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Sumario: Este artigo visa analisar como é que a atividade administrativa pode e deve
responder a exigéncias colocadas pela sustentabilidade social, mais concretamente aquelas
relacionadas com a concretizagcdo do imperativo de igualdade e n&o discriminacdo. Nesse
sentido, seréo evidenciadas as principais bases normativas de vinculagdo da Administracao
Publica a tal ditame, logo apds procedendo-se a analise do papel que Ihe cabe desempenhar
nao somente com vista a contrariar as exclusdes, mas para afirmar a inclusdo em si mesma.
Palavras-Chave: Administracdo Publica Igualitaria; Administracdo Publica Inclusiva;
Igualdade; Nao Discriminagao; Novo Direito Administrativo; Sustentabilidade Social.

Abstract: This article seeks to analyse the ways in which administrative activity can, and
indeed must, respond to demands of social sustainability, with particular attention to those
concerning the realisation of the equality and non-discrimination imperative. It will first
delineate the main normative foundations that anchor Public Administration to that same
imperative, and will subsequently examine the role it is required to assume, not only in
countering exclusion but also in actively promoting inclusion.

Key-Words: Egalitarian Public Administration; Equality; Inclusive Public Administration; New
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1. Consideragdes introdutérias sobre sustentabilidade social no “novo
direito administrativo”

A sustentabilidade € um conceito com o qual todos concordam, sem que
ninguém saiba precisar com clareza o seu significado — tomando de empréstimo as
palavras de Klaus Bosselmann, pode dizer-se que “somos capazes de imaginar uma
sociedade sustentavel, mas nio provavelmente de deslindar como chegar 14", Ainda
assim, ao longo das ultimas décadas, tal vetor conceitual transformou-se num
“elemento estrutural tipico do Estado Constitucional” ou, se quisermos, numa

“‘dimensao autocompreensiva de uma [C]onstituicdo que leve a sério a salvaguarda

1 Professor Auxiliar Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Patio da
Universidade, 3004-528 Coimbra, Portugal. E-mail para contacto: eduardo.figueiredo@uc.pt

2 BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming law and governance. 2" edition,
London/New York: Routledge, 2017, p. 8.
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da comunidade politica em que se insere™.

Embora a narrativa da sustentabilidade tenha (re)adquirido particular expressao
no dominio ambiental* — desde logo, gragas a aprovagdo, em 1972, da Declaragio de
Estocolmo sobre o ambiente humano, a qual asseverou, inter alia, a necessidade de
assungao de responsabilidades globais na gestido sustentada dos recursos naturais®
—, atualmente espraia-se por muitos outros campos, assumindo uma natureza
holistica. Foi Wolfgang Kahl quem soube captar melhor esta evolugéo,
sistematizando-a naquilo a que designou por “trés pilares da sustentabilidade”: [1]
Pilar | — Sustentabilidade Ambiental; [2] Pilar Il — Sustentabilidade Econdmica; [3] e
Pilar Ill — Sustentabilidade Social®. E note-se, cada um destes pilares integra
dimensdes substantivo-materiais que se propagam quer no espago (em termos de
justica nacional, mas também transnacional) quer no tempo (em termos de justica
intrageracional, mas também intergeracional)’, sem que possamos desprezar as
dimensodes organicas, formais e procedimentais-processuais que as operacionalizam
e abrem portas a uma “democracia sustentada® (por exemplo, reclamando dialogo,
participagdo, deliberagao e colaboragao entre os varios atores envolvidos). Em suma,

a sustentabilidade afirma-se como um vetor “transversal, multidimensional,

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. O principio da sustentabilidade como principio estruturante do direito
constitucional. Téckne — Revista de Estudos Politécnicos, 2010, vol. VIII, n.° 13, p. 8 (na primeira parte,
o Autor esta a citar Peter Haberle).

4 Referindo-se a sustentabilidade como uma corrente da filosofia moral, originaria do lluminismo, que
foi entretanto “resgatada” e “reinventada”, vd. SILVA, Suzana Tavares da. Direitos fundamentais na
arena global. 2.2 edicdo, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2014, pp. 199 e ss.; e ainda,
para outros desenvolvimentos, vd. CARADONNA, Jeremy L. (ed.). Routledge handbook of the history
of sustainability. London/New York: Routledge, 2018.

5 Por todos, vd. ARAGAO, Alexandra. Direito ambiental: fundamento, direcdo e processo para a
transigado ecolégica. Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2025, pp. 51 e ss.

6 Colhemos a referéncia em CANOTILHO, J. J. Gomes. O principio da sustentabilidade como principio
estruturante do direito constitucional. Op. cit., p. 9 [KAHL, Wolfgang. Einleitung: Nachhaltigkeit als
Verbundbegriff. In: KAHL, Wolfgang (Hrsg.). Nachhaltigkeit als Verbundbegriff. TUbingen: Mohr Siebeck,
2008]. Note-se que nao desconhecemos a existéncia de outros pilares da sustentabilidade que a
doutrina vem explorando, como sejam o da “sustentabilidade fiscal” [cf. NABAIS, José Casalta. Da
sustentabilidade do Estado fiscal. In:. CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jénatas E. M
LOUREIRO, Joao Carlos (orgs.). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 421-448] ou o da “sustentabilidade cultural” [cf.
MEIREIS, Torsten; RIPPL, Gabriele (eds.). Cultural sustainability: perspectives from the humanities and
social sciences. London/New York: Routledge, 2019].

7 Por todos, vd. CANOTILHO, J. J. Gomes. Sustentabilidade — um romance de cultura e de ciéncia para
reforcar a sustentabilidade democratica. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2012, vol. I, n.° 88, pp. 5-6.

8 Utlizamos o termo no sentido que lhe foi conferido por CANOTILHO, J. J. Gomes. Estado
constitucional ecol6gico e democracia sustentada. Revista do CEDOUA, 2001, ano IV, n.° 8, pp. 9-16.
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multipilar™®, ambicionando um equilibrio justo entre preservagcdo do meio ambiente,
crescimento economico e coesao social'®.

Atendendo a sua natureza principiologica’!, a sustentabilidade nZo transporta
um conteudo determinado e solugdes prontas, vivendo antes de valoragoes,
ponderacdes e decisdes intrincadas'. Assim, no que a sustentabilidade social diz
respeito, sdo ja algumas as construgdes doutrinais que vém procurando mapear o seu
ambito, sentido e alcance’®. Ndo nos sendo possivel, hic et nunc, explora-las com o
cuidado que se impde, limitar-nos-emos a registar que este pilar da sustentabilidade
deve assentar, pelo menos, sobre preocupagdes que tocam em questdes de [1]
reconhecimento, [2] (re)distribuicdo e [3] representagdo’*. Assim, a referida coesdo
social s6 sera alcancada se for dada a atencéo necessaria, por exemplo, as questdes
da desigualdade, da discriminag&o, da pobreza, da exclusdo e da invisibilidade (todas
elas podendo ser lidas no plural e ndo no singular). Isto tudo, repare-se, ao mesmo
tempo que se consideram as varias exigéncias acarretadas pelos pilares da
sustentabilidade ambiental e econdmica, as quais nem sempre coexistem
pacificamente entre si e com aquelas. Assim, a aplicacdo pratica do principio da
sustentabilidade depende de constantes operacdes metddicas de otimizagdo e
concretizagcado a ser levadas a cabo pelo legislador e pela Administragdo Publica, e
sujeitas ao escrutinio dos tribunais, num equilibrio que, ndo raras vezes, se apresenta

fragil's.

9 LOUREIRO, Joao Carlos. Autonomia do direito, futuro e responsabilidade intergeracional: para uma
teoria do Fernrecht e da Fernverfassung em didlogo com Castanheira Neves. Boletim da Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, 2010, n.° 86, p. 39.

10 Assim, vd. OLIVEIRA, Fernanda Paula. Planeamento urbanistico e sustentabilidade social. In:
CORREIA, Fernando Alves; MACHADO, Jénatas E. M.; LOUREIRO, Joao Carlos (orgs.). Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp.
503.

