AS GRANDES DECISOES
DOS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS EUROPEUS*

LES GRANDES DECISIONS
DES COURS CONSTITUTIONNELLES EUROPEENNES

PORTUGAL

Jorge Miranda
José de Melo Alexandrino

* O presente texto, que redne extractos e comentarios doutrinarios a alguns dos mais importantes acérdaos
do Tribunal Constitucional portugués, corresponde integralmente a versdo portuguesa do estudo preparado
pelos Professores da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Jorge Miranda e José de Melo
Alexandrino, para a obra colectiva (em curso de edicdo) “Les Grandes Décisions des Cours Constitutionnelles

Européennes”, organizada e coordenada pelos Professores franceses Didier Maus e Pierre Bon.



I — PRINCIPIOS FONDAMENTAIS DO ESTADO E DA CONSTITUICAO

1.1. Rendimento social de insergao

Acordio n.° 509/2002, de 19 de Dezembro
(ACTC, vol. 54, p. 19-53)

Palavras-chave: rendimento minimo; direito ao minimo de existéncia condigna; Estado de direito
democritico; dignidade da pessoa humana; margem de autonomia do legislador; principio democratico;

proibigdo do retrocesso.

[Em processo de fiscalizagdao preventiva, o Tribunal Constitucional pronunciou-se pela inconstitucionalidade
de um decreto da Assembleia da Republica que revogava o rendimento minimo garantido (criado por um
Governo socialista em 1996), substituido por um “rendimento social de inser¢io”. O novo regime reconhecia
a titularidade do rendimento social de inser¢ao apenas as pessoas com idade igual ou supetior a 25 anos, ao
passo que o regime anterior reconhecia o direito a prestagio do rendimento minimo aos individuos com
idade igual ou superior a 18 anos.

Na sequéncia da pronuncia do Tribunal Constitucional, o decreto do Patlamento foi reformulado, vindo
entdo a ser publicada a Lei n.° 13/2003, de 21 de Maio — postetiormente alterada pela Lei n.> 45/2005, de 29
de Agosto.]

Prontncia do Plenario do Tribunal Constitucional. . . .

9 — Embora com importantes e significativos matizes, pode-se afirmar que a
generalidade da doutrina converge na necessidade de harmonizar a estabilidade da
concretizacdo legislativa ja alcancada no dominio dos direitos sociais com a liberdade de
conformacio do legislador. E essa harmoniza¢io implica que se distingam as situagoes.

Af, por exemplo, onde a Constituicio contenha uma ordem de legislar,
suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que seja possivel «determinar, com
seguranga, quais as medidas juridicas necessarias para lhe conferir exequibilidade» (cfr.
Acérdio n.° 474/02 [...]), a margem de liberdade do legislador para retroceder no grau de
proteccio ja atingido é necessariamente minima, ja que s6 o podera fazer na estrita medida
em que a alteracio legislativa pretendida ndo venha a consequenciar uma
inconstitucionalidade por omissio — e terd sido essa a situagdo que se entendeu
verdadeiramente ocorrer no caso tratado no ja referido Acérdao n.° 39/84.

Noutras circunstancias, porém, a proibicio do retrocesso social apenas pode
funcionar em casos-limite, uma vez que, desde logo, o principio da alternancia democritica,

sob pena de se lhe reconhecer uma subsisténcia meramente formal, inculca a revisibilidade



das opg¢des politico-legislativas, ainda quando estas assumam o caricter de opgdes
legislativas fundamentais.

Este Tribunal ja teve, alids, ocasido de se mostrar particularmente restritivo nesta
matéria, pois que no Acérdao n.° 101/92 (Acirdios do Tribunal Constitucional, 21.° vol., pags.
389-390), parece ter considerado que sé ocorreria retrocesso social constitucionalmente
proibido quando fossem diminuidos ou afectados «direitos adquiridosy, e isto «em termos
de se gerar violagio do principio da proteccdo da confianca e da seguranga dos cidadios no
ambito econdémico, social e culturaly, tendo em conta uma prévia subjectivacao desses
mesmos direitos.

. ... Por outro lado, o diploma em que se insere a norma questionada nio procede a
uma pura e simples elimina¢do da prestacio de seguranca social destinada a assegurar o
direito a um minimo de existéncia condigna, mas apenas a uma reformulacio do seu
ambito de aplicagio. E bem verdade que um certo grupo de cidadios foi dele excluido para
o futuro; todavia, nessa perspectiva, s6 se poderia falar, em bom rigor, em violagio da
proibi¢dao do retrocesso social pressupondo-se, desde logo, que uma tal exclusdo colidiria

com o conteudo minimo desse direito.

13 — Este Tribunal, na esteira da Comissao Constitucional (cfr. Acérdao n.° 479,
Boletim do Ministério da Justica, n.° 327, Junho de 1983, pag. 424 e segs.), tem vindo a
reconhecer, embora de forma indirecta, a garantia do direito a uma sobrevivéncia minimamente
condigna ou a um minimo de sobrevivéncia, seja a propoésito da actualizagdo das pensdes por
acidentes de trabalho (Acérdao n.° 232/91, Acirdios do Tribunal Constitucional, 19.° vol., pag.
341), seja a proposito da impenhorabilidade de certas prestagdes sociais (designadamente,
do rendimento minimo garantido — Acérdao n.° 62/02, Didrio da Repriblica, 11 Sértie, de 11 de
Marco de 2002), na parte em que estas nao excedam um rendimento minimo de subsisténcia ou o
minimo adequado e necessdrio a nma sobrevivéncia condigna (cfr. Acoérdao n.° 349/91, Acdrdaos do
Tribunal Constitucional, 19° vol., pag. 515; Acérdio n.° 411/93, Acdrdios do Tribunal
Constitucional, 25.° vol., pag. 615; Acérdao n.° 318/99, Acirdaos do Tribunal Constitucional, 43.°
vol., pag. 639; e Acérdao n.° 177/02, Didrio da Repriblica, 1 Série-A, de 2 de Julho de 2002).

[Citando o Acérdao n.° 62/02] Importa, porém, distinguir entre o reconhecimento de
um direito a ndo ser privado do que se considera essencial a conservacdo de um
rendimento indispensavel a uma existéncia minimamente condigna, como aconteceu nos
referidos arestos, e um direito a exigir do Estado esse minimo de existéncia condigna,
designadamente através de prestagdes, como resulta da doutrina e da jurisprudéncia alemas.
E que esta dltima considera que «do principio da dignidade humana, em conjugagio com o
principio do Estado social decorre uma pretensio a prestacbes que garantam a existénciay,
sendo de incluir na garantia do minimo de existéncia «as prestagdes sociais suficientes», nos

termos da legislagdao sobre auxilio social |...].



Daqui se pode retirar que o principio do respeito da dignidade humana, proclamado
logo no artigo 1.° da Constituicdo e decorrente, igualmente, da ideia de Estado de direito
democritico, consignado no seu artigo 2.% e ainda aflorado no artigo 63.°, n.” 1 e 3, da
mesma CRP, que garante a todos o direito a seguranca social e comete ao sistema de
seguranca social a protec¢do dos cidaddos em todas as situacbes de falta ou diminui¢do de
meios de subsisténcia ou de capacidade para o trabalho, implica o reconhecimento do
direito ou da garantia a um minimo de subsisténcia condigna.

Todavia, o legislador [...] goza de uma larga margem de liberdade conformadora,
podendo decidir «quanto aos instrumentos ¢ ao montante do auxilioy, sem prejuizo de
dever assegurar sempre o «minimo indispensavely. Essa ¢ uma decorréncia do principio
democratico, que supde a possibilidade de escolhas e de opg¢des que dé significado ao
pluralismo e a alternancia democratica, embora no quadro das balizas constitucionalmente
fixadas, devendo aqui harmonizar-se os pilares em que, nos termos do artigo 1.° da
Constituicdo, se baseia a Republica Portuguesa: por um lado, a dignidade da pessoa

humana e, por outro lado, a vontade popular expressa nas elei¢oes.

15 — Consequentemente, importa concluir que a norma em aprecia¢ido vem atingir o
conteido minimo do direito a um minimo de existéncia condigna, postulado, em primeira
linha, pelo principio do respeito pela dignidade humana [...], principio esse consagrado pelo
artigo 1.° da Constituicdo e decorrente, igualmente, da ideia de Estado de Direito
democritico, consignado no seu artigo 2.% e ainda aflorado no artigo 63.°, n.” 1 e 3, da
mesma CRP.

COMENTARIO

Constituindo um verdadeiro acto de sintese de politica constitucional (para utilizar a
expressao de Bruce Ackerman), a presente decisdo, cuja relevancia é multipla (quer em
matéria de principios fundamentais, quer de direitos fundamentais, quer de justica
constitucional), tem, por um lado, um lastro histérico a precedé-la e deu lugar, por outro, a
uma larga e variada reflexio doutrinaria'.

A despeito desse caracter transversal, o comentario estara cingido a identificagdao dos
principios fundamentais da Constituicdo, ao percurso jurisprudencial do direito
fundamental ao minimo de existéncia condigna e a caracterizag¢do constitucional do
principio da igualdade; em momento posterior, dar-se-a nota do tratamento concedido ao

problema da proibicao do retrocesso.

1 Jorge Miranda, «Portugaly, in AIJC, XVIII, 2002, p. 761 ss.; José Catlos Vieira de Andrade, «O “direito
a0 minimo de existéncia condigna” como direito fundamental a prestacoes estaduais positivas — Uma decisao
singular do Tribunal Constitucionaly, in Jurisprudéncia Constitucional, n.° 1 (2004), p. 4-29; Catlos Blanco de
Morais, Justiga Constitucional — tomo 11, O contencioso constitucional portugnés entre o modelo misto e a tentagio do sistema
de reenvio, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 112 ss.; José de Melo Alexandrino, A estruturagio do sistema de
direitos, liberdades e garantias na Constituicao portuguesa, vol. 11 — A construgio dogmatica, Coimbra, Almedina, 20006, p.
372 ss., 567 ss., 626 ss., com amplas indicagoes.



O principio que, antes de qualquer outro, parece resumir, segundo o Tribunal
Constitucional, a Constituicdo da Republica Portuguesa (abreviadamente, CRP) é o
principio do Estado de direito democritico’. Como se 1é neste acérdio (tal como em todos
aqueles que se debrugaram sobre o tema do minimo de existéncia condigna), o principio
da dignidade da pessoa humana decorre da ideia de Estado de direito democritico’. Deste
modo, a0 incorporar a dignidade da pessoa humana (Acérdio n.° 105/90), o Estado de
Direito democratico envolve necessariamente um leque muito alargado de realidades,
designadamente os direitos fundamentais e todos os principios e regras constituintes desse
subsistema.

Um segundo aspecto a ressaltar neste acordao do rendimento social de insercao reside no
facto de nele serem expressamente identificadas as duas esferas basilares da Constituigao: a
dignidade da pessoa humana e a vontade popular. E a natureza da interacgdao entre essas
duas forcas fica bem demonstrada, no caso concreto: se o principio democratico supée a
revisibilidade das opgbes politicas fundamentais (dando significado ao pluralismo e a
alternancia democratica), o principio da dignidade da pessoa humana impde a satisfaciao de
um minimo necessario para que cada pessoa tenha uma existéncia condigna; se do principio
do respeito pela dignidade humana decorre, para o Tribunal, o pleno reconhecimento de
um direito fundamental (implicito na estrutura e no texto da Constitui¢do) ao minimo de
existéncia condigna (na sua vertente negativa e, depois deste acérddo, numa vertente
prestacional), constitui exigéncia da vontade popular a recusa da afirmagdo de um principio
auténomo da proibicio do retrocesso social, que pudesse funcionar automaticamente (sem
proceder a diferenciages basicas). Em sintese, se o respeito pela dignidade humana impoe
a fixagdo de um novo parametro material, o respeito pela democracia impde a flexibilidade
(quanto as opgles, quanto ao tipo de concretizagio e quanto a propria margem para

retroceder).

Seguindo uma técnica de pequenos passos (de que da nota a propria decisao) e sob a
influéncia de certas raizes historicas, o Tribunal Constitucional portugués veio, em
sucessivas fases’, a dar corpo a um verdadeiramente novo direito fundamental: o “direito ao
minimo de existéncia condigna”.

Tendo sofrido alguns reparos criticos na doutrina, esta linha jurisprudencial teve a sua
projeccio maxima nesse ano de 2002 (com os Acérdios n.” 62/2002, 177/2002 e
509/2002). A partir daf, mesmo no dominio onde a mesma se tinha apresentado mais
florescente (o da impenhorabilidade de salarios e de presta¢des sociais), ela comegou a
declinar.

2 Sobre esta matéria e em atento didlogo com a jurisprudéncia constitucional, Jorge Reis Novais, Os
principios constitucionais estruturantes da Repiblica portugnesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004.

3 Em modo critico, Jorge Miranda, «O Tribunal Constitucional em 1999, in O Direito, ano 132.°, I-11
(2000), p. 262; sobre esta fenomenologia, J. Alexandrino, A estruturagio do sistema..., cit., vol. I1, p. 567 ss.

4 Sobre este processo, J. C. Vieira de Andrade, «O “direito a0 minimo de existéncia condigna”..., cit., p. 4
ss.



Esse declinio ja se pressentia nos votos dissidentes neste Acérdao n.° 509/2002 e no
precedente Acérdio n.° 177/2002, tendo vindo mais tarde a agudizar-se com a
desvinculagio da 2.* Seccio (no Acérdio n.° 657/2006) face ao rumo que parecia estar
tragado nos Acordios n.” 177/2002 (do Plenario) e 96/2004 (da 1.* Secgdo); chamado a
pronunciar-se sobre o conflito de jurisprudéncia entre as duas Secgbes, o Plenario do
Tribunal (no Acérdao n.° 107/2007, com 11 juizes a favor e dois vencidos) resolveu evitar
o problema’, alegando a falta de identidade das normas; mas, pelo facto de serem vencidos
nesta decisio os dois juizes dissidentes no Acérdiao n.° 657/2006, é relativamente facil de
entender o sentido da inflexdo jurisprudencial®.

Uma ulterior comprovagao revela-se em trés acérdaos recentes, onde se discutiu a
constitucionalidade da norma do artigo 15.°, n.” 1, do Estatuto Disciplinar, na parte em que
permite a perda do direito a pensdo de aposentacio pelo perfodo de trés anos. Em duas
decisdes unanimes, uma da 3.* seccio (Acordio n.° 442/2006) e outra da 1.* Secgio
(Acordao n.° 518/2000), e numa decisao por maioria, da 2.* Sec¢do (Acérdao n.® 28/2007),
o Tribunal Constitucional concluiu pela ndo desconformidade constitucional da referida
norma, entendendo nio estar af violado o principio fundamental da dignidade da pessoa
humana. Em contextos distintos (como no Acérdio n.° 306/2005, relativo a alimentos
devidos a filhos menores), no entanto, a doutrina do direito a0 minimo de existéncia

continua a ser um elemento marcante na jurisprudéncia constitucional portuguesa.

Expressamente reconhecido como principio estruturante da Constituicio (Acordios
n.” 76/85, 186/90, 331/91, 436/2000, 403/2004, 528/20006), o principio da igualdade
chegou mesmo a ser qualificado pelo Tribunal como walor supremo do ordenamento
(Acordao n.° 400/91) e como referéncia primordial de todo o sistema constitucional (Acérdao
n.° 196/94), ainda que o significado dessas expressoes seja essencialmente enfético.

Conceito relativo, relacional e histérico, que tem de ser construido atendendo aos
valores constitucionais no seu conjunto (Acérdio n.° 231/94), o principio da igualdade
apresenta uma marcada multifuncionalidade: é um valor constitucional e um critério de
interpretacdo, tanto mais pela relacdo particular que assume com o principio do Estado de
Direito (Acérdio n.° 480/89) e com a norma da dignidade da pessoa humana, de cuja
sintese acaba por ser corolario (Acérdio n.° 39/88); tem ainda um relacio muito forte com
os principios do Estado social (Acérdao n.® 289/92) e da solidariedade (declaragoes de
voto no Acérdio n.° 148/94); a pauta da igualdade desdobra-se, por sua vez, em sucessivos
direitos especiais de igualdade (Acérdio n.° 529/94), constituindo, por fim, um inevitivel
critério de controlo (Acérdaos n.”*423/87,1/97, 509/2002).

Trés dos aspectos que sobressaem na jurisprudéncia constitucional, como temos
reconhecido, sio a prevaléncia do entendimento da igualdade como principio negativo, a

relativa contenc¢do no julgamento dos critérios do legislador e a especifica indagacdo de um

5> Talvez devido a iminente recomposi¢do do Tribunal (que acabaria por acontecer em Abril de 2007,
com a substitui¢do de 6 juizes).

¢ Antecipando de algum modo esta evolugao, J. Alexandrino, A estruturacio do sistema..., cit., vol. 11, p.
628.



“fundamento material suficiente” em caso de diferenca de tratamento. Relativamente a este
ultimo aspecto, tem sido, no entanto, criticada na doutrina a “insuficiente diferenciacdo das
diferenciacbes de tratamento” e, do mesmo modo, a insuficiéncia do critério normalmente

convocado da proibi¢io do arbitrio.

1.2. Divorcio
Acérdio n.° 105/90, de 29 de Margo
(ACTC, vol. 15, p. 357-370)

Palavras-chave: divorcio em caso de separagio de facto; repudio; principio da dignidade da pessoa humana;

principios abertos da Constitui¢io; contencio do controlo jurisdicional.

[Num processo de divércio, a recorrente questionou a norma do artigo 1785.%, n.° 2, do Cédigo Civil,
entendendo que a mesma deveria ser interpretada restritivamente, em termos de, quando o divércio for
requerido pelo conjuge que deu causa a separacio, o divércio ndo poder ser decretado sem o consentimento
do conjuge inocente. Isto porque repugnaria ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana o
deixar decretar-se o divércio, em casos de separacdo de facto, contra a vontade de quem nido causou a
separag¢do. Tinha acrescentado ainda nas instancias que a admissio de uma tal solugdo legal implicaria ter-se
«restaurado no ordenamento juridico portugués o repridio, regredindo-se, assim, a épocas ha séculos deixadas

atras pelo progresso humanon.|

Julgamento da 2." Sec¢do do Tribunal Constitucional. . . .

