 87% 48 13% 366

PS 1014 88% 143 12% 1157
PSD 670 89% 79 11% 749
PSD/CDS 276 89% 33 11% 310
OUTROS 306
S/ dados 133

Elaboragao prépria

Dos resultados desagregados por género relativamente a cada uma das forcas
politicas concorrentes resultou em sintese que: (i) todos apresentam uma esmaga-
dora maioria de homens eleitos para o cargo de Presidente de Junta — entre 87% e
89% — com uma correspetiva representatividade feminina entre 11% a 13%; (ii) deste
padrdo afasta-se apenas, para baixo, o CDS-PP que, em 53 Presidentes de Junta, ele-
geu apenas 3 mulheres, o que o posiciona como o partido que apresenta a maior
clivagem entre os sexos (94% de homens e 6% de mulheres); (iii) os partidos apre-
sentam uma diferenca percentual média de representacao entre os sexos de 79 p.p.

Como alertava JORGE MIRANDA® na Assembleia Constituinte, ndo basta que haja
6rgdos locais, estes 6rgaos tém de “brotar da vida local e dar expressao a vontade
popular, a vontade real da comunidade”?. Ora, a apresentagdo reiterada ao eleito-

% Neste conjunto incluiram-se os diversos Grupos de Cidadaos e os Movimentos Independentes,
com 366 Presidentes de Junta eleitos.

¥ Neste conjunto incluiram-se, designadamente, os partidos POUS, PAN, PPM, MPT e as coliga-
¢des CDS/MPT, PSD/PPM e PSD/PPM/MPT.

% Na sua primeira intervencado na reunido plendria da Assembleia Constituinte de 14 de janeiro
de 1976, in Didrio da Assembleia Constituinte, pp. 3369-3371.

31 Ibidem. No mesmo sentido, DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, Coim-
bra, 1986, p. 419; J. B. MACHADO, Participagio e Descentralizagio. Democratizagio e Neutralidade da Constituicio
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rado, pelos partidos politicos, de uma esmagadora maioria de candidatos cabecas-
-de-lista do sexo masculino enviesa a escolha e cerceia a possibilidade de manifes-
tacao desta vontade real.

O Presidente de Junta é, por definigdo legal, o primeiro candidato da lista mais
votada para a assembleia de freguesia. A escolha dos candidatos e a composi¢do
das listas é da competéncia das forgas politicas concorrentes. Assim, a escolha que
cada partido faz de uma esmagadora maioria de cabecas-de-lista do sexo mascu-
lino determina, a partida, um resultado eleitoral predominante de Presidentes de
Junta homens, pouco concorrendo, para este desfecho, a acdo do eleitorado.

Importa aqui recordar que os Presidentes de Junta integram, por ineréncia, a As-
sembleia Municipal, vertendo para este 6rgdo a desigualdade de género que se ve-
rifica na sua propria eleicdo. Confirmou-se, no presente estudo, a existéncia de um
fosso representativo entre os sexos no cargo de Presidente de Junta, que ja tinhamos
identificado quando os estudamos enquanto deputados municipais por ineréncia®.

Ora, o conjunto das forcas politicas que concorreram as Elei¢des Autarquicas
de 2017 apresenta uma percentagem média de mulheres de 10,80%, muito inferior
ao limiar minimo previsto na Lei da Paridade, mesmo se considerada apenas a
percentagem de 33,3%, em vigor a data das eleigdes em andlise.

2.2.2. Desagregacdo por ntimero de mandatos

Considerando os resultados expostos no ponto anterior e o peso dos partidos
politicos na escolha dos candidatos, nomeadamente dos cabegas-de-lista, analisou-
-se 0 ndmero de mandatos ja realizados por cada Presidente de Junta, com o intuito
de verificar se existe diferenca entre os sexos na consolidacao da posi¢ao de candi-
dato a Presidente de Junta e, consequentemente, na posigdo de eleito - cfr. Tabela 6.

de 76, Coimbra, 1982, p. 28; e ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Direito das Autarquias Locais, op. cit., p. 262,
consideram as elei¢des para os 6érgaos das autarquias locais como essenciais a democracia nao s6 a nivel
local como também a nivel nacional, constituindo-se como a trave-mestra da descentralizagao.

32 No nosso estudo desenvolvido sobre as assembleias municipais resultou evidenciada a eficacia
dos mecanismos legais de paridade na promocao do acesso das mulheres ao lugar de deputado mu-
nicipal eleito (35%) mas igualmente que tais mecanismos sao inoperantes quanto aos deputados mu-
nicipais por ineréncia, os Presidentes de Junta (11%) - cfr. EvA MACEDO, “Representacao das mulheres
nas assembleias municipais portuguesas: (dis)paridade entre deputados eleitos e por ineréncia”,
op. cit., pp. 25-42.

298



IGUALDADE E PODER LOCAL

tabela 6 - Numero de mandatos dos Presidentes de Junta por sexo

Mandato Homens % Mulheres %
1.° 873 86% 147 14%
2° 1135 89% 144 11%
3.° 234 94% 16 6%

Elaboragao prépria

Constatou-se que a maior parte dos Presidentes de Junta eleitos (1.529) ja ti-
nham exercido o cargo anteriormente: 1.279 foram eleitos para um segundo man-
dato e 250 para um terceiro.

Constatou-se igualmente que a representatividade das mulheres decresce na
proporgcdo inversa a consolidacao no cargo, ou seja, quanto maior o nimero de
mandatos dos Presidentes de Junta eleitos, menor é o ntiimero de mulheres que o
integram. Enquanto para o primeiro e segundo mandatos, o ntimero absoluto de
mulheres eleitas se situa na ordem da centena e meia (147 e 144, respetivamente),
para o terceiro mandato foram eleitas apenas 16 mulheres. Em termos percentuais,
este decréscimo é particularmente evidente: 14% de mulheres foram eleitas para
um primeiro mandato, 11% para o segundo e apenas 6% para o terceiro.

Com os dados disponiveis ndo nos é possivel firmar o significado deste feno-
meno, nomeadamente porque carecemos de um estudo comparativo com os re-
sultados eleitorais anteriores. Podera significar que os homens logram uma maior
consolidagdo no cargo, conseguindo ser escolhidos pelos partidos para uma plu-
ralidade de mandatos, ou resultar apenas do facto de que o nimero de mulheres
eleitas ha dois mandatos era inferior ao de hoje. E uma questao que se oferece
para investigacoes futuras.

2.3. No cargo de Presidente de Camara

De acordo com a investigagdo por nés desenvolvida, com base nos resultados
das tltimas eleicdes locais, para o mandato de 2021-2025, nos 308 municipios, 91%
dos Presidentes de Camara sao do sexo masculino. Esta percentagem ultrapassa
a que se registou nas elei¢des de 2017 (90%) e tem, como correlativo, um decrés-
cimo do ntimero de mulheres eleitas para o mais alto cargo do poder local, de
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10% (32 mulheres) no mandato 2017-2021, para 9% (29 mulheres) no mandato
2021-2025. Trata-se de um movimento descendente que se constata pela primeira
vez desde que a Lei da Paridade entrou em vigor em Portugal, em 2006.

Em linha com as recomendacdes de diversas entidades internacionais, de
entre as quais se destaca a Comissao Europeia®, os estudos sobre representagio
politica das mulheres devem ser suportados em evidéncia empirica®. Neste pres-
suposto, procurou caracterizar-se, com dados, a “situacao real das mulheres”® na
eleicdo para o cargo de Presidente de Camara e concluir se ela constitui um pro-
blema que reclame a intervencao do Direito.

A populagdo portuguesa é composta por 53% de mulheres®, que constituem
57,9% dos diplomados do ensino superior” e 53,5% dos doutorados®. Nao obs-
tante, as mulheres estdao subrepresentadas em todos os cargos e partidos politicos,
com particular incidéncia nos partidos mais votados (PS e PSD)¥. PEDRO NUNEs*
constatou que, entre 1982 e 2005, a representatividade das mulheres nos 6rgaos
locais se limitava a 8,17% e que apenas 0,85% daquelas chegaram a presidentes
desses 6rgaos. Classificou, por isso, a representatividade das mulheres no poder
local como “confrangedoramente baixa”*'.

Na verdade, ao longo de toda a democracia portuguesa (1976-2021) houve
3.983 mandatos de Presidente de Camara e apenas 183 foram exercidos por mu-
lheres, o que significa que apenas 4,6% de todos os executivos municipais foram
presididos por mulheres. Em sete atos eleitorais, a representagdo das mulheres
aumentou (1982, 1989, 1997, 2001, 2005, 2009 e 2017), em dois manteve-se (1993 e
2017) e em trés decresceu (1979, 1985 e 2021) - cfr. tabela 7.

% Comissao Europeia, The Role of Men in Gender Equality — European strategies & insights, 2012.

3 O estudo da igualdade de género nos municipios portugueses importa uma imprescindivel abor-
dagem teérica. No entanto, a caracterizacao do exercicio de direitos politicos pelas mulheres no &mbito
municipal reclama uma aproximagdo empirica, ainda que pouco usual em trabalhos na area juridica.

% Recorrendo a expressao utilizada por TERESA PIZARRO BELEZA, Direito das Mulheres e da Iqualdade
Social. A Construcio Juridica das Relagées de Género, Almedina, 2010, p. 23.

%10 291 027 pessoas (Instituto Nacional de Estatistica, 2019, Mulheres em Portugal).

%75 480 904,90 mulheres (idem).

% Segundo dados da Pordata (2017) relativos a 2015.

¥ Considerando dados relativos as Elei¢des Autdrquicas de 2017.

%0 PEDRO NUNES, Participacio das mulheres na politica autdrquica em Portugal nos iiltimos 25 anos (1982
a 2005): especial relevo para as mulheres eleitas apuradas para a presidéncia dos 6rgdos, op. cit., p. 15.

1 Ibidem.
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tabela 7 - Mulheres eleitas Presidente de Camara (1976-2021)

1976 | 1979 | 1982 | 1985 | 1989 | 1993 | 1997 | 2001 | 2005 | 2009 | 2013 | 2017 | 2021

5 4 6 4 5 5 12 16 19 23 23 32 29

1,64%|1,31% | 1,97% | 1,31% | 1,64% | 1,64% | 3,93% | 5,19% | 6,17% | 7,47% | 7,47% |10,39% | 9,41%

Elaboragdo propria

2.3.1. Decréscimo de representacio de mulheres no mandato 2021-2025

Na sequéncia das Elei¢oes Autarquicas de 26 de outubro de 2021, foram eleitos
Presidentes de Camara 91% de candidatos do sexo masculino. Pela primeira vez
desde a entrada em vigor da Lei da Paridade, verifica-se um decréscimo no namero
de mulheres eleitas para o mais alto cargo do poder local: de 32 mulheres eleitas
em 2017 para apenas 29 em 2021.

Dos dados analisados, resulta sobretudo que: (i) 279 (91%) dos 308 mandatos
de Presidente da Camara serdo, entre 2021 e 2025, exercidos por homens; (ii) a re-
presentatividade das mulheres no cargo de Presidente de Camara dista mais de
30 p.p. do limiar de paridade®? (iii) a manter-se o crescimento ocorrido de 2013
para 2017 (2,59 p.p.), o limiar de paridade distaria doze atos eleitorais, ou seja, nao
aconteceria antes de decorridos 48 anos, ou seja, em 2065. Porém, o decréscimo
verificado nos resultados eleitorais de 2021, ao inverter a lenta progressao que se
vinha verificando desde 1989, inviabilizou qualquer previsdo de paridade, que se
tornou inevitavelmente mais pessimista.

2.3.2. Desagregacdo por partido politico: transversalidade da baixa repre-
sentac¢do de mulheres

Por razdes sistematicas e considerando a dispersao de coligagdes, grupos de
cidadaos e movimentos de independentes, as forgas politicas foram ordenadas,

#240% nos termos do disposto na Lei Orgéanica n.°1/2019.
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para efeitos de analise, da seguinte forma: PSD, CDS, PS, CDU, BE, Outros Parti-
dos/Coligacoes® e Grupo de Cidaddos/Independentes™.

Da analise dos dados recolhidos resulta, desde logo, que a baixa representati-
vidade das mulheres é bastante uniforme em todas as forgas politicas, observando-
-se alguns comportamentos comuns a todos os partidos politicos, coligacdes, mo-
vimentos de independentes e grupos de cidadaos - cfr. tabela 8.

Assim, verifica-se que o PS é o partido politico que elegeu mais mulheres, quer
em ntmero absoluto (19) quer em peso percentual (13%), tendo sido igualmente o
partido que elegeu o maior nimero de Presidentes de Camara (148). Ainda assim,
o PS coloca na lideranca dos executivos municipais 129 homens, ou seja, 87%. O
PSD, quando a concorrer isoladamente, elegeu apenas 4 mulheres Presidentes de
Camara (6%), acrescentando mais 3 quando coligado com o CDS-PP*, que, por sua
vez, quando a concorrer isoladamente, ndo elegeu qualquer mulher.

O PCP-PEYV alinha-se com a proporc¢ao média de representacao, elegendo ape-
nas duas mulheres, cujo peso no total de eleitos deste partido politico (20) é de
10%. Os movimentos independentes e Grupos de Cidadaos apresentam uma re-
presentatividade de candidatos do sexo masculino (95%) ligeiramente superior a
média registada no conjunto dos partidos politicos (93%), mas a diferenca é inex-
pressiva, visto tratar-se, em ambos os casos, de uma percentagem superior a 90%.

# Neste conjunto incluiram-se os partidos PCP, PAN, PPM, MPT, PTP e as coligacdes CDS/MPT,
PCP-PEV e PSD-CDS, todos com deputados eleitos em menos de cinco municipios.

# Neste conjunto incluiram-se os diversos Grupos de Cidadaos e os Movimentos Independentes,
com 152 deputados eleitos em 22 municipios.

# Neste caso, ainda que coligados com outras forcas politicas, como PPN, MPT ou IL.
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tabela 8 - Presidentes de Camara eleitos(as) por sexo e por partido politico

Partido Homens % Mulheres % Total
PS 129 87% 19 13% 148
PSD 68 94% 4 6% 72
PSD/CDS 38 93% 3 7% 41
CDS-PP 7 100% 0 0% 7
PCP-PEV 18 90% 2 10% 20
GC/IND. 19 95% 1 5% 20
Totais 279 91% 29 9% 308

Elaboragao propria®

Todos os partidos politicos, incluindo grupos de cidadaos e movimentos inde-
pendentes, elegeram para o cargo de Presidente de Camara uma esmagadora mairoria
de candidatos do sexo masculino. O PS elegeu seis vezes mais homens do que mulheres.
O PSD elegeu dezassete vezes mais homens do que mulheres, quando a concorrer iso-
ladamente; quando a concorrer em coligagdo com o CDS-PP, elegeu dez vezes mais
homens do que mulheres. O CDS-PP elegeu sete vezes mais homens do que mulheres,
sendo aqueles, neste caso, a totalidade dos candidatos eleitos, destacando-se como
a tnica forca partidaria que, tendo elegido Presidentes de Camara, ndo elegeu qualquer
mulher. O PCP-PEV elegeu nove vezes mais homens do que mulheres, contando ape-
nas com duas Presidentes de Camara do sexo feminino. Os Independentes e Grupos
de Cidadaos, no seu conjunto, elegeram dezanove vezes mais homens do que mulheres,
colocando apenas uma mulher no cargo de Presidente da Camara.

Os partidos apresentam uma diferenca percentual média de representagdo entre
os sexos de 86 p.p., sendo a menor diferenca a do PS (74 p.p.), seguida do PCP-PEV
(80 p.p.), PSD/CDS-PP (86 p.p.) e PSD (88 p.p.), GC/IND. (90 p.p.) e CDS-PP (100 p.p.).

Embora a percentagem de mulheres eleitas pelo PS seja ligeiramente superior
a dos demais partidos, nio se registam diferencas expressivas entre partidos a direita
e a esquerda do espectro politico. Da mesma forma, nao se registam diferencas de
comportamento entre partidos politicos tradicionais e Grupos de Cidaddos ou In-
dependentes.

4 Com base em dados recolhidos em www.autarquicas2021.mai.gov.pt, acedido em 27/9/2021.
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Verifica-se, assim, um comportamento generalizado entre os partidos politicos
de apresentagdo de candidatos cabecas-de-lista do sexo masculino.

3. A centralidade democratica do Presidente de Camara: um poder com rosto

A doutrina tem apontado a verificagdo de um fenémeno de presidencializacio
do 6rgao executivo colegial, caracterizado pela preponderancia de poder do Pre-
sidente de Cdmara em relacao aos Vereadores e a Cdmara Municipal no seu todo,
muito especialmente quando se verifica uma monopartidarizagdo na composicao
do 6rgao. E sabido que, nos casos em que os resultados eleitorais permitem a elei-
¢do de Vereadores de varios partidos, a atribui¢ao de pelouros, feita pelo Presi-
dente de Camara, tende a incidir apenas ou maioritariamente sobre os Vereadores
da sua fagdo partidaria, esvaziando assim a oposicao de fungdes efetivas na gestao
municipal, para além do voto na Camara Municipal.

O Presidente de Camara escolhe também o Vereador que exercerd a fungdo
de Vice-Presidente?, prerrogativa que se revela da maior importancia pratica,
uma vez que se tem verificado, em muitos casos, ser este o sucessor natural do Pre-
sidente e o cabeca-de-lista nas eleicdes seguintes, em que aquele nio possa ja re-
candidatar-se devido a limitacdo de mandatos*.

O seu posicionamento no interior da estrutura organizacional municipal é tam-
bém singular e da maior importancia para a conducao dos assuntos da autarquia:
presidente do 6rgao executivo colegial, o Presidente de Camara constitui o elo de
ligagdo entre o corpo de Vereadores que a compdem (quer os da sua drea politica
quer os da oposi¢do) e o 6rgdo em si com os demais 6rgdos (e. g., com a Assembleia
Municipal), com as entidades tutelares, inspetivas e judiciais e com os cidadaos
eleitores”. Nesta ultima dimensdo encontra-se provavelmente uma das maiores
evidéncias da relevancia do Presidente de Camara: os eleitores veem nele uma
verdadeira personificacio do poder local®.

7 Prerrogativa exercida nos termos do disposto no art. 56.°, n.° 1, da Lei n.° 169/99, de 18/9.

 Lei n.° 46/2005, de 29/8.

¥ F o Presidente da Camara que representa o municipio, em juizo e fora dele [cfr. art. 35.°, n.° 1,
alinea a), do RJAL].

% O exercicio do direito de voto para os 6rgaos do municipio implica o preenchimento de dois
boletins de voto: um para a Assembleia Municipal e outro para a Camara Municipal. No entanto, sus-
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O protagonismo do Presidente de Camara é transversal a gestdo municipal.
Além de ser titular de extensas competéncias préprias, ndo pode ser destituido por
nenhuma votagdo, cabendo-lhe escolher os Vereadores e determinar os respetivos
pelouros, exercer poderes delegados da Camara Municipal, delegar poderes, desig-
nar a data para elei¢ces suplementares a que haja lugar por razdes excecionais pre-
vistas na Lei Eleitoral dos Orgaos das Autarquias Locais (LEOAL)® e coordenar os
servigos municipais, em cujos dirigentes pode também delegar competéncias®.

O sistema de governo municipal portugués é constitucionalmente desenhado
e densificado pelo legislador ordinario como um sistema atipico, composto por
dois 6rgaos colegiais eleitos por sufragio universal direto (Assembleia Municipal
e Camara Municipal) e um Presidente de Camara, eleito diretamente através do
cabeca da lista mais votada para a Camara Municipal.

Em rigor, o poder local é o conjunto de uma complexa estrutura politico-admi-
nistrativa, composta por 6rgdos eleitos por sufragio universal mas também por um
corpo de dirigentes ndo eleitos™. No entanto, o conceito tende a identificar-se mais
com o de eleitos locais. Frequentemente, o eleitorado determina o seu voto no partido
que represente o candidato da sua preferéncia e ndo o inverso. O poder local apre-
senta, por isso, um vincado pendor de poder com rosto: o do Presidente de Camara.

A doutrina tem, com base em tudo isso, identificado um fenémeno de presi-
dencialismo no modelo de governo municipal portugués™, ao qual acrescentamos
a ideia de personificacio do poder local na figura do Presidente de Camara.

peita-se que o sentimento generalizado dos eleitores seja o de uma certa inversao de papéis: ao preen-
cherem este tltimo boletim, sentem primeiramente que estao a votar no Presidente da Camara e s6 de-
pois, de forma secundaria, para os Vereadores e consequentemente para a composi¢do do 6rgao
colegial. Seria relevante um estudo que investigasse empiricamente esta percecao do eleitorado.

5L Cfr. art. 15.°, n.° 3, da LEOAL. Nos termos do disposto non.° 1, a marcagdo da data das elei¢des
gerais para os 6rgaos das Autarquias Locais compete ao Governo.

2 Arts. 37.° e 38.° do RJAL.

% Diretor Municipal, Diretor de Departamento e Chefe de Divisdo, nos termos do disposto no
Estatuto do Pessoal Dirigente das Camaras Municipais, constante da Lei n.® 49/2012, de 29/8, na re-
dacédo que lhe foi dada pela Lei n.° 42/2016, de 28/12. Para este grupo de dirigentes, foi recentemente
introduzido no ordenamento juridico um mecanismo promotor da igualdade, o Regime da represen-
tacao equilibrada entre homens e mulheres no pessoal dirigente e nos érgaos da Administracéo Ptblica
(Lein.°26/2019, de 28/3).

5 Este argumento contraria as teorias da representacio que tém defendido, na esteira de HANNA
PITKIN, que as ideias sdo mais importantes do que as identidades e que, portanto, devem ser aquelas
o centro do processo representativo e nao quemn séo os representantes. O poder local portugués cons-
titui-se, em nosso entender, como o mais evidente argumento que milita a favor da posicdo contréria.
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A monitorizacao da eficicia das medidas legais de paridade é imprescindivel™.
Neste sentido, pensamos que um sistema de paridade que nado considere a espe-
cificidade do poder local falhara por defeito o propésito de “efetivar a participacao
tanto de homens como de mulheres na vida politica portuguesa”, imposto pelo
legislador constituinte ao Estado nos arts. 9.°, alinea /)*, e 109.° da CRP.

Esta constatacao, por si s6, justificaria a urgéncia de repensar os mecanismos
promotores da igualdade, sobretudo nos casos dos poderes para-paritarios e, den-
tro destes, especialmente no caso do Presidente de Camara: pelo ntiimero de elei-
tos, pelo impacto do cargo e, sobretudo, pela importancia do nivel de governacao
local na organizacao politica constitucionalmente definida em Portugal.

Em todos os cargos de poder aos quais ndo se aplicam os mecanismos de pa-
ridade, como é o caso do Presidente da Reptblica, do Primeiro-Ministro e do Pre-
sidente de Cadmara, a representatividade efetiva das mulheres é muito reduzida.
Quanto ao Presidente de Camara, porém, o problema agudiza-se: ao contrério do
que sucede com o Primeiro-Ministro, aquele € eleito diretamente, sem intermedia-
¢do de escolha ou escrutinio de outro 6rgao; distintamente das outras duas presi-
déncias referidas, é mais expressivo em nimero: sdo 308 lugares de lideranca
maxima no respetivo nivel governativo.

A importancia (e o poder) dos partidos politicos na sua designagdo é, assim,
mais significativa do que em qualquer outro caso. A auséncia de mulheres no
cargo gera também, por forca daqueles fendmenos de presidencialismo e de per-
sonificacdo do poder, correlativamente, um vazio mais profundo do que em qual-
quer outro nivel de governacao.