" A configuracdo da sustentabilidade enquanto principio juridico muito se deve ao labor de
BOSSELMANN, Klaus. The principle of sustainability: transforming law and governance. Op. cit., pp. 54
e ss.

12 CANOTILHO, J. J. Gomes. O principio da sustentabilidade como principio estruturante do direito
constitucional. Op. cit., p. 8.

13 Ainda assim, ha quem chame a atencgéo para a “falta de estudos tedricos e empiricos relativamente
a sustentabilidade social”. Cf. EIZENBERG, Efrat; JABAREEN, Yosef. Social sustainability: a new
conceptual Framework. Sustainability, 2017, n.° 9, vol. 1, p. 68.

4 Como se pode ver, recorremos a construgdo de FRASER, Nancy. Mapping the feminist imagination:
from redistribution to recognition to representation. Constellations, 2005, vol. 12, n.° 3, pp. 295 e ss.
Apesar de sabermos que esta foi desenvolvida noutro contexto, no quadro da(s) teoria(s) da justica,
parece-nos que também pode revelar-se util a apreensdo do ambito, sentido e alcance do pilar da
sustentabilidade social.

15 Desde logo, é problematica a questao de saber qual a intensidade do escrutinio judicial das decisdes
tomadas pelo legislador ou pela Administragcédo Publica, sendo admissiveis “gradagées polarizadas pelo
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Apesar de tudo isto, certo é que hoje a sustentabilidade conforma, em termos
quer negativos quer positivos, o modus operandi do Estado e, naturalmente, da
Administragdo Publica'. Basta pensarmos, por exemplo, na maneira como tal
narrativa tem sido aproveitada em forga pelas teorias da “boa governagao” (good
governance) e da “boa administragao” (good administration). Nao admira, portanto,
que Suzana Tavares da Silva chegue mesmo a qualificar tal principio — a par de outros,
de que sao exemplo o controlo, a eficiéncia ou a racionalizacdo — como uma das
marcas identitarias do “novo direito publico” e, mais ainda, do “novo direito
administrativo”"’. Importante é que, como bem adverte Gomes Canotilho, estes
vetores principioldgicos inovadores em fase de acregdo geoldgica ndo acabem
deturpados e desligados das suas pré-condigdes basicas — a saber: os direitos
humanos e fundamentais, o Estado de Direito, a democracia —, assim servindo de
base legitimadora de formas de “metagovernacéo” ou de “meta-administragdo”
ancoradas na violéncia, na ideologia e nos interesses'®. Nesse sentido, importa ndo
olvidar que, em ultima instancia, todos eles sao dimensdes insitas ao principio da
dignidade da pessoa humana, onde tém inevitavelmente de se encontrar radicados'®.

Ora, ao longo deste escrito, iremos analisar como € que, na circunstancia
especifica que é a nossa, a atividade administrativa pode e deve responder a
exigéncias colocadas pela sustentabilidade social, mais concretamente aquelas
relacionadas a concretizagao do imperativo de igualdade e n&o discriminagdo. Nesse
sentido, comegaremos por evidenciar as principais bases normativas de vinculagao

da Administragdo Publica a tal ditame, logo apds procedendo a analise do papel que

minimo de um controlo de evidéncia ou de uma proibicdo do arbitrio até ao maximo de um controlo
intensificado ou de reexame integral’. Para maiores desenvolvimentos, vd. RIBEIRO, Gongalo de
Almeida. A tutela constitucional das geragdes futuras. In: RIBEIRO, Gongalo de Almeida. O
constitucionalismo na pés-modernidade: ensaios de teoria constitucional. Lisboa: Universidade Catolica
Editora, 2025, pp. 169-172.

16 Encarando a sustentabilidade como uma “forma procedimental de agir’, vd. BOTELHO, Catarina
Santos. Os direitos sociais em tempos de crise ou revisitar as normas programaticas. Coimbra:
Almedina, 2017, p. 395.

17 SILVA, Suzana Tavares da. Um novo direito administrativo?. Coimbra: Imprensa da Universidade de
Coimbra, 2010, p. 12: “o novo direito administrativo identifica-se em grande medida com o ‘novo direito
publico’, fundado na construgéo judicial de novos principios em matéria de fontes de direito, mas nao
se esgota naquele. Pelo contrario, ganhou autonomia e identifica-se hoje com um conjunto de
modificagdes assinalaveis as formas de atividade administrativa tradicional [...]".

8 CANOTILHO, J. J. Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. 2.2 edigdo, Coimbra: Aimedina, 2012, pp. 332 e 333.

19 MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Socialidade, solidariedade e sustentabilidade: esbogos de um retrato
jurisprudencial. In: LOUREIRO, Jo&o Carlos; SILVA, Suzana Tavares da (coord.). A Economia Social e
Civil: Estudos — Vol. 1. Coimbra: Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
2015, pp. 64-65.
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cabe Ihe desempenhar ndo somente com vista a contrariar as exclusdes, mas para

afirmar a inclusido em si mesma.

2. A vinculagao da Administragao Publica ao imperativo de igualdade e nao
discriminagao: principais bases normativas internas

No atual cenario de internormatividade, a vinculagcdo do(s) Estado(s) ao
imperativo de igualdade e n&o discriminagdo encontra-se ancorado em fontes
diversas, quer de cariz transnacional (universal e regional) quer nacional. Por razdes
sistematicas, ndo podemos aqui mapea-las exaustivamente, existindo ja, de resto,
trabalhos de mérito que cumprem tal desiderato?®. Assim, limitar-nos-emos a
mencionar as principais bases normativas internas que operam tal vinculagao face a
Administracédo Publica.

Dispde o artigo 266.°, n.° 2, da Constituigdo da Republica Portuguesa (CRP) de
1976 que os Orgaos e agentes administrativos se encontram subordinados a
Constituigdo e a lei?! e devem atuar, no exercicio das suas fungdes, com respeito por
um conjunto de vetores principiologicos basicos, entre eles a igualdade.

Como sublinham Gomes Canotilho e Vital Moreira, esta em causa a explicitacao
constitucional de “medidas materiais da juridicidade administrativa”, esclarecendo-se
ainda que a lista de principios ali mencionados de forma expressa ndo apresenta uma
natureza taxativa®2. De facto, a referéncia a igualdade ndo passa, nesta sede, de uma
refragdo — quica até prescindivel — do principio geral consagrado no artigo 13.° da lei
fundamental?3.

A vinculagdo da Administracdo Publica ao principio da igualdade surge
novamente explicitada, em termos gerais, no artigo 6.° do Cédigo do Procedimento
Administrativo (CPA): “Na sua relagdo com os particulares, a Administracdo Publica

deve reger-se pelo principio da igualdade, ndo podendo privilegiar, beneficiar,

20 Por todos, vd. MESTRE, Bruno. Direito antidiscriminagdo — uma perspetiva europeia e comparada.
Porto: Vida Econdmica, 2020.

21 Atualmente, seria mais correto referir-se ao Direito, necessariamente encarado em rede. Em geral,
por todos, vd. OTERO, Paulo. Legalidade e administragdo publica: o sentido da vinculagdo
administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003.

22 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada — vol. II.
4.2 edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p. 797; e ainda, CASTRO, Catarina Sarmento e. O Cdédigo
do Procedimento Administrativo e a Constituigéo. In: GOMES, Carla Amado; NEVES, Ana F.; SERRAO,
Tiago (coords.). Comentarios ao Coédigo do Procedimento Administrativo — Vol. I. 6.2 edigdo, Lisboa:
AAFDL Editora, 2023, p. 97.

28 CANOTILHO, J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da Republica Portuguesa anotada — vol. I.
Op. cit., p. 801.
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prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de qualquer dever ninguém em razéo
da ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério de origem, religido, convicg¢des politicas
ou ideoldgicas, instrugcdo, situagdo econdmica, condigdo social ou orientagéo
sexual™,

Como se vé, esta em causa uma redagao que praticamente replica o disposto
na Constituigdo (em especial, no artigo 13.2, n.° 2)°, o que nem por isso tem inibido a
doutrina de Ihe dirigir algumas criticas. Vejamos as principais.