8 — . ... Nio se nega, decerto, que a «dignidade da pessoa humana» seja um valor
axial e nuclear da Constituicdo portuguesa vigente e, a esse titulo, haja de inspirar e
fundamentar todo o ordenamento juridico. Nao se trata efectivamente — na afirmacio que
desse valor se faz logo no artigo 1.° da Constitui¢do — de uma mera proclamagio retérica,
de uma simples «férmula declamatéria», despida de qualquer significado juridico-
normativo; trata-se, sim, de reconhecer esse valor — o valor eminente do homem enquanto
“pessoa”, como ser autébnomo, livre e (socialmente) responsavel, na sua «unidade
existencial de sentido» — como um verdadeiro principio regulativo primario da ordem juridica,
fundamento e pressuposto de «validade» das respectivas normas». E, por isso, se dele ndo
sao dedutiveis «directamentey, por via de regra, «solugdes juridicas concretasy, sempre as
solucoes que naquelas (nas «normas» juridicas) venham a ser vazadas hio-de conformar-se
com um tal principio, e hdo-de poder ser controladas a luz das respectivas exigéncias |[...].

Quer tudo isto dizer — em suma — que o principio da «dignidade da pessoa humanax» é



também seguramente, s6 pot si, padrdo ou critério possivel para a emissdo de um juizo de
constitucionalidade sobre normas juridicas.

Simplesmente, nao pode também deixar de reconhecer-se que a ideia de «dignidade
da pessoa humanax», no seu conteddo concreto — nas exigéncias ou corolarios em que se
desmultiplica —, ndo ¢é algo de puramente aprioristico [...| e ou a-histérico, mas algo que
justamente se vai fazendo (e que vai progredindo) na histéria, assumindo, assim, uma
dimensao eminentemente «cultural» [...].

E que se o conteido da ideia de dignidade da pessoa humana é algo que
necessariamente tem de concretizar-se histérico-culturalmente, ja se vé que no Estado
moderno — e para além das projeccdes dessa ideia que encontrem logo tradugdo ao nivel
constitucional em principios especificos da lei fundamental (waxime, os relativos ao
reconhecimento e consagraciao dos direitos fundamentais) — ha-de caber primacialmente ao
legislador essa concretizagio: especialmente vocacionado, no quadro dos diferentes érgios
de soberania, para a «criagao» e a «dinamiza¢do» da ordem juridica, e democraticamente
legitimado para tanto, é ao legislador que fica, por isso, confiada, em primeira linha, a tarefa
ou o encargo de, em cada momento histérico, e, traduzir e verter no correspondente
ordenamento aquilo que nesse momento sio as decorréncias, implicagdes ou exigéncias dos
principios «abertos» da Constitui¢do (tal como, justamente, o principio da «dignidade da
pessoa humana»). E dal que — indo agora ao ponto — no controlo jurisdicional da
constitucionalidade das solugées juridico-normativas a que o legislador tenha, desse modo,
chegado (no controlo, afinal, do modo como o legislador preencheu o espaco que a
Constitui¢do lhe deixou, precisamente a ¢k, para preencher) haja de operar-se com uma
particular cautela e contengdo. Decerto, assim, que sé onde ocorrer uma real e inequivoca
incompatibilidade de tais solu¢des com o principio regulativo constitucional que esteja em
causa — real e inequivoca, nio segundo o critério subjectivo do juiz, mas segundo um
critério objectivo, como o sera, por exemplo (e para usar aqui uma férmula doutrinaria
expressiva), o de «todos os que pensam recta e justamente» —, sé entdo, quando for
indiscutivel que o legislador, afinal, ndo «concretizou», e antes «subverteu», a matriz
axiologica constitucional por onde devia orientar-se, serd licito aos tribunais (e ao Tribunal
Constitucional em particular) concluir pela inconstitucionalidade das mesmas solugées.

E, se estas consideragbes sdo em geral pertinentes, mais o serdo ainda quando na
comunidade juridica tenham curso perspectivas diferenciadas e pontos de vista dispares e
ndo coincidentes sobre as decorréncias ou implicagbes que de um principio «aberto» da
Constitui¢ao devem retirar-se para determinado dominio ou para a solucdo de determinado
problema juridico. Nessa situagao sobretudo — em que haja de reconhecer-se e admitir-se
como legitimo, na comunidade juridica, um «pluralismo» mundividencial ou de concepgbes
— sem duvida cumprira ao legislador (ao legislador democratico) optar e decidir.

Ora, cré-se que quanto vem de expor-se ¢ ja suficiente para dever arredar-se a
pretendida inconstitucionalidade da norma do artigo 1785.°, n.° 2, primeira parte, do

Codigo Civil, por violagdo do principio constitucional da «dignidade da pessoa humanay.



COMENTARIO

E nesta importante decisio que sdo fixados dois elementos fundamentais da
caracterizagdo juridico-constitucional do principio da dignidade da pessoa humana: o de
que se trata de um principio aberto, ndo-aprioristico, eminentemente cultural e
historicamente concretizado; e o de que ele se encontra concretizado na Constitui¢dio como
valor, ideia e principio, mas que s6 em casos extremos, ¢ segundo um critério de evidéncia,
podera funcionar como regra para a emissao de um juizo de inconstitucionalidade. Todavia,
apesar dessa reconhecida marca de /leading case e ainda que ndo tenha sido infirmado
posteriormente, a judiciosa doutrina deste aresto tem permanecido de certo modo na
sombra.

Na dificil tarefa de caracteriza¢do do principio da dignidade da pessoa humana, o
Tribunal Constitucional ndo se mostra particularmente vinculado a inspiragao kantiana que
subjaz a fdrmula do objecto (assim, todavia, e entre outros, o Acérdiao n.° 144/2004), adoptada
pelo seu congénere alemao, parecendo privilegiar a conexdo da dignidade da pessoa
humana com a igualdade, com a democracia social e com a teleologia do bem-estar
econémico e social (Acérdao n.° 509/2002).

Essa articulacio abrangente da dignidade estd bem patente numa passagem famosa'
do Acérdio n.° 39/88, onde se escreveu que o principio da igualdade «é um corolario da
igual dignidade de todas as pessoas, sobre a qual gira, como em seu gonzo, o Estado de
Direito democratico (cfr. artigos 1.° e 2.° da Constitui¢ao)».

Quanto as fungdes do principio da dignidade da pessoa humana, ele assume na CRP
uma fungdo matricial (como no caso 1.1), uma fungio restritiva (caso 1.3), uma fungio integradora

(caso 1.1) e diversas fungies instrumentais (como, entre outros, nos Acordios n.” 25/84,

67/97,192/2001 ou 155/2004)".

1.3. Lenocinio
Acordio n.° 144/2004, de 10 de Margo
(Didrio da Repiiblica, 2.* série, n.° 42, de 19 de Abril de 2004, p. 6082-2873)

Palavras-chave: favorecimento a prostituigdo; Direito e Moral; actividades econémicas; proteccio da

autonomia e da dignidade; igual dignidade da pessoa humana.

[Estava em apreciagdo, num recurso em fiscalizacio concreta, a constitucionalidade da incrimina¢io do

lenocinio, prevista no artigo 170.%, n.° 1, do Cédigo Penal.

! Franck Moderne, «La dignité de la personne comme principe constitutionnel dans les Constitutions
portugaise et francaise», in Perspectivas Constitucionais, organizagao de Jorge Miranda, vol. I, Coimbra, Coimbra
Editora, 1996, p. 216, nota 57.

2 José de Melo Alexandrino, A estruturagio do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituiao portuguesa,
vol. I — A construgio dogmatica, Coimbra, Almedina, 2006, p. 570 ss.



Em acérdio unanime da Secc¢lo, nio foi censurada a incriminacio em causa.]

Julgamento da 2.” Sec¢do do Tribunal Constitucional. . . .

6 — Naio se tera, aqui, de responder a questdo geral sobre se o Direito Penal pode,
constitucionalmente, tutelar bens meramente morais, questio que nao pode ser resolvida
sem o esclarecimento prévio do que se entende por bens puramente morais e que nao pode
deixar de tomar em consideracdo que ha valores e bens tidos como morais e que relevam,
inequivocamente, no campo do Direito. [...]

Assim, tanto quem procure em valores morais a legitimagdo do Direito, como quem
acentue a distincao entre Moral e Direito, reconhecera, inevitavelmente, que existem bens e
valores que participam das duas ordens normativas [...]. Mesmo as posi¢oes mais favoraveis
a autonomia do Direito ndo negam que possam existir valores morais tutelados também
pelo Direito, segundo a légica deste e, por forca dos seus critérios |[...]. Porém, questdo
prévia a tal problematica e decisiva no presente caso, é a de saber se a norma do artigo
170.°, n.° 1, do Cédigo Penal apenas protege valores que nada tenham a ver com direitos e
bens consagrados constitucionalmente, nio susceptiveis de proteccio pelo Direito,
segundo a Constitui¢do portuguesa.

Ora, a resposta a esta ultima questio é negativa, na medida em que subjacente 2
norma do artigo 170.°, n.° 1, estd inevitavelmente uma perspectiva fundamentada na
histéria, na cultura e nas analises sobre a sociedade segundo a qual as situacbes de
prostituicdo relativamente as quais existe um aproveitamento econémico por terceiros sio
situagdes cujo significado ¢ o da exploracdo da pessoa prostituida [...]. Tal perspectiva nao
resulta de preconceitos morais, mas do reconhecimento de que uma ordem juridica
orientada por valores de justica e assente na dignidade da pessoa humana nio deve ser
mobilizada para garantir, enquanto expressao de liberdade de acgao, situagoes e actividades
cujo “principio” seja o de que uma pessoa, numa qualquer dimensdo (seja a intelectual, seja
a fisica, seja a sexual), possa ser utilizada como puro instrumento ou meio ao servico de
outrem. A isto nos impele, desde logo, o artigo 1.° da Constituicdao, ao fundamentar o
Estado Portugués na igual dignidade da pessoa humana. |[...]

E claro que a esta perspectiva preside uma certa ideia cultural e histérica da pessoa e
uma certa ideia do valor da sexualidade, bem como o reconhecimento do valor cientifico
das analises empiricas que retratam o “mundo da prostitui¢ao” [...]. Mas tal horizonte de
compreensdo dos bens relevantes é sempre associado a ideias de autonomia e liberdade,
valores da pessoa que estdo directamente em causa nas condutas que favorecem,

organizam ou meramente se aproveitam da prostituigao.

7 — Por outro lado, que uma certa “actividade profissional” que tenha por objecto a

especifica negac¢do deste tipo de valores seja proibida (neste caso, incriminada) nao ofende,
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de modo algum, a Constitui¢ao. A liberdade de exercicio de profissio ou de actividade
econémica tem obviamente, como limites e enquadramento, valores e direitos directamente
associados a protec¢do da autonomia e da dignidade de outro ser humano (artigos 47.%, n.°
1, e 61.°, n.° 1, da Constituicdao). Por isso estdo particularmente condicionadas, como
objecto de trabalho ou de empresa, actividades que possam afectar a vida, a saude e a
integridade moral dos cidaddos [artigo 59.°, n.° 1, alineas b) e ¢), ou n.° 2, alinea ¢), da
Constitui¢ao]. Nido estda assim, de todo em causa a violagio do artigo 47.°, n.° 1, da
Constituicdo. Nem também tem relevancia impeditiva desta conclusio a aceitagdo de
perspectivas como a que aflora no pronunciamento do Tribunal de Justica das
Comunidades (Sentenca de 20 de Novembro de 2001, Processo n.° 268/99), segundo a
qual a prostitui¢do pode ser encarada como actividade econémica na qualidade de trabalho
auténomo [...]. Com efeito, ai apenas se considerou que a permissao de actividade das
pessoas que se prostituem nos Estados membros da Comunidade impede uma
discrimina¢do quanto a autorizagio de permanéncia num Estado da Unido Europeia, dai
nao decorrendo qualquer consequéncia para a licitude das actividades de favorecimento a

prostitui¢do.

COMENTARIO

O convincente' caso do /lenocinio (telatado pela Conselheira Maria Fernanda Palma)
comega por equacionar as relagdes entre Moral e Direito, reconhecendo claramente que
existem bens e valores que participam das duas ordens normativas.

E, antes de mais, relativamente a dignidade da pessoa humana que o ac6rddo assume
duas articulagdes fundamentais: por um lado, a dignidade é reconduzida ao esquema
kantiano, segundo o qual a pessoa, por ser um fim em si mesma, niao pode ser usada como
instrumento ou meio (férmula do objecto); por outro lado, a dignidade da pessoa é
identicamente associada a igualdade, ou melhor, a “igual dignidade de todas as pessoas”,
aqui entendida como fundamento do Estado portugués.

Ora, na economia da decisdo, a dignidade da pessoa humana e os valores da pessoa
que lhe estdo associados (as ideias de autonomia e liberdade) vio desempenhar duas
importantes fun¢des argumentativas. A primeira é a de satisfazerem a condi¢io de bem,
valor, ou interesse constitucional atendivel (reserva constitucional de bem) para efeitos da
respectiva protec¢ao penal. A segunda ¢ a de lhes ser reconhecida a funcio de limite dos
direitos, liberdades e garantias. No caso, de limite constitucional indirecto, a determinar
pelo legislador, no momento na configuragdao do contetdo da liberdade de profissiao ou da
liberdade de iniciativa econdémica, mesmo que por recurso a intermedia¢io da norma penal.

. o~ 2 , , .
Podendo ser considerada uma decisdo por valores”, é notério neste caso que o

reconhecimento ou a (re)construcio constitucional dos valores ndo tem na sua base um

! Jorge Miranda, «O Tribunal Constitucional em 2004», in O Direito, ano 137.° (2005), I, p. 199.
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suporte puramente ontolégico, mas antes consideragdes socioldgicas e culturais, aliadas a
uma leitura sistematica da Constituicio.

Porém, se por af ndo parece espreitar nenhum perigo de regresso a ultrapassadas
concepcdes da doutrina dos valores, este tipo de pronuncia denota algum afastamento
relativamente a regra de contengido enunciada no precedente Acdrdao n.> 105/90, segundo
a qual s6 haveria inconstitucionalidade quando estivesse em causa uma real e inequivoca
incompatibilidade das solu¢des e sé quando fosse indiscutivel (segundo um critério
objectivo) a subversio da matriz axiolégica constitucional.

Nio deixou, por isso, de ser notado na doutrina que pode haver perfeitamente
constelacdes de casos em que o favorecimento da prostitui¢do pode afinal achar protecgio
nesses mesmos valores da autonomia e da liberdade. Ainda assim, as eventuais situacSes de
fronteira podem ser enquadradas através de uma devida interpretacio conforme a

Constitui¢ao da norma do Cédigo Penal.

Ainda em relagio a decisGes por valores, ha algumas notas dignas de realce na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. A primeira é a de que jamais o Tribunal
Constitucional fez apelo a uma ordem constitucional de valores fechada e hierarquica; a
segunda ¢ a de que, contrariamente ao que parece verificar-se, por exemplo, na experiéncia
alema, a argumentagdo por valores acentua-se nos anos mais recentes € Nao na primeira
fase; a terceira nota ¢ para assinalar que o Tribunal Constitucional portugués nio tem por
héabito referir-se a um principio ou valor, isoladamente considerado, preferindo quase
sempre fazer apelo a conglomerados de principios e disposi¢des constitucionais (relevando
assim, correctamente, texto e estrutura da Constitui¢do), o que ndo obsta a invocagio,
como acontece neste acoérdao, da paradigmatica férmula de sintese da “igual dignidade” da
pessoa humana (ou da férmula, ainda mais vasta, do Estado de direito democratico, como
sucede no caso do rendimento social de insercao).

A doutrina do aresto foi, também por unanimidade, expressamente retomada nos
Acérdios n.” 196/2004, 303/2004 e 170/2006. Mais recentemente, no Acérdio n.°
396/2007, a Conselheira Maria Jodo Antunes dissentiu da maioria, alegando que na norma
do artigo 170.°, n.° 1, do Cédigo Penal, na versio posterior a 1998, nio é cumprido o
critério segundo o qual o que justifica a inclusdo de certas situagdes no Direito penal ¢ a
subordinacdo a uma légica de estrita necessidade das restricdes (artigo 18.°, n.? 2, da

Constituicdo), o que pressupoe a censurabilidade imanente das condutas.

2 Ja foi notado o paralelo entre este acérdio e certas decisdes da Cour Supréme do Canada, como o caso
R. ¢ Butler, apreciado em 1992 (cfr. José de Melo Alexandrino, A estruturagio do sistema de direitos, liberdades e
garantias na Constituicao portuguesa, vol. 1 — Raizes e contexto, Coimbra, Almedina, 20006, p. 259, nota 655).
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IT — DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1. INFARMED
Acoérdio n.° 254/99, de 4 de Maio
(ACTC, vol. 43, p. 365-392)

Palavras-chave: acesso a documentos administrativos; direitos de natureza andloga; interesses econémicos;

conflitos de direitos; limites a posteriori; autorizagao das restri¢oes; restricdes implicitas; ponderagdo de bens.

[Uma empresa farmacéutica (Astra Portuguesa, Lda.) requereu nos tribunais administrativos a intimagdo do
Instituto Nacional da Farmcia e do Medicamento INFARMED), para que lhe fosse dado acesso a um conjunto de
documentos administrativos.