4. A problematica do ambito de aplicacdo da Lei da Paridade: o caracter
para-paritirio da eleicdo dos Presidentes de Camara e de Junta

A questdo da necessidade, pertinéncia e eficacia de medidas de discriminacao
positiva a favor das mulheres é polémica e ndo retine consenso. Neste sentido,

% Vérios autores, entre os quais se destacam A. PETERS, Women, quotas, and constitutions: a comparative
study of affirmative action for women under American, German, European Community and international law,
Boston, 1999, e M. M. DiAz/S. MILLNS, “Parity, Power and Representative Politics: The Elusive Pursuit
of Gender Equality”, in Europe, Feminist Legal Studies, 12, 2004, pp. 279-302, defendem que a legislacao
sobre affirmative actions é reveladora da cultura de valores de um pais mas que a verificacdo da sua exis-
téncia ndo basta para se concluir pela sua suficiéncia.

% Aditado pela Revisao Constitucional de 1989.
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CAMILLE PAGLIA entende que os sistemas de paridade constituem “uma excessiva
protecao as mulheres”, colocando-as numa posigdo de “seres frageis e incapazes
de se oporem a violéncia, a discriminacao e a adversidade””. Segundo a autora,
as mulheres devem aceder ao poder sem “as protecdes especiais que os homens
nunca tiveram”.

Em nosso entender, esta tltima afirmacdo ndo tem, todavia, em consideragao
que existe e subsiste uma quota invisivel ou de facto a favor dos homens, que lhes
facultou um acesso indisputado a esfera ptblica. Esta situagdo subsiste por con-
correrem para ela diversos fatores que condicionam o acesso das mulheres a esfera
publica e politica. A Lei da Paridade constitui, quanto ao poder local, um desses
fatores condicionantes.

Na versdo original®, a Lei da Paridade exigia que a composicao das listas as-
segurasse a representacdo minima de 33,3% de cada um dos sexos, definindo tal
percentagem como paridade. Proibia também que as listas ordenassem mais do
que dois candidatos consecutivos do mesmo sexo (efeito fecho éclair), visando im-
pedir a postergacao dos candidatos do sexo menos representado (geralmente mu-
lheres) para posi¢des nao elegiveis.

A ndo correcao das listas acarretava consequéncias® de publicidade (afixagdo das
listas e divulgacdo na péagina da Comissao Nacional de Elei¢oes) e de redugdo das
subvencoes eleitorais (25% a 50% na subvencao prevista na Lei n.° 19/2003, de 20/6).
Néo previa, assim, consequéncia idéntica a consagrada na Lei Eleitoral dos Orgaos
das Autarquias Locais® para irregularidades ndo supridas de outra natureza: a rejeigio
das candidaturas. As listas desconformes com a Lei da Paridade e ndo corrigidas, apds
publicagdo, podiam ser e eram efetivamente qua tale submetidas a escrutinio®.

A Lei da Paridade tem-se demonstrado um instrumento eficaz para aumentar
a efetivagdo da igualdade entre mulheres e homens no acesso a cargos politicos,
sobretudo a luz da constatacdo que fizemos no cendrio politico portugués de que,
nos casos em que ela é inaplicavel, se produzem resultados eleitorais marcada-

57 C. PAGLIA, Mulheres Livres, Homens Livres. Sexo, Género, Feminismo, Lisboa, Queztal Editores, 2018.

5 Ibidem, p. 181.

% Constante da Lei Organica n.” 3/2006, de 21/8, ao abrigo da qual decorreram todos os atos elei-
torais autarquicos até ao presente.

0 Art. 4.°.

61 Art. 27.° da Lei Organica n.° 1/2001, de 14/8.

62 Nas Eleicoes Autarquicas de 2013 todas as forcas politicas violaram a Lei da Paridade e, em
2017, apenas o PCP e o BE néo registaram qualquer violagéo.
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mente dispares entre os sexos, com uma percentagem exigua de votos em candi-
datas mulheres. Tal realidade desemboca na subsisténcia de importantes faixas
do poder que se desenvolvem a margem de qualquer mecanismo de paridade,
que propusemos designar por poderes para-paritirios®.

O modelo de governo local, tal como se encontra constitucionalmente definido
e densificado ao nivel da lei ordindria, pode levantar questdes importantes, sobre-
tudo quanto a natureza juridica do cargo de Presidente de Camara, que é legitimado
democraticamente pela escolha direta dos municipes, mas nao é qualificado expres-
samente, pela Constituicao e pela lei, como 6rgio do municipio.

Na esteira do enquadramento constitucional conferido pelo art. 249.° da CRP,
o art. 56.° da Lei n.° 169/99, de 18/9, estatui que a Camara Municipal é o 6rgao
executivo colegial do municipio. FREITAS DO AMARAL vé nesta formulacao uma pos-
sibilidade subentendida de haver um drgdo executivo singular que, a existir, seria
o Presidente de Camara. A Constituicao, nos arts. 239.° e 250.° a 252.°, ndo se lhe
refere e a Lei n.° 169/99, de 18 de setembro, também nao lhe reconhece tal quali-
dade, o0 mesmo sucedendo com o regime juridico das autarquias locais (RJAL)
que, no art. 11.°, define, a luz do quadro constitucional, os 6rgaos dos municipios
como sendo a Assembleia Municipal e a Camara Municipal.

A qualidade de 6rgao do Presidente de Camara tem sido, porém, defendida por
diversos autores, entre os quais CANDIDO OLIVEIRA®* e FREITAS DO AMARAL®. Nao

% Quanto a baixa representatividade das mulheres no poder local e, especificamente, quanto ao con-
ceito que propusemos de “poderes para-paritirios” (cargos politicos, eleitos diretamente ou indiretamente
a partir dos resultados eleitorais, que detém e exercem uma parte substancial do poder politico, a nivel
nacional, regional e local, aos quais sdo inaplicaveis quaisquer dos mecanismos de discriminagao positiva
em vigor no ordenamento juridico e que, por isso, se desenvolvem a margem da paridade) v. EVvA MACEDO,
“Igualdade de Género na Administracdo Local Portuguesa - Um tema (im)pertinente?”, op. cit., pp. 243-
-260; “ A Participagao das Mulheres no Poder Local: Velhos e Novos Desafios”, op. cit., pp. 183-201; O Dis-
curso de Penélope: o direito a governagio paritdria como novo pardmetro da igualdade real entre mulheres e homens.
O poder local portugués como poder para-paritdrio, op. cit., e “Representacao das mulheres nas assembleias
municipais portuguesas: (dis)paridade entre deputados eleitos e por ineréncia”, op. cit., pp. 25-42.

¢ Em Direito das Autarquias Locais, op. cit., pp. 315-316, ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA defende, na
verdade, que o entendimento de Freitas do Amaral fazia sentido e mais justificacdo passara a fazer a luz
do reforco dos poderes do Presidente de Camara operado pela Lei n.° 18/91, de 12/6. No entanto, ndo
defende é que, a luz do Direito constituido, ele tenha efetivamente essa qualidade, iniciando o tratamento
da questao pelo reconhecimento de que “a nao inclusao do Presidente da Camara entre os 6rgaos do
municipio na Constitui¢do Portuguesa e, depois, na Lei das Autarquias Locais, exprime uma preferéncia
pela presenca, a este nivel de Administracao Puablica, de 6rgaos colegiais sobre 6rgaos individuais”.

% D10GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 2013, p. 563.
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sendo um entendimento unanime na doutrina, FREITAS DO AMARAL®® defende a
natureza de 6rgao do Presidente de Camara sem hesitacdo. A falta de classificagdo,
constitucional ou legal, como 6rgdo ndo é, no seu entender, determinante de tal
qualidade: o Presidente de Camara sera 6rgao ou ndo consoante os poderes que
a lei lhe atribuir no quadro do estatuto juridico do municipio. E, na sua leitura, o
Presidente do executivo assume o papel primordial na organizagdo municipal, a
semelhanca, alids, do que é tendéncia na Unido Europeia.

De facto, para além do exercicio da presidéncia do 6rgao executivo, o RJAL
confere ao Presidente de Camara vastas competéncias proprias, permitindo-lhe
ainda exercer competéncias delegadas de outros 6rgaos, delegar e subdelegar
competéncias e, em caso de urgéncia, exercer todas as competéncias da Camara
Municipal. Dispde ainda de prerrogativas que fortalecem a sua posi¢do no modelo
de governo local, como a escolha do Vice-Presidente e a atribuicdo de pelouros
aos Vereadores.

A questao das competéncias proprias do Presidente de Cadmara é encarada por
GoMEs CANOTILHO e VITAL MOREIRA de uma perspetiva diferente: na medida em
que partem do entendimento perentdrio de que a Constituicdo apenas reconhece a
existéncia de um 6rgao executivo (a Camara Municipal), defendem a impossibili-
dade de atribuigdo ao Presidente, por via legislativa, de competéncia origindria para
prossecucdo das atribui¢cdes do municipio. E concluem que a consagracao legal de
competéncias proprias do Presidente de Camara é violadora do principio da con-
formidade funcional dos érgaos autarquicos, permitindo, na prética, “transigoes si-
lenciosas de um regime de colegialidade para um regime de presidencialismo
municipal”, que se traduz ainda numa “expropriagdo monopartidaria das decisdes”,
em violacdo do impositivo constitucional de colegialidade municipal®.

CANDIDO DE OLIVEIRA®, por seu turno, entende que a ndo inclusdo do Presidente
de Camara no rol dos drgdos, quer na Constituicao da Republica Portuguesa quer na
lei ordinaria, traduz uma preferéncia do legislador, para este nivel de Administracao
Ptblica, de 6rgdos colegiais em detrimento de 6rgaos singulares ou individuais, so-
bretudo por receio de que a concessdo de demasiados poderes aos Presidentes de Ca-
mara fizesse perigar a participacdo democratica das populagdes nas decisdes locais.

8 Ibidem.

677. J. GoMEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. II,
Coimbra Editora, 2010, pp. 765 e 766.

6 Cfr. ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Direito das Autarquias Locais, op. cit., p. 315.
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Embora reconhecendo o papel primordial do Presidente de Camara enquanto
figura que congrega “as tarefas mais absorventes da agdo municipal”®, as compe-
téncias proéprias que lhe sao por lei atribuidas, bem como a tendéncia no Direito
Comparado, ha um fator que dificulta a classificacao desta figura como drgao do
municipio: o facto de tal interpretacdo ndo ter apoio na letra da lei. A Constituicdo
da Reptblica Portuguesa refere-se a “6rgao executivo” no singular, formulacao que
é reproduzida no art. 11.° da LEOAL”. Também a publicacdo do RJAL veio reforgar
a posicdo contraria a qualificacdo do Presidente de Cadmara como 6rgdo, porquanto
on.°2do art. 5.° sob a epigrafe “Orgidos”, enuncia que revestem tal qualidade, no
caso do Municipio, a Assembleia Municipal e a Camara Municipal.

Embora ndo defendendo a qualidade de 6rgdo do Presidente de Camara’,
CANDIDO OLIVEIRA reconhece-lhe igual importancia e mesmo um papel de pri-
meira linha na gestao municipal. Embora reconhecendo a posicao de FREITAS DO
AMARAL “forte justificagdo” no contexto atual, ndo faz expressamente aquela qua-
lificagdo juridica. No mesmo sentido, CLAUDIA FIGUEIRAS™ e ISABEL FONSECA tam-
bém néao lhe reconhecem a qualidade de 6rgdo, ndo obstante também ressalvem
que “possui competéncias proprias e delegadas””?, entendimento que nos parece
ajustado face ao direito constituido, sobretudo considerando a alteragao introdu-
zida pelo RJAL, em 2013, que poderia ter clarificado a posi¢do do legislador nesse
sentido e ndo o fez, o que indicia ndo ser essa efetivamente a sua vontade e difi-
culta uma interpretacao divergente.

A LEOAL, que estabelece o regime juridico aplicavel a capacidade eleitoral
passiva para os 6rgios das autarquias locais, nomeadamente as condigdes de ine-
legibilidade, delimita, no art. 1.°, 0 seu &mbito de aplicacdo a definigdo das regras
a que obedece a eleicao de titulares para os 6rgdos das autarquias locais. Em ano-
tagdo ao artigo, JORGE MIGUEIS™ afirma que “os 6rgaos das autarquias locais a que
esta norma da LEOAL se refere sdo a Assembleia de Freguesia, a Assembleia Mu-

 Ibidem, p. 313.

70“Os membros dos drgdos deliberativos das autarquias locais e do 6rgdo executivo do municipio sdo
eleitos por sufragio universal, directo, secreto e periédico...”.

71 Que sempre serd, na verdade, uma defesa contra constitutionem e contra legem.

72 CLAUDIA FIGUEIRAS, Jornadas dos 40 Anos do Poder Local, p. 30.

73 IsABEL FONSECA, Direito da Organizagdo Administrativa. Roteiro Pritico, Lisboa, Almedina, 2012,
pp. 160-161.

7 JorGE MiGuUFis/ CARLA Luis/JOAO ALMEIDA/ ANA BRANCO/ ANDRE Lucas/ILDA RODRIGUES, Lei Eleitoral
dos Orgiios das Autarquias Locais Anotada e Comentada, Lisboa, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2017.
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nicipal e a Camara Municipal”, nao abordando a problematica da qualificacao do
Presidente de Camara”™. Todavia, parece ndo haver duvida de que o regime juri-
dico aplicavel a sua candidatura é o previsto na LEOAL, ndo obstante o seu am-
bito de aplicagdo restrito aos drgios das autarquias locais.

Nos antipodas de Freitas do Amaral, GOMES CANOTILHO entende que a lei exe-
cutou uma “transicdo silenciosa de um regime de colegialidade para um regime
de presidencialismo municipal””® que viola o principio da conformidade funcional
relativamente aos 6rgaos autarquicos e uma monopoliza¢do e expropriagdo mo-
nopartidaria das decisdes, que, em seu entender, deveriam permanecer colegiais
e pluripartidérias, no seio da Camara Municipal. Rejeita, assim, liminarmente a
possibilidade de reconhecimento ao Presidente de Camara da qualidade de
“6rgdo auténomo da administragdo municipal”, reservando a qualidade de 6rgao
executivo, em exclusivo, a Camara Municipal.

Neste sentido, proclama a impossibilidade de lhe serem conferidas legalmente
competéncias origindrias para o exercicio das atribui¢des municipais, podendo
somente exercer competéncias delegadas de outros 6rgaos. Entente, por isso, que
a previsao legal de competéncias diretas ao Presidente de Camara constitui uma
“delegacao tacita” ope legis que possibilita a Camara fazer cessar a delegacdo ou
reapreciar as decisdes do Presidente em sede de recurso.

Nao obstante a referida argumentagdo doutrinaria, num e noutro sentido, a ver-
dade é que o papel do Presidente de Camara foi conquistando protagonismo, sendo
hoje indiscutivelmente a primeira figura do municipio”. Sem prejuizo da nossa convicgao
quanto a sua qualidade (material) de drgdo e sendo certo que, independentemente da
sua qualificacdo formal, nenhuma outra qualificacdo juridica parece resultar-lhe ade-
quada, é inegéavel a centralidade do Presidente de Camara na dimensao do poder local”™.

7> Embora refira a excecdo constituida pela elei¢do do Presidente de Junta: “néo é abrangida por
esta lei a eleicao da Junta de Freguesia, a qual vem regulada na LAL”, sendo o Presidente de Junta o
primeiro candidato da lista mais votada para a Assembleia de Freguesia e os restantes membros da
junta sao eleitos na primeira reunido da Assembleia de Freguesia, de entre os seus membros, mediante
proposta do presidente da junta (LAL, art. 24.°).

767.J. GoMEs CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. I, Coim-
bra Editora, 2007, pp. 765-766.

77 Mesmo os estudos que abordam o poder local focam-se quase exclusivamente no Presidente
de Camara. E o caso, por exemplo, da Plataforma Portuguesa para os Direitos das Mulheres, Das pa-
lavras a ac¢io, Lisboa, Comissdo para a Cidadania e a Igualdade de Género, 2016.

78 Neste sentido, ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Direito das Autarquias Locais, op. cit., p. 313,
quando afirma que as tarefas mais absorventes da acdo municipal cabem ao Presidente de Camara.
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A sua eleicdo direta por sufrdgio” enquanto cabeca de lista do partido mais
votado, nos termos do disposto no art. 57.%, n.° 1, da Lei n.° 169/99%, é um forte
indicio da importancia sentida pelo legislador constituinte, que nao lhe reconhe-
ceu formalmente o estatuto de 6rgdo por um receio histérico de excessivo prota-
gonismo®!. Para minimizar este risco, foi adotado para a eleicao dos Presidentes
de Camara e de Junta e o mecanismo da colegialidade: eleitos diretamente pelos ci-
dadaos eleitores recenseados na drea do Municipio mas no &mbito de listas por si
lideradas®?. Desta motivacdo resultou o art. 252.° da CRP®,

No entanto, como sublinha CANDIDO OLIVEIRA, 0 esquema encontrado nao fun-
cionou e os receios do legislador constituinte confirmaram-se por excesso: “o Pre-
sidente foi assumindo um papel de importancia sempre crescente® que o legislador
foi acompanhando®, o que fez dele a primeira fiqura do municipio”®.

A questao da natureza juridica do cargo tinha relevancia a luz da versao inicial
da Lei da Paridade e também da Proposta de Lei n.° 117/XIIl: ao ndo se circuns-
crever a um tipo especifico de 6rgaos, admitia a discussao sobre a possibilidade

7 O esquema constitucional encontrado foi o de 6rgao colegial executivo ndo homogéneo (Camara
Municipal) e Presidente eleito diretamente (ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Direito das Autarquias Lo-
cais, op. cit., p. 315).

80 Cfr. art. 57.°,n.° 1, da Lei n.° 169/99, na redacdo que lhe foi dada pela Lei n.° 7-A /2016, de 30/3.

81 Essa justificagdo é a que se encontra em ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA (Direito das Autarquias
Locais, op. cit., p. 315) e que explica cabalmente, do ponto de vista histérico, a op¢ao inicial do legislador
constituinte. Nao explica, todavia, por que motivo se manteve essa solucdo (sabendo que a CRP nao
contraria o reconhecimento da qualidade de 6rgio) na alteracdo ao RJAL, em 2014.

8 No sentido de equipa, colégio [BARBOSA DE MELO, Democracia e Utopia (Reflexdes), Porto, 2006, p. 23].

% Na versao originaria da CRP, o art. 252.° tinha a seguinte redacao: “A camara municipal é o 6rgao
colegial do municipio, eleito pelos cidadaos eleitores residentes na sua area, tendo por presidente o pri-
meiro candidato da lista mais votada”. Na versdo atualmente em vigor, introduzida pela 4. Revisao
Constitucional (Lei Constitucional n.° 1/97, de 20/9) foi suprimida a mencéo ao Presidente de Camara
e a forma de eleicao da cAmara municipal: “A camara municipal é o érgéo colegial do municipio”.

8 V., a proposito dessa importancia, o Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de
16/6/1987 (proc. 23.391) que declarou a nulidade de uma deliberagdo da Camara por esta, na auséncia
do Presidente, haver designado presidente da reunido um vereador diverso do que havia sido pre-
viamente designado, para esse efeito, pelo Presidente da Camara (ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Di-
reito das Autarquias Locais, op. cit., p. 316).

% Identificando o papel central e a importancia crescente do Presidente de Camara, o legislador or-
dindrio incrementou as suas competéncias, no art. 53.° da Lei n.° 18/91, de 12/6, e, mais recentemente,
no novo Regime Juridico das Autarquias Locais (RJAL), aprovado pela Lein.® 75/2013, de 12/9.

8 ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Direito das Autarquias Locais, op. cit., p. 315.
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de inclusao da eleicao do Presidente de Camara no seu &mbito de aplicagdo. Nao
obstante, na versao vigente, constante da Lei Organica n.” 1/2019, de 29/3, que
passou a designar-se “Lei da Paridade nos drgdos colegiais representativos do poder
politico”, a qualificacdo do Presidente de Camara como 6rgao tornou-se, para o
que aqui importa, inécua. Independentemente do entendimento que se assuma
quanto a esta questdo, sempre a sua eleicao resultara excluida dos mecanismos de
paridade, agora indiscutivelmente reservados aos 6rgaos colegiais. Por esta razdo
lhe chamamos um poder para-paritirio.

O ambito de aplicagdo da Lei da Paridade, na sua mais recente versao, man-
teve e reforgou o carécter para-paritirio do cargo de Presidente de Camara no or-
denamento juridico portugués.

5. Possiveis solucdes e reptos para investigacoes futuras

Embora a Lei da Paridade, na redagdo que lhe foi dada pela Lei Organica
n.°1/2019, de consagre alteracdes importantes, como a elevacao do limiar da pa-
ridade para 40% e a sancao de rejeicao das listas violadoras, continua a restringir
o seu ambito de aplicagdo aos 6rgios colegiais eletivos (afastando, portanto, a pos-
sibilidade de abranger o Presidente de Camara) e a ndo prever qualquer medida
de paridade aplicavel ao sexo dos cabecas-de-lista. Por este facto, a eleicdo do Pre-
sidente de Camara continua a ser feita 8 margem de qualquer mecanismo paritario
corretivo: continua um poder para-paritdrio.

Os dados eleitorais mais recentes revelam uma subrepresentatividade femi-
nina acentuada no poder politico local, tendo o ntimero de mulheres eleitas de-
crescido no ato eleitoral de 2021. Trata-se de uma evidéncia da maior importancia,
porquanto ocorre apenas pela terceira vez em democracia e pela primeira vez desde
a entrada em vigor da Lei da Paridade.

Embora tenha sido alterada em 2019, a Lei da Paridade manteve-se inaplicével
a eleicdo do Presidente de Camara, ndo tendo sido apta a incrementar a represen-
tagdo das mulheres neste cargo - que é o expoente maximo do municipalismo por-
tugués - e tendo ainda permitido um decréscimo naquela ja exigua representagdo.

A situacdo descrita revela o incumprimento pelo Estado portugués da exigéncia
constitucional que sobre ele impende de efetivar uma igualdade real entre mulheres e
homens no acesso a cargos politicos, lesdao que se exacerba no caso do Presidente de
Camara, com a constatagao do protagonismo por si assumido no quadro do poder local.
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Os resultados apurados, demonstrando a possibilidade de eleicao a margem
de qualquer critério de paridade e expondo, assim, a sua ineficicia, exigem que
se repense a Lei da Paridade vigente, o que poderé ocorrer por diversas vias.

Percecionando-se a governagdo paritaria como um elemento de enriquecimento
das democracias e equacionando-se o reconhecimento de um direito a governagio pa-
ritdria, é possivel enveredar por diversas vias, cada qual com vantagens e fragilida-
des, que ndo cabe aqui ainda explorar: (i) alterar o estatuto constitucional do
Presidente de Camara, consagrando-o como 6rgao executivo singular do Municipio;
(i1) alterar a Lei da Paridade, alargando o seu dambito de aplicagdo a todos os cargos
eletivos; (iii) promover a obrigatoriedade de alternancia periédica do sexo do ca-
beca-de-lista. Trata-se de solugdes que carecem de mais profunda analise e discussao
e que, por isso, oferecemos a investigacoes futuras.

Conclusoes

Nao obstante o reconhecimento da necessidade de mecanismos juridicos pro-
motores da igualdade entre mulheres e homens e da sua efetiva adogdo pela ge-
neralidade dos paises da Europa, subsistem dimensdes substanciais do poder
politico que se desenvolvem a margem da paridade. Por esta razao, afirmamos que
se constituem como poderes para-paritirios: no ambito nacional, Presidente da Re-
publica, Primeiro-Ministro, membro do Governo; no ambito regional, Presidente
do Governo Regional e Membro do Governo Regional; e, no &mbito local, Presi-
dente da Assembleia Municipal, Presidente de Junta de Freguesia e Presidente de
Camara®.

A presente andlise detém-se no cargo de Presidente de Camara pelo seu abso-
luto protagonismo no poder local, quer pela vastiddo das competéncias que a lei
lhe atribui, quer pela possibilidade de exercicio das competéncias do 6rgao delibe-
rativo e do 6rgao executivo, quer pelo seu papel crucial na escolha do Vice-Presi-
dente e na atribuicdo de pelouros aos demais elementos do érgao executivo. A
doutrina tem assinalado, por tudo isto, a verificagdo de um fenémeno de “presi-

% Esta situacdo de para-paridade contribui certamente para que Portugal nunca tenha tido uma
Chefe de Estado, uma Primeira-Ministra nomeada de acordo com resultados eleitorais ou Chefes de
Governos Regionais mulheres. E explica igualmente a percentagem de 91% de Presidentes de Camara
do sexo masculino que existem em Portugal.
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dencialismo do poder local”. Em nosso entender, ocorreu mesmo uma personificagio
do poder local que o transformou num poder com rosto.