Desde logo, David Duarte desaprova o facto de o CPA ter procedido a uma
“configuracado remissiva dos principios”, fazendo entroncar ali a separagao entre
enunciado e norma. E esclarece: “em causa estda o enunciado do principio da
igualdade, cujo texto é, ele proprio, uma imposi¢do da aplicagdo do principio da
igualdade; ou seja, o enunciado ndo contém a definigdo de um conteudo normativo,
mas antes, diferentemente, a mera mencdo a norma, eventualmente na redacao
constante de outro enunciado. Assim, e em rigor, a norma constante da parte inicial
do artigo 6.° do Codigo do Procedimento Administrativo ndo impde tratamento igual;
0 que faz & impor aos 6rgaos administrativos o dever de se submeterem a uma norma
que impde tratamento igual™®.

Por sua vez, Pedro Costa Gongalves censura o facto de a formulagao legal do
principio se basear numa “injustificada dupla restricao”.

Por um lado, sugere que a Administragao Publica esta obrigada pelo principio da
igualdade apenas nas suas relagbes com os particulares, assim ignorando, em geral,
o pluralismo administrativo e, em particular, a “riqueza e heterogeneidade das relagdes
que se processam no interior da Administracao, que sdo em tantos casos relacdes de
poder e autoridade”’.

Por outro lado, desconsidera que os 6rgados administrativos estdo proibidos de
tratar de forma desigual os particulares por qualquer dos fatores la indicados, mas

também por quaisquer outras razdes, ou até por nenhuma razao. E acrescenta: “o que

24 Para um panorama geral dos principios autonomizados no CPA, vd. RAIMUNDO, Miguel Assis. Os
principios no Cédigo do Procedimento Administrativo e o principio da boa administragéo, em particular.
In: GOMES, Carla Amado; NEVES, Ana F.; SERRAO, Tiago (coords.). Comentarios ao Cédigo do
Procedimento Administrativo — Vol. |. 6.2 edi¢ao, Lisboa: AAFDL Editora, 2023, pp. 339 e ss.

25 SILVA, Artur Flaminio da. Comentario ao Cédigo do Procedimento Administrativo. Coimbra: Almedina,
2024, p. 54.

26 DUARTE, David. Alguns problemas de teoria do direito no novo Coédigo do Procedimento
Administrativo. Lisbon Law Review 2017, n.° 1, p. 22.

27 GONCALVES, Pedro Costa. Manual de direito administrativo — vol. I. Coimbra: Almedina, 2023, p.
406.
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nao se pode aceitar € que a Administracao trate de forma desigual dois cidadaos na
mesma situagdo, seja la qual for a razao por que isso sucede™.

Apesar de tudo isto, parece inegavel a relevancia deste preceito legal para a
(re)afirmagdo do principio da igualdade enquanto canone essencial da acéo
administrativa, quer em relagdo a sua matéria ou conteido?®, quer em termos
procedimentais®®. Com otimismo, José Fontes chega mesmo a asseverar que este
artigo 6.° do CPA veio conferir “maior densidade ao principio da igualdade™".

Por fim, vale notar que a vinculagdo da Administracdo Publica ao imperativo de
igualdade e n&o discriminagdo também surge plasmada em diversas normas
integrantes do designado Direito Administrativo Especial. Um exemplo paradigmatico,
entre outros que podiamos avangar3?, é o n.° 1 do artigo 1.°-A do Codigo dos Contratos
Publicos (CCP), o qual dispde que: “na formacdo e na execugdo dos contratos
publicos devem ser respeitados os principios gerais decorrentes da Constituigdo, dos
Tratados da Unido Europeia e do Cddigo do Procedimento Administrativo, em especial
os principios da legalidade, da prossecugdo do interesse publico, da imparcialidade,
da proporcionalidade, da boa-fé, da tutela da confianca, da sustentabilidade e da
responsabilidade, bem como os principios da concorréncia, da publicidade e da

transparéncia, da igualdade de tratamento e da ndo-discriminagédo” (italico nosso).

3. Da “Administracao Publica Igualitaria”...
A ideia de igualdade assumiu um papel verdadeiramente determinante no quadro
das revolucgdes liberais dos finais do séc. XVIIl, maxime da revolugao francesa de

1789. Afinal, esteve em causa a quebra com a ordem juridico-politica do absolutismo,

28 GONCALVES, Pedro Costa. Manual de direito administrativo — vol. I. Op. cit., p. 406.

29 Por exemplo, os Acdrdidos do STA de 20 de margo de 2003, Proc. 01799/02, e de 4 de margo de
2004, Proc. 01502/03, onde se afirma que “o principio constitucional da igualdade tem caracter
estruturante do sistema juridico global”. Para outras referéncias jurisprudenciais, vd. GONCALVES,
Fernando et al.. Novo Cédigo do Procedimento Administrativo. 9.2 edi¢do, Coimbra: Almedina, 2024,
pp. 79 e ss.

30 Por exemplo, o Acorddo do STA de 16 de abril de 2002, Proc. 046378, onde se esclarece que “o
principio da igualdade na vertente procedimental impde que a Administracdo, no desenrolar do
procedimento administrativo, tenha o0 mesmo comportamento perante situagdes iguais”; e ainda, na
doutrina, MONCADA, Luiz S. Cabral de. Cédigo do Procedimento Administrativo anotado. 2.2 edigao,
Lisboa: Quid Juris, 2017, pp. 92-93.

31 FONTES, José. Curso sobre o Codigo de Procedimento Administrativo. 9.2 edigdo, Coimbra:
Almedina, 2022, p. 58.

32 Preceitos que se espraiam pelo Direito Administrativo de Policia, Direito Administrativo da Saude,
Direito Administrativo dos Seguros, Direito da Fungéo Publica, entre outros.
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inter alia, marcada pela divisdo patoldgica da sociedade em classes ou estamentos33.

Nesse quadro, nasceu o conceito de “igualdade perante a lei”, exigindo que as
normas legais fossem criadas e aplicadas sem se olhar as pessoas, em termos que
assegurassem a sua parificagao abstrata. Tal desiderato foi prosseguido, a montante,
pela garantia da generalidade e abstracdo das normas legais, e, a jusante, pela sua
aplicagédo genérica, uniforme, estrita e impessoal aos casos concretos34. Assim, o
destinatario por exceléncia deste conceito de igualdade era justamente o executor ou
aplicador da lei, porquanto era sobre este que recaiam as maiores suspeitas quanto a
possibilidade-ameaca de resgate da anterior ordem dos privilégios e das
imprecagdes3® — o que, bem vistas as coisas, revelava uma crenga demasiadamente
otimista, quigd mesmo ingénua, no poder legislativo e na sacralidade da lei®®. Alguns
chegam mesmo a afirmar que, desta forma, o principio da igualdade acabou
desgraduado sob a forma de um principio da prevaléncia da lei em face da
Administracdo e da Jurisdicdo®. Certo é que estava em causa um conceito
meramente juridico-formal de igualdade, entdo invocado como um “principio neutro ou
vazio de conteido™8.

Foi com a transigao para a era do Estado Social (que Rogério Soares acredita
ter as suas raizes numa “revolugao igualitaria” que foi capaz de impor o triunfo da
igualdade sobre os fatores liberais®®) que tal conceito juridico-formal de igualdade foi
posto em causa. Como ja explicado noutra sede, em suma, tal pode ser explicado
essencialmente por duas razdes: “[1] em primeiro lugar, pela multiplicagdo das criticas
a ordem socioeconémica entéo existente, associadas a consciéncia da necessidade
e da possibilidade de a transformar, colocando um fim aos excessos liberais; [2] em

segundo lugar, porque se chegou a conclusdo de que uma concegdo meramente

33 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7.2 edigdo, Coimbra:
Almedina, 2003, pp. 56-58.

3 MELO, Helena Pereira de. Implicagées juridicas do projeto do genoma humano: constituiré a
discriminagdo genética uma nova forma de apartheid?. Vol. |, Coimbra: Gréafica de Coimbra, 2007, p.
152.