Tendo obtido provimento parcial do seu recurso junto do Supremo Tribunal Administrativo, a empresa
interpoOs entdo recurso de constitucionalidade, alegando que, com a interpretagao que lhes foi dada, os artigos
17.° do Decreto-Lei n.° 72/91, de 8 de Fevereiro, 10.° da Lei n.° 65/93, de 26 de Agosto, 62.° do Cédigo do
Procedimento Administrativo e 82.° da Lei de Processo nos Tribunais Administrativos sao inconstitucionais,
por violagao dos artigos 268.°, n. 1, 2, 4 ¢ 5, e do artigo 18.°, n.s 2 e 3, da Constitui¢io.

O problema central versado neste importante acérdao prende-se com a resposta a questio de saber se podem
ser restringidos, a que titulo e¢ com que fundamento, os direitos fundamentais que nio estejam
acompanhados, ou na parte em que o ndo estejam, de uma autotizagio expressa de restricio.

Ainda que reconhecendo ao direito a informagdo administrativa a natureza de direito fundamental (implicito)
de natureza analoga (artigo 17.° da Constituigdo), com cinco votos de vencido, o Tribunal nido deu
provimento ao recurso de constitucionalidade, na medida em que admitiu a existéncia de outros limites (além
dos expressamente considerados no preceito constitucional) e de outros interesses relevantes a ponderar,

confirmando nessa medida a decisdo do Supremo Tribunal Administrativo.]

Julgamento do Plenario do Tribunal Constitucional. . . .

6 — Em causa esta o direito de acesso, na forma de direito de consulta e de direito de
obter certiddao, do detentor de interesse legitimo no conhecimento dos elementos que lhe
permitam usar de meios administrativos ou contenciosos a documentos de um processo
administrativo que possam ser relevantes para tal fim.

Esse direito nido estd consagrado especificamente na Constituicio. A recorrente
pretende que esta implicito no direito dos administrados, consagrado nos n.” 4 ¢ 5 do
artigo 268.° da Constitui¢do, a tutela jurisdicional efectiva dos seus direitos ou interesses
legalmente protegidos, e nessa medida tem razao. A tutela jurisdicional seria muitas vezes

ineficaz sem um direito instrumental de quaisquer pessoas que tenham interesse legitimo a
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informagdo dos elementos que possam ser relevantes e que constem de processo
administrativo.

7 — . . .. [Todos] os direitos de informacido frente a Administracio Publica
consagrados no artigo 268.° estdo limitados por outros direitos ou bens
constitucionalmente protegidos que com eles conflituam [...]. Tais limites, ditos & posteriori,
por se determinarem depois da determinacdo do conteudo do direito por via de
interpretacdo (a qual podera determinar limites desse conteudo), sempre seriam admissiveis,
quer no direito de informagido procedimental do n.° 1, quer no direito de informacao
instrumental do direito de tutela jurisdicional. [...] Ora ndo ha nenhuma razio para que
limites do mesmo género néo existam no caso do direito de acesso do n.° 2. E que se trata
de um género de limites que existe qualquer que seja o modo de defini¢do de um direito na
Constitui¢do, porque resultam simplesmente da existéncia de outros direitos ou bens,
igualmente reconhecidos na Constituigdo e que em certas circunstancias com eles
conflituam, bem como da possibilidade de conflitos em certas circunstancias entre direitos
idénticos na titularidade de diferentes pessoas. Os conflitos ndo podem ser evitados a ndo
ser pela previsao na Constituicdo dessas circunstancias e pela consequente transformagio
dos elementos do conflito em elementos da definicdo dos direitos ou bens constitucionais
em jogo. Ora a previsao exaustiva das circunstancias que podem dar lugar a conflitos deste
tipo é praticamente impossivel pela imprevisibilidade das situacdes de vida e pelos limites
da linguagem que procura prevé-las em normas juridicas, além de que a Constitui¢do nunca
pretendeu regular pormenorizadamente, ou tio exaustivamente quanto possivel, os direitos
que consagra. Hstas consideragbes aplicam-se a todos os direitos fundamentais
reconhecidos na Constituicao. Todos esses direitos podem ser limitados ou comprimidos
por outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos, sem excluir a possibilidade de
conflitos entre direitos idénticos na titularidade de diferentes pessoas (pense-se, quanto ao
direito a vida, no regime legal de legitima defesa e do conflito de deveres, e no dever
fundamental de defesa da Patria — artigo 276.°, n.° 1, da Constitui¢do), sendo sempre
necessario fundamentar a necessidade da limitacdo ou compressio quando ela nio se

obtém por interpretacdo das normas constitucionais que regulam esses direitos.

9 — E claro que as consideragdes antecedentes sé sio relevantes no pressuposto de
que os direitos de acesso a informacdo administrativa consagrados no artigo 268.° sdao
direitos fundamentais de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias enunciados no
titulo II da Constitui¢do (artigo 17.° da Constitui¢do), para os efeitos da aplicacdo do
regime do artigo 18.°. O Tribunal ji afirmou o pressuposto nos acérdaos n.”* 177/92 e
234/92 (Acdrdaos cit., 22.° vol., pp. 401, 603), a isso nao obstando certamente a dimensio
institucional desses direitos, especialmente no caso do principio do arquivo aberto do n.® 2
do artigo 268.° dirigido aos cidadios (]...]).

10 — Um segundo pressuposto da aplicagio do regime do artigo 18.° ¢ ainda o de que

os limites ao direito de informac¢do de que se trata no caso nio estejam desde logo
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determinados a partida pela defini¢o constitucional do objecto do direito. Ora, a defini¢do
constitucional do objecto de um direito fundamental implica por vezes limites que
resultam, é certo, da possibilidade de situagdes de conflito com outros direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos, mas que ja integram, tendo em conta o elemento histérico
da interpretagdo, o proprio sentido das palavras que definem o direito. “Exprimir e divulgar
livrtemente o seu pensamento” (artigo 37.°, n.° 1) dir-se-a, significa coisa diferente de
“difamar” ou “caluniar”, ou mais geralmente, “mentir” ou “ofender” (excluindo o uso de
expressoes ofensivas do dominio de protec¢io do direito, cfr. o Acérdio n.° 81/84,
Acdrdaos cit., 4.° vol., p. 233).

Em geral, sempre que a solu¢do de um conflito de direitos ou interesses
constitucionalmente protegidos se faca pela proibi¢do do exercicio de um direito em certas
circunstancias, seja a proibicao explicita, implicita ou obtida por remissdo, tém justificacdao
as cautelas constitucionais contra as leis restritivas. Ora na hipdtese em crise trata-se de
justificar constitucionalmente uma proibicio de acesso a documentos que interessam ao
titular do direito a tutela jurisdicional para este mesmo efeito. Tém todo o cabimento as
cautelas constitucionais. [A férmula aqui utilizada ja transpatrecia no Acérdio n.° 177/92 e

vira a ser expressamente retomada no acérdao n.° 136,/2005.]

12 — Ora ha que reconhecer que na hipétese dos autos hd um conflito entre o direito
a informacao instrumental do direito de tutela jurisdicional, invocado pela recorrente, por
um lado, e os direitos ao segredo comercial ou industrial, de autor ou de propriedade
industrial e o interesse no respeito das regras de leal concorréncia, por outro lado, que o
director do INFARMED considera eventualmente na titularidade da pessoa detentora da
autorizagdo de introdugdo no mercado de certo medicamento. A decisio do Supremo
Tribunal Administrativo aqui recorrida considerou que os direitos por ultimo referidos se
reconduzem ao direito de propriedade (artigo 62.°, n.° 1 da Constitui¢ao). [...] Quanto a
relevancia dos interesses econémicos por ultimo referidos é bem claro que o desrespeito
sistematico dos direitos de sigilo comercial e industrial dos produtores de produtos
farmacéuticos poderia conduzir ndo s6 a uma grave perturbacido das regras da concorréncia
neste sector de economia privada, como também a uma redugdo drastica do acesso dos
consumidores as inovagdes do mercado internacional de produtos farmacéuticos, com
prejuizo da qualidade dos bens e servicos consumidos (artigo 60.%, n.° 1) sendo do direito a
proteccio da saude (artigo 64.°, n.° 1). Do outro lado da situacdo de conflito, o lado da
recorrente, ha que ponderar em concurso, os direitos de autor ou de propriedade industrial
a fazer eventualmente valer em juizo, que chamam também a colagdo as mesmas regras de
leal concorréncia em economia de mercado, mas também os interesses dos consumidores e
da satude na fiscaliza¢do da qualidade dos produtos farmacéuticos, dos seus perigos téxicos

e da sua aptiddo clinica.
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COMENTARIO

No vasto universo do sistema de direitos fundamentais da Constituicdo portuguesa’,
um dos dominios de maior dificuldade juridico-constitucional e tedrica é sem duvida o das
restri¢cdes, dificuldade potencialmente agravada pela singular exigéncia feita no artigo 18.°,
n.° 2, da Constituicdo, segundo o qual a /i 50 pode restringir os direitos, liberdades ¢ garantias nos

casos expressamente previstos na Constituigdo.

Tendo sido dado ja como paralelo da sentenca do Tribunal Constitucional Federal
alemio da “Recusa a prestacio do servico militar” (BVerfGE, 28, 261)°, o Acérdio n.°
254/99 (de que foi relator o Conselheito José de Sousa e Brito) constitui um marco
inquestionavel, designadamente ao nivel da racionalidade da justifica¢do das restri¢oes e da
exigéncia do respectivo controlo. Pode mesmo dizer-se que hd um periodo anterior ¢ um
periodo posterior ao caso INEARMED: antes dele, o Tribunal ndo apenas evitava, na maior
parte dos casos, a dificuldade do artigo 18.°, n.° 2, como se socorria dos mais diversos,
contrastantes e inconcilidveis mecanismos para salvar as incursdes legislativas no dominio
dos direitos fundamentais; depois dele, mesmo quando o nio refira expressamente, ha
sempre o padrio de justificagio das restricbes ai defendido e devera existir sempre o
cuidado em evitar a fuga ao correspondente regime constitucional.

Na sua esséncia a doutrina do acérdio pode resumir-se em poucas palavras:
independentemente da reserva de que os direitos fundamentais estejam acompanhados, o
legislador estard sempre habilitado (ainda que em moldes diferenciados) a antecipar,
prevenir e regular a solugdo de conflitos e a compatibilizar os valores em presenca; deste
modo, a restringibilidade dos direitos fundamentais nao deriva de operagdes de exclusdo «
priori, mas da necessidade de solucionar, a posteriori e constitutivamente, colisdes derivadas
da insercio comunitiria e da interaccio entre as diversas esferas juridicas’; em terceiro
lugar, é decisivo que todo o evento que afecte desfavoravelmente a protec¢do
jusfundamental oferecida por um direito fundamental possa ser objecto de controlo, nio se
podendo furtar aos requisitos materiais do Estado de Direito.

Antecipado por diversas prondncias — como os Acérdios n.” 177/92, 289/92,
113/97 ou 288/98 (referendo ao aborto) — , este clato leading case setia designadamente
retomado nos Acérdaos n.”* 248/2000, 1/2001, 723/2004, 136/2005 e 155/2007 (recolba
coactiva de substincias bioldgicas).

Merece particular men¢io o ultimo destes arestos (0 Acérdao n.® 155/2007) que,
antes de reiterar os termos do Acérdao n.° 254/99, comeca por sistematizar os requisitos a

que devem obedecer as restrigoes:

1 Sobte esta matéria, com uma leitura sistematica e actualizada da jurisprudéncia constitucional, José de
Melo Alexandrino, A estruturagio do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituicio portugnesa, vol. 11 — A
construgdo dogmitica, Coimbra, Almedina, 2000, p. 551-691.

2 Jorge Reis Novais, As restricies aos direitos fundamentais ndo expressamente antorizadas pela Constituicao,
Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 549 s.

3 J. Novais, As restricies aos direitos fundamentais..., cit., p. 547 ss.; J. Alexandrino, A estruturagio do sistema...,
cit., vol. II, p. 454 ss., 645, com outras indicagoes.
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“[12.2.] Constatado, porém, que determinados direitos, liberdades e garantias
fundamentais sdo restringidos pelas normas cuja constitucionalidade vem questionada, ha
que decidir sobre a compatibilidade dessa restricio com a Constitui¢io. Ora, nao proibindo
a Constitui¢do, em absoluto, a possibilidade de restricdo legal aos direitos, liberdades e
garantias, submete-a, contudo, a multiplos e apertados pressupostos (formais e materiais)
de validade. Da vasta jurisprudéncia constitucional sobre a matéria decorre, em sintese, que
qualquer restricio de direitos, liberdades e garantias sé é constitucionalmente legitima se (i)
for autorizada pela Constituicio (artigo 18.°, n.° 2, 1% parte); (i) estiver suficientemente
sustentada em lei da Assembleia da Repiiblica ou em decreto-lei antorizado (artigo 18.°, n.° 2, 1* parte
e 165.°, n.° 1, alinea b); (iii) visar a salvaguarda de outro direito on interesse constitucionalmente
protegido (artigo 18.°, n.° 2, in fine); (iv) for necessdria a essa salvaguarda, adequada para o efeito
¢ proporcional a esse objectivo (artigo 18.°, n.° 2, 2% parte); (v) tiver cardcter geral ¢ abstracto, ndo
tiver efeito retroactivo e NA0 diminuir a extensio ¢ o alcance do conteido essencial dos preceitos
constitucionais (artigo 18.°, n.° 3, da Constitui¢ao)”.

Em seguida, para resolver a questdo relativa a necessidade de awtorizacio constitucional
para a restri¢do, o Tribunal afasta a possivel leitura que seria a de considerar que os direitos
para os quais a prépria Constituicdo ndo preve expressamente a possibilidade de restrigdes
legais, seriam, pura e simplesmente, insusceptiveis de ser restringidos. Acrescentando entdo:

“[12.3.2.3.1.] O reconhecimento do caracter incomportivel de uma tal leitura,
designadamente do ponto de vista das suas consequéncias praticas, levou, contudo, ao
desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario de uma multiplicidade de solugdes — como o
recurso, entre outros, ao artigo 29.° da Declara¢ao Universal dos Direitos do Homem, as
autorizacoes “indirectas ou tacitas” de restricdes, as ideias de “limites imanentes”, de
“limites constitucionais ndo escritos”, de “limites intrinsecos”, de “restricdes implicitas”, de
“limites instrumentais” — que, de uma ou outra forma, tém afastado aquela conclusio. O
Tribunal Constitucional utilizou ja diversas daquelas vias na sua jurisprudéncia sobre o
tema, nomeadamente nos Acérdaos n.” 6/84, 81/84, 198/85, 225/85, 244/85, 7/87 |...].

Ora, independentemente da questdo de saber qual ¢, do ponto de vista dogmatico, a
solucdo preferivel, a verdade é que nido pode seriamente duvidar-se — e, nessa conclusio,
ndo existe discordancia — que a Constituicdo autoriza, tendo em vista a prossecucdo das
finalidades préprias do processo penal e respeitadas as demais e ja referidas exigéncias
constitucionais, a restricdo dos direitos fundamentais a integridade pessoal, a liberdade geral
de actuagdo, a reserva da vida privada ou a autodeterminagido informacional” [Segue-se
entlo a citacao do Acordio n.® 254/99.]

2.2. Ensino da religido e moral catélicas
Acordio n.° 423/87, de 27 de Outubro
(AcTC, vol. 10, p. 77 ss.)
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Palavras-chave: ensino da religido ¢ moral catdlicas; Concordata; separagio e¢ ndo confessionalidade;

dimensio positiva da liberdade religiosa; principio da igualdade; inconstitucionalidade por omissio.

[O Presidente da Assembleia da Republica requereu ao Tribunal Constitucional a declaragio de
inconstitucionalidade com for¢a obrigatéria geral das normas do Decreto-Lei n.® 323/83, de 5 de Julho, que,
procedendo a regulamentagio do regime concordatario, reconhecia a prevaléncia do ensino da religido e
moral catélicas, a luz da especial representatitivadade da religido catélica no pais.

Numa decisio com nove juizes parcialmente vencidos, o Tribunal Constitucional declarou a
inconstitucionalidade apenas do n.° 1 do artigo 2.° (na parte em que exige daqueles que nio desejem receber
ensino de religido e moral catélicas uma declaragio expressa em tal sentido) e, consequencialmente, dos n.>s 2

e 3 desse artigo.]

Julgamento do Plenario do Tribunal Constitucional. . . .

VIIL. . . . [Apesar dos principios assim consagrados no texto constitucional de 1976],
ndo parece poder afirmar-se que se haja dado acolhida ao regime estatuido na Lei da
Separagiao e na Constituigdo de 1911, instituindo-se um sistema radical de escola laica
idéntico ao ali estabelecido e proibindo todo e qualquer ensino religioso nas escolas
publicas.

... . Porque a dimensio real da liberdade, de todas as liberdades e por isso também
da liberdade religiosa, depende fundamentalmente das situagdes sociais que permitem ou
impedem o seu desfrute existencial como opg¢des reais, a questio deve centrar-se na
transformacdo do conceito de liberdade autonomia em /Jiberdade sitwacao, isto é, no
significado positivo de liberdade enquanto poder concreto de realizar determinados fins
que constituem o seu objecto [...].

Contudo, se a liberdade religiosa deve entender-se ndo como uma mera
independéncia, mas como uma auténtica situagio social, a separagio e a ndo
confessionalidade implicam a neutralidade religiosa do Estado, mas nido j4 o seu
desconhecimento do facto religioso enquanto facto social.

.... Nao se trata de proteger ou privilegiar uma qualquer confissao religiosa, mas sim
de garantir o efectivo exercicio da liberdade religiosa, como consequéncia de uma situagido

¢ de uma exigéncia social.

IX. . ... o Estado nio pode deixar neste dominio de conceder acatamento ao
principio da igualdade, nao sendo assim constitucionalmente legitimas distingdes
injustificadas entre igrejas e entre crentes de diversas religides |...].

. . [O Estado] nio pode abster-se de, no tocante as demais confissGes, lhes
conceder um tratamento afim, tendo em conta, é certo, as circunstancias préprias de cada

uma delas (dimensdo quantitativa, espago geografico ocupado, disseminacdo entre a
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populagio escolar, etc.), sob pena de ndo respeitar o principio da igualdade e, por via
omissiva, violar o texto constitucional.