Considerando a totalidade dos elementos que compdem a Assembleia Muni-
cipal, 77% dos deputados sao homens e apenas 23% sao mulheres, estando 10 p.p.
abaixo do limiar minimo de paridade previsto na lei, a data em que se constitui-
ram (e que era de apenas 33,3%), o que permite qualificad-lo como um 6rgdo infra-
paritdrio. Este resultado infra-paritario do érgdo é produto da integracdo dos
Presidentes de Junta, cuja percentagem de homens ascende a 89%.

O baixo nivel de representatividade constatado nos Presidentes de Junta é
muito semelhante ao também observado nos Presidentes da Assembleia Munici-
pal e alinha-se, além disso, com a que também observamos no outro poder para-
-paritdrio de ambito local, o Presidente de Camara, cuja representatividade mas-
culina se situa igualmente nos 90%.

Em comum, todos estes cargos tém a caracteristica de lhes ser inaplicavel qual-
quer mecanismo legal de paridade. Sdo poderes para-paritirios e, por isso, a repre-
sentacdo das mulheres apresenta valores que espelham o produto real do jogo
das forgas politicas, sem intervenc¢do de qualquer medida corretiva.

A disparidade representativa constatada entre deputados eleitos (aos quais é
aplicdvel um mecanismo legal de paridade) e deputados por ineréncia (eleitos de
forma para-paritiria) indicia uma baixa interiorizagao da paridade enquanto valor
pelas forgas politicas, incluindo grupos de cidaddos e movimentos independentes.
A ter sido interiorizado o valor da paridade, as diversas forcas politicas traduzi-
-lo-iam necessariamente em representagdes equilibradas, tanto nos casos abran-
gidos por uma obrigacao legal de representacdo de ambos os sexos, como nos
casos em que tal obrigacdo legal nado existisse.

Como observado, ndo é o que acontece: nos casos em que ndo existe obrigacao
legal de paridade, todas as forcas politicas elegem uma esmagadora maioria de
homens para posi¢des de poder politico, num comportamento muito pré6ximo ao
que vigorava na era pré-Lei da Paridade.

Os estudos empiricos que temos desenvolvido evidenciam a eficacia dos me-
canismos legais de paridade na promogao do acesso das mulheres, enquanto sexo
menos representado, a lugares de poder politico (e. g., 0 de deputado municipal
eleito), ainda que apenas assegurem uma representatividade préxima do limiar
minimo legalmente previsto. Revelam igualmente que tais mecanismos sao indis-

penséaveis para corrigir ou, pelo menos, mitigar a tendéncia consistente das di-
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versas forcas politicas para apresentar a escrutinio uma expressiva maioria de
candidatos do sexo masculino, sobretudo nos casos de poderes para-paritirios, como
os de Presidentes de Junta, da Assembleia Municipal e de Cdmara.

Serd importante reanalisar os nimeros de eleitos apds o ato eleitoral autér-
quico de outubro de 2025, sobretudo tendo em consideragdo a forcosa alteragao
de grande nimero de cabecas-de-lista que ocorrerd devido a imposicao legal de
limitacdo de mandatos. O histérico do comportamento dos partidos, nesta sede,
permite prever que o limiar minimo de representagdo sera cumprido nos cargos
aos quais se aplica a Lei da Paridade, mantendo-se pouco alterados, em baixa, os
resultados dos cargos para-paritirios. Trata-se de hipdteses em curso que breve-
mente teremos oportunidade de testar, em futuros estudos de analise aos resul-
tados das Elei¢cdes Autarquicas de 2025.
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Resumo: O presente estudo pretende analisar o impacto que a Revolugao de 25 Abril de 1974
teve no Direito Administrativo Portugués. Nascida da Revolucio dos Cravos, a Constituicao da Re-
publica Portuguesa de 1976 consagrou o Estado de Direito Democratico e Social. Sendo o Direito
Administrativo, na expressao de Frirz WERNER, “Direito Constitucional concretizado”, ndo pode
aquele deixar de refletir as profundas transformacoes constitucionalmente consagradas.

Analisa-se, assim, num primeiro momento, as transformagdes operadas no Direito Admi-
nistrativo substantivo e adjetivo e, num segundo momento, a evolucao da investigacao e do en-

sino do Direito Administrativo em Portugal.
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Abstract: This study aims to analyse the impact that the Revolution of 25 April, 1974 had on
Portuguese Administrative Law. Born out of the Carnation Revolution, the 1976 Constitution of
the Portuguese Republic enshrined the Social and Democratic Rule of Law. Since Administrative
Law is, in FRITZ WERNER's words, ‘Constitutional Law made concrete’ it cannot fail to reflect the
profound transformations enshrined in the Constitution.

We therefore analyse, firstly, the changes that have taken place in substantive and adjective
Administrative Law and, secondly, the evolution of research and teaching in Administrative Law
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Introdugao

Foi com muita honra que aceitamos o convite para participar, como orador,
no XVII Encontro de Professores de Direito Pablico (dando, desde ja, ptblica nota
do penhorado agradecimento a organizagdo') - evento que tem a caracteristica
especial de juntar os jovens investigadores* com aqueles que sdo referéncias in-
contorndveis da investigagao e do ensino do Direito Pablico, proporcionando um
verdadeiro e proficuo debate intergeracional da doutrina juspublicista lusa.

Tendo-nos sido proposto integrar o painel do Direito Administrativo e, con-
sequentemente, analisar o impacto da Revolugdo de Abril neste ramo do direito
publico, ocorreu-nos logo a parafrase de Fritz WERNER: “O Direito Administrativo
é Direito Constitucional concretizado”. Ora, da Revolu¢io dos Cravos emergiu a
Constituigao da Republica Portuguesa de 1976 (CRP) e com ela o Estado de Direito
Democratico e Social, com profundas alteragdes na concepgdo, organizagdo e fun-
cionamento da Administragdo Piblica e no Direito Administrativo luso?®, tal como

! Na pessoa da Prof.? Doutora Fernanda Paula Oliveira, do Prof. Doutor Paulo Canelas de Castro, da
Prof.? Doutora Ana Rita Gil, da Prof. Doutora Fatima Castro Moreira e do Prof. Doutor Pedro Coutinho.

2 E aqui ha que fazer a ressalva de que, sendo um jovem investigador (recém doutorado), ja ndo
sou um investigador jovem.

3 Tendo em conta que, como ensina PEDRO COSTA GONCALVES, o Direito Administrativo tem a fun-
¢éo de organizar a Administracdo Publica, principal destinatario deste ramo do Direito, cuja funcao
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veio a ser positivada em diplomas estruturantes do ordenamento juridico-admi-
nistrativo, em concretizacdo do emergente Direito Constitucional de 1976.

Nao nos cumpre aqui, nem é esse, de resto, o prop6sito deste estudo, fazer a
histéria do Direito Administrativo portugués p6s Constituicao de 1976, mas cum-
pre-nos dar nota daquelas que elegemos como as mais profundas concretizagoes
da lei fundamental, em matéria de organizacao e funcionamento da Administra-
¢do Publica portuguesa e da consagracgao dos direitos (fundamentais) dos admi-
nistrados, quer num plano substantivo, quer num plano adjetivo.

E, no primeiro plano, elegemos como paradigmaticas da concretizagao da CRP
de 1976 a descentralizagdo administrativa, como disruptiva (face ao regime ante-
rior) forma de organizagdo e funcionamento da Administragdo Publica, assim
como as profundas alterac¢des trazidas, no plano substantivo, pelo Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo de 1991 (CPA)* e, no plano adjetivo, pelo Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF), que concretiza a consagracao cons-
titucional da jurisdi¢do administrativa, integrando o poder judicial e o Cédigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA)?, que, embora muito importantes,
foram, respetivamente, tardias e muito tardias - respondendo, por fim, a um apelo
continuado da doutrina nacional.

Num segundo momento, ndo poderemos deixar de dar conta da revoluciondria
evolucao da investigacao e do ensino do Direito Administrativo, facto para o qual
fomos alertados pela ziltima licdo do saudoso Professor DIOGO FREITAS DO AMARAL,
cujo nome ficara indelevelmente associado ao Direito Administrativo patrio®, que
despertou a curiosidade e mereceu a nossa atengdo. Num encontro de professores

administrativa é moldada por aquele. In Manual de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina,
2019, p. 80.

4J. M. SERVULO CORREIA / FRANCISCO PAES MARQUES, in Nogées de Direito Administrativo, vol. 1, 2.% ed.,
Coimbra, Almedina, 2021, p. 177, consideram que os quatro pilares estruturantes do Direito Admi-
nistrativo pos-Constituigdo de 1976 foram justamente o Cédigo do Procedimento Administrativo de 1991,
o Céodigo de Processo nos Tribunais Administrativos, a Lei de Responsabilidade Civil do Estado e Demais Entidades
Piiblicas e o Codigo dos Contratos Pliblicos - posicao que subscrevemos integralmente. Porém, nao abor-
damos, nesta sede, o Cédigo dos Contratos Publicos por entendermos que o mesmo néo é reflexo direto
da Constituigdo de 1976, mas antes da europeizagdo do Direito Administrativo e em particular do Direito
dos Contratos Publicos.

5 Aqui se incluindo também o revisto Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF),
enquanto protagonista da reforma da organizacao da jurisdicao administrativa.

¢ Tendo-lhe sido feita uma bonita homenagem p6stuma, no XVI Encontro de Professores de Di-
reito Pablico, que teve lugar na Escola do Porto da Universidade Catélica Portuguesa, em 2022.
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de Direito Pablico, entendemos por bem trazer a colagdo o estado da arte do ensino
e da investigacdo do Direito Administrativo no pds-25 de Abril.

1. A Revolugdo de Abril e o impacto no Direito Administrativo
1.1. A descentralizacdo administrativa

Até a consagracao do Estado de Direito Democrético, a Administracao Pablica
caracterizava-se pelo seu pendor centralista, como era apanagio do regime auto-
crético até entao vigente’. Como referem SERVULO CORREIA e FRANCISCO PAES MAR-
QUES®, “[n]o plano organizatério, o texto constitucional marca de forma muita
vincada a transicdo de uma Administragdo centralizada e hierdrquica para uma
Administracdo descentralizada e com largas zonas de autonomia”.

A CRP de 1976 veio consagrar o principio da descentralizacao administrativa,
concretizada em trés niveis, conforme consagrado no n.° 1 do art. 6.°: “O Estado
€ unitario e respeita na sua organizagdo e funcionamento o regime autonémico
insular e os principios da subsidiariedade, da autonomia das autarquias locais e
da descentralizacdo democratica da administracdo publica™.

1.1.1. A autonomia politico-legislativa regional

Num primeiro nivel, desta feita no plano constitucional, mas com relevancia
futura no direito administrativo a concretizar, as autonomias politico-administrativas
dos Acores e da Madeira, que conferiram aqueles arquipélagos poderes adminis-
trativos e legislativos proprios, conforme previstos no art. 228.° da CRP e que vie-
ram a ser positivados nos Estatutos Politico-Administrativos, respetivamente, na

7 Para maior desenvolvimento, vide Rul FIGUEIREDO MARCOS, Histdria da Administracio Piiblica Por-
tuguesa, Coimbra, Almedina, 2017, pp. 367-371.

8 In Nogdes de Direito Administrativo, vol. L, cit., p. 170.

1. e., ndo obstante a consagracédo do principio da unicidade do Estado, a Constituicdo de 1976 sal-
vaguardou o regime autondmico regional, o principio da subsidiariedade das autarquias através da
autonomia do poder local e a descentralizagdo administrativa. Neste sentido, GOMES CANOTILHO/ VITAL
MOREIRA, in Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada, vol. I, 4% ed., Coimbra, Coimbra Editora,
2007, pp. 233-237.
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Lein.°39/80, de 5/8', e na Lei n.° 13/91, de 5/6" /2. A autonomia politico-admi-
nistrativa das Regides Auténomas foi, indiscutivelmente, um dos grandes marcos
da descentralizacdo administrativa nascida da Revolucao de Abril, dotando, em
primeiro plano, as Regides de poderes legislativos proprios, mas também de érgaos
de governo préprio, dando corpo a uma “administragdo publica regional ™.

1.1.2. A autonomia do poder local

A Constituicdo de 1976 veio, igualmente, consagrar o principio da autonomia do
poder local, plasmado nos arts. 235.°, n.°1, 237.°,n.° 1, e 242.°, n.° 1, e ainda enquanto
garantia constitucional com a reserva de lei da Assembleia da Reptblica, relativa [art.
165.°, n.° 1, alinea ¢), quanto ao Estatuto dos Eleitos Locais] e absoluta [art. 164.°,
n.°1, alineas I), ) e ), quanto ao regime eleitoral autarquico e a criagdo, modificacao
e extingdo de autarquias] e ainda enquanto limite material a revisao constitucional,
conforme previsto no art. 288.°, alinea ).

10 Revista pelos seguintes diplomas: Lein.’9/87, de 26/3; Lein.® 61/98, de 27/8; e Lei n.° 2/2009,
de12/1.

1 Alterada pela Lei n.° 130/99, de 21/8.

12Sendo de notar que, previamente a aprovagao dos Estatutos Politico-Administrativos definitivos
das Regides Auténomas dos Acores e da Madeira, vigoraram os Estatutos Provisérios, aprovados,
respetivamente, pelo DL n.° 318-B/76, de 30/4, e pelo DL n.° 318-D/76, de 30/4.

3 Ainda que entendamos que o Direito Publico Regional continua arredio das preocupagdes da
academia nacional, para maior desenvolvimento deste tema vide: ALVARO MONJARDINO, “Raizes da
Autonomia Regional”, in Estudos de Direito Regional, Jorge Miranda/Jorge Pereira da Silva (org.), Lis-
boa, Lex, 1997, pp. 773-796; DUARTE PINHEIRO, “Elementos para o estudo das relagdes entre os actos le-
gislativos do Estado e das Regides Auténomas no quadro da Constituicao vigente”, in Estudos de
Direito Regional, ob. cit.; JORGE MIRANDA, “O interesse especifico das regides auténomas”, in Estudos de
Direito Regional, ob. cit.; CARLOS BLANCO DE MORAIS, “Competéncia legislativa das Regides Auténomas”,
in Estudos de Direito Regional, ob. cit.; e A Autonomia Legislativa Regional. Fundamentos das relacdes de pre-
valéncia entre os atos legislativos estaduais e regionais, Lisboa, AAFDL, 1993; Rul MEDEIROS/ JORGE PEREIRA
DA SILVA, Estatuto Politico-Administrativo da Regido Auténoma dos Acores Anotado, Lisboa, Principia, 1997;
J. J. GoMmEs CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.* ed., Coimbra, Almedina, 2003,
pp. 805-815; PEDRO MACHETE, “Elementos para o estudo das relacdes entre os atos legislativos do Es-
tado e das Regides Auténomas”, in Revista de Direito e Estudos Sociais, XXXIII, 1991, pp. 169 e segs.;
ANTONIO VITORINO, “Os poderes legislativos das Regides Auténomas na segunda revisdo constitucio-
nal”, in Legislacdo, n.° 3, Lisboa, 1992; JORGE BACELAR GOUVEIA, Autonomia Legislativa das Regides Auto-
nomas Portuguesas - Um Contributo de Direito Constitucional Regional, Universidade Auténoma de
Lisboa, 2012; Jost ALEXANDRE AZEVEDO FARIA, O Direito Regional e a Autonomia Tributdria das Regides
Autonomas, Coimbra, Almedina, 2024.
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Sendo Portugal um Estado onde o municipalismo tem uma longa tradicao', a
autonomia local teve amplitudes distintas, passando por um periodo de maior de-
senvolvimento, na sequéncia da tradicdo administrativa liberal, e vindo a sofrer
uma grande compressdao com a Constituicdo de 1933 e o Cédigo Administrativo de
1936-1940, da autoria da Marcello Caetano, espelhando o modelo autocratico da
administragdo entdo vigente. F, inegavelmente, com a Constituicio emergente da
Revolugdo de Abril que o principio da autonomia local ganha a sua maxima amplitude,
desde logo, enquanto principio estruturante do Estado, plasmado no art. 6.°, n.°1,
e com a consagracao expressa de que a tutela da administragdo central sobre a local
é uma tutela de mera legalidade, conforme prevista non.° 1 do art. 242.°.

A consagracao do principio da autonomia do poder local traduziu-se, em primeiro
lugar, na criacdo de novos érgaos democraticamente eleitos, como, por exemplo,
as Assembleias e Juntas de Freguesia - estas tltimas substituindo-se ao nomeado
Regedor da Freguesia, mero executor de fungdes administrativas e de julgado de paz,
sem qualquer orcamento ou competéncia propria que nao a de mera execugao®.

A administragdo local é hoje uma consagracao plena nao s6 do principio da au-
tonomia local, mas também do principio da subsidiariedade, dando competéncias
aqueles que estdo mais proximos dos cidadaos e dos seus problemas, desde logo,
as freguesias e os municipios. Tais principios vieram a ser concretizados em di-
plomas estruturantes como o Regime Juridico das Autarquias Locais, aprovado
pela Lein.®75/2013, de 12/9%, o Regime Juridico da Atividade Empresarial Local
e das Participac¢des Locais, aprovado pela Lei n.° 50/2012, de 31/8", e o Regime
Financeiro das Autarquias Locais e Entidades Intermunicipais, aprovado pela Lei
n.° 73/2013, de 3/9%, que deram cumprimento ao desiderato constitucional da
autonomia local e da descentralizacdo administrativa.

# Numa perspetiva histérica, vide: ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, A Democracia Local, Coimbra
Editora; 2005; e Direito das Autarquias Locais, 2.* ed., Coimbra Editora, 2013; Jost CASALTA NABAIS, “A
Autonomia Local (Alguns Aspectos Gerais)”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues
Queiro, vol. II, Coimbra, Boletim da Faculdade de Direito (nimero especial), 1993; MARCELLO CAETANO,
Manual de Direito Administrativo, vol. I, 10.% ed., Coimbra, Almedina, 1991, pp. 308-359.

5 Com particular exaustdao, ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Direito das Autarquias Locais, cit., Parte I.

16 Para maior desenvolvimento, vide ANTONIO CANDIDO DE OLIVEIRA, Direito das Autarquias Locais, cit.

17 Para maior desenvolvimento, vide PEDRO COSTA GONCALVES, Regime Juridico da Atividade Empre-
sarial Local, Coimbra, Almedina, 2012.

18 Sobre o Regime Financeiro das Autarquias Locais e Entidades Intermunicipais, vide JoAQUIM
FREITAS DA ROCHA, Direito Financeiro Local, 3.* ed., Coimbra, Almedina, 2019.
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Aliés, dirlamos mesmo que, a par das mudangas globais do Direito Administra-
tivo, transversais a toda a Administragdo, quer enquanto direito dos administrados,
quer como regulador do funcionamento da Administragdo Pablica, a Administracao
local sera certamente aquela que maior evolucao sofreu no seu modelo de desenvol-
vimento, indo desde a criagdo de associagdes de municipios, ao desenvolvimento do
sector empresarial local'®, inclusivamente com empresas intermunicipais, e a criacao
de Zonas Metropolitanas e Comunidades Intermunicipais®.

Contudo, hd uma forma de descentralizacdo administrativa prevista na Cons-
tituicdo de 1976 (cfr. art. 236.°, n.° 1) que ainda hoje esta por concretizar: a regio-
nalizacdo do territério continental. Volvidas quase cinco décadas sobre a sua
consagracao na CRP, esta forma de descentralizacdo administrativa nunca saiu
do papel. Trata-se de uma consagragéo constitucional que o legislador nunca con-
seguiu concretizar, resultando goradas todas as tentativas, tendo, inclusivamente,
sido votada desfavoravelmente em referendo nacional®, que ndo aprovou a re-
gionalizacado do territério continental.

1.1.3. A Administracao Pablica indireta
A outra forma de descentralizacdao administrativa, desta feita, de pendor nao

territorial??, é a denominada Administracdo indireta do Estado, entendida como
sendo constituida pelas entidades com personalidade juridica distinta do Estado,

9 Hoje, porventura, sofrendo uma tendéncia inversa (de emagrecimento), mercé da imposicao de
internalizacdo das atividades empresariais ndo autossustentéveis, conforme prevista no art. 62.° do Re-
gime juridico da atividade empresarial local e das participacdes locais, aprovado pela Lei n.° 50/2012,
de 31/8, e da fiscalizagdo apertada pelo Tribunal de Contas. Sobre este tltimo aspeto, vide ANTONIO
Costa ESILVA, O Tribunal de Contas e as Autarquias Locais, Braga, AEDRL, 2016.

2 Numa perspetiva mais hodierna sobre a autonomia local, PEDRO CosTA GONCALVES, Manual de
Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina, 2019, pp. 835-845, e sobre o funcionamento das au-
tarquias locais, pp. 845-890.

! Foi aprovada a Lei n.° 19/98, de 28/4, que criava oito regides administrativas, a saber: Entre
Douro e Minho; Tras-os-Montes e Alto Douro; Beira Litoral; Beira Interior; Estremadura e Ribatejo;
Lisboa e Settibal; Alentejo; e Algarve. Levada a referendo nacional em 8 de novembro de 1998, a re-
gionalizacao constante da referida Lei veio a ser reprovada por 60,87% dos votantes, que rejeitaram a
regionalizagdo do territério continental portugués.

2 Isto é, ndo transferindo as competéncias administrativas para pessoas coletivas de direito pu-
blico de base territorial, como os casos anteriormente referidos das Regides Auténomas e das Autar-
quias Locais.
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mas por este criadas para a prossecucdo de tarefas ou incumbéncias que eram sua
responsabilidade. Sendo, de um modo geral, transversal a toda a doutrina jusad-
ministrativista a nogdo de Administragio indireta do Estado®, j& sera distinta a com-
preensao desta, fruto da moderna organizagao administrativa do Estado®. Ciente
da problematica da moderna organizacdo da Administracao Publica, PEDRO COSTA
GONCALVES®, que comunga da nogao tradicional de Administragio estadual indireta,
acrescenta, porém, duas notas definidoras desta forma de administracdao descen-
tralizada: i) que as entidades sejam criadas pelo Estado ou sob a sua orientacao
dominante; ii) para a realizacao de atribuicdes do Estado. Porém, o insigne admi-
nistrativista acrescenta ainda uma triplice classificagdo, justamente em razdo da
moderna organizacao administrativa e da evolucao da Administracao Publica.
Mais concretamente, divide as entidades que integram a Administragado indireta
do Estado em:

i) Administracio estadual indireta sob orientagio do governo - onde inclui os Ins-
titutos Pablicos, as Empresas Publicas e outras entidades com influéncia domi-
nante do Estado?;

ii) Administragdo estadual indireta com autogoverno - onde inclui as institui¢des
de ensino superior publicas;

iii) Administragio estadual indireta independente — onde inclui as entidades re-
guladoras independentes, ao que acrescentamos as associagdes publicas com fun-
¢Oes de autorregulacdo.

Ora, se a Revolucdo de 1974 abriu as portas a descentralizacdo administrativa
democrética, conforme prevista na parte final don.°1 do art. 6.° da CRP, que ao
longo das tltimas cinco décadas foi ganhando formas distintas, mercé das ten-

2 Sobre a nogao de administragdo indireta do Estado, vide: MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Ad-
ministrativo, vol. 1, cit., pp. 187-190; DI0GO FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 1,
3.2 ed., Coimbra, Almedina, 2006; Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Li¢cdes de Direito Administrativo, 5.% ed.,
Coimbra, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2017, pp. 15 e 116 e segs.; PEDRO CosTA GONCALVES,
Manual de Direito Administrativo, vol. 1, cit., p. 757.