3% MELO, Helena Pereira de. Implicagées juridicas do projeto do genoma humano: constituiré a
discriminagdo genética uma nova forma de apartheid?. Op. cit., p. 152.

% GARCIA, Maria da Gléria. Principio da igualdade: férmula vazia ou férmula ‘carregada’ de sentido?.
In: GARCIA, Maria da Gldria. Estudos sobre o Principio da Igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 37.
37 GARCIA, Maria da Gloéria. Principio da igualdade: férmula vazia ou férmula ‘carregada’ de sentido?.
Op. cit., p. 37.

38 GARCIA, Maria da Gldria. Principio da igualdade: da uniformidade a diferenciagdo ou a interminavel
histéria de Caim e Abel, dois irmaos marcados pela diferencga. In: GARCIA, Maria da Gléria. Estudos
sobre o Principio da Igualdade. Coimbra: Almedina, 2005, p. 11.

39 SOARES, Rogério Ehrhardt. Direito ptblico e sociedade técnica. Coimbra: Edigdes Tenacitas, 2008,
p. 88.
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juridico-formal de igualdade originava situa¢des de auténtica injusti¢ca, em contradigéo
com a ideia de igualdade real entre pessoas concretas e infungiveis, imersas em
necessidades, urgéncias e contingéncias da sua condigdo existencial™?. Deste modo,
tornou-se imperativo reconhecer a existéncia de desigualdades faticas e toma-las em
consideragao na criagao, execucao e aplicacao do Direito, o que abriu as portas a um
certo conceito juridico-material de igualdade — a “igualdade na lei” —, num resgate claro
do pensamento de matriz aristotélica (a mandar tratar de forma igual o que é igual, e
de forma desigual o que é diferente, na medida da respetiva diferenga)*'. Assim, o
destinatario por exceléncia desta nova concegao de igualdade passou a ser o criador
da lei, sem que isso tenha significado uma qualquer desvinculagdo do seu executor
ou aplicador. Em suma, passou a impor-se a criagao de um Direito igual para todas
as pessoas, entendendo-se tal exigéncia num sentido de “tratamento como igual”
(treatment as equal) e nado de “igual tratamento” (equal treatment)*?.

Ora, esta evolugao conceitual abriu as portas a uma “Administracdo Publica
Igualitaria”, a qual deve tratar igualmente aqueles que se encontrem em situagdes
objetivas iguais (maxima generalizante); e tratar desigualmente aqueles que se
encontrem em situagdes objetivas distintas (maxima individualizante), na medida da
respetiva diferenga*3.

E note-se, embora tenda a caber ao legislador democratico a determinagéo de
quais pessoas ou situacdes devem ser consideradas como iguais ou diferentes, e em
que medida a diferenca deve ser tratada desigualmente, casos ha em que a
Administracdo Publica é chamada a realizar tais ponderagdes em termos

discricionarios*#45, Nesse quadro, cabe a esta comparar o caso que vai decidir com

40 FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva. Pessoa(s), corporeidade(s) e deficiéncia(s): uma leitura
interconstitucional. Coimbra: Almedina, 2025, p. 506.

41 MELO, Helena Pereira de. Implicagbes juridicas do projeto do genoma humano: constituira a
discriminagdo genética uma nova forma de apartheid?. Op. cit., p. 156.

42 Recorremos a distingdo lapidarmente tragada por DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Trad. Nelson Boeira, S. Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 349-350.

48 OLIVEIRA, Fernanda Paula; DIAS, José Eduardo Figueiredo. Nogbes fundamentais de direito
administrativo. 5.2 edicdo, Coimbra: Almedina, 2017, p. 131; e ainda, MELO, Anténio Barbosa de.
Introducdo as formas de concertagao social. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1984, vol. 69, p. 113.

44 Neste contexto, considere-se o disposto no Acérddo do STA de 5 de abril de 2001, Proc. 046609, no
qual expressamente se asseverou que o principio da igualdade funciona como um dos limites da
discricionariedade, s6 configurando fonte auténoma de invalidade quando a Administragdo goze de
liberdade para escolher o comportamento a adotar, ndo relevando no dominio da atividade vinculada.

45 Neste quadro, vale a pena recordar que o exercicio de poderes discricionarios ndo significa, de modo
algum, desvinculagdo da Administragdo Publica a lei e/ou ao Direito, desde logo porque depende de
concessao legislativa e implica respeito pelo ambito, sentido e alcance da respetiva norma de
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outros casos, reais ou virtuais, pertencentes ao mesmo universo de relevancia,
decidindo-o como uma espécie de um género. E justamente isso que lhe permitira
encontrar um critério que, nascendo em funcao das particularidades da situagédo em
aprecgo, seja concebido em moldes que o tornem uma norma geral e abstrata
suscetivel de aplicacédo em casos juridicamente analogos?®6. E, alias, neste sentido que
se vem afirmando que a praxis administrativa (auto)vincula a Administragéao,
vigorando aqui a “regra do precedente”, que reduz a discricionariedade a zero e cria
uma presuncéo de invalidade de todos os atos que se afastem da referida norma*’.

Agora repare-se, o principio da igualdade n&o pode ter como efeito a
transformacao de espacos de valoragao préprios da Administragdo numa competéncia
vinculada ao primeiro de uma série de atos*.

Por um lado, como vém notando a doutrina e a jurisprudéncia, n&o existe um
qualquer “direito a igualdade na ilegalidade”. Ou seja, inexiste ofensa do principio da
igualdade quando for aplicado o regime legal proprio a certa situagao juridico-
administrativa, embora anteriormente ndo tenha sido, ilegalmente, dado o mesmo
tratamento a outra situagao juridica idéntica™?®.

Por outro lado, nada impede a Administracao de se afastar da referida norma e
ilidir a presuncdo de invalidade a que aludimos supra. De facto, o principio da

igualdade apenas veda as mudangas de orientagdo sem motivo valido®, isto é,

competéncia. Mas mais, exige-se que tal exercicio seja devidamente fundamentado e responsavel, o
que aponta para a obrigatoriedade de escolha da melhor solu¢do a luz dos interesses relevantes em
concurso (e ndo apenas de uma qualquer solugdo, entre as varias possiveis), sempre em espirito de
plena convergéncia com a intencionalidade especifica do Direito. Por sua vez, em termos de controlo
judicial, embora o juiz deixe de poder (re)examinar as solu¢gdes adotadas em termos de conveniéncia
ou oportunidade (rectius, de mérito), mantém em plenitude o seu poder de fiscalizagdo ao nivel da
conformidade com as regras e principios juridico-normativos relevantes, nomeadamente a luz dos
direitos e liberdades humanas e fundamentais. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Licbes de direito
administrativo. 5.2 edigdo, Coimbra: Imprensa da Universidade de Coimbra, 2017, pp. 51, bem como
pp. 54 e ss.; e ainda, MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Ligbes de direito administrativo — I. 2.2 edi¢ao,
Coimbra: Almedina, 2025, pp. 218 e ss.

46 Seguimos de perto MELO, Anténio Barbosa de. Introdugéo as formas de concertagao social. Op. cit.,
p. 113.

47 GONCALVES, Pedro Costa. Manual de direito administrativo — vol. I. Op. cit., pp. 240-241; MONIZ,
Ana Raquel Gongalves. Ligbes de direito administrativo — I. Op. cit., pp. 187-188; e ainda, CANOTILHO,
J. J. Gomes; MOREIRA, Vital. Constituicdo da Republica Portuguesa anotada — vol. Il. Op. cit., p. 801.
48 ALMEIDA, Mario Aroso de. Teoria geral do direito administrativo. Op. cit., p. 152.

49 Na doutrina, vd., por exemplo, ALMEIDA, Mario Aroso de. Teoria geral do direito administrativo. Op.
cit., p. 152; e ainda, GONCALVES, Pedro Costa. Manual de direito administrativo — vol. I. Op. cit., p.
407. Ja na jurisprudéncia, tal ideia vem sendo frisada em multiplos arestos — apenas a titulo de exemplo,
vd. os Acérdaos do STA de 2 de dezembro de 1987, Proc. 024192; de 12 de junho de 1997, Proc.
034275; de 30 de janeiro de 2003, Proc. 01106/02; de 6 de dezembro de 2018, Proc.01062/08.8BEPRT
0404/18.