. ... [Aquelas leis que ndo organizam a colabora¢io, assisténcia e ensino com as
confissdes nao catdlicas] ndo sdo, pois, inconstitucionais por ac¢ao. Sao, ou podem ser,

inconstitucionais por omissao |...).

COMENTARIO

Apesar de alguma critica que lhe foi movida, desde logo dentro da prépria decisao (e,
fora dela, por exemplo, por Jénatas Machado), o acérdio em apreciacio (que teve um
nitido antecedente no Parecer n.° 17/82 da Comissio Constitucional), na sua linha-média,
fez uma leitura sensata da relevancia diferenciada das igrejas e confisses religiosas, num
determinado contexto social e organizativo. Essa linha nao deixa alias de estar presente nos
desenvolvimentos normativos subsequentes (que em boa medida vieram reparar a aludida
inconstitucionalidade por omissio), tais como: o Decreto-Lei n.° 329/98, de 2 de
Novembro (sobre o ensino da educag¢io moral e religiosa das demais confissdes religiosas);
a lei da liberdade religiosa (Lei n.° 16/2001, de 22 de Junho); a nova concordata com a
Santa Sé (celebrada em 2004, no espirito desta tltima lei)'; ou as convengdes acordadas ou
em vias de o serem, no mesmo espirito, com outras igrejas e confissoes.

Como sempre entendemos, os principios constitucionais nao sio ofendidos com um
tratamento diferenciado das viarias confissGes, em razio do modo como as mesmas se
encontram difundidas ou do peso real que tém na sociedade: o plano do conteido das
garantias constitucionais (ou seja, o plano da igual liberdade) nio ¢é, dentro das balizas
definidas pela Constitui¢do, necessariamente afectado por um tratamento diversificado que
se situe No plano das condigoes de exercicio (ou no plano meramente organizativo). Como temos
defendido, «uma coisa é o Estado, enquanto tal, ndo assumir fins religiosos, ndo professar
nenhuma religido, nem submeter qualquer Igreja a um regime administrativo; outra coisa
seria o Estado ignorar as vivéncias religiosas que se encontram na sociedade ou a funcio
social que, para além delas, as confissGes exercem nos campos do ensino, da solidariedade
ou da inclusio comunitaria»’. Por outro lado, a Histéria e o Direito comparado revelam
que, num contexto de sociedade aberta, sdo efectivamente muito variadas as configuracoes
constitucionais do fenémeno religioso.

Na verdade, desde que o tratamento diferenciado nio degenere em privilégio (artigos
13.,n.° 2, ¢ 41.°, n.° 2), o reconhecimento de uma liberdade igual a todas as confissGes ndo
prejudica alguma medida de diferenciacdo neste dominio, desde que respeitados trés requisitos:

(1) a livre opgdo dos pais, (2) a igualdade de todas as confissoes religiosas e (3) a exigéncia

! Ainda criticamente, J. J. Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituicio da Repiiblica Portuguesa Anotada,
vol. I, 4. ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 614 s.

2 Por ultimo, Jorge Miranda, «Artigo 41.%, in Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constituicio Portuguesa
Abnotada, tomo 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 448.
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de que o ensino seja ministrado por docentes indicados por cada confissio religiosa, sob a
responsabilidade e com os programas por ela definidos.

O Tribunal Constitucional veio, mais tarde, a pronunciar-se sobre o principio da nao
confessionalidade do ensino publico (no Acérdio n.° 174/93, que criticimos justamente na
medida da ofensa ao agora referido terceiro requisito) e, mais recentemente, sobre a
relevancia dos tribunais eclesiasticos (no Acérdio n.° 268/2004), nao podendo decerto
ignorar-se a importancia desta jurisprudéncia (contando af tanto as decisGes maioritarias
quanto os votos dissidentes) no progressivo aperfeicoamento da regulamentacio da

liberdade religiosa em Portugal.

2.3. Crédito bonificado a habitagio
Acordio n.° 590/2004, de 6 de Outubro
(Didrio da Repitblica, 2.* série, n.° 283, de 3 de Dezembro de 2004, p. 18 129- 18-135)

Palavras-chave: crédito jovem a habitacio; direito a habitacdo; direitos econémicos, sociais e culturais;
dignidade da pessoa humana; liberdade de conformacio do legislador; revisibilidade; concordancia pratica;

nucleo essencial; proibigao do retrocesso social.

[Neste acérddo estava em apreciacio a constitucionalidade da Lei n.° 305/2003, de 9 de Dezembro, que
revogara o tregime do crédito bonificado e do crédito jovem bonificado a habitagio. O pedido fora
apresentado por um grupo de deputados do Partido Socialista (na oposi¢ao desde 2002 a Margo de 2005), que
alegara um vasto conjunto de fundamentos, designadamente a incompatibilidade com o disposto nos artigos
9.°, alinea d), 65.°, n.° 3, 70.°, n.° 1, alinea ¢), e 36.°, n.° 1, da Constitui¢do e ainda a violacdo da proibi¢do do
retrocesso em matéria de estabilidade da concretizacio legislativa ja alcancada.

Por nove votos a favor e com dois importantes votos dissidentes, o Tribunal Constitucional nio deu

provimento ao pedido.]

Julgamento do Plenario do Tribunal Constitucional. . . .

A) O direito a habitagao . . . .

[O direito a habitagao] ¢ de inegavel importancia, por si s6 (veja-se a sua consagragao,
entre outros, no artigo 25.°, n.° 1, da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem —
como elemento do direito a um nivel de vida suficiente, ao nivel do direito a alimentagio,
vestuario, cuidados médicos e servigos sociais basicos — e no artigo 11.%, n.? 1, do PIDESC)
e na medida em que constitui uma decorréncia da dignidade da pessoa humana, afigurando-
se indispensavel para a efectiva¢ao de outros direitos fundamentais, tais como a reserva da
intimidade da vida privada. Na expressio do Conselho Constitucional francés (decisao n.°
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94-359 DC, de 19 de Janeiro de 1995 [...]), a possibilidade de todas as pessoas disporem de
uma habitacdo condigna constitui um objectivo constitucional que prolonga e refor¢a o
principio da dignidade da pessoa humana.

... . A caracterizacdo do direito a habitagdo, nos termos expostos, também ¢é aplicavel
no quadro do ordenamento juridico nacional, onde a Constitui¢io da ao legislador uma
margem de conformagio para a prossecucdo das politicas de habitagdao. Existem, de facto,
diversos meios de concretizar os objectivos constitucionais, competindo ao poder
legislativo escolher, de entre eles, aqueles que considerar mais adequados. |[...].

.. .. Por outro lado, nao deve esquecer-se que, como resulta da alinea d) do artigo 9.°
da Constitui¢io, incumbe ao Estado (como tarefa fundamental) promover a efectivacio de
todos os direitos econdémicos, sociais e culturais. Para tal, é necessario articular os diferentes
direitos e objectivos constitucionais. No dominio de que ora nos ocupamos, ¢, pois,
indispensavel conciliar o direito a habitagdo com os restantes direitos sociais e com
interesses publicos igualmente relevantes como a protecgdo do ambiente, o urbanismo e
um ordenamento adequado do territério. [...] Assim sendo, imp&e-se ao legislador realizar
uma tarefa de concordancia pratica para concretizar, pelo menos, o nucleo essencial de
todos os direitos sociais e econémicos.

... . Tendo em conta todos os factores enunciados (liberdade do legislador na
escolha das medidas concretizadoras de uma politica de promogdo do acesso a habitacio;
necessidade de concordancia pratica do direito a habitagdo com outros direitos e valores
fundamentais; alteracio do quadro macro-econémico; evolucdo das taxas de juro;
desenvolvimento do mercado do crédito a habita¢io; deficiente funcionamento do sistema
de atribuicdo de crédito bonificado e, decisivamente, a existéncia de outros instrumentos de
prossecucdo da referida politica), conclui-se que as normas questionadas nio padecem de
inconstitucionalidade por viola¢io do disposto nos artigos 65.%, n.° 3, ¢ 9.°, alinea 4), da Lei
Fundamental.

D) A proibicao do retrocesso social. . . .

Para determinar se as normas swb iudice configuram um  refrocesso  social
constitucionalmente proibido (para quem entenda que a Constituicio ndo consagra um tal
principio a questao fica desde logo resolvida) importa colocar o problema numa outra
petspectiva, apontada no Acérdio n.° 509/02, nio deixando de se salientar que, no aresto
citado, aquele principio — sobre o qual foram expostas diversas concepg¢des doutrinais —
acabou por nio ser ponderado como parimetro de constitucionalidade das normas entio
em causa.

[Nesse Acordao n.° 509/02, ficou expresso] o que constituitia, a este propdsito, um
ponto de convergéncia doutrinaria — a «necessidade de harmonizar a estabilidade da
concretizacdo legislativa ja alcancada no dominio dos direitos sociais com a liberdade de
conformagio do legislador [...] [Seguem-se citagbes dos Acérdaos n.” 509/02 e 474/02].

Como se disse ja, as normas constitucionais relativas ao direito a habitacdo e a

proteccio especial dos jovens no acesso a habitagio ndo contém uma ordem de legislar nos
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termos acima descritos. O legislador goza, neste dominio, como também ja se afirmou, de
liberdade de escolha dos meios de prossecugao das determinagdes constitucionais.
Configura-se, assim, a segunda das situag¢oes enunciadas, ou seja aquela em que s
existira retrocesso social constitucionalmente proibido em casos-limite — quando se deixe
de assegurar o nuicleo essencial de um direito fundamental consagrado na Constituigao.
Ora, de tudo o que ja se exp0Os e em face, designadamente, da subsisténcia de outros
instrumentos juridicos de concretizacio dos direitos a habitacdo e a proteccio especial dos
jovens, ndao pode deixar de se concluir que o “retrocesso social” que advém da revogacio
do regime de crédito bonificado nio afecta o conteido essencial dos referidos direitos. A
solucdo consagrada na Lei n.° 305/2003 deve, assim, ser entendida no contexto da
revisibilidade das opg¢oes legislativas decorrente do principio da alternancia democratica,

nao constituindo violacao da Lei Fundamental.

COMENTARIO

O direito a habitacao, garantido no artigo 65.° da Constituicao, pertence aquele
pequeno nucleo de direitos fundamentais sociais que maior favor tem encontrado na
jurisprudéncia constitucional — s6 o direito a sadde e, em menor medida, o direito ao
ensino e o direito a seguranga social ascendem a esse grupo. Esse favor tem-se revelado
quer na ocasional defesa de uma dupla natureza (ou seja, de uma vertente negativa e de
uma vertente positiva) da figura (Acérdao n.° 101/92), quer nas restri¢des a outros direitos
fundamentais que nele tém encontrado fundamento, quer por pertencer ao nucleo de
direitos fundamentais sociais minimos (Acérdio n.° 590/2004), quer, enfim, pelo nimero e
pela qualidade dos acérdios a que tem dado lugar. Todavia, se julgada pelos resultados, a
jurisprudéncia ¢ relativamente indcua: porque na generalidade dos casos parece fazer pesar
a realizacdo das exigéncias do direito a habita¢do ndo sobre o Estado, mas sim sobre os
particulares, vinculados ndo s6 a uma hipoteca social da propriedade como a um dever de
solidariedade (a exemplo dos Acordaos n.”151/92, 4/96, 486/97, 570/2001 ou 723/2004);
porque tem afinal consentido numa amplissima liberdade de conformacio do legislador;
porque nio soube afinal retirar consequéncias juridicas relevantes nem da alegada dimensdo
negativa desse direito, nem do seu alegado conteido minimo ou essencial, nem do facto de
se tratar de um dos direitos fundamentais sociais basicos (mesmo por apelo ao standard
internacional).

O direito a habitacio destaca-se também por ser o direito fundamental mais
frequentemente associado ao principio da solidariedade (assim, por exemplo, os Acérdaos
n.” 4/96, 486/97, 263/2000, 322/2000, 309/2001, 570/2001, 723/2004), decorrendo
dessa articulacio normativa uma especifica funcio restritiva, sobretudo junto dos direitos
fundamentais da esfera econémica ou, em geral, dos direitos patrimoniais privados — ainda
que por vezes seja visivel uma confusdo entre estes e a garantia constitucional da

propriedade privada (artigo 62.° da Constitui¢ao). Segundo um dictum trecorrente, o
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proprietario privado é chamado a ser solidario com o seu semelhante, vinculando nessa
medida o direito fundamental também a propriedade privada (Acérdio n.° 723/2004).
Todavia, como sucede na decisdo em analise, a articulagio com o principio da
solidariedade social nio exclui outras ligagdes, designadamente com a dignidade da pessoa
humana (como se escteveu nesse mesmo Acérdio n.° 723/2004, o direito a habitacio «é,
de facto, uma exigéncia da dignidade da pessoa humana, daquilo que a pessoa, ontologicamente
¢é: um ser livre, com direito a viver com dignidade») e com a igualdade real (Acérdio n.°
465/2001). Por sua vez, a invocacio, certamente induzida pelos termos do pedido, da
tarefa fundamental do Estado prevista no artigo 9.°, alinea d), da Constitui¢do, teve a
particularidade de se referir aos direitos fundamentais sociais como “reforco” e

“prolongamento” da dignidade da pessoa humana.

A respeito da natureza juridica do direito a habitacdo, num dos kading cases que de
algum modo resume um traco de continuidade na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional (o Acérdao n.° 130/92), escreveu-se: «[o] direito a habitagio, como um
direito social que €, quer seja entendido como um direito a uma prestagao nao vinculada,
recondutivel a uma mera pretensao juridica [..] ou, antes, como um auténtico direito
subjectivo inerente ao espago existencial do cidaddo [..], ndo confere a este um direito
imediato a uma presta¢io efectiva, ja que nao ¢é directamente aplicavel, nem exequivel por si
mesmo.

O direito a habitacdo tem, assim, o Estado — e, igualmente, as regides autbnomas e os
municipios — como unico sujeito passivo — e nunca, a0 menos em principio, os
proprietarios de habitagdes ou os senhorios. Além disso, ele s6 surge depois de uma
interpositio do legislador, destinada a concretizar o seu conteudo, o que significa que o
cidaddo sé poderia exigir o seu cumprimento, nas condi¢des e nos termos definidos pela
lei».

Na caracterizacdo juridica deste direito, a orientacio dominante no Tribunal tem
afinal acentuado a faceta (predominante) de direito a prestagdes positivas do Estado, direito
que s6 a titulo excepcional tem como destinatario imediato os sujeitos privados (Acérdaos
n.* 130/92, 346/93, 465/2001, 590/2004). Pot sua vez, dada a indeterminabilidade do seu
conteudo no plano constitucional (Acérdiaos n.” 731/95, 465/2001), trata-se de um diteito
que pressupoe uma tarefa de mediac¢do do legislador (Acérdaos n.” 346/93, 322/2000,
590/2004), mostrando-se a respectiva concretizagdo dependente quer das op¢oes politicas
(Acérdio n.° 590/2004), quer da reserva do possivel'.

Depois do marco discursivo constituido pelo Acoérdio n.° 509/2002% acentuam-se
neste acoérddo de 2004 diversos sinais de uma cetta reorientagio argumentativa a respeito da
realizagio dos direitos fundamentais sociais e, por conseguinte, do direito a habitagio’.

I Com outras indicacdes, cfr. José de Melo Alexandtino, A estruturagio do sistema de direitos, liberdades e
garantias na Constituicao portuguesa, vol. 11 — A construgao dogmritica, Coimbra, Almedina, 20006, p. 596-597.

2 Acérdao que, segundo alguns autores, «sob a aparente solidez da dignidade da pessoa humana, acaba
por proceder a redugio eidética da socialidade, colocando entre parénteses os direitos econémicos, sociais e
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Entre esses sinais avultam os seguintes: o real/ abandono da doutrina da proibi¢ao do
retrocesso (pelo menos na férmula que efectivamente alcancou, no famoso Acérdio n.°
39/84, sobre o Servico Nacional de Saude, em que, sintomaticamente, a reparticio de votos
foi também de dez votos favoraveis e dois votos de vencido); o abandono implicite da
interessante doutrina das clausulas especificas de proibi¢do do retrocesso (defendida nas
declaracoes de votos dos Conselheiros Ribeiro Mendes e Luis Nunes de Almeida, no
Acordio n.° 148/94); a ¢fectiva adopeao do principio inverso da “revisibilidade das opg¢des
legislativas™; o recurso a um fofalmente novo argumento de cariz holistico, segundo o qual a
tarefa do legislador ¢ a de promover a efectivacdo de fodos os direitos econémicos, sociais e
culturais (ou, em versio minima, do conteido essencial de todos eles), devendo ainda
conciliar um concreto direito fundamental social com os demais direitos sociais e com os
demais bens e interesses constitucionalmente relevantes; enfim, o apelo a diferenciagio a
estabelecer entre os proprios direitos fundamentais sociais, uma vez que alguns de entre
eles («como o direito a um nivel de vida suficiente, ao nivel do direito a alimentacio,
vestuario, cuidados médicos e servigos sociais basicos») seriam de inegavel importancia, a
luz designadamente da DUDH e por serem decorréncia da dignidade da pessoa humana e
ainda instrumento de efectivacdo de outros direitos fundamentais.

Em especial quanto ao problema da proibi¢io do retrocesso social, pode afirmar-se,
sem hesitacdo, que o Tribunal assume hoje em dia inteiramente (Acérdio n.” 336/2007) a
doutrina fixada nos Acérdaos n.”* 509/2002 e 590/2004.

2.4. Referendo ao aborto [Aborto IT1]
Acérdio n.° 288/98, de 17 de Abril
(ATC, vol. 40, p. 7-93)

Palavras-chave: interrup¢ao voluntaria da gravidez; protec¢do da vida intra-uterina; direito a vida; direito ao
desenvolvimento da personalidade; autonomia da mulher; direito a uma maternidade consciente; colisio de

bens; ponderacio de interesses; concordancia pratica; margem de conformagio do legislador; igualdade.