2 Neste sentido, e dando conta das dificuldades da classificacdo da Administracio moderna em
sentido organizatério, J. M. SERVULO CORREIA/ FRANCISCO PAES MARQUES, Nogdes de Direito Administra-
tivo, vol. I, cit., pp. 61-66.

% In Manual de Direito Administrativo, vol. 1, cit., p. 757.

% Nesta categoria incluir-se-iam as entidades que integram a nocao tradicional de Administracio
estadual indireta, enquanto composta pelas entidades criadas pelo Estado para o desempenho de atri-
bui¢des daquele e sob o seu controlo - tutela.
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déncias de organiza¢do da Administragdo Pablica?, certo é que outras decorrem
de uma evolugdo, diriamos, galopante do préprio Estado Administrativo. Sendo
exemplo claro as entidades administrativas independentes, com func¢ées de regu-
lagao, que integram o dltimo dos grupos aqui citados e que emergem do moderno
Estado Regulador ou de Garantia.

As entidades administrativas independentes constituem um dos principais
desafios ao moderno Direito Administrativo, enquanto definidor da organizagao
e do funcionamento da Administracdo Publica®. A criagdo pelo Estado de enti-
dades administrativas independentes face ao Governo, enquanto 6rgao de ctipula
da atividade administrativa, desafia os cAnones do Direito Administrativo tradi-
cional, facto que ganha especial acuidade no que toca as entidades reguladoras
independentes, tendo em conta o poder de que estdo investidas e as formas de
atuacao nem sempre compreendidas nos arquétipos do Direito Administrativo
tradicional®. Pense-se, por exemplo, na ampla discricionariedade da Autoridade
da Concorréncia na definigdo de remédios para as operagdes de concentracao ou

nos mecanismos de concertagdo de precos nos reguladores sectoriais®.

¥ Note-se que estas tendéncias de organizacao administrativa podem ser motivadas por razdes
de prossecucdo do interesse publico ou de maior eficiéncia administrativa, como terd sido o caso da
proliferacao de empresas publicas para a prestagdo de servicos e fornecimentos de bens de interesse
geral, sobretudo no advento do Estado de Direito social, mas outras tendéncias houve motivadas por
razoes de agilizacao administrativa e fuga a determinados controlos como a consolidacao orcamental
da divida ou até a regras de contratagdo publica. Estas tltimas inclusivamente demandaram por parte
do Direito Europeu a construgao dogmaética do conceito de organismo de direito piiblico, que veio a ser
positivado nas Diretivas Contratos. Sobre esta nocao, vide BERNARDO AZEVEDO, “Organismo de direito
publico: Uma categoria juridica auténoma de direito comunitario intencionalmente aberta e flexivel”,
in Estudos de Contratagdo Piiblica, Pedro Costa Gongalves (org.), CEDIPRE, Coimbra, Coimbra Editora,
2010 - 3 v., pp. 51-86.

2 FREITAS DO AMARAL refere-se as entidades reguladoras independentes como a coqueluche da des-
centralizagdo administrativa, para demonstrar o seu caracter inovador no Direito Administrativo, in
Ultima Licio, Edicdes Almedina, 2007, p- 14.

¥ Neste sentido, FERNANDA MACAs, “O controlo jurisdicional das entidades reguladoras indepen-
dentes”, in Cadernos de Justica Administrativa (CJA), n.° 58, julho/agosto de 2006, p. 48.

30 Como referimos, as entidades publicas independentes, sobretudo com fungoes regulatorias, ndo
sdo uma decorréncia direta da Revolugdo de Abril e da sua influéncia no Direito Administrativo, mas
antes fruto da evolucdo da organizacdo da Administracao Publica e do préprio Estado de Direito Ad-
ministrativo, sendo certo que nunca teriamos chegado a este patamar sem a Revolucdo. Em todo o caso,
o estudo da Administragio estadual indireta independente nao tem cabimento neste artigo, pelo que reme-
temos para a mais abalizada doutrina: PEDRO COSTA GONCALVES, Manual de Direito Administrativo, vol. I,
cit., pp. 804-824; e Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, Coimbra, Coimbra Editora,
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1.2. O Codigo do Procedimento Administrativo de 1991

Na concretizagdo dos designios constitucionais emergentes da Revolugdo de
Abril de 1974, no que ao Direito Administrativo diz respeito, mormente dos prin-
cipios fundamentais, previstos no art. 266.° da Constituicdo de 1976, e das garantias
dos administrados, consagradas no art. 268.° da nossa Lei Fundamental®'/, o sur-
gimento do Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA), aprovado pelo DL
n.°442/91, de 15/11, constitui um marco indelével na histéria do Direito Admi-
nistrativo portugués. Como refere PEDRO COSTA GONGALVES® (sobre o CPA): «Pela
sua abrangéncia (funcionamento dos 6rgaos colegiais, regras e marcha do proce-
dimento, direito a informacao, regulamento, ato administrativo, impugnagdes ad-
ministrativas, etc.), o CPA destaca-se claramente como uma “lei de referéncia do
Direito Administrativo Portugués”. A sua importancia para a construcao e evo-
lucdo do Direito Administrativo é impar».

Desnecessério seria recorrermos a qualquer compéndio de Direito Administra-
tivo, na busca da sempre desejada legitimagao cientifica, para aquilatar da impor-
tancia do CPA para a afirmacdo e evolugdo do Direito Administrativo patrio®. Na
verdade, desde a prépria procedimentalizagdo, com a definigdo de regras sobre o
funcionamento dos érgados, da marcha dos processos, a consagragdo de principios
basilares que norteiam a atividade administrativa, a regulagao das principais formas

2013; PEDRO COSTA GONCALVES/ LICINIO LOPES MARTINS, “N6étulas sobre o novo regime das entidades in-
dependentes de regulacao da atividade econémica”, in Textos de Regulacio da Smiide, Entidade Reguladora
da Satde, n.° 4, 2014, pp. 9 e segs.; JOAO NUNO CALVAO DA SILVA, As Agéncias de Regulagio da Unido Euro-
peia, Coimbra, Gestlegal, 2019; MARIA CELESTE CARDONA, Contributo para o conceito e a natureza das entidades
administrativas independentes — As Entidades Reguladoras, Coimbra, Almedina, 2019; Luis CABRAL DE MON-
CADA, Direito da Regulacio Econémica, Coimbra, Almedina, 2024.

31 Que gozam de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias.

32 PEDRO COsTA GONCALVES fala em Constitucionalizacio da Administragdo Piiblica, enquanto reflexo
das opgodes do legislador constituinte na defini¢do das missdes e estrutura da Administracao Puablica,
mas também na consagracdo dos direitos fundamentais dos cidaddos administrados - in Manual de
Direito Administrativo, vol. 1, cit., pp. 347 e segs.

3 Ibidem, p. 426.

3 No mesmo sentido, DIoGo FREITAS DO AMARAL, Ultima Ligdo, cit., pp. 23-28; e “ Antecedentes e
elaboragao do Cédigo do Procedimento Administrativo”, in Estudos de Direito Piiblico e Matérias Afins,
vol. I, Coimbra, Almedina, 2004; J. M. SERVULO CORREIA/ FRANCISCO PAES MARQUES, Nogdes de Direito
Administrativo, vol. 1, cit., p. 176, elegendo o CPA como um dos quatro pilares infraconstitucionais do
Direito Administrativo nacional.
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de atuacao da Administragdo, como o ato e o regulamento administrativos e a con-
sagragdo de meios graciosos de reagdo - impugnacdes administrativas -, a codifi-
cacao sistematizada de todas estas matérias permitiu a consolidacdo e posterior
evolucao do Direito Administrativo luso®.

Das inovagdes trazidas pelo CPA de 1991 destacamos, desde logo, a positiva-
¢do do conceito de ato administrativo®, cujo art. 120.° preceituava: consideram-se
actos administrativos as decisOes dos orgdos da Administragdo que ao abrigo de normas
de direito piiblico visem produzir efeitos juridicos numa situagdo individual e concreta. A
teoria do ato administrativo, e desde logo a sua nogao, foi muito discutida na dou-
trina nacional durante o século passado, opondo as entdo duas escolas juspubli-
cistas de Coimbra e de Lisboa, na nogdo que veio a ser positivada no CPA de 1991,
resultando na sua compatibilizacdo com o principio da tutela jurisdicional efetiva
previsto na CRP, sobretudo na delimitagdo dos pressupostos para a abertura da
via contenciosa. Aos elementos definidos na nog¢ao classica de ato administrativo,

% A evolugdo do Direito Administrativo em Portugal dos finais do século XX confunde-se com a
evolucdo do estudo do procedimento administrativo (que retomaremos no ponto 2, infra), quer na
fase que precedeu a elaboracdo do CPA, com as varias obras que deram corpo as reflexdes que ante-
cederam e as que acompanharam o periodo de divulgacdo do CPA durante a sua vacatio legis: ROGERIO
EHRHARDT SOARES, “A Administragao Publica e o Procedimento Administrativo”, in Scientia Ivridica,
Braga, t. 41, n.° 238-240 (Jul.-Dez. de 1992), pp. 195-205; e “Codificacao do procedimento administrativo
hoje”, in Direito e Justica, Lisboa, v. 6 (1992), pp. 17-24; ANTONIO SOousA FRANCO/ROGERIO EHRHARDT
SOARES/ DI0GO FREITAS DO AMARAL/MARCELO REBELO DE SOUSA /JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE/ Rut
MACHETE, “O Novo Cédigo de Procedimento Administrativo, Seminério Realizado em 18 de maio de
19927, in Direito e Justica, vol. VI, 1992, pp. 11-88; DI0GO FREITAS DO AMARAL/ RUI CHANCERELLE DE MA-
CHETE/ JOsE OsvALDO GOMES/ FAUSTO DE QUADROS/ MARCELO REBELO DE SOUSA /JOsE CARLOS VIEIRA DE
ANDRADE, “Estudos sobre o Cédigo de Procedimento Administrativo”, in Legislacdo, Cadernos de Ciéncia
de Legislagio, INA, jan.-jun. de 1999; DIoGO FREITAS DO AMARAL/ LAUREANO LOPES RODO, Procedimento
Administrativo. Ponencias del coloquio hispano-portugués, realizado em Maio de 1994, Madrid, Collecién
Xornadas e Seminarios, n.° 10, Escola Galega de Administracién Publica, 1994.

Nao podendo deixar de referir as duas mais relevantes anotagdes ao CPA, que foram um impor-
tantissimo elemento, sobretudo para a aplicagdo pratica do procedimento administrativo: DIOGO FREITAS
DO AMARAL/JOAO CAUPERS/JOAO MARTINS CLARO/ JOAO RAPOSO/ MARIA DA GLORIA Dias GARCIA/ PEDRO
S1zA VIEIRA/ VASCO PEREIRA DA SILVA, Codigo do Procedimento Administrativo Anotado, 3.% ed., Coimbra, Al-
medina, 1998; e JoAO PACHECO AMORIM/ PEDRO COSTA GONCALVES/ MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Codigo do
Procedimento Administrativo Comentado, 2.% ed., 8.* reimp., Coimbra, Almedina, 1997.

De igual modo, o procedimento administrativo e a sua codificacao perpassam os mais importan-
tes compéndios do Direito Administrativo luso, pelo que se tornaria exaustiva e fastidiosa a sua elen-
cagem nesta sede.

% Assim como a de regulamento administrativo - cfr. arts. 114.° a 119.° do CPA.
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mantida e “ampliada”? pela Escola de Lisboa®, a doutrina coimbré, pela pena de
ROGERIO SOARES™ e VIEIRA DE ANDRADE®, veio opor a necessidade de efeitos exter-
nos como requisito para o cumprimento do requisito adjetivo da impugnabilidade
como garantia do cumprimento do principio da tutela jurisdicional efetiva*! /4.

A concretizacdo da Constituicdo de 1976 no CPA ndo se esgotou no conceito de
ato administrativo e no seu procedimento, tendo igualmente resultado na consa-
gracao dos principios norteadores da atividade administrativa. Mais concretamente,
os principios da prossecucado do interesse publico, da legalidade, da igualdade, da
proporcionalidade, da justica e da imparcialidade, plasmados no art. 266.° da Cons-
tituicdo, vieram a ter consagragdo expressa no CPA®.

De igual modo, o CPA de 1991 veio dar concretizagao aos direitos fundamentais
dos administrados, previstos no art. 268.° da CRP, que gozam de natureza analoga
aos Direitos, Liberdades e Garantias, mais concretamente, quanto ao direito a in-
formagdo, expressamente previsto no Capitulo II da Parte III, garantindo que os in-
teressados* tenham acesso a informagdo, a consulta do processo, a obtencao de

¥ Numa alusdo ao conceito “amplo” do ato administrativo: FREITAS DO AMARAL, Direito Adminis-
trativo, vol. 111, licdes policopiadas, p. 66; e Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, Ligdes de Direito Adminis-
trativo, cit., pp. 163 e segs., ainda que em sentido critico quanto a imprestabilidade do conceito amplo
de ato administrativo.

% A primeira nogdo de ato administrativo na doutrina nacional é atribuida a MARCELLO CAETANO,
no seu Manual de Direito Administrativo, de 1937 e, posteriormente, no Tratado Elementar de Direito Ad-
ministrativo, de 1944. Para maior desenvolvimento do conceito de ato administrativo preconizado pela
Escola de Lisboa, vide: MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, vol. I, Coimbra, Almedina,
10.% ed. (5.* reimp.), 1991, p. 427; e FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. I, 2.% ed.,
Coimbra, Almedina, 2011, p. 238.

¥ In Direito Administrativo, licdes policopiadas, Coimbra, 1978, p. 70.

“In Licdes de Direito Administrativo, cit., p. 157.

41 Neste sentido, PAULO LINHARES Di1AS, A Patrimonialidade do Ato Administrativo, Coimbra, Gestle-
gal, 2018, p. 24.

#2 Sobre os principios gerais no CPA, vide IsA ANTONIO, Manual Tedrico-Pritico de Direito Adminis-
trativo, 2.* ed., Coimbra, Almedina, 2020, pp. 88-120.

# Principios da legalidade (art. 3.°), da prossecucéo do interesse ptblico (art. 4.°), da igualdade
(art. 5.° n.° 1), da proporcionalidade (art. 5, n.° 2.°), da justica e da imparcialidade (art. 6.°).

“ Entendendo-se por interessados:

“I - Interessado no procedimento administrativo é todo aquele que, sendo titular de um direito
subjectivo ou de um interesse legalmente protegido, o pode desencadear podendo, por isso, vir a ser
lesado pelos actos que nele vierem a ser praticados.

II - Goza, também, dessa qualidade aquele que, ndao tendo sido interveniente directo nesse pro-
cedimento, pode vir a ser afectado, directa e imediatamente, pelas decis6es nele proferidas”.
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copias ou certiddes. Este direito goza, desde logo, de uma tutela direta, por via do
processo urgente, a intimagdo para a prestacao de informacdes, consulta de processos
ou passagem de certiddes, previsto nos arts. 104.° e 105.° do CPTA®. Ou seja, se a
Administragdo nao fornecer as informacoes, documentos ou certiddes no prazo de
10 dias previstos non.’3 do art. 61.° do CPA, o interessado goza do direito a requerer
a citada intimacao junto dos Tribunais Administrativos, para que intimem a Admi-
nistracdo a fornecer as informacdes, os documentos ou as certiddes em falta®.

A participacao dos interessados no procedimento surgiu também como uma
das principais inovacdes do CPA de 1991, através da figura da audiéncia dos inte-
ressados, visando a concretizacdo da imposicao constitucional do direito funda-
mental & participagdo dos interessados?. Nao obstante o caracter inovador da
generalidade da disciplina substantiva e adjetiva do CPA, a audiéncia dos interes-
sados, também vulgarmente designada por audiéncia prévia, foi sempre, ao longo
da vigéncia do CPA de 1991, objeto de controvérsia, dando origem, ainda hoje*,
a vasta jurisprudéncia. O tratamento inicial e exaustivo desta temética coube ao

Neste sentido, Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de 1/6/2016, proc. 01636/15
(Costa Reis).

Contudo, o proprio art. 85.° do CPA faz uma extensao do conceito de interessado aqueles que
nao tendo interesse direto no procedimento possam vir a ser por ele afetados.

* Quanto ao objeto e pressupostos, sendo a sua tramitacdo prevista nos arts. 107.° e 108.° do CPTA.

“ Contudo, o direito a informacao ganha hoje contornos mais vastos com a Lei de Acesso aos Docu-
mentos Administrativos (LADA) - Lei n.° 26/2016, de 22/8, que veio regular o exercicio desse direito
fundamental previsto no art. 268.%, n.° 1, da CRP e nos arts. 82.°a 85.° do CPA -, concretizando o conceito
de interessados e de documento administrativo, assim como instituindo uma entidade administrativa
independente: a Comissao de Acesso aos Documentos Administrativos (CADA), a quem compete apreciar
as reclamacoes que lhe sejam dirigidas pelos interessados e dar parecer sobre o acesso aos documentos
nominativos. A temética do acesso aos documentos administrativos, enquanto concretizacdo do direito
a informagao dos administrados, tem suscitado aceso debate. Para maior desenvolvimento, vide: SERGIO
PRrRATAS, A (nova) Lei de Acesso aos Documentos Administrativos, 2.2 ed., Coimbra, Almedina, 2020; ALEXANDRE
DE SOUSA PINHEIRO, “O conceito de dados pessoais e a sua aplicagdo na Lei de Acesso aos Documentos
Administrativos”, in Revista de Direito Administrativo, n.° 22, jan.-abr. de 2025, pp. 41-50.

47 Sobre a configuracao inicial desta figura inovadora, a data da entrada em vigor do CPA de
1991: D10GO FREITAS DO AMARAL/JOAO CAUPERS/ JOAO MARTINS CLARO/JOAO RAPOSO/ MARIA DA GLORIA
Dias GARCIA/PEDRO SIzA VIEIRA/ VASCO PEREIRA DA SILVA, Cédigo do Procedimento Administrativo Ano-
tado, cit., pp. 188-191.

# A titulo de exemplo sobre a controvérsia em torno da figura da audiéncia de interessados, veja-se
o muito recente Acérdao do STA de 28/11/2024, proc. 2514/21.0BEPRT (Adriano Cunha), que ordena
o reenvio para o Tribunal de Justica da Unido Europeia, por ter dividas quanto ao carécter imperativo
da audiéncia de interessados nos concursos de concegao.
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Conselheiro PEDRO MACHETE®, cuja obra é ainda hoje a referéncia na doutrina lusa,
e a quem prestamos homenagem, atento o recente desaparecimento deste ilustre
juspublicista.

A semelhanca do que refere FREITAS DO AMARAL®, atentas as inameras inova-
¢oes introduzidas pelo CPA de 1991 no Direito Administrativo portugués (que o
insigne administrativista quantifica em 50), seria fastidioso enumera-las a todas,
pelo que assinalaremos uma tltima, que se prende, igualmente, com o dever de
fundamentacado das decisdes administrativas. Ora, ndo perdendo de vista o objeto
do presente estudo - a Revolugdo de Abril e o Direito Administrativo -, o dever
de fundamentacdo, como outra face do direito fundamental previsto no n.°1 do
art. 268.° da CRP?!, corresponde a uma das mais importantes mudancas do para-
digma da Administracdo nacional. Vindos de um modelo de administragdo auto-
cratica, cujas decisdes gozavam de presuncao de legalidade e emanadas de uma
administracdo que gozava de um estatuto “intocével”, o dever de fundamentacao
dos atos administrativos constitui sem davida uma das grandes inovagdes do pro-
cedimento administrativo.

Tal como dissemos relativamente a audiéncia de interessados, também o
dever de fundamentagao fout court, conforme previsto no art. 124.° do CPA de
1991, e a sua delimitagdo (requisitos da fundamentagdo), prevista no art. 125.°, sdo
outros focos continuos de discussdo na jurisprudéncia nacional, muito provavel-
mente fruto do facto de o vicio de falta de fundamentagdo do ato ser um dos mais
invocados na jurisdi¢do administrativa como forma de obter a anulabilidade® dos

atos administrativos®.

¥ A Audiéncia de Interessados no Procedimento Administrativo, 2.2 ed., Lisboa, Universidade Catdlica
Editora, 1995.

50 In Ultima Ligio, cit., p. 24.

51Sendo certo que a natureza de direito fundamental da fundamentagdo néo é pacifica entre a doutrina
nacional. No sentido de reconhecer o direito a fundamentacdo das decisdes administrativas como um
direito fundamental previsto non.° 1 do art. 268.° da CRP, de resto, de natureza anéloga aos direitos, li-
berdades e garantias: GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa Anotada,
cit., p. 936; e J. M. SERVULO CORREIA, Nogdes de Direito Administrativo, vol. I, Lisboa, Editora Dandbio, 1982.
Em sentido contrério, FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. II, 3. ed., Coimbra, Alme-
dina, 2016.

2 Em tempos, até se advogava que a falta de fundamentacao gerava a nulidade do ato por vicio
de forma.

% Por todos, vide a tese de doutoramento do Prof. Doutor Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, O Dever
de Fundamentacio Expressa dos Actos Administrativos, Coimbra, Almedina, 2018.
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Uma dltima referéncia, ainda que telegréfica, ao regime da invalidade dos
atos e regulamentos administrativos previsto no CPA e aos meios de impugnagao
graciosa, como outras das grandes inovag¢des do Direito Administrativo portugués
pos-revolucado, cuja complexidade ndo se compatibiliza com a exiguidade de
tempo e espago de um estudo desta natureza.

1.3. Do contencioso administrativo a justica administrativa

O nosso primeiro contacto com o direito administrativo processual remonta
ao ano de 1992, na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, numa dis-
ciplina entdo denominada Direito Administrativo e Fiscal, sob a regéncia do Senhor
Professor Doutor JOsE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE. Nao obstante a disciplina ser
anual, apenas o primeiro semestre era dedicado ao direito processual administra-
tivo*, entdo denominado contencioso administrativo, alids, designagdo igualmente
dada ao livro que congregava a legislacao dispersa que regulava o direito proces-
sual administrativo®: Lei de Processo nos Tribunais Administrativas (LPTA), Lei
Orgéanica do Supremo Tribunal Administrativo (LOSTA), Regulamento do Su-
premo Tribunal Administrativo (RSTA) e algumas normas dispersas do Codigo
Administrativo.

A escolha do titulo do contencioso administrativo a justica administrativa®™ ndo pre-
tende de forma alguma significar que uma expressao anula a outra ou que sao con-
ceitos distintos. Pretende apenas retratar a evolucdo do direito processual adminis-
trativo¥, que, de alguma forma, coincidiu com o destronar do primeiro pela se-
gunda®. Alias, como reconhece SERVULO CORREIA®, a expressao justica administrativa

% O segundo semestre era dedicado ao direito fiscal substantivo.

% ARTUR MAURICIO/SIMOES REDINHA / DIMAS LACERDA, Contencioso Administrativo, Lisboa, Rei dos
Livros, 1997.

% S6 depois do planeamento da nossa intervencdo e do presente estudo percebemos que este
titulo coincide com o do Capitulo I da obra de Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa
- Ligdes, 7.% ed., Coimbra, Almedina, 2005. Porém, entendemos manté-lo, ndo sé por responder a linha
de pensamento que originariamente tinhamos planeado para esta intervencao e estudo, mas, sobre-
tudo, porque consideramos ser a melhor forma de homenagear o nosso mestre.

% Expressao que é utilizada e justificada por MARIO AROSO DE ALMEIDA, in Manual de Processo Ad-
ministrativo, Coimbra, Almedina, 2014, pp. 37-40.

% Excecdo feita a J. M. SERVULO CORREIA, in Direito do Contencioso Administrativo, Lisboa, Lex, 2005,
pp- 31 a 39.