50 ALMEIDA, Mario Aroso de. Teoria geral do direito administrativo. Op. cit., p. 152.
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quando “nao puder achar-se um qualquer fundamento racional para a diferenciacao
ou equiparagdo que se estabelece no circulo dos casos juridicamente equiparaveis™’.
Nesse contexto, afigura-se crucial a fundamentacdo material das decisbes
administrativas, tudo residindo na analise da razoabilidade da justificagdo apresentada
a luz dos padrbes de razéo justa assumidos pela comunidade. A este propésito,
considere-se o disposto no artigo 152.°, n.° 1, do CPA: “Para além dos casos em que
a lei especialmente o exija, devem ser fundamentados os atos administrativos que,
total ou parcialmente: [...] d) Decidam de modo diferente da pratica habitualmente
seguida na resolugdo de casos semelhantes, ou na interpretagao e aplicacao dos
mesmos principios ou preceitos legais”.

Assim sendo, no fim das contas e como bem sublinha Luiz S. Cabral de
Moncada, “a referida autovinculagdo ndo tem um alcance t&o inibidor do distinguo na
atividade administrativa como se possa pensar a primeira impressao”s2.

Aos tribunais caberao importantes fungdes de controlo e garantia do imperativo
de igualdade e nao discriminagao, sempre com respeito pelos canones nucleares do
principio da separagao de poderes (i.e., sem que tal signifique a asfixia da liberdade
de conformacéo do legislador ou da discricionariedade administrativa)®3. Entre nos, foi
Diogo Freitas do Amaral quem sintetizou com maior clareza o iter cognitivo a seguir
para averiguar se uma medida administrativa cumpre ou nao tal imperativo: “[1]
primeiro, perscruta-se, através da interpretacdo, o fim visado pela medida
administrativa; [2] depois, isolam-se as categorias que, para realizar tal fim, sdo, nessa
medida, objeto de tratamento idéntico ou diferenciado; [3] finalmente, questiona-se se,
para a realizacao do fim tido em vista, € ou ndo razoavel, a luz dos valores dominantes
do ordenamento, proceder aquela identidade ou distingéo de tratamento”™*. E repare-
se, nesta perspetiva, a razoabilidade tanto pode servir de critério material no quadro
de um escrutinio judicial realizado em termos de proibigao do arbitrio, como em termos
de proibicdo do desequilibrio, sempre e quando imperativos de justica assim o

reclamem?®®,

51 MELO, Antonio Barbosa de. Introducdo as formas de concertagao social. Op. cit., p. 115.

52 MONCADA, Luiz S. Cabral de. Cédigo do Procedimento Administrativo anotado. Op. cit., p. 91.

53 MIRANDA, Jorge; MEDEIROS, Rui. Constituigdo portuguesa anotada — vol. I. 2.2 edigao, Lisboa:
Universidade Catdlica Editora, 2017, p. 166.

54 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo — vol. Il. 4.2 edicdo, Coimbra: Almedina,
2018, p. 111.

55 Em tal sentido aponta, de forma expressa, Mario Aroso de Aimeida: “Nesta perspetiva, a razoabilidade
fornece: (i) na sua dimensao de estrita racionalidade, o critério material para a aplicagdo do principio
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Uma ultima nota para destacar que, como ja afirmou o Tribunal Central
Administrativo Sul (TCAS), “a violagédo do principio da igualdade perpetrada por ato
administrativo n&o corresponde automaticamente a violagdo de um direito
fundamental, mas sim e apenas a violagdo de um principio. O que significa que, em
bom rigor, a violagao do principio da igualdade € geradora da mera anulabilidade do
ato administrativo, ndo o inquinando de nulidade” (cf. Ac. do TCAS de 6 de junho de
2019, P.111.06.9BESNT). Note-se que este entendimento (maioritario, embora nao
unanime) tem como fundamento a inexisténcia de disposicdo legal expressa a
consagrar a nulidade em tais situagdes. No entanto, na esteira de Luiz S. Cabral de
Moncada, parece-nos que o mesmo consubstancia um “défice de compreensédo e
aplicacdo do alcance do regime constitucional da efetividade dos direitos
fundamentais”, sendo, pois, de admitir a nulidade do ato administrativo, pelo menos
naqueles casos em que violagao da igualdade se afigura “grosseira e evidente”, fruto

do “puro arbitrio”.

4. ... a"“Administracao Publica Inclusiva”

Nos dias que correm, sdo cada vez mais numerosas as vozes que reclamam
uma Administracdo Publica empenhada na realizacao ativa do bem comum e de
outros valores publicos de relevo, remetendo-se para os anais da historia a sua
configuragdo como mera executora passiva®’. Basta, por exemplo, que consideremos
os debates em torno do “constitucionalismo administrativo” (administrative
constitutionalism), a reivindicar para a Administragdo um papel central na

“implementagao constitucional” (constitutional implementation), quer numa acegao

da igualdade na sua vertente minima da proibigdo do arbitrio, que permite rejeitar diferenciagdes
destituidas de qualquer justificagcdo racional; e (ii) na sua dimensao axioldgica, o critério material para
a aplicacgao do principio da igualdade na sua vertente de proibicdo da desigualdade desproporcional (=
desrazoavel), que permite rejeitar diferenciagdes destituidas de uma justificagcdo que possa ser
considerada aceitavel, a luz dos padrdes da razéo justa que sdo assumidos pela consciéncia juridica
da comunidade”. Cf. ALMEIDA, Mario Aroso de. Teoria geral do direito administrativo. Op. cit., p. 153;
e ainda, com contributos também importantes nesta sede, vd. SILVA, Suzana Tavares da. O principio
da razoabilidade. In: GOMES, Carla Amado; NEVES, Ana F.; SERRAO, Tiago (coords.). Comentérios
ao Caédigo do Procedimento Administrativo — Vol. . 6.2 edi¢ao, Lisboa: AAFDL Editora, 2023, pp. 398 e
Ss.

56 MONCADA, Luiz S. Cabral de. Cdédigo do Procedimento Administrativo anotado. Op. cit., p. 93.

57 E isto sem prejuizo de reconhecermos que a realizagéo de tais valores pela Administragdo Publica
nem sempre é facil, inter alia, em razéo dos limites funcionais da prépria atividade administrativa ou
das consideraveis tensdes imanentes a convivéncia dos diferentes valores que cabe aquela gerir e
ponderar. Cf. MONIZ, Ana Raquel Gongalves. Os direitos fundamentais e a sua circunstancia: crise e
vinculagdo axiolégica entre o Estado, a sociedade e a comunidade global. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2017, pp. 123 e ss.
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negativa, impedindo a violagao de imperativos constitucionais; quer numa acegao
positiva, interpretando-os e concretizando-o0s%. E esclarece Ana Raquel Moniz: “neste
horizonte, a Constituicdo, para além de positivar o radical ético e axioldgico subjacente
a comunidade juridicamente organizada, traga orientagbes da agcdo administrativa,
sem que tal signifique também, sob pena de aniquilagdo da autonomia
(constitucionalmente alicercada) da fungdo administrativa, a defesa de um
totalitarismo dirigista da [l]ei [flundamental”®.