[Foi solicitada ao Tribunal Constitucional a fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade e da legalidade da
proposta de referendo aprovada pela Assembleia da Republica, cuja pergunta era a seguinte: «Concorda com a
despenalizagao da interrupgdo voluntiria da gravidez, se realizada, por opgao da mulher, nas primeiras 10

semanas, em estabelecimento de sadde legalmente autorizado?»

culturais» — e cujo resultado desolador seria o seguinte: «ndo ha direitos sociais autonomamente recortados,

mas refrac¢des sociais da dignidade da pessoa humana aferida pelos standards minimos da existéncia» (cfr.

José Joaquim Gomes Canotilho, «Direitos sociais e deslocagdo da socialidade», in La Constitucion portuguesa de

1976, coord. de Javier Tajadura Tejada, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 20006, p. 82).
3 Para uma visdo de conjunto, J. Alexandtino, A estruturagio do sistema..., cit., vol. 11, p. 602-611.
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Com sete votos a favor e seis votos de vencido, numa decisio trelatada pelo Conselheiro Luis Nunes de
Almeida, o Tribunal deu por verificada a constitucionalidade e a legalidade do referendo proposto na

Resolugio n.° 16/98 da Assembleia da Republica, viabilizando desse modo a realiza¢io do referendo.]

Julgamento do Plenario do Tribunal Constitucional. . . .

45 — A verdade, porém ¢é que ndo foi deste pressuposto [de que a mulher tem
constitucionalmente garantido um direito a abortar| que se partiu na anterior jurisprudéncia
do Tribunal Constitucional, vertida no Acérdao n.° 25/84 e no Acédrdao n.° 85/85, ja

oportunamente citados. [Seguem-se citagoes destes dois acordios.]

46 — Nesta visao das coisas, reconhecer-se-a que o artigo 24.° da Constituigao da
Republica, para além de garantir a todas as pessoas um direito fundamental a vida,
subjectivado em cada individuo, integra igualmente uma dimensio objectiva, em que se
enquadra a proteccdo da vida humana intra-uterina, a qual constituirda uma verdadeira
imposi¢do constitucional.

Todavia, essa protec¢do da vida humana em gestagdo no terd que assumir 0 mesmo
grau de densificagdio nem as mesmas modalidades que a proteccdo do direito a vida
individualmente subjectivado em cada ser humano ja nascido — em cada pessoa. Alias,
existe uma bem radicada e inegavel tradicio juridica tendente a tratar diferenciadamente os
ja nascidos e os nascituros, que se revela, desde logo, na nega¢ao da personalidade juridica a
estes ultimos (basta recordar o modo sugestivo como se refere a aquisi¢ao da personalidade
juridica o artigo 66.%, n.° 1, do Cdédigo Civil) e se manifesta, no ambito do direito penal,
exactamente com a Incontestada puni¢io diferenciada do aborto relativamente ao
homicidio, designadamente no que se refere a distinta medida legal da pena e a ndo puni¢do
do aborto por negligéncia e, actualmente, entre nds, com a autonomizagio sistematica dos
crimes contra a vida intra-uterina.

De todo o modo, de acordo com esta leitura, o legislador ordinario estara vinculado a
estabelecer formas de protecio da vida humana intra-uterina, sem prejuizo de,
procedendo a uma ponderagdo de interesses, dever balancear aquele bem juridico
constitucionalmente protegido com outros direitos, interesses ou valores, de acordo com o

principio da concordancia pratica.

47 — Neste contexto se percebera que, para quem entenda que a vida humana intra-
uterina constitui um bem juridico constitucionalmente protegido pelo artigo 24.° da CRP,
uma primeira questao consista em determinar em que casos e circunstancias, efectuada uma
adequada ponderagio de interesses, se pode admitir a licitude da interrupg¢do voluntaria da
gravidez, assim se resolvendo os eventuais conflitos entre aquele referido bem juridico e os

direitos da mulher, ndo sé a vida, a sadde ou a dignidade, mas também a uma maternidade
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consciente — a que se refere o artigo 67.°, n.° 2, alinea d), da CRP —, principalmente quando
conjugado com o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, recentemente
consagrado no artigo 26.° da Lei Fundamental, com a dltima revisdo constitucional.

Ora, ndo se afigura inadequado que a ponderacio de interesses em causa tenha em
conta o periodo de gestacdo, «sendo certo que ndo ¢ indiferente, a luz da consciéncia
cultural e juridica, a fase de desenvolvimento do feto, reclamando este uma tutela tanto
maior quanto mais proximo estiver o seu nascimentoy, conforme se afirmou no Acérdao
n.° 85/85.

48 — Ora, podera acrescentar-se, a harmonizagdo entre a protec¢do da vida intra-
uterina e certos direitos da mulher, na procura de uma equilibrada ponderacio de
interesses, é susceptivel de passar pelo estabelecimento de uma fase inicial do periodo de
gestacdo em que a decisdo sobre uma eventual interrup¢io voluntaria da gravidez cabe a
propria mulher.

. ... E que a harmonizacio, a concordancia pratica, se faz entre bens juridicos,
implicando normalmente que, em cada caso, haja um interesse que acaba por prevalecer e
outro por ser sacrificado. Quer isto dizer que, sempre dentro da perspectiva que agora se
explicita, o legislador nio poderia estabelecer, por exemplo, que o direito ao livre
desenvolvimento da personalidade da mulher era hierarquicamente superior ao bem
juridico «vida humana intra-uterina» e, consequentemente, reconhecer um genérico direito
a abortar, independentemente de quaisquer prazos ou indica¢des; mas, em contrapartida, ja
pode determinar que, para harmonizar ambos os interesses, se terdo em conta prazos e
circunstancias, ficando a interrup¢ao voluntaria da gravidez dependente apenas da opg¢ao da
mulher nas primeiras dez semanas, condicionada a certas indica¢des em fases subsequentes
e, em principio, proibida a partir do ultimo estadio de desenvolvimento do feto.

Assim, neste ultimo caso, procura-se regular a interrup¢do voluntaria da gravidez,
ainda de acordo com uma certa ponderacdo de interesses que tem também como critério o
tempo de gestagdo, pelo que a referida ponderagio se hi-de efectuar, tendo em conta os
direitos da mulher e a proteccdo do feto, em funcdo de todo o tempo de gravidez, nido
sendo, portanto, exacto considerar Zsoladamente que, durante as primeiras dez semanas, nio
existe qualquer valoracdo da vida intra-uterina; num contexto global, esta serd quase sempre
prevalecente nas ultimas semanas, enquanto nas primeiras se dara maior relevo a
autonomia da mulher (uma vez respeitadas certas tramita¢oes legais que, alids, podem
traduzir uma preocupagao de defesa da vida intra-uterina).

49 — . . .. [Entre no6s|, se o direito ao livre desenvolvimento da personalidade,
englobando a autonomia individual e a autodeterminacdo e assegurando a cada um a
liberdade de tragar o seu proprio plano de vida, desighadamente quando associado ao
direito a uma maternidade consciente, tera a virtualidade de avalizar uma eventual opg¢do
legislativa no sentido da exclusdo da ilicitude da interrupcdo voluntiria da gravidez
efectuada nas primeiras dez semanas — ou, pelo menos, no sentido de conferir a mulher o

direito de, dentro desse prazo, ser ela a determinar os casos e circunstancias que a podem
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justificar —, ja ndo implicara o reconhecimento de que a mulher tem inteira liberdade de
controlar a sua prépria capacidade reprodutiva (um direito constitucional a livremente
abortar).

Ou seja, a colisao de bens juridicos constitucionalmente protegidos, existente no caso
dos autos, pode ser resolvida pelo legislador, estando dentro da sua margem de liberdade
de conformacgdo a opg¢do por punir — suposto que permanece, neste caso, o modelo das
indicagdes — ou nao punir a interrup¢ao voluntaria da gravidez efectuada nas primeiras dez
semanas.

Quer isto dizer, em suma, que também quem considera que a vida humana intra-
uterina se encontra abrangida pela disposicdo do artigo 24.°, n.° 1, da CRP, concluira, neste

entendimento das coisas, pela ndo inconstitucionalidade da proposta de referendo.

51 —. ... Quer isto dizer que se reconhece a discricionatiedade do legislador para
optar pelo uso de meios penais, até porque, no caso vertente, nem existe consenso social em
torno da criminalizagdo, nem se exclui que se esteja perante um dzreito penal simbdlico, nem se
demonstra que aqueles meios ndo possam ser vantajosamente substituidos por outros de
maior ¢ficdcia pratica.

A isto acresce que as circunstancias de facto, as quais s6 o legislador podera dar
resposta, permitem que, numa sociedade europeia em que praticamente foram abolidas as
fronteiras, se crie uma escandalosa situacdo de desigualdade perante a lei penal: quem
usufruir de razoavel situagdo econdémica e pretender interromper a gravidez, quigd por
comodismo, podera impunemente fazé-lo numa boa clinica de um pafs europeu; mas,
quem nao tiver capacidade econémica e for levada ao aborto por necessidade, correrd o

duplo risco da intervencio clandestina e da sanc¢do penal.

53 — Em suma, entende-se que, ndo havendo uma imposi¢io constitucional de
criminalizacdo na situagdo em apreco, cabe na liberdade de conformacio legislativa a opgao
entre punir criminalmente ou despenalizar a interrupcao voluntaria da gravidez efectuada
nas condi¢bes referidas na pergunta constante da proposta de referendo aprovada pela
Resolugio n.° 16/98 da Assembleia da Republica.

COMENTARIO

Ainda que este seja o terceiro julgamento do Tribunal Constitucional sobre a
interrupgdo voluntaria da gravidez, ao qual se seguiu, oito anos apds, o Acérddo n.°
617/2006 (aborto I1), importa centrar a andlise da questdio no Acérdao n.° 288/98 por
diversas razoes. Em primeiro lugar, nos dois primeiros Acérdaos (n.” 25/84 e 85/85)
estavam em causa alteragoes de pequeno significado, quando comparadas com o alcance da
proposta referendaria em apreciagio em 1998. Em segundo lugar, em 1998, as solugoes
legislativas de 1984 encontravam-se por assim dizer consensualizadas (tanto junto do

legislador de revisdo, como da doutrina e da sociedade), correspondendo além disso ao
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sentido da abertura registada na sociedade portuguesa no tltimo quartel do século XX. Em
terceiro lugar, a decisao de 1998 ¢é essencial para aferir, pela primeira vez, o sentido da
constitucionaliza¢do, em 1997, do direito ao desenvolvimento da personalidade, aditado ao
artigo 20.°, n.° 1, da Constitui¢ao. Por ultimo, ¢ facil de verificar o peso desse aresto de
1998 na recente decisao aborto I (2000).

Importa, em seguida, referir que as quatro sentengas sobre a matéria constituem
talvez o dominio de mwaior fractura no seio do Tribunal Constitucional. No entanto, quer em
1998 quer em 2006, o Tribunal Constitucional ndo inviabilizou a consulta popular (ja em
2005, a inviabilizacdo do referendo deveu-se apenas a razdes formais de procedimento
parlamentar)'.

Embora nenhum dos dois referendos realizados (em 1998 e 2007) tenha sido
juridicamente vinculativo, por nao ter atingido o patamar minimo de 50% dos eleitores
inscritos, num caso como no outro, os resultados dessas consultas populares foram
politicamente relevantes: em 1998, uma vez que a resposta popular foi de sentido negativo,
houve um compromisso (que se estendeu por duas legislaturas) de nao alteracdo da lei
(pelo menos sem uma prévia consulta popular); em 2007, uma vez que agora a resposta
popular foi de sentido positivo (e dado o compromisso eleitoral de alteracdo da lei nesse
cenario), procedeu-se a despenalizagdo da interrupcdo voluntaria da gravidez nas primeiras
dez semanas. No momento da promulgacio da Lei n.° 16/2007, de 17 de Abril, o
Presidente da Republica entendeu no entanto dirigir ao Parlamento, sob a forma de
mensagem, uma extensa lista de observagdes e recomendagbes (que, em boa parte, ndo
foram atendidas na regulamentacio operada pela portaria n.° 741-A/2007, de 21 de Junho).
A aprovacio da lei mereceu o voto favoravel de cerca de 2/3 dos deputados e nao apenas
do tradicional voto dos partidos da Esquerda parlamentar; tera sido alias por essa razdo que
o Presidente da Republica nio fez uso da fiscalizacio preventiva, nem do veto politico, ndo
obstante as reservas politicas e juridicas patentes na sua mensagem. Todavia, em Julho de
2007, um grupo de trés dezenas de deputados apresentou ao Tribunal Constitucional um
pedido de fiscalizacio sucessiva abstracta da Lei n.° 16/2007, pelo que se espera uma nova

pronuncia da justi¢a constitucional sobre a matéria (aborto ).

Quanto a substancia da decisdo, a divisdo de votos dos juizes é bem o espelho da
diversidade de opinides e de perspectivas identicamente observavel na doutrina. Nao
obstante isso, ha a dizer que neste acérddo o Tribunal recebe inteiramente o legado dos
precedentes Acordios n.”* 25/84 e 85/85, nomeadamente quanto aos seguintes aspectos:
reconhecimento de que a vida humana intra-uterina esta também protegida no artigo 24.°
da CRP (na dimensio objectiva da norma de direito fundamental), enquanto bem juridico e
imposicao constitucional; reconhecimento de que o legislador ordinario esta vinculado a
estabelecer formas de protec¢ao da vida humana intra-uterina; reconhecimento de que na

ponderagdo de interesses a estabelecer é razoavel uma diferenciacdo que atenda as fases de

1 Acérdio n.° 578/2005, in Didrio da Repriblica, 1.* sétie, n.° 220, de 16 de Novembro de 2005, p. 6529-
6541.
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desenvolvimento do feto; reconhecimento de uma ampla margem de conformagio ao
legislador, que pode optar ou nio pelo uso dos meios penais.

A este legado, sdo aditados trés novos elementos: o primeiro traduz-se na afirmacio
de que a ponderacdo de interesses a estabelecer entre os direitos da mulher e a protec¢io da
vida intra-uterina pode passar pelo estabelecimento de uma fase inicial do periodo de
gestacdo em que a decisdo sobre uma eventual interrup¢do voluntaria da gravidez cabe a
propria mulher; o segundo traduz-se no esfor¢o (inovador) de recorte do novo direito ao
desenvolvimento da personalidade, tendo defendido que o mesmo engloba «a autonomia
individual e a autodeterminacdo e assegurando a cada um a liberdade de tragar o seu
préprio plano de vida»’, para daf retirar duas conclusdes importantes (a de que esse direito
ndo ¢é hierarquicamente superior ¢ a de que dele ndo deriva um direito constitucional a
abortar); o terceiro reside na invocacdo de um novo fundamento para sustentar a
constitucionalidade de uma resposta afirmativa no referendo, construido sobre a
desigualdade perante a lei penal, pois s6 as mulheres que ndo tenham capacidade
econémica e recorram ao aborto por necessidade, correm o duplo risco da intervencdo
clandestina e da san¢io penal.

Ainda que sem a mesma consisténcia argumentativa, a doutrina do Acérdio n.°
288/98 foi retomada no Acérdio n.° 617/2006, que apenas inovou na énfase manifestada
relativamente ao (alegado) direito fundamental da mulher a manutenc¢io de um projecto de
vida (férmula alias utilizada mesmo por alguns dos juizes dissidentes).

ITI — DIREITO CONSTITUCIONAL INSTITUCIONAL
(Institutions centrales de IEtat et organisation territoriale de 'Etat)
3.1. Vagas no ensino supetrior

Acordio n.° 1/97, de 8 de Janeiro
(ACTC, vol. 36, p. 7-64)

2 Noutros casos, o Tribunal Constitucional, talvez por adesao mecanica, parece seguir uma linha de
orientagdo que pretende ler nessa figura consagrada em 1997 uma liberdade geral de actuagdo. Ainda que
comegando por se referir 4 férmula utilizada neste Acordio n.° 288/98 (que vé nesse direito uma garantia
constitucional forze e delimitavel), o Tribunal pretende conceder a esse direito uma configuragao similar aquela
que o direito ao livre desenvolvimento da personalidade do artigo 2.°, n.° 1, da Lei Fundamental alema
apresenta normalmente na dogmadtica germanica. Afasta-se, por isso, de uma outra linha de pensamento
(como a reflectida nos acérdios n.os 288/98, 436/2000, 471/2001 ou 617/2006), em que a figura foi, mais
acertadamente, recortada como uma nova garantia constitucional incidindo sobre um nucleo de autonomia e
de conformagio privada da vida.
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Palavras-chave: criacio por lei de vagas no ensino superior; separacao de poderes; interdependéncia; reserva
geral de administragao; limites do poder legislativo do Parlamento; configuracio do Governo; Estado de

direito democratico; conceito formal de lei; retroactividade; seguranga juridica; igualdade de oportunidades.

[O Presidente da Republica requereu a fiscalizagdo preventiva de um decreto do Parlamento sobre criagio de
vagas adicionais no acesso ao ensino superior, decreto que tinha sido aprovado com os votos coligados dos
partidos da oposicio.

O Tribunal, numa decisdo com diversos votos de vencido, vem a pronunciar-se pela inconstitucionalidade do
artigo 1.° (e pela inconstitucionalidade consequente das restantes normas) do referido decreto, ndo pelos
principais fundamentos invocados no pedido, mas por violagio do principio da seguranca juridica e do
principio da igualdade, em particular da igualdade de oportunidades no acesso ao ensino superior, consagrada

nos artigos 13.° ¢ 76.°, n.° 1, da Constitui¢io.]

Prontncia do Plenario do Tribunal Constitucional. . . .

11 — Fundamentagao . . . .