% Ibidem, p. 39.
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tem vindo a ser mais utilizada na doutrina nacional do que contencioso administra-
tivo®. Por nossa parte, associamos o contencioso administrativo a fase do contencioso
de mera cassacado, onde o recurso contencioso de anulagio era a figura prototipica dos
meios processuais de reacao dos administrados, complementada por uma fraquis-
sima tutela cautelar e por uma residual a¢do para o reconhecimento de direitos e inte-
resses legalmente protegidos dos administrados. Por outro lado, como ja referimos, o
quadro normativo aplicavel era composto pelos referidos LPTA, LOSTA, RSTA e
disposicdes dispersas de um moribundo Cédigo Administrativo, que nao asse-
guravam a tutela jurisdicional efetiva prevista no art. 268.°, n.° 4, da CRP, ha muito
reclamada pela doutrina nacional®. Associamos ainda a uma jurisdicdo organi-
camente débil, durante muito tempo (até 1998) composta por apenas trés Tribu-
nais Administrativos de Circulo (de Lisboa, do Porto e de Coimbra) e uma tnica
instancia de recurso - o Supremo Tribunal Administrativo®.

% Que o proprio Prof. Doutor SERVULO CORREIA refere: “A expressdao Contencioso Administrativo
perfaz por esta altura dois séculos de existéncia. Ela da o nome a uma instituicao de Direito Pablico que
representa um dos frutos da consolidacao do Estado Constitucional no rescaldo da Revolucao Francesa.
A contemplacao do tempo decorrido permite concluir sem esforco que o Contencioso Administrativo
se tem caracterizado pela constante dindmica evolutiva e pela tendéncia para ganhar alguns contornos
proprios em cada uma das ordens juridicas nacionais que o acolheram. Mas também parece evidente
que, ndo obstante todas as mudangas, o Contencioso Administrativo continua a representar, em todo o
lado onde existe, aquilo que de essencial o marcou logo no primeiro momento. Desde sempre, preencheu
uma necessidade que se mantém actual: a conjugacdo da tutela jurisdicional das posi¢des individuais
em face da Administracdo Puablica com o respeito das competéncias administrativas pelo juiz. Continua
hoje a caber ao Contencioso Administrativo aquilo que sempre lhe coube: fazer das situagdes decorrentes
do exercicio da funcdo administrativa objecto da cognicao do juiz, sem com isso retornar a indiferenciacao
entre funcao jurisdicional e fungao administrativa caracteristica do periodo pré-liberal” - in “Moderni-
zacao do contencioso administrativo”, “Oracao de sapiéncia” proferida em 6 de Dezembro de 2006, na
abertura solene do ano letivo do Instituto Superior de Ciéncias Juridicas e Sociais da Cidade da Praia,
Cabo Verde, disponivel em https.//www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Correia-Jose-Servulo-MO-
DERNIZACAO-DO-CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO.pdf.

¢! Para maior desenvolvimento, vide: JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa -
Ligoes, cit., pp. 35-45; J. M. SERVULO CORREIA, Direito do Contencioso Administrativo, cit., pp. 632-689.

€ Para maior desenvolvimento acerca da evolucdo do contencioso administrativo em Portugal, vide:
Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa - Ligoes, cit., pp. 27-45; J. M. SERVULO CORREIA,
Direito do Contencioso Administrativo, cit., pp. 439-689 (precedido de uma parte dedicada a reflexdo sobre
a organizacao jurisdicional materialmente administrativa, com referéncia aos principais sistemas de con-
tencioso administrativo no direito comparado); e MARIA DA GLORIA DIas GARCIA, Da justica administrativa
em Portugal. Sua origem e evolugio, Lisboa, 1994, pp. 379 e segs.; e Do Conselho de Estado ao Actual Supremo
Tribunal Administrativo, Lisboa, 1998.
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Por seu turno, associamos a designagdo justi¢a administrativa® a fase mais re-
cente do direito processual administrativo®, associada a reforma ocorrida em 2002,
pelas Leis n.** 13/2002, de 19/2, que alterou o Estatuto dos Tribunais Adminis-
trativos e Fiscais (ETAF), e 15/2002, de 22/2, que aprovou o Cédigo de Processo
nos Tribunais Administrativos (CPTA), e que se traduziu noutra das principais
inovagdes do Direito Administrativo pés-revolucao, desta feita, no direito proces-
sual administrativo.

Pese embora se viesse a assistir a uma subjetivizacao do processo administra-
tivo, sobretudo depois da Revisao Constitucional de 1989, com reforco da tutela
jurisdicional das posicoes subjetivas e progressivo abandono de um modelo de
contencioso objetivo de legalidade®, é, indubitavelmente, com a reforma de 2002
(que s6 entrou em vigor em 2004) que se atinge um modelo de justica administra-
tiva de jurisdigdo plena, destinado a dirimir os conflitos emergentes das relacdes
juridico-administrativas, em que o particular-administrado surge como parte. Por
outro lado, o CPTA veio consagrar um amplo conjunto de meios processuais
(principais, urgentes e tutelares) que permitem aos particulares demandar a Ad-
ministragdo em busca das suas pretensoes, num contencioso de plena jurisdigao,
onde se inclui a possibilidade do pedido de condenagao a pratica de atos admi-
nistrativos e a emissdo de normas, obviamente salvaguardando o principio da se-
paracdo de poderes, assim como a possibilidade da cumulagao de pedidos, agora,

6 Expressdo utilizada por Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, in A Justica Administrativa - Ligées, cit.
(de resto, titulo da obra), e que tem ganhado maior relevancia na doutrina nacional: MARIA DA GLORIA
Dias GARCIA, Da justica administrativa em Portugal. Sua origem e evolugdo, cit.; VITAL MOREIRA / CATARINA
SARMENTO E CASTRO, A justica administrativa em Portugal (1974-1999), relatério de um projeto de inves-
tigacdo, Coimbra, 2001, disponivel em https://opj.ces.uc.pt/wp-content/uploads/pdf/2.pdf, AA.VV., TIAGO
SERRAO/ MARCO CALDEIRA (coord.), A Justica Administrativa em Portugal - Diagnostico e Perspetivas Fu-
turas, Lisboa, Lisboa, AAFDL, 2022 (onde grande parte dos autores, nos seus artigos, se referem a jus-
tica administrativa). Nos planos de estudo das Universidades Lusas: Justica Administrativa (unidade
curricular do mestrado em ciéncias juridico-forenses da Faculdade de Direito da Universidade do
Porto); P6s-Graduagdo em Justica Administrativa (CEDIPRE/FDUC); Curso Breve “A (nova) Justica
Administrativa”, organizado pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto e pelo Centro de
Investigacao Interdisciplinar em Justica (CIJ) da Faculdade de Direito da Universidade do Porto.

® Embora, a semelhanga de J. M. SERVULO CORREIA e JosE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, in Direito do
Contencioso Administrativo, cit., e A Justica Administrativa - Ligdes, cit., achemos que as expressoes sdo equi-
valentes e nao se anulam, certo é que a tltima passou a ser mais utilizada depois da reforma de 2002.

% Neste sentido, Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa - Ligdes, cit., p. 48; e
J. M. SERVULO CORREIA, Direito do Contencioso Administrativo, cit., p. 632.
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sim, cumprindo a garantia constitucional da tutela jurisdicional efetiva, prevista
no art. 268.%, n.° 4, da CRP (cfr. ponto 1.3.1., a seguir)*.

1.3.1. O Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos

O CPTA e a reforma do ETAF constituiram também um marco indelével no
direito processual administrativo, como consequéncia da concretizacao das im-
posi¢des da Constituicdo de 1976. Nao se tratou apenas de uma mera codificagao,
mas, como se referiu no niumero anterior, da concretizacdo de um contencioso de
plena jurisdicao.

Distinguirfamos, a este propésito, cinco aspetos®:

- A consagragdo (constitucional) da jurisdicdo administrativa e da sua reserva
(1.3.1.1.);

- Os meios processuais principais - acdes administrativas (1.3.1.2.);

- Os meios processuais urgentes (1.3.1.3.);

- A tutela cautelar (1.3.1.4.);

- O alargamento do funcionamento da jurisdicdo administrativa (1.3.1.5.).

1.3.1.1. A consagracdo (constitucional) da jurisdicdo administrativa e da sua
reserva

A Constituicdo de 1976 institui os Tribunais Administrativos e Fiscais, pela pri-
meira vez integrando o poder judicial. Até entao, e ao longo da sua historia, os tri-
bunais administrativos, nas suas diferentes designagoes e com distintas atribuicdes
e competéncias, eram 6rgdos da Administracao (em determinada fase consultivos),

% Neste sentido, além da citada doutrina, em particular FREITAS DO AMARAL/ MARIO AROSO DE ALMEIDA,
As Grandes Linhas da Reforma do Contencioso Administrativo, Almedina, 2007; J. M. SERVULO CORREIA, Direito
do Contencioso Administrativo, cit., pp. 691 e segs. PEDRO COoSTA GONCALVES, “ A justica administrativa 20 anos
depois da reforma”, in Vida Judicidria, 1/9/2024, refere: “Era outro o mundo da justica administrativa antes
de 2004. Muito mudou nos 20 anos decorridos desde entao: localizagdo e ntiimero de tribunais; nimero de
juizes; recrutamento e formagcao de juizes; modalidades de processos, meios de agao e regras processuais.
A conjugacdo destes e de outros elementos de mudanca conduziu, inquestionavelmente, a um melhor e
mais evoluido sistema de justica administrativa: um sistema que assegura uma tutela alargada dos direitos
einteresses protegidos pelo Direito Administrativo e que esta territorialmente mais proxima dos cidadaos”.

¢ Muitos outros aspetos haveria a referir, atenta a amplitude da reforma da justica administrativa,
contudo, a natureza do presente estudo néo nos permite desenvolver.
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s6 passando a ser dotados de plena autonomia e a integrar o poder judicial com a
Constituigdo de 1976%, cujo art. 209.°, n.° 1, alinea b)®®, autonomizou a jurisdigio ad-
ministrativa, a qual reservou, no n.° 3 do art. 212.°, a competéncia para dirimir os li-
tigios emergentes das relagdes juridicas administrativas e fiscais”. Nao entrando na
discussdo sobre o fundamento da existéncia de uma dualidade de jurisdicoes e a
manutengdo da jurisdicdo administrativa”, numa altura em que sofre sérias amea-
¢as a sua sobrevivéncia”, sempre se dird que a propria reserva da jurisdicdo nem
sempre se tem revelado pacifica na doutrina”™ e na jurisprudéncia nacionais™.
Contudo, é inegavel que a reforma de 2002, designadamente a redacao conferida
ao art. 4.° do ETAF, se traduziu no reforco da reserva da jurisdicao administrativa
prevista no art. 212.°, n.° 3, da CRP, conferindo aos tribunais administrativos a com-
peténcia para dirimir os litigios emergentes das relacdes juridico-administrativas™.

% Como refere PEDRO VELEZ, “O Fundamento da Jurisdicdo Administrativa Portuguesa”, in Direito
e Justica, n.° 1, julho de 2018, disponivel em https;/cedis.novalaw.unl.pt., pp. 13 e segs.: “uma auténtica
revolucdo mudou a paisagem da justica administrativa. Sugerimos que a partir da leitura das mudan-
cas qualitativas que a dita revolugédo trouxe consigo seria pelo menos licito equacionar a hipétese de
os fundamentos ultimos do actual paradigma de justica administrativa serem diferentes dos funda-
mentos do anterior paradigma de justica administrativa”. Vide, ainda, J. M. SERVULO CORREIA, Direito
do Contencioso Administrativo, cit., pp. 533 e segs.

% Esta norma em concreto com a Revisédo Constitucional de 1989.

70 Com particular exaustdo, J. M. SERVULO CORREIA, Direito do Contencioso Administrativo, cit., pp. 439
e segs.; Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa - Licdes, cit., pp. 45-49; MARIO AROSO DE
ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, cit., pp. 53-55 e 107-116; e MARIA DA GLORIA GARCIA, Da Justica
Administrativa em Portugal. Sua origem e evolugio, cit.

71 Para maior desenvolvimento, vide PEDRO VELEZ, “O Fundamento da Jurisdicdo Administrativa
Portuguesa”, cit.

72 Tém vindo a publico as intengdes politicas de se proceder a extin¢do da jurisdigao administrativa
por unificagdo com a jurisdicdo comum, ainda que mantendo a especializacdo. Sobre esta problemética e
a veemente reacdo da doutrina jusadministrativista, a que nos associamos, vide “Em Defesa da Autonomia
da Jurisdi¢do Administrativa e Fiscal” (depoimentos) e conferéncia realizada a 5 de maio de 2018, na Fa-
culdade de Direito da Universidade de Coimbra, disponivel em https.//www.cedipre.fd.uc.pt.

73 VITOR GOMES, “ As san¢des administrativas na fronteira das jurisdi¢des. Aspectos jurispruden-
ciais”, in CJA, n.° 71, setembro/ outubro de 2008, pp. 6 e 7; PAULO LINHARES Dias, “Reflexao para a de-
limitagdo da fronteira entre o controlo da legalidade administrativa e financeira”, in CJA, n.° 119,
setembro/outubro de 2016, pp. 15-25.

7 Veja-se o Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 19/2011, proc. 489/10 (Ana Maria Guerra
Martins), e os ai citados Acérdaos n.>= 347/97, 458/99, 421,/2000, 550/2000, 284/2003, 211/2007,
522/2008 e 632/2009, todos disponiveis in www.tribunalconstitucional pt/tc/acordaos.

7> Neste sentido, Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa - Licdes, cit., pp. 48 e 54-
-57, e os Acordaos do STA de 18/2/1998, proc. 040247 (Cruz Rodrigues); e do Supremo Tribunal de
Justica de 1/3/2018, proc. 1203/12.0TBPTL.G1.S1 (Rosa Tching).
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1.3.1.2. Os meios processuais principais - acdes administrativas

A “nova justica administrativa””¢, na concretiza¢do do principio da tutela ju-
risdicional efetiva, previsto no art. 268.°, n.° 4, da CRP, no art. 2.° do CPTA, con-
sagrou um amplo conjunto de meios processuais que permitissem o cumprimento
de tal desiderato, inicialmente divididos nas agoes administrativas especiais desti-
nadas a impugnacdo ou a condenagdo de atos e normas, destinando-se as agoes
administrativas comuns ao contencioso dos contratos e a todas as demais pretensdes
formuladas pelos particulares e a que nao coubesse regulacao especial no CPTA,
seguindo a forma do processo declarativo comum do Cédigo de Processo Civil”.

Este modelo dualista, que advogavamos, veio a ser abandonado na revisao do
CPTA de 20157, optando o legislador por um modelo monista, unificando na agio
administrativa a Gnica forma de processo ndo urgente, ainda que mantendo a trami-
tagdo especifica das entdo agdes administrativas especiais e a forma da tramitacao do
processo declarativo comum do Cédigo de Processo Civil para as demais preten-
sdes, com excecdo das agdes sobre contratos. Na pratica, tratou-se de uma questao
de nomenclatura, sendo certo que o CPTA continuou a prever as a¢oes destinadas
a impugnagdo de atos administrativos e as agdes para a condenacdo de ato admi-
nistrativo devido, assim como o contencioso requlamentar, quer na forma das agdes
para a impugnacdo de normas, como das a¢des para a emissao de norma, mas, desta
feita, sob a égide da acao administrativa.

A consagracao de um contencioso de plena jurisdi¢do assentou ndo s6 num
meio processual ndo urgente comum (ainda que com pressupostos e tramitagao
distintos para a satisfagdo de algumas pretensdes, sobretudo aquelas que tém que
ver com as tradicionais formas de atuacao administrativa: o regulamento, o ato e
o contrato), destacando-se a possibilidade de os particulares pedirem a condena-
¢do da Administracdo a pratica de atos administrativos legalmente devidos e a
emissdo de normas regulamentares a que esta legalmente vinculada. Mas também
na possibilidade da cumulacdo de pedidos, prevista no art. 4.° do CPTA. I. e, que-
brou-se com a competéncia meramente cassatdria do recurso contencioso de anulagio

7 Designagdo entdo dada a primeira pos-graduacao em Justica Administrativa, ministrada pelo
CEDIPRE/FDUC em 2004-2005.

77 Neste sentido, Jost CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa - Ligdes, cit., pp. 168-
-174; MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, cit., todo o Capitulo IL

78 Operada pelo DL n.° 214-G/2015, de 2/10.
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conforme previsto na LPTA, que obrigava o particular, ap6s obter decisdo anula-
toria, muitas das vezes, a propor nova agdo, para que pudesse ver satisfeita a sua
pretensao, sobretudo quando a mesma ocorria por via da tutela indemnizatoria.
A possibilidade de cumulagao de pedidos, conforme prevista no art. 4.°do CPTA,
bem como a possibilidade da modificagdo do objeto do processo, nos termos do
art. 45.° CPTA, permitem a satisfagdo da pretensao do particular numa tnica agao,
assim se assegurando a tutela jurisdicional efetiva.

1.3.1.3. Os meios processuais urgentes

Do mesmo passo, o legislador do CPTA, numa solucao igualmente inovadora
e concretizadora do art. 20.°, n.° 4, da CRP quanto a obtencao de uma decisdao em
prazo razodavel, pré-qualificou como urgentes cinco formas de processo:

a) O contencioso eleitoral, cuja apreciacdo é atribuida a jurisdigdo administra-
tiva (art. 98.%)7;

b) Contencioso dos procedimentos de massa (art. 99.°)%;

c¢) Contencioso pré-contratual (arts. 100.° e segs.)®!;

7 Sobre o contencioso eleitoral, vide: ESPERANCA MEALHA, “Recurso contencioso dos actos de ad-
ministragdo eleitoral: notas ao artigo 102.°-B da Lei do Tribunal Constitucional”, in 35.° aniversirio da
Constituicdo de 1976 [organizado pelo] Tribunal Constitucional, Coimbra Editora, 2012; MANUEL FREIRE
BARROS, “Um problema de legitimidade activa no contencioso eleitoral administrativo - anotacdo ao
acordao do STA de 1.10.1998, proc. 44180”, in CJA, n.° 18, novembro/dezembro de 1999; MARIO AROSO
DE ALMEIDA/ CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentirio ao Cédigo de Processo nos Tribunais Ad-
ministrativos, 5.% ed., 2021, pp. 821-822.

% Sobre o contencioso dos procedimentos de massa: JOAO TIAGO DA SILVEIRA, “O processo de massa
urgente na revisdo do CPTA”, in O anteprojeto de revisdo do CPTA e do ETAF em debate, Carla Amado
Gomes/Ana Fernanda Neves/Tiago Serrao (coord.), Lisboa, AAFDL, 2014; HONG CHENG LEONG, “Os
processos de contencioso dos procedimentos de massa”, in E-book CE] - Processo Administrativo; MARIO
AROSO DE ALMEIDA / CARLOS ALBERTO FERNANDES CADILHA, Comentdrio ao Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, cit., pp. 832.

81 Sobre o contencioso pré-contratual urgente: ANA CELESTE CARVALHO, “Aspectos processuais da
acao de contencioso pré contratual e dos seus incidentes, a luz do CPTA e do CCP revistos”, in Revista
de Direito Administrativo (RDA), n.° 1, jan.-abr. de 2018, Lisboa, AAFDL Editora, 2018, pp. 32-48; DUARTE
RODRIGUES DA SILVA, “O levantamento do efeito suspensivo no contencioso pré-contratual no quadro da
proposta de alteracao ao CPTA”, in RDA, n.° 3, set.-dez. 2018, pp. 45-46; ANTONIO CADILHA, “O efeito
suspensivo automético da impugnacéo de atos de adjudicacéo (art. 103.°-A do CPTA): uma transposigao
equilibrada da Diretiva Recursos?”, in CJA, n.° 119, setembro/outubro de 2016, pp. 10 e segs.; CARLOS
CADILHA/ ANTONIO CADILHA, O Contencioso Pré-Contratual e o Regime de Invalidade dos Contratos Piiblicos,
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d) Intimacdo para a prestacao de informagdes, consulta de processos ou pas-
sagem de certidoes (art. 104.°);

e) Intimagdo para protegdo de direitos, liberdades e garantias (art. 109.°)%.

Os processos urgentes visam a obten¢ao de uma decisdo de fundo, sendo, a ex-
ce¢do da intimagdo para a prestacdo de informagdes, consulta de documentos e pas-
sagem de certiddes, um contencioso de plena jurisdigao. Estes processos sao processos
principais, que visam a solucdo de fundo do litigio, ndo se confundido com os pro-
cedimentos cautelares, podendo até com eles ser cumulados®, apenas tendo em
comum com estes Gltimos a tramitacdo urgente prevista no art. 36.° do CPTA.

Os processos urgentes caracterizam-se ainda pelo principio da “tipicidade”,
ou seja, atentas as suas especificidades e especial tutela da urgéncia, sempre que

Coimbra, Almedina, 2013; PEDRO MELO, “O regime do contencioso pré-contratual urgente”, in Comentd-
rios d Revisdo do ETAF e do CPTA, Carla Amado Gomes/Ana Fernanda Neves/Tiago Serrao (coord.),
3.*ed., AAFDL Editora, 2017; PAULO LINHARES Dias, “O Contencioso Pré-Contratual no Cédigo de Pro-
cesso nos Tribunais Administrativos”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano-67, vol. 11, set. de 2007; Ro-
DRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “O contencioso urgente da contratacdo publica”, in CJA, n.° 78, Novembro/
/Dezembro de 2009, pp. 3-16, e «A tutela “cautelar” ou proviséria associada a impugnacao da adjudi-
cagdo de contratos ptblicos», in CJA, n.° 115, janeiro/ fevereiro de 2016, pp. 18-19; ELIZABETH FERNANDEZ,
“A degeneracao do contencioso pré-contratual, dito urgente, num contencioso pds-contratual: o inad-
missivel ping-pong legislativo na distribuicdo do énus do tempo no processo”, in e-Piiblica, vol. 6, n.° 3,
dezembro de 2019 pp. 51-70; ADOLFO MESQUITA NUNES, “A imperfeicdo da urgéncia pré-contratual no
nosso contencioso”, in RDA, n.° 7, jan.-abr. de 2020, pp. 35-42; MARCO CALDEIRA, “Quao plena deve ser
ajurisdicdo no contencioso pré-contratual? - duas questdes a propdsito do acérdao Lombardi SRL: Acér-
dao do Tribunal de Justica da Unido Europeia, de 5 de Setembro de 2019, Processo n.° C- 333/18”, in
RDA, n.°9, set.-dez. de 2020.

8 Sobre a intimacao para a protecdo de direitos, liberdades e garantias, vide: CARLA AMADO GOMES,
“Pretexto, Contexto e Texto da Intimacao para a Protecao de Direitos, Liberdades e Garantias”, in Estudos
em Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvio Telles, Direito Piiblico e viria, Coimbra, Almedina, 2003;
“Intimacdo para a protecdo de direitos, liberdades e garantias”, in CJA, n.° 50, abril-maio de 2005,
pp. 32-43; “Una notazione molto particulare: reflexdes em sede da intimagao para a defesa de direitos,
liberdades e garantias”, in CJA, n.° 90, novembro/dezembro de 2011, pp. 19-32; CATARINA SANTOS BOTE-
LHO, “Intimacéo para a protecao de direitos, liberdades e garantias: quid novum?”, in O Direito, n.° 143,
Coimbra, 2011; LOURENCO VILHENA DE FREITAS, “ A urgéncia enquanto requisito da intimacao para a pro-
tecdo de Direitos, Liberdades e Garantias, na jurisprudéncia dos tribunais administrativos”, in V Encontro
dos professores portugueses de direito piiblico, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa - ICJP, Carla
Amado Gomes (coord.), Lisboa, 2012; SOriA DAVID, Das intimagoes: Consideragoes sobre uma (nova) tutela
de urgéncia no Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, Coimbra, Almedina, 2005.

8 A excecdo da intimacdo para a protegio de direitos, liberdades e garantias, que tem como pres-
suposto a supletividade relativamente aos procedimentos cautelares, ou seja, s6 se aplica quando a
tutela cautelar ndo permita evitar a lesdo do direito fundamental.
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um litigio caiba no &mbito de aplicacdo objetiva de um dos processos previstos
no Titulo III do CPTA é imperioso seguir esta forma, ndo sendo possivel a adocao
alternativa do processo declarativo da acdo administrativa®.