Ora, entre os valores publicos de relevo — desde logo, de matriz juridico-
constitucional — que cabe a Administragdo Publica realizar esta, naturalmente, a
igualdade®®. Note-se: uma igualdade entendida em termos substantivos ou materiais,
e ndo meramente formal; ou, se quisermos, uma igualdade que, como ja mencionado
supra, nao se baste em contrariar a exclusao, mas que se debata pela inclusdo em si
mesma. Assim, a acdo administrativa ndo pode deixar de ser orientada a tutela da
dignidade da pessoa humana, ao respeito pela liberdade de cada um expressar as
suas diferencas, bem como a rejeicdo de qualquer atitude de indiferenga face as
desigualdades®'. Estdo em causa, de resto, implicagbes capitais daquilo a que Paulo
Otero apelidou de “personalismo administrativo”62,

E nesta senda que Paulo Henrique Macera se vem referindo a um “direito
administrativo inclusivo”, explicitando-o como o conjunto de normas juridicas que se
destinam a reger e viabilizar a atuagao da Administragdo Publica tendente a promover
o principio da igualdade na sua aceg&o substantiva ou material®3. Note-se que, para o
Autor, ndo importa somente estabelecer “tecnologia juridica” para impedir normas ou

decisbes arbitrarias ou discriminatérias, mas também para orientar agdes positivas,

58 Neste contexto, é incontornavel socorrer-nos de MONIZ, Ana Raquel Gongalves. O administrative
constitutionalism: resgatar a constituigdo para a administragcdo publica. In: CORREIA, Fernando Alves;
MACHADO, Joénatas E. M.; LOUREIRO, Joao Carlos (orgs.). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
José Joaquim Gomes Canotilho. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp. 392-393.

5% MONIZ, Ana Raquel Gongalves. O administrative constitutionalism: resgatar a constituicdo para a
administragéo publica. Op. cit., p. 419.

60 CANAS, Vitalino. Discricionariedade, vinculagdo, proporcionalidade. 2.2 edigdo, Lisboa: AAFDL
Editora, 2024, p. 14, onde se afirma: “A Administracdo Publica deve fazer presidir a sua atividade os
valores de que a Constituicdo é amiga: entre outros, [...] igualdade”.

61 Assim nos pronunciamos em FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva. Pessoa(s), corporeidade(s) e
deficiéncia(s): uma leitura interconstitucional. Op. cit., pp. 615-617.

62 OTERO, Paulo. Manual de direito administrativo — vol. |. Coimbra: Almedina, 2013, p. 309 e ss.

63 MACERA, Paulo Henrique. Direito administrativo inclusivo e principio da isonomia: critérios para o
estabelecimento de uma discriminagdo positiva inclusiva constitucional. Revista de Direito
Administrativo, 2016, vol. 271, p. 146. Mais adiante, o Autor chega mesmo a resgatar a ideia de que “o
direito administrativo € o ramo do direito publico que visa dar concretude ao direito constitucional” (p.
158).
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sempre por meio de “critérios logicamente concatenaveis™*.

Por outras palavras, além das dimensdes da “igualdade perante a lei” e da
‘igualdade na lei”, considera-se também a dimensdo da “igualdade através da lei”.
Afinal de contas, sabe-se que o mero afastamento de uma norma ou deciséo juridica
arbitraria ou discriminatdria ndao impede, per se, a norma ou decis3o juridica injusta®®.
De facto, atualmente, ndo parece ser suficiente garantir que os direitos e liberdades
sS40 as mesmas para todas as pessoas; do mesmo modo, € necessario assegurar que
todas as podem efetivamente exercer, mormente por via da “transformacao da vida e
das estruturas dentro das quais [...] se movem”®. Portanto, mais do que reconhecer a
existéncia de desigualdades faticas e de agir em conformidade, é necessario desafia-
las, por exemplo, através da adogao de medidas que promovam a igualdade de
oportunidades ou de resultados e eliminem as desigualdades econdmicas, sociais e
culturais®’. Mais do que ponto de partida, a igualdade transforma-se em ponto de
chegada. Desta forma, encontra-se mais préxima do que nunca do conceito de
equidade, visando o “ajustamento da Justica as circunsténcias do caso concreto”,
designadamente flexibilizando, integrando ou corrigindo a norma ou decisdo quando
a sua aplicacdo ou execugao estritas possam conduzir a um resultado profundamente
injusto em si mesmo®8.

Mas que medidas realizam esta ideia de “igualdade através da lei”? Ora, a
doutrina vem-se referindo a medidas de agdo positiva e de discriminagdo positiva®®,
que preferimos apelidar de “medidas de igualagdo ou nivelamento™®. De forma

64 MACERA, Paulo Henrique. Direito administrativo inclusivo e principio da isonomia: critérios para o
estabelecimento de uma discriminagao positiva inclusiva constitucional. Op. cit., p. 159.

65 GARCIA, Maria da Gléria. Principio da igualdade: formula vazia ou férmula ‘carregada’ de sentido?.
Op. cit., p. 63.

66 MIRANDA, Jorge. Direitos fundamentais. Coimbra: Almedina, 2017, p. 291.

67 Afinal, como bem sublinha Gomes Canotilho, da superagdo das desigualdades faticas (de facto)
depende a realizacdo de uma efetiva igualdade juridica (de iure). De resto, a propria CRP parece
apontar nesse sentido quando incumbe o Estado de promover a “igualdade real entre os portugueses”
[artigo 9.°, al. d)]. Cf. CANOTILHO, J. J. Gomes. Constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador:
contributo para a compreensdo das normas constitucional programaticas. 2.2 edigdo, Coimbra: Coimbra
Editora, 2001, p. 484; e ainda, AMARAL, Maria Lucia. A forma da republica: uma introdugéo ao estudo
do direito constitucional. 2.2 edigdo, Coimbra: Gestlegal, 2021, p. 177 (onde a Autora nota ndo existirem
“receitas prontas” inscritas na Constituicdo e que obriguem direta e inequivocamente o legislador
ordinario quanto ao modo de realizagdo desta tarefa do Estado).

68 MELO, Helena Pereira de. Implicagbes juridicas do projeto do genoma humano: constituira a
discriminagdo genética uma nova forma de apartheid?. Op. cit., p. 200.

69 MACERA, Paulo Henrique. Direito administrativo inclusivo e principio da isonomia: critérios para o
estabelecimento de uma discriminagéao positiva inclusiva constitucional. Op. cit., pp. 153-158.

70 Utilizamos esta expressdo porque acreditamos ser importante evitar a mobilizacdo do termo
“discriminagao positiva”, ja que o mesmo nao sé consubstancia uma auténtica contradictio in terminis,
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sumaria, estdo em causa medidas adotadas com vista a restabelecer um certo
equilibrio a favor daqueles que se encontram numa situagao ou posi¢ao desvantajosa,
corrigindo e tentando superar desigualdades faticas (medidas de igualagdo ou
nivelamento direto). Podem também estar em causa medidas neutras ou, pelo menos,
aparentemente neutras, mas que acabam por beneficiar de maneira relevante certos
grupos identificados ou identificaveis (medidas de igualagdo ou nivelamento
indireto)".

Por sua vez, tais medidas podem ser caraterizadas em funcdo de uma série de

diferentes fatores’:

i) Em termos subjetivos, tendo em consideragdo quem sao 0s seus
beneficiarios. Nesse sentido, podem estar em causa medidas destinadas
a superar situacoes reais de desigualdade em que se encontrem algumas
pessoas individualmente consideradas ou enquanto membros de um
grupo historicamente discriminado, oprimido e marginalizado;

ii) Em termos objetivos, tendo em conta a natureza das medidas adotadas.
Podem estar em causa medidas — mais fortes ou mais brandas — que
envolvem a extensdo de direitos ou vantagens aos que dela foram
excluidos e/ou a eliminagao de deveres ou encargos para quem com eles
foi discriminatoriamente onerado;

iii) Em termos de fontes, consoante resultem de imposi¢ao constitucionais
e/ou legais, de outros tipos de normas, de decisdes judiciais ou mesmo
de iniciativas voluntarias;

iv) Em termos de ambito de implementacdo, dependendo de valerem apenas
no setor publico, no setor privado ou em ambos;

V) Em termos finalisticos, conforme visem prosseguir fins corretivos e
redistributivos, compensatorios e/ou representativos e de diversidade;

Vi) Em termos temporais, devendo a aplicagao destas medidas ser sempre

limitada no tempo, cessando logo que a situagao de desigualdade fatica

como parece trazer associado um sentido intrinsecamente pejorativo. Cf. FIGUEIREDO, Eduardo
Anténio da Silva. Pessoa(s), corporeidade(s) e deficiéncia(s): uma leitura interconstitucional. Op. cit.,
576.

71 Por todos, vd. SABBAGH, Daniel. Affirmative action. In: ROSENFELD, Michel; SAJO, Andras (eds.).
The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford: Oxford University Press, 2012, p.
1125.