[Na analise da constitucionalidade], o Tribunal Constitucional ndo esta vinculado ao
limitado confronto das normas em apreciagdo com os principios e normas constitucionais
invocados (cf. artigo 51.°, n.° 5, da Lei n.° 28/82).

[A]pesar de o principio da separagdo de poderes ter tido formulagoes historicas nem
sempre associadas a ideia de Estado de direito democratico, aquele principio veio a
adquirir, em conexio com esta ideia, a natureza de um instrumento garantistico da esfera
juridico-subjectiva e, em ultima analise, de controlo democratico do poder [...].

Por isso, logo naquele plano, a reserva geral de administracdo surge como inadequada
a func¢io actual do principio, na medida em que diminuiria possibilidades de efectivacao do
controlo democratico do Executivo, limitando as areas de intervengao legislativa do
Parlamento e excluindo-o da directa decisdo politica.

Por outro lado, nio decorre seguramente do artigo 114.°, n.° 1, da Constitui¢do
[actualmente, artigo 111.°], em conjugacdo com o préprio artigo 2.°, que consagra o
principio do Estado de direito democratico, uma reserva geral de administragao. A
separacdo e interdependéncia dos 6rgdos de soberania ai prevista exprime um esquema
relacional de competéncias, fungdes, tarefas e responsabilidades dos 6rgiaos do Estado,
destinado a assegurar, simultaneamente, a referida medida juridica do poder e um principio
de responsabilidade dos 6rgdos de soberania |...].

Nio se consubstancia, no texto constitucional, qualquer estrita correspondéncia entre
separacdo de 6rgaos e separagdo de fungSes, de modo a que a separagdo de 6rgaos tenha o

sentido de implicar uma rigida divisdo de fun¢des do Estado entre eles. A interdependéncia
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dos 6rgaos do Estado a que o artigo 114.° [111.°], n.° 1, se refere exprime até uma légica de
colaboracio e articulacdo funcional.

A prépria atribuicdo de competéncia legislativa ao Governo (artigo 201.° [198.7]) e de
outras competéncias, para além da legislativa, a Assembleia da Republica (artigos 164.°,
165.° ¢ 166.° [161.%, 162.° ¢ 163.°]) demonstra que a Constituicio portuguesa nio adoptou
um modelo de rigida sobreposicio de 6rgios a fungdes, em que se viesse a enquadrar uma
reserva geral de administracao.

Finalmente, e de modo decisivo, mesmo sendo constitucionalmente atribuido ao
Governo o nucleo essencial da funcdo administrativa, enquanto o6rgdo superior da
administracio publica e com competéncia correspondente ao nucleo essencial da fungdo
administrativa (artigos 185.° e 202.° [182.° e 199.°]), isso ndo significa que matéria
susceptivel de ser objecto de actividade administrativa, como a regulamentac¢ao de leis, ndo
possa, igualmente, ser objecto de lei da Assembleia da Republica.

Na realidade, de outro modo, a competéncia administrativa do Governo significaria,
necessariamente, um limite de competéncia legislativa da Assembleia da Repuiblica quanto a
certas matérias, limite que a Constituigdo ndo permite deduzir, em face do artigo 164.°
alinea d), [161.°, alinea )] que expressamente se refere a competéncia da Assembleia da
Republica para fazer leis sobre todas as matérias, salvo as reservadas ao Governo (e
respeitantes a sua propria organiza¢io e funcionamento, nos termos do n.” 2 do artigo
201.°[198.7]).

.. .. A alegacido de as normas referidas constituirem uma invasio, pela Assembleia da
Republica, do amago da fun¢do administrativa, ofendendo uma reserva geral de
administracdo, nao procede, pois, por uma dupla razio: tal reserva nio é configurada na
Constituicdo e as normas sindicadas, pela sua natureza, nem sequer sdo susceptiveis de
invadir o nucleo essencial da funcio administrativa.

9 — [Relativamente a alegacio da violagdao de reservas funcionais especificas|, ¢ muito
discutivel que a delimitagio da competéncia do Governo prevista no artigo 202.° [199.%]
corresponda, no sistema légico-sistematico da Constituicdo portuguesa, a qualquer reserva
material de competéncia do Governo com a mesma natureza da reserva de let |[...].

Devendo a tese das reservas funcionais especificas fundamentar-se, em ultima
instancia, no principio do Estado de direito democratico, entdo valem relativamente a ela as
razoes ja invocadas contra a reserva material geral de administragdo. Na verdade, a
necessidade de atribuir a0 Executivo um dominio de actuagdo especifico, como corolario
da divisao e interdependéncia dos 6rgaos de soberania, nao implicara uma reserva originaria
e absoluta relativamente a determinadas matérias, mas, tdo-s6, a competéncia para escolher
entre alternativas de decisdao, no espago nio delimitado previamente pela lei parlamentar. E
isto ha-de significar apenas a reserva de um poder formal de regulamentacio, de poderes
formais para praticar actos de organiza¢dao da administragdo e de poderes politicos gerais,
nos termos do artigo 202.° [199.7], alineas ¢), d) e g), respectivamente.

.... O que aqui ¢ decisivo, como se disse, é que o decreto em analise cria critérios de

valoragdo dos resultados de um concurso inovadores, excepcionais e aplicaveis
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retroactivamente, dos quais resultara uma total conformagio ou vinculagio da
administracdo. Reduz, assim, o espago previamente concedido a administracdo na
determinagdo das vagas disponiveis e sobrantes e promove, precisamente desse modo, uma
derrogacio da legislacio anterior para uma situagdo concreta. Por tudo isto, ndo ¢ legitimo
concluir que as normas em aprego implicam a substituicdo do Governo pela Assembleia da
Republica, em violagdo do disposto na alinea 4) do artigo 202.° [199.°] da Constituicao.

10 —. ... A caracterizacdo constitucional do Governo como 6rgio de condugio da
politica e 6rgao superior da administragdo puiblica ndo podera significar, em caso algum,
uma subtrac¢do de matérias ao poder legislativo nem retirar a Assembleia da Republica a
decisdo politica, confinando-a a mera discussio e a critica inconclusiva, sem possibilidade
de levar a cabo um efectivo controlo do poder executivo |[...].

O papel do Governo como 6rgio de conducdo da politica e érgido superior da
administracio publica postula actuagbes legalmente fundamentadas e o exercicio de uma
discricionariedade dentro do espaco legalmente consentido — o que tera de depender dos
necessarios apoios parlamentares e ndo de qualquer reserva de executivo. Por outro lado,
nao sera uma esporadica e excepcional limita¢do do espaco de manobra do Governo, sem
qualquer deliberada e reiterada substituicdo funcional pela Assembleia da Republica, que
podera violar o artigo 185.° [182.°] da Constituigao |...].

11 — . ... [Mas também o argumento segundo o qual as normas do Decreto n.°
58/VII nio podem ser qualificadas como normas legais em sentido material] nio revela
uma inconstitucionalidade no caso concreto, na medida em que as leis reguladoras de casos
individuais nio ferem, pelo seu ambito de aplicagido, as exigéncias de universalidade
proprias da norma juridica. As chamadas leis-medidas, tais como, por exemplo, certas leis
de emergéncia, ndo contendem necessariamente, por razoes de forma — falta de
generalidade e abstrac¢do —, com a separacdo de poderes. Nada impede que se venha a
obter através da regulacdo do caso individual o préprio efeito de igualdade, a coeréncia
valorativa ou uma dimensao generalizadora.

Tais leis podem ser, a semelhanca de todas as outras, violadoras da igualdade. Em
todo o caso, os possiveis vicios destas leis ndo radicam no confronto com as caracteristicas
conceptuais da abstrac¢do e da generalidade — ou seja, com os limites da competéncia
legislativa —, desde que lhes presida uma intencionalidade generalizadora, apta a uma

renovag¢iao dos mesmos critérios perante situagbes futuras semelhantes [...].

COMENTARIO

Tal como no Acérdao n.° 24/98 (caso das portagens), num contexto de Governo
minoritario, tratava-se aqui de apreciar a legitimidade de uma interferéncia do Parlamento,
agindo através de acto legislativo, em areas que tradicionalmente constituem reserva
material da Administracio, sendo essa a dimensdo essencial aqui objecto de comentario.

Estava efectivamente colocada no pedido a apreciagio do sentido e do alcance

concreto do principio da separa¢io e interdependéncia de poderes na Constituicao de 1976,
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tanto no plano funcional, como no plano institucional e no sécio-estrutural’. No plano
funcional, porque ocorria uma invasio do que parecia ser uma zona nuclear da funcio
administrativa; no plano institucional, pela subversio do estatuto constitucional do
Governo; no sécio-estrutural, por duas razdes: porque se espelhava de certo modo af a
especificidade da matriz portuguesa da forma de governo semipresidencialista e porque, no
caso, era nitida essa nova faceta do principio da separagio de poderes, a do dualismo
“maioria-oposicio” (com a particularidade de a maioria ser, na realidade, um governo
minoritario e de a oposicdo ter funcionado como bloco maioritario de partidos, apenas
circunstancialmente coligados)”.

Além da actualizagido histérica que considerou devida e do reconhecimento da
multifuncionalidade do principio da separac¢do de poderes, o Tribunal recusou enveredar
por uma teoria material de funces do Estado, ndo se envolvendo sequer com a ideia de
nucleo essencial de competéncias (salvo na situagao-limite da pura substitui¢do funcional).
Na verdade, ha muito que o Tribunal Constitucional vem entendendo (por exemplo, no
Acérdao n.° 461/87) que nio é configurivel, no ordenamento juridico-constitucional
portugués, qualquer reserva material de administracio, que inclua, nomeadamente, uma
reserva de regulamento ou impega a Assembleia da Republica de aprovar uma lei sobre
matéria disciplinavel administrativamente (exemplos similares podem colher-se nos
Acérdios n." 317/86, 195/94, 24/98, 494/99).

Essa orientacio remonta mesmo a jurisprudéncia da Comissdo Constitucional
(Pareceres n.”* 16/79 e 26/79, por exemplo), expressamente relevada como precedente:
«mesmo que se reconheca que sempre sera inerente ao principio do Estado de direito
democratico a reserva de um nucleo essencial da administracio ou do executivo — como
condi¢do da limitacdo do exercicio dos poderes pelos 6rgios de soberania e da prépria
necessidade de responsabilizagdo do Governo — , ainda assim a colisdio com tal nicleo
haveria de implicar uma pura substitui¢ao funcional do Executivo, no preciso espago da
sua actividade normal, pelo Parlamento, sem qualquer justificacio especialy. B certo que,
ainda no patecer n.° 16/79, se concluiu que haveria violacio do principio da separacio de
poderes, por afectagdo desse nucleo essencial, sempre que um o6rgio de soberania se
atribufsse, fora dos casos em que a Constituicdo expressamente o permite ou Impoe,
competéncia para o exercicio de fun¢des que sejam essencialmente conferidas a outro
o1rgao.

De facto, na doutrina, apesar de ser maioritaria a orientagdo que reconhece, em
Estado social, a admissibilidade de um conceito puramente formal de lei, as mesmas vozes
nao fazem decorrer dai a ideia de «que a lei pode descer ao nivel da pura administragaon,

defendendo pelo menos a existéncia de reservas especificas de administragio perante o

1 Sobre a relevancia destes diversos niveis ou dimensdes, J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e
Teoria da Constituicao, 7.* ed., Coimbra, Almedina, 2003, p. 556 ss., 579 ss.
2 Cfr. Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., cit., p. 562 s.
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legislador, designadamente a titulo de redutos ou nucleos essenciais da fungao
administrativa’.

Num sentido dinamico e constitucionalmente adequado, separagio de poderes
significa mais do que reserva de competéncia de certos 6rgios, significa «distribuicdo de
competéncias em moldes funcionalmente adequados, na qual, a par de uma conexdo mais
ou menos proxima com as funcbes do Estado, sobreleva o intuito de divisao, de

desconcentragio, de limitagio de poder»*.

3.2. Incompatibilidades e impedimentos dos titulares de cargos politicos
Acérdio n.” 382/2007, de 3 de Julho
(Didrio da Repiiblica, 1.* sétie, n.° 144, de 27 de Julho de 2007, p. 4831-4843)

Palavras-chave: estatuto politico-administrativo da regido; reserva de estatuto; procedimento legislativo.

[O Presidente da Republica requereu a fiscalizagdo preventiva da norma constante do artigo 1.° do Decreto
n.° 121/X, de 17 de Maio de 2007, da Assembleia da Republica, que “Altera o regime de incompatibilidades e
impedimentos dos titulares de catgos politicos e altos cargos publicos”, alegando que essa norma legal pode
ter regulado indevidamente uma matéria de reserva necessaria dos Estatutos Politico-Administrativos das
Regides Auténomas.

O Tribunal Constitucional veio a pronunciar-se pela inconstitucionalidade, com um tnico voto de vencido.]

Prontncia do Plenario do Tribunal Constitucional. . . .

6..... A circunstancia de os estatutos politico-administrativos das Regides Auténo-
mas terem uma relevante dimensio organizatéria nio pode fazer esquecer que é a propria
Constitui¢do que, ao definir o seu conteddo obrigatério, determina que, a par da defini¢do
dos poderes das Regides referidos nas diversas alineas do n.° 1 do artigo 227.° e da
enunciagdo das matérias sobre que incide a autonomia legislativa regional (n.° 1 do artigo
228.°), aqueles estatutos definam o estatuto dos titulares dos seus orgidos de governo
proprio (n.° 7 do artigo 231.°), ndo se justificando qualquer restricdo deste dltimo conceito
em termos de dele excluir a matéria das incompatibilidades.

3 Neste sentido, por exemplo, Jorge Reis Novais, Separacio de poderes ¢ limites da competéncia legislativa da
Assembleia da Repiiblica, Lisboa, Lex, 1997, p. 59 ss.; Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., cit., p. 560;
Marcelo Rebelo de Sousa/André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, tomo 1, 2.* ed., Lisboa, D.
Quixote, 2000, p. 137 ss.

4 Jorge Miranda, «Artigo 2.%, in Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constitnicio Portuguesa Anotada, tomo 1,
Coimbra, Coimbra Editora, 2005, p. 63.
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8. Demonstrado que a definicdo do estatuto dos titulares de 6rgaos de governo
proprio das regides auténomas, designadamente dos deputados das respectivas assembleias
legislativas, é da competéncia da Assembleia da Republica, nio ao abrigo da alinea 7) do
artigo 164.°, mas a coberto da alinea /) do artigo 161.°, por ser matéria que deve ser
definida nos correspondentes estatutos politico-administrativos, e ndo em “lei comum” da
Assembleia da Republica (s#pra, n.° 5); que a matéria das incompatibilidade e impedimentos
faz parte integrante do estatuto dos deputados regionais (supra, n.° 6); e que a norma ora em
causa representa materialmente uma alteracdo ao regime das incompatibilidades e
impedimentos dos deputados regionais (s#pra, n.° 7), a sua conformidade constitucional
dependia do respeito pelo procedimento legislativo préprio da alteracio dos estatutos
regionais, designadamente da apresentacdo do correspondente projecto pelas assembleias
legislativas regionais (n.” 1 e 4 do artigo 226.° da CRP), que, no caso, manifestamente nao
ocorreu, uma vez que a medida legislativa em causa teve na origem duas iniciativas de
Deputados a Assembleia da Republica (Projectos de Lei n.” 254/X e 366/X).

A solucdo constitucional de reservar em exclusivo as assembleia legislativas
regionais o poder de elaborar os projectos quer dos estatutos politico-administrativos
iniciais, quer das suas alteracoes (“momento impulsive”), embora reservando a Assembleia da
Republica o “momento deliberativo”, adequa-se a concepgao da “fungao estatutdria” como sendo
“a actividade regional mais importante, ji que ¢ dela que se deriva a vida das priprias entidades
politico-territoriais’ (MORTATTI), mas sem se tratar de um verdadeiro “poder constituinte’, pois
as Regides sao “entes constitnides” que “encontram o fundamento da sua existéncia e dos sens poderes

ndo num acto de vontade antdnomo e origingrio, mas numa atribuigio conferida pelo poder constituinte’

(E. GIZZI) [..].

9. [A conclusio de que ha inconstitucionalidade do procedimento legislativo] nao se
mostra susceptivel de ser ultrapassada pelo apelo, de acordo com o principio da unidade da

Constituicdo, a outras normas ou principios constitucionais.

9.2. Ndo ¢, assim, salvo o devido respeito, sustentavel, designadamente por apelo ao
principio da unidade do Estado, a existéncia de uma “concorréncia de competéncias” entre
“lei comum” da Assembleia da Repuablica (que trataria das incompatibilidades e
impedimentos dos deputados regionais por causas “nacionais”) e “lei estatutaria” da mesma
Assembleia (que trataria das incompatibilidades e impedimentos dos deputados regionais

por causas “regionais”) [...].

9.3. Por ultimo, qualquer que seja o juizo que possa merecer o mérito da situagio
juridica actualmente existente, o que surge como insustentavel é que dele se pretenda
extrair justifica¢do para o desrespeito das claras normas constitucionais que reservam a ini-
ciativa das assembleias legislativas regionais a proposta de alteragdo dos respectivos

Estatutos Politico-Administrativos, designadamente na parte relativa ao estatuto dos
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titulares dos 6rgios de governo préprio das Regides Auténomas, que integra o conteido

necessario daqueles Estatutos.

COMENTARIO

A questio versada neste acérddo nio ¢é inédita na jurisprudéncia constitucional, uma
vez que ja no Acordio n.° 637/95, tinham ficado assentes as seguintes trés ideias: (i) os
deputados das assembleias legislativas regionais devem ser considerados “titulares de cargos
politicos” para efeitos da imposicao constitucional do [actual] artigo 117.°, n.° 2, da CRP;
(i) desde a revisao constitucional de 1982, o estatuto dos titulares dos 6rgaos de governo
proprio das regides autonomas é definido nos respectivos estatutos politico-administrativos
(conforme o disposto no artigo 231.°, n.° 7, na sua numeragio actual); (iii) ndo obstante a
formulacdo abrangente da alinea ) do artigo 167.°, a mesma ndo abarca a fixacdo do
regime estatutario dos titulares de cargos politicos do governo proprio das Regides
Auténomas; como entio igualmente se disse, se ¢ certo que a competéncia cabe a
Assembleia da Republica, a iniciativa legislativa esta reservada em exclusivo as assembleias
legislativas regionais, devendo a matéria ser definida nos correspondentes estatutos

politico-administrativos (e ndo em “lei comum” da Assembleia da Republica).