1.3.1.4. A tutela cautelar

Também em matéria cautelar a nova justica administrativa representou uma
melhoria muito significativa no direito processual administrativo. Citando J. C.
VIEIRA DE ANDRADE®, “nesta matéria de meios ou de processos cautelares, a situa-
¢do anterior era, pode dizer-se, uma situagdo catastréfica: os meios cautelares es-
tavam reduzidos praticamente a suspensao da eficacia do acto, tal como também,
em grande medida, o contencioso se reduzia ao recurso contencioso de anulagao”.
Por seu turno, o CPTA estabelece uma clausula aberta no art. 112.°, possibilitando
que possa ser formulada qualquer pretensdo® por via de providéncias cautelares
conservatorias ou antecipatdrias.

Os processos cautelares mantém o caracter instrumental relativamente ao pro-
cesso declarativo principal, ja proposto ou a propor, bem como o caracter provisorio.

Com a clausula aberta prevista no art. 112.° do CPTA, o particular podera lan-
¢ar mao de qualquer meio processual, quer sejam os tipificados no Cédigo de Pro-
cesso Civil, quer sejam inominados, ou ainda os que obedecem a tramitagao e
critérios de decisdo especificos: suspensio da eficdcia do ato (arts. 128.° e 129.°); sus-
pensdo de pagamento de quantia certa (art. 120.°, n.° 6); suspensdo da eficdcia de normas
requlamentares (art. 130.°); providéncias relativas a procedimentos de formagdo de con-
tratos (art. 132.°); providéncias relativas a situagdes de grave caréncia economica (art.
133.°, todos do CPTA).

8 O facto de os processos urgentes, previstos no Titulo III do CPTA, obedecerem a prazos curtos
(por vezes muito curtos) para a sua interposi¢do faz com que, com frequéncia, quem se vé confrontado
com o decurso desse prazo tente, em alternativa, a agdo comum para tutela do direito ou interesse
protegido que visava acautelar. Neste sentido, tem sido univoca a jurisprudéncia sobre a “tipicidade”
dos meios processuais urgentes, v. g.: Acérdaos do Supremo Tribunal Administrativo (STA) de
5/12/2007, proc. 0984/07 (Azevedo Moreira); e do Tribunal Central Administrativo (TCA) Sul de
7/7/2021, proc. 263/21.8BELSB (Pedro Marchdao Marques); de 9/9/2021, proc. 1089/18.1BEALM
(Sofia David); e de 25/1/2024, proc. 2333 /23.9BELSB (Rui Pereira).

8 1In A Justica Administrativa - Licoes, cit., p. 325.

% Neste sentido, MARIO AROSO DE ALMEIDA, Manual de Processo Administrativo, cit., p. 444; e JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa - Ligdes, cit., p. 328.
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Os requisitos gerais do decretamento das providéncias cautelares no processo
administrativo partem dos requisitos gerais da perigosidade - periculum in mora
- e da aparéncia do direito - fumus boni iuiris -, porém, sujeitos ao juizo de pon-
deracao previsto non.® 2 do art. 120.° do CPTA, este, sim, caracteristico do Direito
Administrativo face aos interesses em presenga: publicos vs. privados®.

O CPTA trouxe ainda duas inovagoes de relevo em matéria de tutela cautelar:
a primeira prende-se com a possibilidade da decisdo em simultdneo da causa prin-
cipal, nos termos do art. 121.°, ou seja, quando ja tenha sido interposto o processo
principal e existam nos autos do procedimento cautelar todos os elementos que
permitam ao tribunal decidir do mérito da causa principal; a segunda prende-se
com a possibilidade da decisdo proviséria da providéncia cautelar, nos termos do
art. 131.°, quando haja uma especial urgéncia, ou seja, quando haja o perigo de
que se verifique uma situagdo de facto consumado na pendéncia do processo.

Uma dltima referéncia aos meios dispersos de tutela “quase cautelar”, como
é o caso do efeito suspensivo automatico, previsto no art. 103.>-A%, no ambito da
acao urgente de contencioso pré-contratual, ou a adogdo de medidas provisérias
previstas no art. 103.°-B, ou ainda, igualmente no ambito dos processos urgentes,
a intimagdo para a protegao de direitos, liberdades e garantias, prevista nos arts.
109.° e segs.”.

8 A ponderagao dos interesses a que se refere o n.° 2 do art. 120.° do CPTA, ou a “proporcionalidade
na decisao”, como lhe chama VIEIRA DE ANDRADE, A Justica Administrativa - Ligoes, cit., p. 336, é uma das
questdes mais prementes, pois coloca no juiz um amplo poder e responsabilidade de ponderacao, que
tem sido bem patente na jurisprudéncia nacional. A titulo de exemplo, os Acérdaos do STA de 23/10/
/2014, proc. 0725/14 (Carlos Carvalho); do TCA Sul de 21/1/2021, proc. 1796/20.9BELSB (Pedro Marchao
Marques); e de 23/3/2023, proc. 791/22.8BESNT (Dora Lucas Neto); e do TCA Norte de 7/10/2016, proc.
139/16.0BEVIS-A (Alexandra Alendouro).

8 O efeito suspensivo automatico na acdo urgente de contencioso pré-contratual tem sofrido va-
rios cambiantes ao longo da vigéncia do CPTA, que merecem atencdo. Para maior desenvolvimento,
vide a bibliografia sobre a tematica indicada na nota 81 deste estudo.

% Este meio processual urgente é igualmente merecedor de especial atencdo, sobretudo tendo em
conta a sua supletividade relativamente a tutela cautelar. Igualmente, para maior desenvolvimento, vide
a bibliografia indicada na nota 82 e os Acérdaos do STA de 6/6/2024, proc. 0741/23.4BELSB (Helena
Mesquita Ribeiro); do TCA Sul de 12/1/2023, proc. 2936/22.9BELSB (Rui Pereira), e de 11/4/2024, proc.
3740/23.2BELSB (Pedro Nuno Figueiredo); e do TCA Norte de 5/7/2007, proc. 2834/06.3BEPRT (Carlos
Carvalho).

340



A REVOLUCAO E O DIREITO ADMINISTRATIVO

1.3.1.5. O alargamento do funcionamento da jurisdi¢ao administrativa

A reforma da justica administrativa de 2003 nao se ficou pela alteracdo do pa-
radigma do direito processual administrativo refletida no CPTA, a que nos refe-
rimos nos pontos anteriores, mas procedeu também, no plano organizacional, a
uma profunda reforma da justica administrativa e fiscal em Portugal. Foi criada
e instalada uma rede de tribunais administrativos e fiscais dimensionada para co-
brir todo o territério nacional, por forma a dar resposta ao crescimento dos litigios
em matéria administrativa e fiscal. Do mesmo passo, a data, extinguiu-se o “nado
morto®” Tribunal Central Administrativo, dando lugar aos Tribunais Centrais
Administrativos Norte e Sul, e reservou-se para o Supremo Tribunal Administra-
tivo as fungdes que devem caber a um 6rgao jurisdicional da ctpula, ou seja, a
funcao de “dizer o Direito”.

Comecando pelo érgdo de ctipula da jurisdicao administrativa e fiscal, o STA
passou a desempenhar o papel tipico de “supremo tribunal”, ou seja, 6rgao de
definicao do Direito, com competéncia de tribunal de revista, através do recurso
de revista®, previsto no art. 150.° do CPTA, e da uniformizacio de jurisprudéncia (art.
152.° do CPTA), sem prejuizo dos recursos per saltum (art. 151.° do CPTA) e dos
casos em que tem competéncia para julgar em primeira instancia, sobretudo em
matéria administrativa [art. 24.°, n.° 1, alinea a), do ETAF].

No que toca aos Tribunais Centrais Administrativos, a reforma de 2003 proce-
deu ao desdobramento do Tribunal Central Administrativo, criado como segunda
instancia e recurso® em todo o pais, dando lugar, a data, a dois novos Tribunais
Centrais Administrativos Norte e Sul, com sede respetivamente no Porto e em Lis-
boa, com os poderes de cogni¢do dos recursos em matéria administrativa e fiscal.
A jurisdigdo administrativa e fiscal aproximou-se, assim, da jurisdi¢do comum, com
trés instancias, sendo que a regra é a do duplo grau de recurso. Ainda no ambito dos
Tribunais Centrais Administrativos, mais recentemente, estes voltaram a sofrer al-
teragdes significativas, tendo o DL n.° 74-B /2023, de 28/8, criado um novo TCA,

% Na medida em que, a data da criacdo do Tribunal Central Administrativo, a concentracdo numa
Unica instancia de recurso de todos os litigios em matéria administrativa e fiscal conduziria inexora-
velmente ao seu estrangulamento, o que se veio a verificar logo na sua instalacédo.

°! Note-se que na versao originaria do CPTA o recurso de revista era designado por “recurso ex-
cepcional de revista”.

%2 Por regra, ou seja, sem prejuizo das referidas competéncias do STA.
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desta feita, do Centro®, “com o objetivo de contribuir para o descongestionamento
do Tribunal Central Administrativo Norte e do Tribunal Administrativo Sul, onde
se encontram, atualmente, as situacdes mais significativas de inadequagao dos
tempos de decisdo e acumulagdo de pendéncias da jurisdigdo administrativa e fis-
cal”®. O citado diploma veio ainda ampliar a especializacdo, ja em vigor nos tri-
bunais administrativos de primeira instancia, a segunda instancia. Foram criadas,
dentro da seccdo administrativa, as subsec¢des administrativa comum, adminis-
trativa social, de contratos publicos®.

No que toca aos Tribunais Administrativos de Circulo, aos quais compete co-
nhecer, em primeira instancia, da generalidade dos litigios, ndo se criaram mais tri-
bunais, procedendo-se, assim, ao seu alargamento territorial, como se efetuou a
agregacdo com os tribunais tributarios de primeira instancia, dando origem aos Tri-
bunais Administrativos e Fiscais®*. Os tribunais administrativos de primeira instan-
cia também ja obedecem a especializagdo, tendo sido criados juizos especializados
de direito administrativo social; de contratos ptblicos; de urbanismo, ambiente e
ordenamento do territério, com as competéncias previstas no art. 44.°-A do ETAF.

A reforma da justica administrativa de 2003, assim como as alteracdes posteriores
(estas tltimas, sobretudo, decorrentes da necessidade de dar resposta a um cresci-
mento exponencial dos litigios em matéria administrativa e fiscal), dotou a jurisdi-
¢do administrativa do ponto vista organizacional e dos meios tidos por necessarios,

% Cuja sede, nos termos do disposto no art. 31.°, n.° 1, do ETAF, é em Castelo Branco. Juntamo-
-nos aqui aqueles que defendem que a sede natural do TCA Centro deveria ser Coimbra, de resto, em
harmonia com a reparticao territorial dos tribunais de segunda instancia (Tribunais da Relagdo) da
jurisdicdo comum. Nao obstante sermos adeptos da descentralizacéo territorial, alids, e desde logo
pela nossa condi¢ao de nado e residente em regido insular, nenhuma razao objetiva de racionalizacao
do funcionamento da justica justifica a opg¢ao pela localizagdo que veio a ser escolhida para a sede
deste Tribunal, de resto, ainda nao instalado.

% PreaAmbulo do DL n.° 74-B/2023, de 28/8.

% Na seccdo tributaria foram criadas as subsec¢des tributaria comum e a de execucao fiscal e re-
cursos contraordenacionais.

% Localizados em Almada, Beja, Braga, Castelo Branco, Coimbra, Funchal, Leiria, Lisboa, Loulé,
Loures, Mirandela, Penafiel, Ponta Delgada, Porto, Sintra e Viseu, a lei prevé que possam funcionar
de modo agregado, caso em que assumem a designacao unitaria de tribunais administrativos e fiscais.
Atualmente, todos os tribunais de circulo estdo agregados aos tribunais tributarios de primeira ins-
tancia, pelo que ha 16 tribunais administrativos e fiscais de primeira instancia. Apenas o Tribunal Ad-
ministrativo de Circulo de Lisboa se mantém como tal.

342



A REVOLUCAO E O DIREITO ADMINISTRATIVO

abrangendo nao so6 a criagdo dos tribunais, mas também as suas competéncias, por
forma a que a tutela jurisdicional efetiva se tornasse uma realidade”.

2. A evolucdo da investigacdo e do ensino do Direito Administrativo em
Portugal

A Revolugado de Abril ndo se manifestou apenas no Direito positivado, conforme
descrito nos pontos anteriores. Também se manifestou na evolucao da ciéncia do
Direito Administrativo e no seu ensino. Obviamente que a emergéncia de reformas
estruturantes concretizadoras do Direito Constitucional pds-Revolugio, como a des-
centralizagdo administrativa, o Cédigo do Procedimento Administrativo de 1991,
a nova justica administrativa e muitos outros diplomas, como o Cédigo dos Contratos
Publicos” e a propria evolugdo da organizagdo administrativa e do seu funciona-
mento, demandou a necessidade do seu estudo, como, de resto, demonstramos®.

O que se pretende evidenciar é que Abril de 1974 trouxe também a democrati-
zagdo do ensino puablico superior, com consequéncias no ensino do Direito Admi-
nistrativo e na sua investigagao. Basta pensar que, até 1989, apenas existiam duas
Faculdades de Direito ptblicas em Portugal - Lisboa e Coimbra!® -, sendo hoje
em numero de cinco'® e varias as privadas. Desta democratizagio, aliada ao factor
referido no paragrafo anterior, resultou, em primeiro lugar, um crescimento muito
significativo da produgdo da ciéncia do Direito Administrativo.

7 Pese embora entendamos, a semelhanga de PEDRO CosTA GONCALVES, in Vida Judicidria, 1-9-
-2024, pp. 80-81, que o saldo é globalmente positivo, cremos que, no que toca a segunda instancia, so-
bretudo quanto ao &mbito territorial do futuro TCA Centro (e aqui ndo curamos da localizagdo da sua
sede), que a mesma ndo vai permitir “aliviar” a pendéncia nos TCA Norte e Sul, continuando os cons-
trangimentos nestes tribunais.

% Que entendemos nao decorrer diretamente da Revolucado de 1974, mas antes da europeizacio do
Direito Administrativo, em particular do Direito Europeu dos Contratos Publicos.

% Sendo certo que a enunciacao/ citagao da doutrina feita ao longo do presente estudo, a propdsito
dos temas versados, estd longe de ser exaustiva, nem, de resto, teriamos tal veleidade.

1% Ainda que as duas com elevado niimero de vagas de acesso no primeiro ano (na ordem das quase
cinco centenas).

101 Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra - 1290; Faculdade de Direito da Universi-
dade de Lisboa - 1913; Escola de Direito da Universidade do Minho - 1993; Faculdade de Direito da
Universidade do Porto - 1994; Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa - 1996.
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2.1.1. O crescimento exponencial da producao de ciéncia jusadministrativista

O Direito Administrativo do periodo pds-Revolucao deixou de ser uma disci-
plina esotérica, como era apelidada na primeira metade do século XX'%?, assente,
essencialmente, a Norte (Coimbra) nas doutrinas de AFONSO QUEIRO e ROGERIO
EHRHARDT SOARES, cujos discipulos s6 se doutoraram ap6s o 25 de Abril. Em Lis-
boa, o nome de MARCELLO CAETANO confundia-se com o Direito Administrativo,
vindo a sua doutrina a ter como seu mais direto discipulo FREITAS DO AMARAL,
tnico que se doutorou antes da Revolucao de Abril (1967).

No que toca a literatura jusadministrativista, também a produgdo antes do 25
de Abril era escassa, quer quanto a teses de doutoramento em Direito Adminis-
trativo publicadas!'®, quer quanto a manuais desta ciéncia do Direito'™. Facto to-
talmente revertido, sobretudo no inicio do presente século, tornar-se-ia uma tarefa
herculea e fastidiosa o recenseamento dos doutorados em Direito Administrativo
e respetivas teses publicadas, assim como as dissertacdes de mestrado publicadas
(impressas) e as constantes dos repositérios das Universidades.

Atribuimos esta nova tendéncia a trés ordens de razoes.

A primeira prende-se com a transformacao do Direito Administrativo de disci-
plina esotérica em disciplina atraente. A crescente administrativizacdo da sociedade
faz com que o Direito Administrativo esteja cada vez mais presente na vida dos ci-
daddos e, consequentemente, a procura de solucdes para os conflitos dai emergentes
suscite maior interesse por este ramo do Direito, mesmo numa perspetiva pratica.

A segunda prende-se com a especializacio do Direito Administrativo, bem pa-
tente no seu ensino, mas sobretudo na investigacdo, dando origem a um vasto
conjunto de obras monograficas. O Direito Administrativo classico, hoje dito geral,
perdeu a sua centralidade para os ramos especiais, tais como: o direito dos con-
tratos publicos, o direito do emprego publico, o direito do urbanismo e do orde-

102 BFREITAS DO AMARAL, Ultima Ligdo, cit., p. 44.

155 Numero de teses de doutoramento publicadas: entre 1958-1974: 2; entre 1974-1986: 0; entre 1987
€2007: 16. De 1958-1974; André Gongalves Pereira e Diogo Freitas do Amaral; entre 1987 e 2007; José Ma-
nuel Sérvulo Correia, Fernando Alves Correia, José Carlos Vieira de Andrade, Anténio Candido de Oli-
veira, Joao Caupers, Maria da Gléria Garcia, Vasco Pereira da Silva, Maria Jodo Estorninho, Paulo Otero,
Luis Filipe Colago Antunes, Mario Aroso de Almeida, Vital Moreira, David Duarte, Pedro Costa Gongal-
ves, Luis Cabral de Moncada, Maria Alexandra Aragao. Apud FREITAS DO AMARAL, Ultima Ligdo, cit., p. 60.

104 Entre 1958-1974 (16 anos), 1 autor, 2 volumes; entre 1974-1985 (11 anos), 2 autores, 1 volume cada;
entre 1986 e 2007 (21 anos), 9 autores, 11 volumes ao todo. Apud FREITAS DO AMARAL, Ultima Licdo, cit., p-45.
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namento do territorio, o direito do ambiente, direito administrativo econémico,
direito de regulacdo, direito dos bens ptblicos e ainda outros emergentes, como
direito da seguranga social direito da energia, direito dos transportes'®.

A terceira prende-se com a proliferacao dos cursos de pds-graduacao (stricto
e lato sensu) em Direito Administrativo, em particular nos ditos sub-ramos do Di-
reito Administrativo especial, o que origina a produgdo cientifica subsequente, so-
bretudo ao nivel das disserta¢cdes de mestrado, mas também dos trabalhos finais
de algumas pés-graduagdes que exigem a apresentagdo de um trabalho como con-
dicdo para a obtengdo do diploma, ainda que nao conferente de grau.

2.2. Um olhar sobre o estado da arte do ensino e da investigacdo do Direito
Administrativo no Portugal pds-Revolucao

Muito mudou no ensino, e sobretudo na investigagao do Direito Administra-
tivo, no Portugal pos-Abril de 1974. Nem tudo, a exce¢do da democratizagao do
ensino publico, assim como das reformas estruturantes na Administracao Pablica
e no seu Direito, decorreu da Revolucdo dos Cravos. Fenémenos como a europei-
zagdo e a globalizagdo do Direito Administrativo também condicionaram a evolucao
da investigacdo deste ramo do Direito'%.

Refletir sobre o ensino e a investigagdo do Direito Administrativo traz-nos,
inevitavelmente, a memoéria as palavras proferidas pelo Professor Doutor J. C.
VIEIRA DE ANDRADE na ceriménia de homenagem e apresentagao dos estudos em
sua homenagem, na sala do conselho cientifico da FDUC, quando dizia que “vi-
viamos aqui como monges”, referindo-se a dedicacdo exclusiva a carreira acadé-
mica, hoje cada vez mais excecional, assim como ao facto de, durante grande parte

1% Todavia, registamos com agrado duas teses de doutoramento recentes que “voltam” ao direito
administrativo geral: TIAGO MACIEIRINHA, “Entre a legalidade e a proporcionalidade na atividade admi-
nistrativa vinculada”, e RAUL RELVAS MOREIRA, “Convencado de Arbitragem em Direito Administrativo
- Contributo para uma compreensdo juridico-administrativa da arbitragem”, ambas defendidas na Uni-
versidade Catolica Portuguesa - Escola de Lisboa, a 24 de outubro de 2024 e a 5 de novembro de 2024,
respetivamente.

106 Sobre a influéncia da globalizagdo e da europeizagio do Direito Administrativo na metodologia
da investigacao juridica, vide PAULO LINHARES Dias, “O Direito Publico Global e a sua influéncia na
metodologia da investigacao juspublicista”, in Metodologias da Investigacio no Direito (Piiblico)/(Re)ma-
king Public Law Research, Isabel Celeste Fonseca/Lorenzo Bujosa Vadell (coord.), Braga, 2022, pp. 199-
-220, disponivel em https.//repositorium.sdum.uminho.pt/.
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da sua carreira, existir apenas uma licenciatura naquela casa e, mais tarde, apenas
um mestrado, numa alusdo critica a proliferacao de licenciaturas e de mestrados
em Direito e ciéncias conexas. Ora, a nossa reflexao incide, justamente, sobre estes
dois aspetos.

No que toca a dedicacdo exclusiva a carreira académica, e tendo a nossa for-
magdo de base em Direito (licenciatura) ocorrido nos idos anos letivos de 1989-
-1994, ainda convivemos com um quadro docente, na sua maioria, exclusivamente
dedicado a academia'”, pelo que ndo concordamos com tal reflexdo. Alids, regis-
tamos como um dos aspetos positivos do ensino do Direito a abertura da acade-
mia ao exterior, mais concretamente, que tenha nos seus quadros académicos
advogados ou magistrados, trazendo uma visdo mais pratica do Direito enquanto
ciéncia. Embora sejamos acérrimos defensores de um ensino do Direito baseado
numa soélida formagdo eminentemente tedrica, entendemos que o facto de o aca-
démico ter experiéncia pratica enriquece o seu conhecimento e, por essa via, a sua
transmissdo. Do mesmo passo, registamos o aumento significativo do intercambio
entre as escolas de Direito, e ndo nos referimos aqui aos programas de mobilidade
internacional'®, mas antes a participacdo dos docentes das diferentes escolas lusas
nas atividades das outras, o que, no nosso tempo de discentes, se cingia a partici-
pagdo nos juris nas poucas provas de doutoramento. De igual modo, destacamos
a crescente interacdo entre a jurisprudéncia e a doutrina, com a presenca de ma-
gistrados nas formacdes das academias e a sua participagdo nas obras coletivas
ou de especialidade.

Ja no que concerne a proliferacdo de oferta formativa, aqui sim, somos mais
reticentes. Ndo se ignorando que a procura por alunos, ndo s6 enquanto fonte de
financiamento das institui¢des de ensino superior, mas também como forma de
manutencdo do prestigio das escolas, leva a uma necessidade de aumento, diver-
sificagdo e inovacao da oferta formativa, este crescente processo podera ter como
reverso da medalha a queda da qualidade da investigacdo cientifica, sobretudo
no ensino pés-graduado, stricto sensu. Isto é, quando, atualmente, em todas as es-
colas de Direito concluem o segundo ciclo do ensino superior largas centenas de
alunos, sobre os quais impende a obrigacao de escrita e defesa de dissertagdes de

1070 que nao equivale a dizer a Faculdade, porquanto vivia-se a época dos denominados “turbo
professores” e do apogeu das universidades privadas.
108 Cuja importancia também aqui assinalamos.
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mestrado, desde logo, colocamos em causa a originalidade dos trabalhos'”, ou
seja, a capacidade de encontrar temas inovadores e que contribuam para o avango
da ciéncia do Direito, em particular do Direito Administrativo. Por outro lado,
como consequéncia da pandemia e do recurso (entao obrigatdrio) aos meios tele-
maticos, proliferam as conferéncias e semindrios por via telematica, que reputamos
excessivas. Ndo é que a quantidade seja necessariamente inimiga da qualidade, mas
a oferta excessiva de eventos de divulgacao de conhecimento juridico, nas mais di-
versas areas do Direito, por via telemética, conduz a sua vulgarizacao. Julgo ser
tempo, em jeito de reflexdo final, de repensarmos a quantidade e, por esta via, a
qualidade da oferta formativa nos diversos ciclos do ensino superior. Basta pensar
que se realizardo por ano mais provas de doutoramento em Direito Piblico do que
as que se fizeram nos intervalos (por vezes de décadas) indicados por FREITAS DO
AMARALM?. Sendo certo que o insigne administrativista - de saudosa memoria - pre-
tendeu salientar a escassez da producéo cientifica do passado, ndo contraria a preo-
cupacao que nos causa o excesso de oferta formativa do presente.