2 Ja nos pronunciamos neste sentido em FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva. Pessoa(s),
corporeidade(s) e deficiéncia(s): uma leitura interconstitucional. Op. cit., pp. 577-579.
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a que visam dar resposta se encontrar superada (isto €, assim que tenham
cumprido o seu fim).

Mais polémico é saber se esta “igualdade através da lei” se deve limitar a garantir
uma igualdade de oportunidades — isto €, uma efetiva “igualdade de chance” para
todos nas condi¢cdes ou nas possibilidades de realizagcdo da personalidade ético-social
de cada um’® — ou, indo mais longe, uma igualdade de resultados — exigindo as
efetivas transformagdes sociocomunitarias (se quisermos: sistémicas, estruturais e
institucionais) que tornem a inclusdo num dado adquirido. Por nossa parte, pensamos
que a resposta ndo pode nem deve ser formulada em abstrato, porquanto sé
casuisticamente se podera ajuizar sobre a adequacdo de cada objetivo em si
mesmo’.

Ora, aqui chegados, pergunta-se: podera a Administragdo Publica adjetivar-se
de inclusiva e assumir um papel ativo na realizagdo da “igualdade através da lei"?
Atendendo a tudo quanto ja foi dito supra, a resposta tem de ser afirmativa, ndo sendo
de rejeitar liminarmente a adogdo de medidas administrativas especiais de protegao
dos “mais desfavorecidos” ou daqueles “grupos de pessoas que pela sua situagao
fisica ou social carecam de uma prote¢do mais forte”’®.

De todos os modos, como refere Pedro Costa Gongalves, tais medidas apenas
devem ser aceites em “situacdes muito especiais”, porquanto, em principio, nao € a
Administracdo que cabe o munus de fazer as ponderagdes que necessariamente Ihe
subjazem, mas antes ao legislador’®. Assim, a vexata quaestio reside em saber que
critérios devem ser tidos em conta para se aferir da validade daquelas medidas.
Vejamos.

Desde logo, importa esclarecer que o presente debate sé releva naqueles casos
em que a adogéo destas medidas de igualagao ou nivelamento pela Administragéo
Publica nao resulte de uma simples aplicagao da lei (isto €, do exercicio de poderes
vinculados); ou seja, quando seja levada a cabo no quadro de “espacos de
autonomia”, em que a Administracdo exerce poderes proprios na edicdo de
regulamentos, com liberdade de definigdo de conteudos, ou realiza escolhas e formula

73 NEVES, Antonio Castanheira. O instituto dos assentos e a fungéo juridica dos supremos tribunais.
Coimbra: Coimbra Editora, 2014, pp. 129-131.

74 Neste ponto, seguimos de perto MELO, Helena Pereira de. Implicagées juridicas do projeto do
genoma humano: constituira a discriminagdo genética uma nova forma de apartheid?. Op. cit., p. 165.
5 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo — vol. Il. Op. cit., p. 111.

76 GONCALVES, Pedro Costa. Manual de direito administrativo — vol. I. Op. cit., pp. 407-408.
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juizos de apreciagao discricionaria — por maioria de razao, visto ser aqui que emerge,
de uma forma direta e imediata, a forca normativa da Constituigdo’’.

Ora, em primeira linha, é necessario garantir que as medidas adotadas visem a
prossecucdo de um fim e sentido legitimos, ancorados nos valores e normas
constitucionais, prosseguindo alguma finalidade especifica de interesse publico. Neste
contexto, assume relevancia o préprio vetor axiolégico-valorativo da inclusdo (aqui
densificado, como se viu, sob a forma de uma igualdade de oportunidades ou de
resultados), sem que isso exima a Administracdo de considerar outros, incluindo a
forma como se (in)compatibilizam com aquele. Note-se, além disso, que quanto maior
a intensidade (rectius, quanto mais fortes forem) (d)as medidas adotadas, mais
inequivoco tera de ser o alinhamento da atuagdo administrativa com a Constituicéo e
com o Direito qua tale (ndo sendo demais recordar que, sem prejuizo da sua forga
normativa, aquela primeira desempenha uma mera funcéo declarativa e positivante
de valores, principios e referéncias cujo ambito, sentido e alcance tém de ser
deslindados no seio deste Ultimo’8).

Em segunda linha, as medidas adotadas hdo-de apresentar uma justificagdo
séria e razoavel — ou, se quisermos, um fundamento material bastante. Assim, de uma
banda, cabe a Administragcdo fundamentar a diferenciacdo encetada, através da
identificacédo, de forma tao objetiva quanto possivel, das desigualdades faticas a que
as mesmas visam dar resposta, recorrendo a todos os elementos (cientificos,
empiricos e outros) a sua disposi¢do’®. De outra banda, cabe-lhe fundamentar o grau
ou medida da diferenciagao, por via da comprovacao da sua idoneidade para a
prossecucao dos fins almejados. Tal parece bastar-se com a analise ex ante da sua

aptiddo légico-racional para atingir tais fins (efapa prévia racional)®, embora haja

77 \Joltamos a socorrer-nos de GONCALVES, Pedro Costa. Manual de direito administrativo — vol. I. Op.
cit., p. 359.

78 NEVES, Anténio Castanheira. O “jurisprudencialismo” — proposta de uma reconstituicdo critica do
direito. Revista de Legislagéo e de Jurisprudéncia, 2010, n.°s 3956-3958, p. 327.

79 Mais longe parece ir Pedro Costa Gongalves, exigindo que se “ofereca nitida a presenga de um
‘direito subjetivo publico a diferenga’ ou de um direito a discriminagdo”. Cf. GONCALVES, Pedro Costa.
Manual de direito administrativo — vol. I. Op. cit., p. 408. No entanto, a formulagéo é equivoca, desde
logo por fazer referéncia a um suposto “direito a discriminagéo”, o qual, a existir, assumiria um conteudo
pura e simplesmente antijuridico (ao menos, se bem entendido o fenédmeno da discriminagao...).

80 Assim, segundo cremos, o escrutinio judicial de medidas de igualagdo ou nivelamento deve ser
levado a cabo em termos de proibi¢cao do arbitrio, isto €, de um mero controlo de evidéncia. Afinal, ndo
estando em causa medidas que impliguem uma qualquer depreciagdo da pessoa-valor (ou do proéprio
valor-pessoa), em termos de igualdade, tudo reside apenas em saber se existe um fundamento objetivo
para a medida diferenciadora (Fernando Rey Martinez refere-se inclusive a existéncia de uma
“presuncgao constitucional iuris tantum de validade”). Cf. FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva.
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quem também reclame uma analise ex post dos resultados praticos obtidos (etapa
posterior empirica)®'. Porém, temos duvidas de que esta solugéo seja conveniente,
nao soO por ser pouco evidente em que momento tal avaliagdo deve ser feita (desde
logo, passado quanto tempo da adogdo da medida?), mas também tendo em conta a
complexidade insita a tarefa de avaliacdo da amenizagdo ou superacdo das
desigualdades de facto a que estas medidas procuram dar resposta.

Em terceira linha, é necessario que o &mbito de aplicagédo subjetivo das medidas
em causa seja cuidadosamente recortado pela Administragdo. De facto, a fim de evitar
que tais medidas sirvam como simples meios de favorecimento, aquelas hao-de
assentar em normas (reais ou virtuais) de indole geral e abstrata, isto €, que sejam
suscetiveis de aplicagdo em casos juridicamente analogos®. Ha também quem
entenda que tal critério s sera respeitado quando as medidas abrangerem, com grau
razoavel de satisfagdo, todos aqueles considerados excluidos, e, igualmente,
lograrem afastar da obtencdo do regime mais benéfico, com grau razoavel de
satisfagdo, os considerados incluidos®. Por nossa parte, parece-nos avisado que a
liberdade de conformagdo da Administracdo neste contexto seja configurada com
algumas cautelas, desde logo porquanto esta ndo possui 0 mesmo tipo e grau de
legitimidade que o legislador democratico. Assim, a razoabilidade da sua atuacgao

deve assumir aqui uma importancia renovada.