Em 2007, o problema politico-constitucional agudizou-se em virtude, entre outros,
de dois factores politicos: a tensdo crescente entre o Governo da Republica (XVII
Governo Constitucional, de maioria absoluta do Partido Socialista) e o governo regional da
Madeira (de sucessivas maiorias absolutas do Partido Social Democrata) — tensdo agravada
pela aprovacio de uma nova Lei das Finangas Regionais (cujo decreto, ainda que com
quatro votos de vencido, ndo foi objecto de pronuncia de inconstitucionalidade pelo
Tribunal Constitucional, no Acérdio n.° 11/2007) e que vitia a desembocatr na demissdo
do governo regional e na realizacdio de eleicdes antecipadas na Regido Auténoma da
Madeira; e o facto de, diversamente do que ocorreu nos Agores, se verificar uma patente
inércia por parte da assembleia legislativa regional da Madeira a respeito da defini¢do dos
impedimentos dos deputados regionais (de forma a impedir a interven¢ao dos mesmos em
assuntos em que sejam interessadas empresas regionais a que estejam ligados), de molde a
permitir uma equiparagio do regime de incompatibilidades e impedimentos dos deputados
regionais ao dos Deputados a Assembleia da Republica.

Na verdade, o préprio Tribunal Constitucional nio deixou, neste acérdio, de ter
presente o risco de a reserva de iniciativa das assembleias legislativas regionais poder
originar situacdes de indesejavel rigidez estatutiria. E perante a questao de saber como pode
ser superada essa znércia regional («<sobretudo em hipdteses em que a manuteng¢do do estatuto
existente se mostre susceptivel de ser acusada de desconformidade com normas ou
principios constitucionais, designadamente supervenientes»), o Tribunal respondeu com as
palavras de Gomes Canotilho: a tnica via para modificar o status guo estatutirio é a «da

revisdo constitucional com a eventual consagracio do poder de a Assembleia da Republica
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se substituir aos “parlamentos regionais” quanto a propria iniciativa de alteracbes aos

estatutos».

Na resolu¢io do problema colocado no pedido, o Tribunal Constitucional, se é
verdade que nio deixa de recorrer a elementos histéricos, segue uma linha puramente
subsuntiva de argumentagao: considera violadas «as claras normas constitucionais», em
especial a regra do artigo 231.°, n.° 7, da CRP; consequentemente, perante essas regras,
recusa o apelo a principios constitucionais, como o da unidade do Estado, do Estado de
Direito democratico ou da igualdade, mesmo estando em causa o incumprimento parcial da
imposicao legislativa presente no artigo 117.%, n.° 2, da CRP. O afastamento metodolégico
¢ por isso total relativamente a primitiva relatora, que se viu por isso obrigada a lavrar um
voto de vencido (defendendo uma solugdo puramente sustentada em principios).

Desta jurisprudéncia decorre ainda implicitamente o reconhecimento do relevo
politico-constitucional' e dogmatico das designadas “leis reforgadas pelo procedimento”,
categoria particularmente importante para um sector da doutrina’, de que constituem
subtipo relevante as leis relativamente as quais esteja constitucionalmente consagrada uma
reserva de iniciativa (leis que, por essa via, gozam de uma acrescida forga formal negativa,
como esta bem patente neste acordio).

Na Constituicado de 1976, os estatutos politico-administrativos sdo leis reforcadas
pelo procedimento a mais do que um titulo: (i) pela reserva de iniciativa a que estdo
submetidos (artigo 226.°, n.° 1); (ii) pela necessidade de colher a aprecia¢do e o parecer da
assembleia regional em caso de rejeicdo do projecto ou de lhe serem introduzidas alteragSes
pela Assembleia da Republica (artigo 226.% n.” 2); e (iii), desde 2004, pelo facto de as
disposi¢cOes estatutarias que enunciem as matérias que integram o respectivo poder
legislativo carecerem de aprovagio por maioria de dois ter¢os dos Deputados presentes,
desde que superior a maioria absoluta dos Deputados em efectividade de fungdes (artigo
168.%, n.° 6, alinea j)).

IV — DROIT CONSTITUTIONNEL NORMATIF

4.1. Regime das precedéncias protocolares e do luto regional
Acordio n.° 258/2007, de 17 de Abril
(Didrio da Repiiblica, 1.* sétie, n.° 93, de 15 de Maio de 2007, p. 3230-3252)

1 Segundo Carlos Blanco de Morais, a lei reforgada pelo procedimento preenche aqui trés fins de politica
constitucional: a garantia qualificada da participagdo dos 6rgios representativos regionais, a garantia de que a
norma estatutaria ndo ¢ alterada unilateralmente pelo Estado e a estabilizagdo de um instrumento normativo
multifuncional (cft. As Leis Reforcadas, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, p. 784).

2 Por todos, cfr. Blanco de Morais, As Leis Reforcadas, cit., p. 693 ss., 778 ss., 812 ss., 855 ss., 1032 ss.
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Palavras-chave: poderes legislativos regionais; evolugdo historica; revisdes constitucionais; reserva de
competéncia dos 6rgaos de soberania; ambito regional; matéria de interesse especifico; matéria enunciada no

Estatuto; “reserva da Republica”.

[O Representante da Republica para a Regido Auténoma dos Agores requereu a fiscalizagdo preventiva da
constitucionalidade de alguns preceitos do decreto regional que estabelecia o regime das precedéncias
protocolares e do luto regional (decreto n.° 8/2007/A), por violagio dos trés parimetros da competéncia
legislativa regional definidos no artigo 112.°, n.° 4, e 227.°, n.° 1, alinea ), da Constitui¢do e por violagio do
estatuto constitucional do Primeiro-Ministro, do Representante da Republica e da Assembleia Legislativa
Regional.

Com apenas um voto de vencido, o Tribunal dard provimento ao pedido, depois de tragar um amplo
panorama sobre a competéncia legislativa regional ao longo das trés décadas de vigéncia da Constitui¢io e de

analisar o sentido das alteracSes decorrentes da revisdo constitucional de 2004.]

Pronudncia do Plenario do Tribunal Constitucional. . . .

7.2. [Quanto ao requisito da| reserva de competéncia pripria dos drgdos de soberania, desde
cedo constituiu orientagao do Tribunal Constitucional a rejeicio de uma interpretagio
restritiva ou literal, que a confinasse ao elenco taxativo das competéncias
constitucionalmente reservadas, de forma explicita, a Assembleia da Republica e ao

Governo [...].
... . [Escreveu-se] no Acérdio n.° 711/97:

“6. A Constituicio, ao indicar os limites dos poderes legislativos das regides
auténomas, nao fornece uma definicao das matérias «reservadas a competéncia pripria dos drgaos
de soberania» [artigo 227.°, n.° 1, alinea a)] ou das matérias «reservadas a Assembleia da Repiiblica
on ao Governon (artigo 112.°, n.° 4). Uma tal definicio encontra-se, no entanto, na
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, a qual continua valida em face do texto da
Constituicao emergente da Revisio Constitucional de 1997.

Segundo a jurisprudéncia reiterada e uniforme deste Tribunal, matérias reservadas a
competéncia pripria dos drgaos de soberania e, como tais, vedadas ao poder legislativo regional,
sao, desde logo, as que integram a competéncia legislativa propria da Assembleia da
Republica, enumeradas nos artigos 161.°, 164.° (reserva absoluta) e 165.° (reserva relativa)
da Constitui¢do, bem como a que ¢ da exclusiva competéncia legislativa do Governo, ou
seja, a matéria respeitante a sua propria organizacio e funcionamento (artigo 198.°, n.° 2).

Mas, como tem sublinhado o Tribunal Constitucional, embora com vozes

discordantes, as matérias reservadas a competéncia propria dos 6rgaos de soberania nio se
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circunscrevem as que constituem a reserva de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica e do Governo. A tal competéncia acham-se também «reservadas todas as matérias
que reclamem a intervengao do legislador nacionab. Com efeito, «o cardcter unitdrio do Estado e os lagos
de solidariedade que devem unir todos os portugueses exigem que a legislagio sobre matéria com relevo
imediato para a generalidade dos cidadaos seja produzida pelos drgaos de soberania (Assembleia da
Repitblica on Governo), devendo ser estes a introduzir as especialidades ou derrogacoes que se mostrem
necessdrias, designadamente por, no caso, concorrerem interesses insularmente localizados». Os referidos
principios da unidade do Estado e da solidariedade entre todos os portugueses reclamam,
assim, a intervencao do legislador nacional nas matérias que se apresentam com relevo imediato
para a generalidade dos cidaddos ou que respeitam ou se repercutem nas diferentes parcelas do territorio

nacional |...]”.

7.3. A versio originaria da Constituicio era omissa quanto a nog¢ao de /7 geral da
Repiiblica. Na primeira revisdo constitucional (1982), o artigo 115.°, n.° 4 (mantido na versdao
de 1989) definiu as leis gerais da Republica como “as fleis ¢ os decretos-leis cuja razdo de ser
envolva a sua aplicagio sem reservas a todo o territério nacional’, tendo a revisio de 1997 (artigo
112.°, n.° 5) eliminado o inciso “sem reservas” e aditado, no final, a expressao “e assim o
decreten?’, e, como se assinalou, restringido a limitacdo da autonomia legislativa regional ao

respeito pelos principios fundamentais de tais leis.

8. Recordado o modelo de defini¢do da competéncia legislativa regional instituido
pela Constituigio de 1976 e cujas linhas mestras se mantiveram até a 6.* revisdo consti-
tucional, é tempo de analisar as radicais alteracdes introduzidas em 2004, que, como ja se
referiu, consistiram no abandono dos requisitos relacionados com o inferesse especifico e 0s
principios fundamentais das leis gerais da Repriblica, na introducido do conceito de dmbito regional,
na remissao para os estatutos politico-administrativos da enunciacdo das matérias passiveis de
legislacao regional e na manutencao da exclusao das matérias reservadas aos drgios de soberania.

O processo de revisao constitucional de 2004 teve como um dos seus objectivos
essenciais — sendo mesmo o principal — a redefini¢io do estatuto constitucional das auto-
nomias regionais, em especial no que concerne a competéncia legislativa regional, matéria
sobre a qual praticamente todos os projectos de revisio apresentados inseriram propostas

de alteracoes substanciais.

No entanto, cré-se ndo ser abusivo associar a expressao “ambito regional”, para além
de uma referéncia territorial, as expressdes “matérias que dizem [digam] respeito as Regioes
Auténomas”, constantes dos Projectos de revisio constitucional n.* 2/IX e 3/IX,
definidas “em funcido da especial configuracio que as matérias assumem na respectiva
regido” (como se lé na exposi¢io de motivos do Projecto de revisio constitucional n.”

1/IX), e surgindo aquela expressio como sucedanea da antetior mencio a “matéria de
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interesse especifico para as respectivas regides”, ainda utilizada nos Projectos de revisio
constitucional n.” 4/IX e 6/IX.

10. [Como se assinalou], o primeiro parametro da competéncia legislativa regional
que o requerente considera violado pelas normas questionadas respeita ao “ambito
regional”, que nio se limitaria a0 ambito #erritorial, no sentido de que a legislacio regional
tem o seu campo de aplicacdo espacialmente limitado ao territério da Regido, mas incluiria
uma componente zustitucional, que impediria “os Parlamentos insulares de emanar legislagao
destinada a produzir efeitos relativamente a outras pessoas colectivas pitblicas que se encontram fora do

ambito de jurisdi¢dao natural das Regides Antdnomas |...]”.

Assumindo o requisito do “dmbito regional” uma componente territorial ¢ uma
componente material, hd que reconhecer que esta ultima dimensio foi desrespeitada pelas
normas questionadas quando pretendem regular o protocolo de ceriménias que, apesar de
realizadas no territério da Regido, sio promovidas por entidades publicas que nio sido
“Orgdos regionais” e quando abrangem nessa regulacdo entidades que, designadamente,

“representam” 6rgaos de soberania.

Conclui-se, assim, que a iniciativa legislativa em analise, quando pretende estabelecer
o regime protocolar aplicavel a ceriménias promovidas por entidades puablicas que, apesar
de sedeadas na Regidao Auténoma dos Acgores, se encontram fora do ambito de jurisdi¢do
dos o6rgaos regionais e abrangendo nessa regulagio entidades que, designadamente,
representam 6rgaos de soberania, desrespeita o limite da competéncia legislativa regional

que a confina ao “ambito regional”.

COMENTARIO

O acérdio aqui analisado é o primeiro, desde a revisio constitucional de 2004, a
debrucar-se com alguma profundidade sobre a nova configuragdo das competéncias
legislativas das regiGes auténomas, ganhando ainda relevo pelo facto de nele ser feita uma
detida excursio sobre o quadro (tendo ai em conta o fexto, a doutrina e a jurisprudéncia)

anterior a essa revisao de 2004 (ponto 7 da decisao).

L. 1 L. . .

Num pano de fundo de avangos e recuos erraticos’, em matéria de poder legislativo

das regides auténomas, pode talvez afirmar-se que o desenvolvimento constitucional tem
sido marcado neste dominio pela confluéncia das seguintes trés linhas:

(i) Uma pretensdo de refor¢o da competéncia legislativa regional a cada revisio

1 Cfr. Catlos Blanco de Morais, O défice estratégico da ordenacao constitucional das autonomias regionais, separata

da ROA, Lisboa, 2006, p. 1155.
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constitucional (em especial, nas revisdes de 1989, 1997 e 2004)%

(i) Em sentido contrario, a sistematica leitura restritiva e centralista desses poderes
legislativos por parte do Tribunal Constitucional (como é patente no recorte dado
a conceitos como “interesse especifico”, “leis gerais da Republica”, “4mbito
regional” ou na franca desconsideracdo do sentido global das mudancas
constitucionais pretendidas);

(i) O desaproveitamento pelas assembleias legislativas de muitas das inovagdes
sucessivamente introduzidas na Constituicio, o que se revela flagrante no caso
das autorizages legislativas (admitidas desde 1989 e substancialmente reforcadas

em 2004, mas nio efectivamente solicitadas a Assembleia da Republica).

Para Carlos Blanco de Morais, no plano das revisGes constitucionais e em matéria de
reparticdo de competéncias legislativas regionais, a periodificagdo a estabelecer seria a
seguinte: 1.°) periodo (1976/1989): modelo embrionatio de vinco centralista; 2. periodo
(1989/1997): fic¢ao de novas competéncias legislativas; 3.” periodo (1997/2004): pseudo-
devolucdao de poderes; 4.° periodo (2004): desabamento parcial do modelo anterior e
devolugio de poderes legislativos com separagio de Ambitos materiais’.

Segundo o artigo 112.°, n.° 4, da CRP, os decretos legislativos regionais (1) tém
ambito regional, (2) versam sobre matérias enunciadas no estatuto politico-administrativo
da respectiva regido auténoma (3) que nido estejam reservadas aos orgaos de soberania.
Ora, ¢ sobre cada um destes trés parametros ou requisitos, na forma que apresentam no
periodo pds-2004, que se detém a decisdo em analise.

Assim, relativamente ao primeiro parametro, a doutrina do acérddo parece clara: o
critério do “ambito regional” integra uma componente territorial e uma componente
material (ou institucional). No entanto e por apelo aos trabalhos preparatérios da revisao,
deixa-se no ar a hipétese — ndo pouco surpreendente — de afinal essa expressdo ser
sucedanea da anterior mengdo a “matéria de interesse especifico”.

Quanto ao segundo parametro, ele ndo foi objecto de consideracdo tio aprofundada,
cingido que se esteve a disposicao transitoria da lei de revisao.

Ja relativamente ao terceiro parametro, o Tribunal Constitucional mais nio faz do
que reiterar a sua jurisprudéncia anterior (como, por exemplo, o que defendeu nos
Acordios n.” 91/84, 57/85, 130/85, 164/86, 326/86, 267/87, 268/88, 212/92, 256/92,
348/93, 235/94, 711/97, 491/2004), entendendo que matérias reservadas a competéncia
propria dos 6rgaos de soberania sdo fodas as matérias que reclamem a intervengio do legislador
nacional — e nao apenas as que constituem a reserva de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica (artigos 164.° ¢ 165.°) e do Governo (artigo 198.°, n.° 2).

Ora, apesar de ter advertido a existéncia de vozes discordantes na doutrina, ja em face

de versbes anteriores da Constitui¢do (veja-se o ponto 7.2. da decisio), o Tribunal parece

2 Para uma sintese, Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, tomo V, 3.* ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 2004, p. 169 ss.
3 Cft. Blanco de Morais, O défice estratégico..., cit., p. 1158-1184.
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pretender conservar o essencial dos anteriores canones: o dmbito regional ndo se afasta do
anterior requisito do interesse especifico, o parametro do ambito regional e o parimetro
negativo da ndo-reserva dos drgdos de soberania, coordenada ou sincreticamente entendidos,
pouco parecem afastar-se do requisito (afinal s6 aparentemente removido) do respeito
pelas Jeis gerais da Repriblica (ou, se se preferir, dos principios fundamentais das leis gerais da
Repitblica).

Lembra-se que em acérdaos recentes, pelo menos em relagdo ao terceiro parimetro,
o Tribunal parece ter tido uma mais nitida representacio da duvidosa sustentabilidade
desse traco da sua anterior jurisprudéncia, em face do novo texto constitucional (veja-se o
ponto 5.1. do Acérdio n.° 415/2005, evocado também no Acédrdio n.° 258/2000).