1 Nao confundir com autenticidade.
10 Iny Ultima Licdo, cit.
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Resumo: O presente texto é uma exploracao critica sobre o conceito de soberania, por forma
a conseguir compreender algumas das relagdes juridico-normativas que se estabelecem no campo
do direito internacional e, sobretudo, qual o caracter juridico-politico daquela que é, talvez, a ex-
periéncia politica mais complicada de compreender do ponto de vista dogmatico: o federalismo.
Comecamos por estabelecer as bases da discussao ao apresentar os conceitos de politica, autori-
dade e soberania, antes de passar para o problema do carécter absoluto deste altimo. Concluimos
que a soberania tem de ser entendida num cruzamento de duas dicotomias: soberania interna e
externa, e potestas e potentia - soberania como poder e soberania como exercicio de um poder,
sendo que o primeiro pressupde a possibilidade de limitagao do segundo. Entendido assim, algu-
mas questdes sobre o caracter absoluto de soberania (e do seu potencial uso e utilidade como con-

ceito dogmatico e com importancia prética) podem ficar mais compreensiveis.
Palavras-chave: Soberania / Direito internacional / Politica / Federalismo

Abstract: This text is a critical exploration of the concept of sovereignty, in order to understand
some of the legal-normative relationships that are established in the field of international law and,
above all, the legal-political character of what is perhaps the most complicated political experience
to understand from a dogmatic point of view: federalism. We begin by laying the foundations for
the discussion by presenting the concepts of politics, authority and sovereignty, before moving
on to the problem of the absolute nature of the latter. We conclude that sovereignty must be un-

derstood at the crossroads of two dichotomies: internal and external sovereignty, and potestas and

* Todas as traducdes ao longo do texto sdo da minha autoria.
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potentia - sovereignty as power and sovereignty as the exercise of a power, the former presuppos-
ing the possibility of limiting the latter. Understood in this way, some questions about the absolute
nature of sovereignty (and its potential use and usefulness as a dogmatic concept with practical

importance) may become clearer.

Keywords: Sovereignty / International law / Politics / Federalism

1. Introducao

Este artigo visa discutir um dos conceitos mais ricos e importantes, e ao
mesmo tempo mais confusos, da teoria de direito ptblico: o conceito de soberania.
O seu objetivo é procurar, a partir da analise e discussao de alguns entendimentos
e significados prévios sobre o conceito, explicar de que forma podemos pensar a
soberania como algo ttil, do ponto de vista dogmatico, para compreender relacdes
juridico-normativas que se estabelecem no campo macro-politico.

O texto é especulativo e considera varias perspetivas e discussdes doutrindrias,
procurando apresentar formas de entender a utilidade do conceito de soberania e
a sua importancia dogmatica para conseguir explicar a forma como o direito inter-
nacional e o federalismo operam enquanto fenémenos juridicos. Espera-se que,
mesmo que falhe (algo que temos de aceitar como sendo muito provavel), o artigo
consiga provocar um pensamento critico sobre os significados e importancia que
atribuimos a realidades para as quais a ciéncia juridica muitas vezes tem dificuldade
em acomodar, de forma clara e precisa, em termos doutrinais.

Assim, este trabalho encontra-se organizado do seguinte modo: na primeira
parte discutem-se os conceitos de politica e autoridade, antes de se avangar, na
segunda parte, para uma analise dos elementos classicos da soberania segundo
JEAN BODIN; na terceira parte discute-se o problema do conceito de soberania na
atualidade, antes de, na quarta parte, nos debrugarmos sobre a melhor forma de
lhe continuarmos a atribuir sentido. O texto termina com um breve excursus sobre
acordos soberanos e federalismo.
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2. Politica e autoridade

De uma forma simples, podemos dizer que a politica trata dos modos e me-
canismos de autogoverno que conjuntos de individuos estabelecem entre si para
poderem coexistir, de forma pacifica e permanente, em determinados espaco e
tempo'. Tal associacdo envolve, necessariamente, o estabelecimento de uma enti-
dade supra-individual para resolver os problemas coletivos. A maior manifesta-
¢do do “ser” politico é esta unido comum - esta “comum-unidade” - personificada
numa entidade distinta e singular, com caracter (ou esperanca) de permanéncia*
a republica, o reino, o Estado.

A politica nao trata somente da criagdo da comunidade, mas também da agao
da mesma e das suas instituicdes. Neste sentido mais pratico, a politica é sinénimo
de governo: é o exercicio do poder de governar, de decidir o que deve ser feito para
resolver os problemas da comunidade®. Este poder vai-se desenvolvendo através
de acdes que visam garantir e manter a unidade permanente e regular entre os
membros da comunidade. O objeto da politica inclui, assim, tudo e todos os po-
deres relacionados com a gestdao da “unidade de uma multidao indiferenciada”,
ou seja, de uma comunidade autodeterminada.

Quanto a autoridade politica, esta encontra-se relacionada ndo sé com o exer-
cicio dos poderes de governo, mas sobretudo com a justificacdo dos mesmos, ou
seja, com a sua legitimidade. A autoridade do governo depende da sua aceitagdo
como mecanismo justificado para estabelecer a ordem social’. Nenhum governo
pode ter a pretensao valida de agir em nome dos seus membros para organizar e
estabelecer a ordem no meio da dindmica social e econdémica sem apresentar uma

T MARTIN LOUGHLIN, “Political Jurisprudence”, in Questioning the Foundations of Public Law, Michael
A. Wilkinson/Michael W. Dowdle (edicdo), Oxford, Hart Publishing, 2018, p. 18. As circunstancias
da politica, segundo Jeremy Waldron, sdo a necessidade de acdo coletiva dentro de um grupo em que
ha desacordo quanto ao que essa acdo deva ser - JEREMY WALDRON, Law and Disagreement, Oxford, Ox-
ford University Press, 1999, p. 102.

2 HANNAH ARENDT, The Promise of Politics, New York, Schocken Books, p. 94.

® MARTIN LOUGHLIN, The Idea of Public Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, p. 5.

# MICHAEL A. WILKINSON, “Public Law and the Autonomy of the Political: a Material Critique”, in
Questioning the Foundations of Public Law, Michael A. Wilkinson/Michael W. Dowdle (edi¢do), Oxford,
Hart Publishing, 2018, pp. 182-183.

> HANNAH ARENDT, Between Past and Future: Eight Essays in Political Thought, Nova lorque, Penguin
Books, 2006, p. 111.
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justificagdo que o suporte. Para que a autoridade exista, aqueles que a ela se sub-
metem devem fazé-lo por considera-la legitima, ou seja, justificada sob um certo
prisma®. A autoridade é, deste modo, uma qualidade, um élan que eleva o poder a
um estatuto superior, “aumentado”” face a outras realidades e expressoes sociais.

Existem multiplas bases possiveis de legitimidade para justificar a autoridade
do poder governamental. A legitimidade pode ter fonte normativa ou social: pode
dizer respeito ao valor dessa acao de governo em si mesmo considerada (ou seja,
aos seus objetivos e finalidades), ou aos procedimentos utilizados para a sua cria-
¢do, ou ainda aos efeitos externos produzidos pela dita acao (no fundo, a diferenga
que a doutrina estabelece entre legitimidade de entrada - input - e legitimidade
de saida - output)®.

Mas o exercicio e a justificacdo do poder de governar uma comunidade tém
que ver apenas com a dimensdo interna da autoridade politica. Existe igualmente
uma dimensao externa, relacionada com o poder da comunidade de existir, agir
e permanecer auténoma no mundo, ao lado de outras comunidades politicas
igualmente auténomas e independentes. Dito de outra maneira, a nocao de auto-
ridade politica estd intimamente ligada a capacidade de uma unidade politica se

autodeterminar e definir os termos da sua existéncia.
3. A soberania e o seu entendimento classico

Normalmente, damos o nome a autoridade politica, entendida neste sentido
mais concreto, de soberania - um poder soberano na ordem interna e na ordem
externa. A soberania é um conceito essencial para a compreensdo do problema
da constituicao e do desenvolvimento da autoridade politica, que nao é nada mais,
nada menos do que o cerne ontoldgico da teoria do direito publico’. Na sua defi-
nicao classica'®, proposta por JEAN BODIN no século XVI, a soberania significa o

¢ JosePH Raz, The Morality of Freedom, Oxford, Clarendon Press, 1986, p. 53.

7 CaRL J. FRIEDRICH, Tradition and Authority, Londres, MacMillan Press, 1972, pp. 47-48.

8 VIVIEN A. ScHMIDT, “Democracy and Legitimacy in the European Union Revisited: Input, Output and
‘Throughput™”, in Political Studies, vol. 61, 2013, pp. 4-10; e JoserH H. WEILER, “Europe in Crisis - on “Political
Messianism’, ‘Legitimacy” and the ‘Rule Of Law’”, in Singapore Journal of Legal Studies, dec. 2012, pp. 248-250.

® MARTIN LOUGHLIN, The Idea of Public Law, op. cit., p. 1.

1074 existiam expressoes do conceito de soberania antes da Idade Moderna, mas com significados
diferentes. DIETER GRIMM, Sovereignty: The Origin and Future of a Political and Legal Concept, Nova lorque,
Columbia University Press, 2015, pp. 13-32.
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“poder absoluto e perpétuo de uma republica” ou comunidade!!. Neste sentido,
a soberania diz respeito ao estatuto do Estado, ou seja, a encarnagdo formal da
comunidade politica, e representa a forma de autogoverno adotada por um de-
terminado povo, dentro de um territério especifico.

O Estado - esta formalizacdo com carécter de permanéncia - com as suas ins-
tancias institucionais é o principal agente do poder politico dentro do territério
da comunidade (expressao interna da soberania) e pode também demonstrar os
seus poderes para além do seu territério, em relacdo a outras unidades politicas
(expressao externa da soberania).

Dentro da dimensdo interna, o conceito classico de soberania admitia que o
poder do Estado era supremo e que ndo conhecia qualquer rival. BODIN defendia
ainda que o poder soberano era absoluto, na medida em que néo é limitado por
outra entidade (para além da lei de Deus e das leis da natureza)'?, e ndo podia ser
partilhado ou dividido sem por em risco a sua ascendéncia. Era igualmente perpé-
tuo, pois ndo dependia do seu detentor e ndo poderia ser alienado ou abandonado®.

Embora o conceito de soberania de BODIN se refira ao exercicio do poder den-
tro das fronteiras de um Estado, esta defini¢do tem necessariamente implicacoes
relativamente a outros Estados ou unidades politicas. A soberania é uma expres-
sdo de poder nacional que afirmaria (e, quicd, confirmaria) a independéncia e,
consequentemente, a autonomia do Estado no dominio internacional™.

Tipicamente, considerava-se que o poder soberano mais importante de todos
era o poder de legislar. Como afirma BODIN, “[o] ponto principal da majestade so-
berana e do poder absoluto consiste em dar a lei aos stibditos, em geral, sem o
seu consentimento”?. Para este autor, a lei é o comando dirigido a todos os mem-
bros da comunidade, exceto ao soberano - pois o soberano nao pode estar vincu-

" JEAN BODIN, On Sovereignty: Four chapters from The Six Books of the Commonwealth, Camdridge,
Cambridge University Press, 1992, p. 1.

12 [bidem, pp. 8 e 56.

13 Ibidem, pp. 3-7.

4 EMERRICH DE VATTEL, The Law of Nations (Natural Law and Enlightenment Classics), Londres: Lib-
erty Fund, 2008, pp. 67-79. Para uma analise da evolucao do conceito de soberania no direito interna-
cional, veja-se SAMANTHA BESSON, “Sovereignty”, in Max Planck Encyclopedia of Public International Law,
2011, pp. 17-34. Disponivel online em https.//opil.ouplaw.com/display/10.1093/law:epil/9780199231690/law-
9780199231690-e1472 ?print=pdf [consultado em 16/1/2025].

15 JEAN BODIN, On Sovereignty: Four chapters from The Six Books of the Commonwealth, op. cit., p. 23.
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lado aos seus préprios comandos’®. O poder de promulgar e revogar leis inclui
competéncias especificas que BODIN considera serem as “verdadeiras prerrogati-
vas da soberania”'”: o poder de declarar a guerra ou de fazer a paz; o poder de
ser a dltima instancia da justica em qualquer processo judicial; o poder de nomear
e destituir funcionarios puablicos; o poder de tributar; o poder de perdoar; o poder
de emitir moeda; e o poder de exigir e fazer cumprir juramentos e lealdades.

A definicao classica de soberania de BODIN deve ser entendida no contexto do
seu tempo: no inicio da era moderna, quando o sistema politico do Estado cen-
tralizado, baseado numa estrutura monarquica, comegou a emergir, combatendo
e suplantando o regime fragmentado do feudalismo monarquico. A soberania re-
feria-se aos poderes de governo que deveriam ser exercidos pelos reis e principes
que governavam as comunidades politicas com base em regras de sucessao’®. No
entanto, BODIN ja tinha abstraido e isolado o Estado (a institucionalizacdo da
“comum-unidade”) para o poder tratar como a forma por exceléncia para o exer-
cicio do poder governamental, que a pessoa ou pessoas no poder - os chefes de
Estado ou de governo - ocupam.

Os desenvolvimentos posteriores do conceito, provocados pelo aparecimento
das doutrinas do contrato social e pelas revolugdes liberais dos séculos XVIII e
XIX, foram progressivamente despojando a soberania dos seus aspetos mondr-
quicos. A identificacdo dos membros da comunidade (ou seja, do povo) como ti-
tulares da soberania (soberania popular)” levou a transferéncia dos “numerosos
poderes concretos” do soberano para a “autoridade ptublica abstrata” do Estado®.
No entanto, o conceito de soberania continua a ser a marca distintiva de um Es-
tado enquanto entidade politicamente formada e auténoma, capaz de ditar os
seus termos de existéncia no mundo. Por esta razdo, a soberania esta ligada ao
que é parte integrante da prépria comunidade: a expressao fundamental de uma
autoridade politica tnica e distintiva.

Podemos dizer que a soberania é uma manifestagdo da esséncia da comuni-

dade, das suas capacidades fundamentais de autodeterminacdo. Se uma comuni-

16 Ibidem, pp. 11-12.

17 Ibidem, pp. 58-59.

8 DIETER GRIMM, Sovereignty: The Origin and Future of a Political and Legal Concept, op. cit., pp. 13-20.

19 JEAN-JACQUES RousseaU, The Social Contract and The First and Second Discourses, New Haven,
Yale University Press, 2002, pp. 165-166.

2 DIETER GRIMM, Sovereignty: The Origin and Future of a Political and Legal Concept, op. cit., p. 31.
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dade politica existe, é soberana; caso contrario, nao pode persistir. Quando en-
tendida como tal, a soberania tem implicagdes juridicas significativas, pois sim-
boliza o direito de uma comunidade organizada a constituir-se e a interagir
legitimamente com outras comunidades igualmente constituidas. Como expres-
sdo maxima da soberania, o poder de governo é uma prerrogativa vital com um
valor normativo consideravel. O Direito ndo pode ser visto apenas como uma ma-
nifestagdo social ou politica, mas também como uma componente integral da
busca existencial de uma comunidade para a sua preservagao e desenvolvimento
no mundo. Como principal simbolo do poder soberano, o Direito articula a forma
como uma comunidade pretende atuar e exercer o seu apelo a existéncia. A sobe-
rania representa, portanto, a reivindicacao da legitimidade de uma comunidade
politica existir enquanto unidade auténoma e independente no mundo.

4. O problema atual com o conceito de soberania

No entanto, o caracter absoluto da soberania levanta um problema que afeta
a utilidade dogmatica e pratica do conceito, nomeadamente no que diz respeito a
sua pretensdo de autonomia face a outras unidades politicas.

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a emergéncia global de sofisticadas redes
de governacdo institucional e de regimes juridicos que limitam o poder dos go-
vernos nacionais desafiou o 4&mbito e a eficacia do conceito de soberania®. Estes
desenvolvimentos levaram a um declinio da autoridade do Estado face a institui-
¢Oes de cooperacao internacional, como as organizag¢des internacionais. Ao con-
sentirem participar nestas organizagdes e noutros tipos de féruns institucionais,
os Estados viram os seus poderes limitados, quer na vertente de conformacao nor-
mativa das situagdes sociais e econdmicas, quer na aplicagdo e adjudicacdo de nor-
mas juridicas com carécter de finalidade. Esta transformacao tornou os Estados
parte de uma “comunidade” organizada com regras partilhadas - um sistema ju-
ridico internacional®’, onde o poder politico é fragmentado e interdependente.

2 JEAN L. CoHEN, Globalization and Sovereignty: Rethinking Legality, Legitimacy, and Constitutionalism,
Cambridge, Cambridge University Press, pp. 23-26; JAN KLABBERS, An Introduction to International In-
stitutional Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2002, pp. 16-22.

2 PHILIP ALLOTT, “The Concept of International Law”, in European Journal of International Law, vol. 10,
1999, pp. 37-38; e ANNE PETERS, “Membership in the Global Constitutional Community”, in The Constitution-
alization of International Law, Jan Klabbers ef al. (edicao), Oxford, Oxford University Press, 2009, pp. 153-157.
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Desta forma, a capacidade do Estado de ser o supremo provedor de autoridade
e de garantir a ordem social foi significativamente posta em causa. A prerrogativa
soberana de um poder “supremo” e superior a qualquer outro foi substituida por
um novo paradigma politico-juridico inspirado nas ideias de paz perpétua de
IMMANUEL KANT?. Com as suas fortes “insinuacdes”?, a ascensao continua da go-
vernacao e do Direito dito “global” suscitou questdes sobre o significado pratico e
a utilidade do conceito de soberania, desencadeando novos debates sobre o seu
valor dogmatico e a sua necessidade. Um reconhecido académico de direito inter-
nacional, MARTIN KOSKENNIEMI, definiu de forma sucinta e muito eloquente os ter-
mos do debate: “[ou] o Estado era soberano - e ndo havia uma ordem internacional
genuinamente vinculativa (...) [ou] havia uma ordem internacional vinculativa - e
nesse caso nenhum Estado podia ser verdadeiramente soberano”?. Um mundo com
um governo de cariz “universal” ndo pode coexistir com uma versao absoluta do
conceito de soberania, pelo que algo tinha de ceder: ou o significado do conceito,
ou a sua propria existéncia. O que estava em jogo neste debate era importante, uma
vez que, em Ultima anélise, estaria em causa a possibilidade (pelo menos em abs-
trato) de uma ordem de direito internacional existir plenamente e ter a pretensao
legitima de governar e vincular todos os Estados as suas inten¢des normativas.

Dentro deste debate foram apresentadas diferentes respostas®. Por exemplo,
HanNs KELSEN defendeu a insignificAncia de um conceito como o de soberania face
a uma ordem juridica estruturada e sistematica como o direito internacional, que
deve logicamente sobrepor-se a ordem juridica nacional”. Para este autor aus-
triaco, o Direito é um sistema de normas hierarquicamente organizadas, pelo que
uma norma superior deve prevalecer sobre as leis nacionais. Por outras palavras:
o direito internacional é um sistema normativo que estd acima dos Estados. As

% IMMANUEL KANT, Toward Perpetual Peace and Other Writings on Politics, Peace, and History, New
Haven, Yale University Press, 2006, pp. 67-109; e HANs KELSEN, Peace Through Law, Chapel Hill, The
University of North Carolina Press, 1944, pp. 3-9.

% Inspirado no titulo do livro de NEIL WALKER, Intimations of Global Law, Cambridge, Cambridge
University Press, 2015.

% MARTIN KOSKENNIEMI, The Gentle Civilizer of Nations, Cambridge, Cambridge University Press,
2009, p. 240.

% Existe uma vasta discussao sobre este topico. Vide: NEIL MCCORMICK Questioning Sovereignty: Law,
State and Nation in the European Commonwealth, Oxford, Oxford University Press, 1999, e os artigos que
compdem a obra editada por NEIL WALKER, Sovereignty in Transition, Oxford, Hart Publishing, 2003.

% HaNs KELSEN, Pure Theory of Law, Berkeley, University of California Press, pp. 214-217 e pp. 333-339.
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ideias “kelsenianas” podem igualmente ser vistas na chamada “viragem cosmo-
polita” do direito publico, recentemente desenvolvida por autores como ALEXAN-
DER SOMEK e MATTIAS KUMM. Para estes autores, “a ideia de soberania como
autoridade ultima (...) é profundamente errada”?, uma vez que existe uma base
axiolégica e normativa, de cariz universal, que transcende as fronteiras estatais e
serve de critério global para a existéncia politica e normativa dos Estados Sobera-
nos. Deste modo, rejeitam a necessidade da existéncia da soberania, uma vez que
o Estado se torna apenas um fiducidrio do poder executivo vinculado a principios
globais e fundamentais de regulagdo, como os direitos humanos. A este propésito,
escreve SOMEK, de forma perentdria e direta, que “a soberania serve os direitos
humanos através da sua propria abdicagao”%.

Em contrapartida a esta posi¢do surgiu uma resposta alternativa que defendia
a subordinacdo dos compromissos internacionais as prerrogativas soberanas na-
cionais. Tal posigdo foi apoiada por autores como CARL SCHMITT®. Segundo este
autor, entender a soberania como a vontade da comunidade soberana conduz a
inevitavel submissao do Direito a politica. A consequéncia pratica da soberania é
o facto de conferir legitimidade moral ao poder de uma entidade politica, en-
quanto expressao da autodeterminacao e independéncia de um povo, contra a in-
terferéncia de outras forgas, externas ou internas’'. O Direito ndo pode controlar
o soberano, pois, como SCHMITT defende na primeira frase da sua obra, “o sobe-
rano é aquele que decide sobre a excecdo”%, ou seja: é o grupo ou a entidade que
detém a autoridade politica suprema e pode optar por ignorar a lei, incluindo a
lei que criou. Nem o direito nacional nem o direito internacional podem legitima-
mente pretender, pelo menos de jure, limitar o exercicio da soberania (o exercicio
legitimo do poder de autogoverno), pois permitir tal limitagdo poderia equivaler
a negar a legitima reivindicacdo de um povo a sua existéncia.

A importancia da soberania, mesmo tendo em conta o caracter normativo do
direito internacional, foi igualmente defendida por autores que, ao contrario de

% MartTias Kumy, “The Cosmopolitan Turn in Constitutionalism: An Integrated Conception of
Public Law”, in Indiana Journal of Global Legal Studies, 20, 2013, p. 611.

» ALEXANDER SOMEK, The Cosmopolitan Constitution, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 17.

% CARL ScHMmITT, The Concept of the Political, Chicago, The University of Chicago Press, 2007, pp. 66-67.

31 CARL SCHMITT, Political Theology: Four Chapters on the Concept of Sovereignty, Chicago, The Uni-
versity of Chicago Press, 2005, pp. 11-13.