Pessoa(s), corporeidade(s) e deficiéncia(s): uma leitura interconstitucional. Op. cit., p. 581; e ainda,
REY MARTINEZ, Fernando; NETO, Luisa (coords.). Direito antidiscriminatério. Lisboa: AAFDL Editora,
2021, p. 24. Existindo tal fundamento, tais medidas s6 poderao ser questionadas se os prejuizos delas
resultantes em dominios de direitos e liberdades fundamentais dos afetados forem excessivos, mas ai,
como se vera, ja estamos no dominio do controlo da proporcionalidade tout court. Cf. NOVAIS, Jorge
Reis. Principios estruturantes de Estado de direito. 2.2 edicdo, Coimbra, Almedina, 2022, p. 93.

81 E justamente o caso de MACERA, Paulo Henrique. Direito administrativo inclusivo e principio da
isonomia: critérios para o estabelecimento de uma discriminagao positiva inclusiva constitucional. Op.
cit., p. 174, que acrescenta: “ndao se obtendo os resultados desejados de promogédo da inclusdo — ou,
ao menos, resultados consideravelmente satisfatorios —, o regime privilegiado deixara de ser qualificado
como uma discriminagdo positiva inclusiva para assumir o carater de um mero e injustificado privilégio.
E claro que, ndo se obtendo os resultados minimamente satisfatérios, é possivel que sejam buscadas
novas medidas visando as finalidades da primeira”.

82 Na doutrina brasileira, Celso Anténio Bandeira de Mello deixou claro que, atualmente, as exigéncias
de generalidade e abstracdo ndo impedem a existéncia de normas dirigidas a certas categorias de
pessoas, quer individuais quer grupais. De um ponto de vista técnico, estas continuam a afirmar-se
como normas gerais e abstratas, pouco importando o numero exato de pessoas a que se destinam no
momento da sua elaboragdo, desde que no futuro possam continuar a aplicar-se a outras pessoas,
assim se evitando uma instrumentalizagao das mesmas com vista a perseguicao ou ao favoritismo. Cf.
MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. O contetdo juridico do principio da igualdade. 3.2 edigdo, S. Paulo:
Malheiros, 2015, pp. 25-26.

8 E, novamente, o caso de MACERA, Paulo Henrique. Direito administrativo inclusivo e principio da
isonomia: critérios para o estabelecimento de uma discriminagao positiva inclusiva constitucional. Op.
cit., p. 179.
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Além de tudo isto, importa nao olvidar que a adogao de medidas de igualagao ou
nivelamento pode representar uma limitacdo de direitos alheios (ha mesmo na
doutrina quem se refira a um perigo de “discriminagdo inversa™*). Neste quadro,
segundo cremos, exige-se a afericdo da proporcionalidade ftout court (adequacgéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito) das medidas em causa, mediante
ponderacao cuidada dos diferentes bens, interesses e valores em conflito. Ou seja, a
simples possibilidade de limitagdo de direitos alheios n&o justifica, per se, o
afastamento das medidas de igualag&o ou nivelamento, exigindo-se demonstragao do
carater desproporcionado daquela®.

Por fim, é necessario nao olvidar que, também no plano administrativo, deve
valer uma ideia de “autorrevisibilidade” das medidas de igualagdo ou nivelamento
adotadas, de tal modo que a revogacgao destas apenas se deve encontrar sujeita aos
crivos do principio da seguranca juridica e da protegdo da confianga, bem como do
principio da proporcionalidade. Ha quem, neste contexto, afirme que a perpetuagao
no tempo das medidas de igualagédo ou nivelamento — o que tem sido uma realidade
em numerosos casos — resulta numa espécie de cristalizacdo das expetativas dos
beneficiarios, tornando-se praticamente impossivel determinar a sua revogagao sem
se violar aquele primeiro vetor principioldgico®. Ora, como ja afirmamos noutra sede,
cremos que tal debate parece estar desprovido de grande sentido: afinal, tal vetor
principioldgico ndo protege toda e qualquer expetativa, mas apenas aquelas que
sejam qualificaveis como legitimas. Salvo melhor juizo, a superagdo efetiva da
desigualdade faticas que sustentaram a adogdo de tais medidas determina a
neutralizagdo de qualquer expetativa de manutengdo das mesmas. O grande desafio
continua, portanto, a ser o de avaliar se aquela superagao se deu e em termos que
permitam afirmar com certeza terem as medidas em causa cumprido o seu

desiderato?’.

84 Sobre a questdo, com a preocupacgdo candente de “desmantelar o mito” da discriminagdo inversa,
vd. PINCUS, Fred. Reverse discrimination: dismantling the myth. Colorado: Lynne Rienner Publishers,
2003.

85 FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva. Pessoa(s), corporeidade(s) e deficiéncia(s): uma leitura
interconstitucional. Op. cit., p. 587.

86 SABBAGH, Daniel. Affirmative action. Op. cit., p. 1127.

8 FIGUEIREDO, Eduardo Anténio da Silva. Pessoa(s), corporeidade(s) e deficiéncia(s): uma leitura
interconstitucional. Op. cit., p. 582.
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5. Breves reflexées conclusivas

Percorrido este caminho, pensamos ter ficado claro que, ante as exigéncias
colocadas pelo “novo direito publico” e pelo “novo direito administrativo”, a
Administragdo Publica ndo pode hoje deixar de se adjetivar de sustentavel®. Tal
significa, desde logo, que a sustentabilidade social, nas suas diferentes facetas, deve
continuar a nortear a atividade administrativa em todos os momentos e contextos — e
isto, naturalmente, sem que os demais pilares da sustentabilidade possam ser
desconsiderados ou mesmo relativizados, porquanto estd em causa um programa
complexo, que, embora com custos, ndo se pode dar ao luxo de abdicar de qualquer
das suas partes integrantes.

Assim sendo, a Administragdo Publica cabe nao sé contrariar as desigualdades
e discriminagdes (desde logo, abstendo-se de criar novas e/ou de aprofundar as ja
existentes), mas também promover as condi¢des indispensaveis a edificagdo de uma
comunidade justa e inclusiva, naturalmente sempre mediante critérios logicamente
concatenaveis. Estava, pois, certo Castanheira Neves quando observou que as
fungdes administrativa e jurisdicional haverdo cada vez mais de assumir uma “tarefa
concretamente complementar e analoga (normativo-intencionalmente do mesmo tipo)
da do legislador no desenvolvimento e constituicdo social do Direito”. Afinal, a
realizacdo da justica e da inclusdo configura uma missdo que s6 o conjunto de
atividades convergentes da legislagdo, da administracdo e da jurisdicdo podera
desempenhar. E se é certo que a colaboracdo na prossecucdo desta importante
missdo nem sempre € linear e desprovida de tensdes (pensemos, por exemplo,
naquelas que advém da necessidade de observancia do principio da separagao dos
poderes), nem por isso os poderes do Estado deixam de ter de assumir as suas
inerentes responsabilidades em continuar a consumar as inten¢gdes normativamente
substantivas ou materiais de igualdade e nao discriminagao®®.

Questao distinta desta — e que nao nos cabe, porém, desenvolver aqui — € a de
saber se tais intengdes sdo hoje suficientemente abrangentes ou, dito de outra forma,
se ndo podem ser enriquecidas no sentido da sua substancializagdo ou materializagao

plena. Segundo cremos, so a transicao do paradigma igualitario de matriz aristotélica

88 Referindo-se a “Administragdo sustentavel”, cf. OTERO, Paulo. Manual de direito administrativo —
vol. I. Coimbra: Almedina, 2013, p. 139.

89 NEVES, Anténio Castanheira. O instituto dos assentos e a fungéo juridica dos supremos tribunais.
Op. cit., p. 137.
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para o paradigma de igualdade para a diferenga podera abrir novos horizontes nesse
sentido®. Também nesse processo a Administracao sera chamada a desempenhar o
seu papel, desde logo contribuindo para a salvaguarda do valor de cada pessoa (a
pessoa-valor) e para a afirmagdo desta como um valor em si mesmo (o valor-

pessoa)'.
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