32 [bidem, p. 5.
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SCHMITT, ndo eram tao conviventes com tendéncias autoritarias, como HERMAN
HELLER e HERBERT L. HART. HELLER, cujo livro sobre o conceito de soberania tera
influenciado fortemente SCHMITT®, defendeu que a soberania - cuja esséncia é ser
um poder “ndo vinculado”* - implica uma “unidade de decisdo e de efeito uni-
versal no seu territério”®. E essa unidade s6 pode ser garantida, exclusivamente,
pelos Estados. A comunidade internacional pode, no méximo, ser governada por
principios e esforgos de melhores préticas, mas nunca por regras universais e prin-
cipios fundamentais, uma vez que nao existe nenhuma autoridade superior (ou
seja, nenhuma autoridade soberana) acima dos Estados®.

HART enquadrou a questdao em termos semelhantes. Para ele, o direito inter-
nacional ndo é direito, pois carece de caracteristicas essenciais especificas e de ca-
racteristicas de normatividade que s6 os sistemas nacionais soberanos possuem?.
Além disso, argumentou que é inconsistente afirmar que o direito internacional
vincula o soberano, pois o soberano estd acima da lei*. Por conseguinte, HART re-
jeita o caracter vinculativo dos compromissos internacionais de uma perspetiva
juridica, reduzindo-os a meras obrigagdes morais.

Apesar das posi¢des de SCHMITT, HELLER e HART, a maior parte da doutrina
de direito publico optou por reformular o conceito de soberania nos tempos
atuais. A soberania passou, assim, a ser algo que pode ser separado e dividido
em diferentes niveis e unidades e organizado em graus ou niveis. As discussoes
sobre o tema levaram ao surgimento de termos como soberania “em transi¢ao”,
soberania “parcial”, soberania “dividida” e exploracdes dogmaéticas da coexistén-
cia de duas ou mais formas de autoridade legitima no mesmo espago geografico,
como o pluralismo®. A “vitéria” de tal posigdo significou que a definigdo original
de BODIN de soberania como um poder duradouro, indivisivel, centralizado e ili-
mitado deixou de ter lugar no mundo atual.

¥ Segundo DAVID DYZENHAUS, “The Politics of Sovereignty”, in Herman Heller, Sovereignty: a Con-
tribution to the Theory of Public and International Law, Oxford, Oxford University Press, 2019, p. 10.

3 HERMAN HELLER, Sovereignty: a Contribution to the Theory of Public and International Law, op. cit., p. 141.

% Ibidem, p. 147.

% Ibidem, pp. 148-158.

% HERBERT L. A. HART, The Concept of Law, Oxford, The Clarendon Press, 1961, p. 214.

3 Jbidem, pp. 220-226.

% MARTIN LOUGHLIN, “Why Sovereignty”, in Sovereignty and the Law: Domestic, European and Inter-
national Perspectives, Richard Rawlings et al. (edicao), Oxford, Oxford University Press, 2013, pp. 36-37.
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Apesar dessa vitoria dogmatica, o conceito de soberania continua a existir
como um principio normativo fundamental das relagdes internacionais. Por exem-
plo, a soberania é considerada o estatuto formal dos Estados como atores com
igual legitimidade na arena internacional (o principio da igualdade soberana) e
serve para justificar o direito de ndo-interferéncia em assuntos internos de outro
Estado®. Estes direitos ndo s6 fazem parte dos principios fundamentais de jus co-
gens, como também estdo consagrados na Carta das Nagdes Unidas, nosn.*1e 7
do art. 2.°. Outro exemplo estd no Tratado da Unido Europeia, onde se reconhecem
as prerrogativas soberanas dos Estados (a sua “identidade nacional reflectida nas
estruturas politicas e constitucionais fundamentais”) e o seu respeito e protecdo
contra atuagdes abusivas da Unido Europeia, nos termos do art. 4.°.

Além disso, sao feitos apelos a soberania como reivindicacao da autonomia
do Estado face a interferéncias estrangeiras nao-desejadas todos os dias, por Es-
tados de todas as partes do globo*'. Podemos ver exemplos disso na Europa, no
que se refere a adogdo, por alguns Estados-Membros da Unido Europeia, de re-
formas juridicas que pdem em causa valores comuns da Unido, como a protecao
do Estado de Direito*. O Parlamento da Hungria reagiu a um relatério do Par-
lamento Europeu que teceu uma avaliagdo negativa da situacao constitucional
do pais, afirmando que os hiingaros ndo queriam uma Europa onde “a sobera-
nia nacional fosse violada”*. O processo de saida do Reino Unido da Uni&o Eu-
ropeia também demonstra o apelo da soberania como forma de protesto contra
certas opg¢Oes tomadas na arena internacional*. Menos discutida, mas de extrema
importancia, é a postura de desprezo pelas regras e normas internacionais de-
monstrada por alguns Estados, como os Estados Unidos da América, a Rissia
ou a China, invocando uma espécie de “excecdo” nacional para se evadirem de
compromissos internacionais e de seguirem os seus interesses contra os dos ou-

“BENEDICT KINGSBURY, “Sovereignty and Inequality”, in European Journal of International Law, vol. 9,
1998, pp. 603-605.

# DAvID DYZENHAUS, “The Politics of Sovereignty”, op. cit., p. 6.

42 GABOR HaLMAL, “Illiberal Constitutionalism in East-Central Europe”, in Rule of Law in the EU:
30 Years After The Fall Of The Berlin Wall, Antonina Bakardjieva Engelbrekt et al. (edicao), Oxford, Hart
Publishing, 2021, pp. 51-58.

# Ibidem, pp. 59-60.

“MICHAEL GORDON, “Referendums in the UK Constitution: Authority, Sovereignty and Democracy
after Brexit”, in European Constitutional Law Review, vol. 16, 2020, pp. 213-248.
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tros®. Neste sentido, PAUL W. KAHN faz uma observagao interessante quando
afirma que a ideia do soberano como aquele que decide sobre a excegdo pode ser
vista na forma como os Estados Unidos da América enquadram a sua relacdo com
o direito internacional: consideram-se uma “excecao”, que ndo é mais do que a
ideia de que a nagdo (o povo) mantém as suas prerrogativas de ndo seguir os com-
promissos internacionais e de ndo estar vinculado a eles*. Por outras palavras, é
uma reivindicacdo de soberania e autonomia para defender as suas prioridades e
0s seus interesses politicos internos contra outros Estados.

Se estas reivindicagdes de que a soberania é absoluta (e que, por isso, representa
uma forma legitima de um Estado atuar contra qualquer interferéncia internacional
que surja) forem levadas as suas consequéncias mais realistas, entao nao estamos
mais do que a reconhecer que a soberania € um modo para escapar a coOmpromissos
internacionais. O conceito absoluto de soberania representaria, assim, um espago
de a-legalidade, onde apenas os aparelhos e os modos da politica (movidos por
forca e interesse) poderiam governar, o que levaria, em dltimo caso, a anulacdo da

ordem internacional, quer no plano concetual, quer no plano pratico.
5. A dupla dimensado da soberania

Depois desta discussdo, o que podemos entdo fazer com a soberania e com o
seu significado politico e juridico? Dadas as consequéncias que estdo em jogo, a
opc¢ao mais segura poderia ser aceitar o papel limitado da soberania, tanto na teo-
ria como na pratica, no mundo atual.

No entanto, esta solucdo é inadequada e indesejavel, pois a soberania ainda
capta, de uma forma muito precisa, a esséncia de uma realidade critica: a singula-
ridade e o potencial da autodeterminacao politica. Como afirma MARTIN LOUGHLIN,
a soberania “é a representacao da autonomia de um dominio politico e o simbolo
da autoridade absoluta desse dominio”*%. Deste modo, a soberania é a esséncia
de um estatuto especifico e de uma reivindicagdo especifica, pois diz respeito ndo

% CONGYAN Cal, “New Great Powers and International Law in the 21st Century”, in European
Journal of International Law, vol. 24, 2013, pp. 760-761.

% PauL W. KanN, Political Theology: Four New Chapters on the Concept of Sovereignty, New York,
Columbia University Press, 2011, pp. 9-10.

4 HANS LINDAHL, Fault Lines of Globalization, Oxford, Oxford University Press, 2013, pp. 222-260.

% MARTIN LOUGHLIN, “Why Sovereignty”, op. cit., p. 43.
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sO a existéncia de uma comunidade politica, mas também a sua capacidade de
exercer autoridade politica e, por conseguinte, ao seu direito de agir e de exercer
os seus poderes para desenvolver a sua existéncia no mundo. Por outras palavras,
a soberania confere um caracter axiolégico a expressao da existéncia politica e for-
nece uma base de legitimidade e justificagdo normativa para as a¢des de uma co-
munidade que nao pode ser simplesmente ignorada.

Rejeitar totalmente o caracter absoluto da soberania € aceitar que existe uma au-
toridade superior & comunidade politica que pode exercer um poder normativo le-
gitimo contra a mesma. De uma perspetiva pragmatica e realista, é possivel
encontrar esses limites em questdes de facto e natureza, ou de interesse e oportuni-
dade. Por exemplo, outras comunidades politicas podem de facto recusar reconhecer
o direito de existéncia de outra comunidade por razdes de interesse e tém a forca e
o poder para o fazer. No entanto, a problematica filoséfica e existencial em causa é
mais complexa e desafiante porque, em tltima andlise, coloca a questdo de saber
quem pode definir o que é uma unidade politica e quem tem o direito de existir en-
quanto comunidade auténoma. Por outras palavras: onde esta a fonte de legitimi-
dade para definir a existéncia politica e a autoridade politica?

As complicagdes juridicas decorrentes do exercicio de direitos de existéncia
politica no plano internacional, como o direito a autodeterminagdo, demonstram
a vasta gama de interesses e forgas contraditorias que existem®, revelando o papel
que o poder e as suas expressoes (forca, interesse, oportunidade) desempenham
e a capacidade por vezes limitada do Direito para servir adequadamente de con-
trapoder. E por isso que a soberania é um conceito necessario e valioso, pois de-
monstra como as reivindica¢des concorrentes de autoridade politica sdo, em
altima analise, reivindicacdes de poder com bases de legitimidade contraditorias.
Além disso, a soberania mostra que o caminho final para o controlo do poder e
da forca vem do reconhecimento e da aceitacdo de estatuto e capacidade existen-
ciais iguais, e da formagdo de compromissos que se baseiam neste reconhecimento
para criar algo comum, permanente e ordenado. Um Estado nédo se torna menos
soberano (ou seja, menos desprovido de autoridade politica) quando entra na
ordem internacional e estabelece acordos com outros Estados, uma vez que ainda
pode definir os termos do compromisso com esses Estados em conformidade com

49 SUSANNA MANCINI, “Secession and Self-Determination”, in The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, Michel Rosenfeld / Andrés Sajo (edicao), Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 490.
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as suas preferéncias. A esséncia da soberania como estatuto e reivindicagdo nao é
afetada; apenas o seu exercicio, ou os termos em que este exercicio ocorre, o sao.

A soberania representa a autoridade do poder politico (e, portanto, juridico)
fundadora de uma comunidade, bem como a capacidade da comunidade de exer-
cer esse poder. Portanto, ha uma diferenca entre soberania como unidade e sobe-
rania como governo; uma diferenca entre potestas e potentia. LOUGHLIN explica-o
perfeitamente quando diz:

«A soberania exprime um principio de unidade: é a expressao da ilimitabili-
dade, da perpetuidade e da indivisibilidade. Qualquer limite a soberania erra-
dica-a, qualquer divisao da soberania destréi-a. No entanto, os poderes de
governo, as “marcas da soberania”, podem ser divididos e limitados. De facto,
para efeitos de manutencao da autoridade politica, devem ser divididos e limita-
dos. Mas esta maxima diz respeito ao fenémeno de governar e ndo ao conceito de
soberania»™.

Ou seja: uma coisa é deter o poder a exercer, e outra coisa € a capacidade de exercer
esse poder. A potestas de uma comunidade politica pertence ao seu ethos, é uma qua-
lidade ontoldgica, sem a qual a comunidade ndo poderia existir de forma auténoma
e tinica. Se uma comunidade existe, é soberana e pode agir e determinar o seu modo
de agdo de acordo com as suas preferéncias e possibilidades. A autoridade do seu
poder provém da decisdo de autogoverno, que é um ato de autodeterminagéo.
Assim, a potestas gera-se e define-se a si mesma na sua expressao e existéncia; pode
ser rejeitada ou reconhecida, mas ndo pode ser declarada legal ou ilegal, pois escapa
a questdo de legalidade. Na sua esséncia, a soberania é um fenémeno politico que
transcende o Direito.

Uma outra e diferente questdo tem que ver com os termos especificos em que
uma comunidade pode exercer a sua autoridade politica, tanto de jure como de
facto. Esta é a questdo da potentia ou, se quisermos, da competéncia: de como os
termos da existéncia sdo definidos. Na dimenséao interna, vemos os termos nor-
mativos de exercicio dos poderes de governo nas Constituigdes nacionais. Em
contrapartida, na dimensao externa, vemos os termos normativos de exercicio de
poderes de governo na aceitagdo pelos Estados do direito internacional e na sua

% MARTIN LOUGHLIN, “Why Sovereignty”, op. cit., pp. 38-39.
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participacao ativa na comunidade internacional. Basta dizer que o estabelecimento
dos termos do exercicio do governo é uma prerrogativa soberana e provavelmente
o elemento constitutivo mais definidor da autoridade politica. Cabe as comuni-
dades politicas determinar como estruturar e limitar a sua competéncia, ou seja,
o seu poder, organiza-lo e dividi-lo sem afetar a sua capacidade de existir e manter
o controlo da autoridade dentro das suas fronteiras. Limitar o poder nao prejudica
a capacidade da comunidade: ¢, isso sim, uma expressio dessa mesma capacidade, que
legitima esse exercicio de poder, uma vez que estabelece os termos de validade
(e, consequentemente, os termos de legalidade) da acao de poder. E essa limitagdo
pode ser efetuada através de um pacto - tacito, explicito, quer com os stbditos
quer com outros Estados.

Desta forma, uma coisa é a soberania enquanto expressio de autodeterminagcéo,
e outra coisa € a soberania como exercicio de autodeterminacdo. Neste altimo, re-
conhece-se uma relagdo de poder, e estabelecem-se os termos e as condigdes con-
cretas com que se vai efetivar a sua existéncia. Este acordo tem um valor moral,
na medida em que exprime ao mesmo tempo um consentimento e uma promessa,
estabelecendo as condicées de existéncia de uma nova forma de autoridade legi-
tima. Simultaneamente, o acordo reconhece a limitacdo de uma entidade perante
outra, que é igual e tem os mesmos direitos a existéncia e a participacdo numa
empresa politica comum. O contrato - o pacto, o acordo, a promessa - é central
para a formagdo da soberania, seja na dimensdo interna (o pacto entre os deten-
tores do poder soberano), seja na dimensao externa (o pacto entre as unidades
politicas soberanas).

JEAN BODIN também reconheceu a importancia do pacto quando defendeu que
0 soberano nao podia estar vinculado as suas préprias ordens, mas que ainda
assim tinha de cumprir as promessas e os contratos que celebrava com outros.
Nas suas palavras, “(...) um principe soberano est4 vinculado pelos contratos que
fez, quer com o seu stubdito, quer com um estrangeiro. Com efeito, sendo ele o
garante dos acordos e obrigacdes mutuas que os seus siibditos contrairam entre
si, é por maioria de razdo que deve fazer justica ao seu préprio ato”>'. Assim, para
o fil6sofo francés, o soberano esta vinculado aos contratos devido a um principio
de direito natural, enquanto protetor supremo da ordem. BODIN defendia ainda
que o soberano tinha menos liberdade do que outros sujeitos juridicos para evitar

51 JEAN BoDIN, On Sovereignty: Four chapters from The Six Books of the Commonwealth, op. cit., p. 35.
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o cumprimento dos pactos de que era parte: “[o] facto de um principe que tenha
celebrado um contrato com os seus stibditos estar vinculado a sua promessa deve,
portanto, ser indubitavel”>.

Os pactos ou acordos de soberania podem ser definidos como os contratos
que estabelecem os termos do exercicio dos poderes de autoridade, e a partir dos
quais se pode avaliar a legalidade do poder soberano (podemos verificar esta ideia
no exemplo do poder constituinte). Ndo pdem em causa a capacidade das comu-
nidades politicas; em vez disso, sdo expressdes da sua autonomia para decidir
como organizar e exercer o poder governamental. Os acordos sdo atos de poder
soberano celebrados de forma livre e racional, que conferem legitimidade ao qua-
dro normativo e executivo que pretendem estabelecer. Os termos do acordo re-
presentam necessariamente o cardcter soberano das comunidades politicas e a sua
autonomia. A existéncia de responsabilidade normativa pelo ndo cumprimento
do acordo ndo poe em causa a supremacia da soberania, nem o seu caracter abso-
luto, pois é uma consequéncia necessaria decorrente da autonomia dos atores po-
liticos e dos sujeitos individuais. Esta autonomia implica responsabilidade, e a
sua limitacdo ndo pde em causa a soberania do Estado, apenas vincula juridica-
mente (perante o povo e perante outros Estados) a forma como o Estado exerce
as suas prerrogativas.

6. Excursus: o caracter soberano do federalismo

Os acordos soberanos podem assumir varias formas e ter diferentes implicacoes
politicas. A potentia, ou a capacidade de exercer poder, pode ser estruturada e or-
ganizada entre os membros de uma comunidade politica ou de vérias comunidades
politicas para uma multiplicidade de objetivos. Tais possibilidades podem ser or-
ganizadas em duas categorias: pactos constitutivos e pactos de cooperacao.

Os pactos constitutivos organizam a estrutura de autoridade dentro de uma
comunidade politica: representam a fundagdo ou refundacdo da comunidade po-
litica como uma entidade auténoma e autodeterminada, com os seus elementos
identitarios. As Constitui¢des dos Estados sao exemplos de pactos constitutivos
soberanos. Estes pactos nao estabelecem os limites da potestas, uma vez que tal

*2 Jbidem, p. 36.
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ndo é possivel®; em vez disso, sdo um exercicio de potentia que autoproclama a
existéncia de uma comunidade nacional, estabelecendo os valores axiol6gicos da
comunidade, a organizacdo do poder, as suas institui¢cdes governamentais e as
formas de participagdo politica no seio da comunidade.

Distintos dos pactos constitutivos sdo os pactos de cooperacdo, que estabele-
cem e organizam as relagdes entre diferentes comunidades politicas soberanas.
Tal como os pactos constitutivos, os pactos de cooperagdo sdo um ato de potentia.
No entanto, o objetivo destes tltimos nao é fundar ou refundar uma comunidade,
mas regular o exercicio da autoridade politica em contextos especificos face a ou-
tras entidades externas a comunidade (por exemplo, outros povos, outras comu-
nidades soberanas, ou até outras realidades juridicas, como as empresas). Os
tratados e as convengdes celebrados por e entre Estados soberanos, que consti-
tuem os atos juridicos fundamentais do direito internacional ptublico, sdo exem-
plos desses pactos.

O que distingue o pacto de cooperacgao soberana do pacto constitutivo é o ca-
racter politico de cada um. O acordo cooperativo ndo representa a proclamacao
da existéncia e da autonomia de uma tinica comunidade politica, mas sim um es-
forgo de colaboracdo entre diferentes comunidades ou entidades pré-estabeleci-
das. Esta colaboracao pode ser mais ou menos intensa e integrada, em termos
institucionais ou juridicos, mas nado implica a criacdo de uma nova comunidade
politica com uma potestas propria®.

O que é um pacto federal, dentro desta 16gica? Sabemos que uma federagao
(adotando ou ndo a forma de Estado) é uma entidade politica constituida por va-
rios outros Estados que decidem em conjunto incorporar uma nova realidade com
caracter de permanéncia®. Um acordo deste tipo implica, naturalmente, uma par-

5 Hannah Arendt explica-o de forma persuasiva quando discute o conceito de revolugao. Para a
autora, uma revolucao, que é um espaco de a-legalidade e de conflito politico, é o processo de alcancar
um novo comego, uma nova fundagao enquanto corpo politico. A revolugao sé é possivel gracas a po-
testas do “corpo” que se forma: a capacidade inerente, ilimitada e irresistivel da humanidade de rede-
finir e reformar os termos do seu empenhamento politico. HANNAH ARENDT, On Revolution, Nova
Iorque, Penguin Books, 1963, pp. 35-58.

* LUNG-CHU CHEN, An Introduction to Contemporary International Law: a Policy-Oriented Perspective,
Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 317.

% CARL SCHMITT apud SIGNE LARSEN, The Constitutional Theory of the Federation and the European
Union, Oxford, Oxford University Press, 2021, p. 19.
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tilha de potentia, ou seja, a capacidade de exercer poderes soberanos em relagdo a
todos os outros membros da comunidade e em relacdo a atores externos. Neste
sentido, é semelhante aos pactos de soberania cooperativos. No entanto, o pacto
federal ndo é apenas cooperativo, mas também constitutivo, porque estabelece uma
nova e Unica entidade politica com potestas. Uma federacdo é mais do que uma
entidade para atingir objetivos que também poderiam ser alcancados através de
outras formas de cooperacao internacional, como a partilha de recursos, os bene-
ficios da autodefesa, as economias de escala para proporcionar o bem-estar de
todos os povos da politica federal, etc.. Como afirmou NORMAN MCLEOD ROGERS,
ha um terceiro objetivo da federacdo: a conquista da “estatura nacional”, que pode
ser traduzida como a conquista (com a fundagdo) da singularidade politica®. Uma
federagdo é um ato de proclamagdo de uma nova comunidade com autonomia
politica e identidade, e ndo apenas uma forma de colaboragio soberana. E também
constitutiva no sentido soberano.

O federalismo possui um caracter politico duplo tnico - simultaneamente
constitutivo e cooperativo - que sublinha a sua originalidade e também os desa-
fios que lhe estdo associados numa perspetiva filoséfica e prética. Considere-se a
complexa proposta do federalismo: entidades politicas j& estabelecidas no mundo
que decidem criar uma nova entidade politica, ou seja, um novo centro de auto-
ridade com institui¢des governamentais institucionalizadas® capazes de governar
0s seus territérios, sem perderem a sua autonomia politica, ou seja, aquilo que é
vital, que é a sua existéncia enquanto unidade autodeterminada.

Assim, por um lado, temos o centro (a federagdo), composto pelos povos de
cada Estado, unidos entre si como um demoi - um povo de povos®. Por outro lado,

% DANIEL HALBERSTAM, “Federalism: Theory, Policy, Law”, in The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, Michel Rosenfeld/ Andras Sajo (edicao), Oxford, Oxford University Press, 2012,
Pp- 583-59; e STEPHEN TIERNEY, The Federal Contract: A Constitutional Theory of Federalism, Oxford, Oxford
University Press, 2022, pp. 153-15.

% NORMAN MCLEOD ROGERS, “The Political Principles of Federalism”, in The Canadian Journal of
Economics and Political Science, vol. 1, 1935, p. 340.

8 JEAN L. COHEN, Globalization and Sovereignty: Rethinking Legality, Legitimacy, and Constitutionalism,
op. cit., p. 152.

% ROBERT SCHUTZE, “Models of Demoicracy: Some Preliminary Thoughts”, in EUI Working Papers,
2020/08, 2020, pp. 8-19. Disponivel online em https.//cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/67823/LAW_2020_
08.pdf?sequence=4&isAllowed=y [consultado em 16,/1/2025].
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temos a periferia, os Estados federados ou constitutivos, compostos pelos seus di-
ferentes povos, continuando a existir como unidades politicas distintas e inde-
pendentes. Assim, existem dois tipos de vinculos federais: os vinculos entre os
Estados e a federagdo (com os Estados a atuar como representantes de comuni-
dades politicas singulares) e os vinculos entre os povos de cada Estado com a fe-
deragdo diretamente - como o povo comum do pacto federal.

O federalismo, portanto, caracteriza um pacto soberano que estabelece uma
forma de organizacao governamental que respeita a coexisténcia e a cooperacao
entre diferentes conjuntos de autoridade politica dentro de um mesmo territério.
Cada autoridade tem a sua legitima reivindicacdo de autodeterminacdo como en-
tidade politica tnica: a federagdo e o Estado federado; o povo da federagdo (o
povo dos povos) e o povo de cada Estado federado.
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