Sem enfrentar essa duvida essencial, corre-se o risco de somar, a falta de pensamento
estratégico do legislador de revisdo, novas fontes de complicacdo e incerteza interpretativa,
sem notar sequer a consequéncia paradoxal de a jurisprudéncia centralizadora vir a
constituir-se, ela prépria, em factor adicional para a reclama¢do de novos avancos de
autonomia regional; na verdade, mal se compreenderia que critérios jurisprudenciais
concebidos nas décadas de 80 e 90 pudessem funcionar nos mesmos moldes, perante
inovagbes constitucionais posteriores rasgadamente favoraveis a um alargamento da

competéncia legislativa regional, quando essas inovagdes sio qualificadas pelo préprio

tribunal como “profundas” e “radicais” (Acérdaos n.* 246/2005, 258/2006).

4.2. Extradigdo para a Unido Indiana
Acoérdio n.° 384/2005, de 13 de Julho de 2005
(Didrio da Repitblica, 2.* série, n.° 181, de 20 de Setembro de 2005, p. 13 605- 13 624)

Palavras-chave: repressio de atentados terroristas a bomba; convengio internacional; extradigdao; pena de
morte; pena de prisio perpétua; comutacao de pena; aplicagdo da norma constitucional no tempo; critério da

norma mais favoravel; actos juridicos unilaterais; principio do contraditério; objecto do recurso.

[A Uniao Indiana solicitou a Portugal, ao abrigo da Convengao Internacional para a Repressio de Atentados
Terroristas 2 Bomba (Convengiao de Nova lorgue, de 1998), a extradi¢do de um seu nacional a fim de ser julgado
pelos crimes nesse pedido elencados, alguns dos quais abstractamente puniveis com pena de morte e pena de
prisdao perpétua.

O Procurador-Geral da Republica emitiu parecer no sentido da admissibilidade do pedido, por, relativamente
a0s crimes abstractamente puniveis com pena de morte, resultar do artigo 34.°- C do Extradition Act de 1962,
da Unifo Indiana, a comutacio dessa pena em pena de prisio perpétua, e por, relativamente aos crimes
puniveis com prisio perpétua, existirem garantias bastantes das autoridades indianas no sentido da nio
execucio dessa pena. A Ministra da Justiga, por despacho de 28 de Marco de 2003, considerou admissivel o

pedido de extradigao.
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Tendo o Ministério Publico requerido ao Tribunal da Relagio de Lisboa a concessio da extradigao,
procedeu-se a audicdo do extraditando, que declarou ndo dar o seu consentimento a extradi¢do, vindo o
Tribunal da Relagio de Lisboa, num primeiro acérdiao, a decidir autorizar a extradi¢io para a Unido Indiana
para o extraditando af ser julgado pelos crimes constantes do pedido formulado pelo Ministério Publico, com
excepgao dos puniveis com pena de morte ou com pena de prisio perpétua. Este acérdio foi anulado por
ac6rdiao do Supremo Tribunal de Justica, de 9 de Junho de 2004, designadamente por vicios de falta de
fundamentagao de facto. Na sequéncia dessa anulagdo, o Tribunal da Relagio de Lisboa proferiu um segundo
ac6rdao, de 14 de Julho de 2004, com o mesmo conteudo decisério do primeiro.

Foram interpostos dois recursos contra o acérddo do Tribunal da Relagio de Lisboa para o Supremo
Tribunal de Justica: um, pelo Ministério Publico, propugnando o deferimento do pedido de extradi¢io
“também quanto aos crimes punidos com pena de morte ou prisio perpétua”’; outro, pelo extraditando, sustentando a
declaragio de nulidade do acérdio recorrido. O Supremo Tribunal, a de 27 de Janeiro de 2005, deu
provimento ao recurso do Ministério Publico, autorizando a extradi¢do, com vista ao julgamento pela
totalidade de crimes, em acérdiao que viria a ser corrigido por um novo acérdio, em de 3 de Margo de 2005.
O extraditando interp6s dois recursos para o Tribunal Constitucional, sendo que o recurso efectivamente
apreciado pelo Tribunal Constitucional teve como objecto uma determinada dimensio normativa do
principio do contraditério, consagrado no artigo 3.°, n.° 3, do Cddigo de Processo Civil. Com um voto de

vencido, a 2.* Sec¢ao do Tribunal Constitucional decide negar provimento ao recurso interposto.]

Julgamento da 2.* Sec¢do do Tribunal Constitucional. . . .

20 —. ... De quanto se exp6s conclui-se que a regra a adoptar quanto a aplicagdo no
tempo das normas constitucionais relativas a autorizacdo de extradicio deve ser a de
considerar relevante a redaccdo da Constituigio vigente a data da formulagio do pedido de extradieao,
s6 sendo aplicaveis normas constitucionais supervenientes se se mostrarem mais favoraveis
para o extraditando. |...]

Ha, pois, que considerar como parametro constitucional relevante, no presente caso,
a redaccdo constitucional vigente a data do pedido de extradi¢do, isto ¢, a redacgio
constitucional emergente da revisao de 2001, s6 sendo de aplicar as alteragdes introduzidas

pela revisdo de 2004 se estas se mostrassem mais favoraveis ao extraditando.

23 — . ... Neste contexto, ¢ possivel, desde ja, concluir que a nova redac¢io nao é
mais favoravel para o extraditando. Fla sera idéntica a anterior se, como no ponto seguinte
se apurara, ja perante a redacgdo de 1997,/2001 se devesse reportar a reciprocidade ao dever
de extraditar; e serd mais desfavoravel se se entender, como o recorrente sustenta, que as
condi¢oes de reciprocidade constantes de convengao respeitavam as garantias. De uma
forma ou de outra, nio sendo a versio de 2004 mais favoravel, ela, de acordo com o

critério definido s#pra, no n.° 20, nao sera aplicavel ao caso dos autos, mas sim a redacc¢do
de 1997/2001.
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24 — Como se referiu, foi com a introdu¢do do n.” 5 do artigo 33.° da CRP pela
revisdo de 1997, transferido, sem alteracdo de redaccdo, para o n.° 4 do mesmo preceito
pela revisao de 2001, que essa matéria passou a ser tratada de forma expressa no texto
constitucional. A formulacdo do preceito, na sua literalidade, desde logo aponta para a
sujei¢do da admissibilidade da extradicdo por crimes a que corresponda, segundo o direito
do Estado requisitante, pena ou medida de seguranca privativa ou restritiva da liberdade
com caracter perpétuo ou de duracdo indefinida a dois requisitos distintos, de verificagio
cumulativa: (1) existéncia de “condigies de reciprocidade estabelecidas em convengao internacional’; e
(i) oferecimento pelo Estado requisitante de “garantias de que tal pena on medida de seguranca
nao serd aplicada on executada’.

.. .. A doutrina e a jurisprudéncia internacional-publicistas de hd muito reconhecem
aos actos juridicos unilaterais dos Estados natureza juridica vinculativa, independentemente
de os caracterizar, ou nio, também como fonte de direito internacional, e entre esses actos
inclui-se a promessa, entendida como a declaracdo unilateral de vontade pela qual certo
sujeito se compromete a agit ou ndo agir de certo modo ou como O cOmMPromisso
assumido por um Estado de tomar no futuro determinada atitude [...].

Cingindo-nos aos actos juridicos unilaterais autébnomos, isto é, cuja eficicia nio
depende da aceitacio de outrem, entre os quais as promessas (ou garantias), a sua
vinculatividade, em termos de direito internacional puiblico, assenta essencialmente no
principio da boa fé. [...] As especificas categorias de promessas que se traduzem na renincia
ao exercicio de um direito sdo nio sé admitidas pela pratica dos Estados como a doutrina
lhes atribui caricter obrigatério, com base na confianca que deve presidir as relagdes
internacionais e a propria natureza dos sujeitos internacionais em causa — os Estados —
justifica que a promessa seja atribuida uma eficacia jurfidica mais vasta do que a
normalmente reconhecida pelos direitos internos a promessas de sujeitos privados |[...].

. ... Neste contexto, nenhum razao valida existe para exigir que a prestagao de
garantia de ndo execugdo de pena de prisio perpétua conste de convencdo internacional,
sendo igualmente vinculativos, a luz do direito internacional puiblico, os compromissos
assumidos pelas entidades constitucionalmente competentes para obrigar o Estado
requerente através da emana¢ido de actos unilaterais, como as promessas, observados os
requisitos atras enunciados.

Conclui-se, assim, ndo ser constitucionalmente exigivel que a prestacdo de garantias
esteja estabelecida em convencio internacional. Desta apenas tem de constar a consagragao
do principio da reciprocidade quanto ao dever de extraditar: do ut des.

25 — . ... Da natureza judicial do processo de extradicio (n.° 7 do artigo 33.° da
CRP), resulta que o juizo da suficiéncia da garantia hi-de caber ao tribunal e ndo as
autoridades politicas ou administrativas do Estado requerido. Esse juizo cabe naturalmente
ao tribunal comum competente para autorizar a extradi¢do, em cujo ambito de cognicio se
insere a interpretagdo do direito do Estado requerente pertinente para ajuizar da
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consisténcia juridica da garantia oferecida. Neste dominio, entendendo-se, como se
entende, que esse juizo de suficiéncia da garantia formulado pelo tribunal penal nio se
impoe sempre, como um dado indiscutivel, ao Tribunal Constitucional, a interven¢ao deste
Tribunal cinge-se, no entanto, aos aspectos em que esse juizo interfira directamente com os
requisitos constitucionais, tendo sempre presente que nio lhe compete apreciar a
constitucionalidade das decisdes judiciais, em si mesmas consideradas, mas apenas dos

critérios normativos por elas aplicados.

COMENTARIO

O Tribunal Constitucional produziu a respeito da matéria da extradi¢do e da expulsdao
algumas das suas mais notdveis pronuncias (como os Acérdios n.” 474/95, 962/96,
1146/96, 470/99, 1/2001 ou 232/2004), tendo enfrentado, em especial na década de
noventa, delicados problemas no plano da cooperagdao internacional com a Republica
Popular da China (em virtude do precedente estatuto do territério de Macau) e com os
Estados Unidos da América (no caso 1Varizo, por exemplo).

Como ¢é natural, a extradicdo para paises que apliquem penas proibidas pela
Constituicdo foi sempre motivo de vivo debate, sobretudo nas revisdes constitucionais de
1997, 2001 e 2004, que em geral reduziram os efeitos de proteccio dessas garantias
constitucionais, colocando desde logo problemas de aplicagio da lei constitucional no
tempo (como é patente no caso em apreco, que resolveu o problema com base num
critério de favor libertatis). Diga-se, a esse respeito, que o Tribunal Constitucional jamais se
pronunciou pela inconstitucionalidade de qualquer preceito de lei revisio constitucional,
evitando cuidadosamente o assunto (Acérdao n.° 1/2001).

Tal como a CRP sempre foi uma Constitui¢ao aberta e sensivel, designadamente ao
aperfeicoamento da justica internacional e ao refor¢o da cooperagio internacional, o
Tribunal Constitucional, sem que esteja isento de criticas, parece demonstrar idénticas

abertura e sensibilidade nestes dominios.

Nas relacGes entre a Constituicdo e as convengles internacionais, é pacifica e
reiterada a doutrina (por exemplo, patente no Acérdio 416/2003, citado mais a frente) da
primazia da Constitui¢io, mesmo no que concerne as normas de direitos do homem (em
especial a Convengdo Buropeia dos Direitos do Homem).

Alguma hesitagdo tem existido apenas a respeito do estatuto a reconhecer a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem (DUDH), na presenca da regra do artigo
16.°, n. 2, da Constituicio (uma regra cuja invocagiao pelos interessados é normalmente
desatendida pelo Tribunal Constitucional)’. No Acérdio n.° 582/2000 (por sua vez,
inspirado no Acérdio n.° 345/99), o Tribunal considerou que, de algum modo, o principio

do contraditério ja decorria do artigo 16.°, n.° 2, da Constitui¢ao; nessa mesma linha (de

I Para um elenco, José de Melo Alexandtino, A estruturacio do sistema de direitos, liberdades e garantias na
Constitnigiao portugnesa, vol. 11 — A construcao dogmatica, Coimbra, Almedina, 2006, p. 572, nota 115.
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clara relativizacdo), o Tribunal vem recusando a DUDH a natureza de direito
constitucional, assumindo, em contrapartida, a autonomia da ordem constitucional dos
direitos fundamentais (Acérdaos n.”* 352/98, 578/2001 ou 461/2004).

4.3. Direitos aduaneiros
Acérdio n.° 60/2006, de 18 de Janeiro de 2006
(Didrio da Repitblica, 2.% série, n.° 41, de 17 de Fevereiro de 2006, p. 2878-2883)

Palavras-chave: direitos aduaneiros; prevaléncia do Direito comunitirio; justificagdo da regulamentagio

comunitaria

[Uma determinada sociedade comercial apresentou, em 8 de Setembro de 2003, no ambito de processo de
execucao fiscal, com vista a cobranca de dividas de IVA e de direitos aduaneiros, um requetimento de
suspensio desse processo executivo.

Tendo vista desatendida no Tribunal Administrativo e Fiscal reclamacio contra o indeferimento da sua
pretensdo, que invocou o principio da primazia das normas de direito comunitirio, a empresa interpds
recurso desta sentenga para o Supremo Tribunal Administrativo.

Por acérdao de 2 de Margo de 2005, o Supremo Tribunal Administrativo negou provimento ao recurso,
desatendendo a questao de constitucionalidade (ai suscitada pela recorrente) de uma determinada
interpretacio do n.° 6 do art. 169.° do Cédigo de Procedimento e de Processo Tributario. E deste acérdio

que a empresa vem a interpor recurso de constitucionalidade para o Tribunal Constitucional.]

Julgamento da 2.* Sec¢do do Tribunal Constitucional. . . .

2.3. — Do exposto [ou seja, de uma demorada consideragdo da jurisprudéncia interna
e da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em matéria de
direitos aduaneiros| resulta que a norma impugnada encontra a sua fundamentacio na
necessidade de, estando em causa execugdo fiscal de dividas de recursos proéprios
comunitarios, designadamente — como no presente caso ocorre — direitos aduaneiros,
acatar a regra, constitucionalmente aceite, da prevaléncia da regulamentagdo comunitaria
sobre o direito ordinario interno. E a interven¢do da regulamentagdo comunitaria justifica-
se — como se salientou no citado acérdio do STA de 28 de Janeiro de 1998 — pela
necessidade de defesa de interesses préprios comunitarios |...].

.. .. Neste contexto de interpenetragao das duas ordens juridicas, comunitaria e
nacional, os entendimentos jurisprudenciais, quer do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias, quer do Supremo Tribunal Administrativo, confluem no delinear de um sistema

cujos tracos fundamentais foram descritos nos dois pontos anteriores deste acordao.
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COMENTARIO

E pacifica na jurisprudéncia (constitucional e ordinaria) portuguesa a aceitacio do
primado do Direito comunitario sobre o diteito interno ordinario (Acérdio n.® 60/2000).
Menos pacifica é ja a dilucidagdo das relagdes entre a norma constitucional e a norma
comunitaria, problema que o Tribunal Constitucional tem prudentemente evitado (embora
tenha estado dele préximo no Acérdio n.° 339/2002).

Apbs a reforma de 2004, que aditou um nimero 4 ao artigo 8.° da Constitui¢iao, um
grupo de Professores de Direito chegou a apresentar ao entdo Presidente da Republica uma
peticdo para que fosse suscitada fiscalizacio sucessiva da constitucionalidade da lei de
revisdo — pedido que nio veio a ser atendido. Por seu lado, e ja depois dos referendos
francés e holandés (em meados de 2005), foi aprovada nova revisao constitucional (a 7.*
revisdio da CRP), que aditou o actual artigo 295.°. Curiosamente, apds a Declaracio de
Berlim, parece desenhar-se um movimento ao nivel dos 6rgios de soberania no sentido de
pretender evitar o referendo para a aprovagio de um novo tratado europeu.

Tem sido entendido na doutrina que o artigo 8.°, n.° 4, adoptou a doutrina dos contra-
limites, elaborada pelos tribunais constitucionais italiano e alemio, e até de modo mais
amplo do que a configurada por estes, a luz do recurso ao conceito de “principios
fundamentais do Estado de Direito democratico”'. Nesses principios cabe, por certo, o
essencial do sistema de direitos, liberdades e garantias, a independéncia dos tribunais e o
respeito do principio democratico (quer na vertente do pluralismo politico, quer nas
vertentes da democracia participativa e da democracia econémica, social e cultural).

Por esse prisma, a interpenetracio das duas ordens juridicas (referida neste acordao)
ndo impede que seja diferenciada a perspectiva de cada uma, na medida em que o n.” 4 do
artigo 8.° acaba (num efeito positivo dessa nova previsdo, mais ainda apés o fracasso da
“Constituicdo Europeia” que o tinha inspirado) precisamente por assinalar a autonomia do
sistema juridico portugués, ao esclarecer a quem pertence a competéncia das competéncias para
definir o regime do direito da Unido e das Comunidades Europeias no universo da ordem

juridica portuguesa’.

1 Miguel Galvio Teles, «Constituicdes dos Estados e eficicia interna do Direito da Unido Europeia e das
Comunidades e Europeiasy, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, no centendrio do sen
nascimento, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora, 20006, p. 318 ss.

2 M. Galvio Teles, «Constitui¢des dos Estados...», cit., p. 329.
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V — JUSTICA CONSTITUCIONAL

5.1. Oportunidade de defesa
Acordio n.° 416/2003, de 24 de Setembro

(Didrio da Repiiblica, 2.* sétie, n.° 82, de 6 de Abril de 2004, p. 5488-5497)

Palavras-chave: interrogatério do arguido; comunicagdo ao arguido dos elementos probatdrios;
oportunidade de defesa; igualdade de armas; norma; objecto do recurso; estatuto das convengoes

internacionais; protec¢ao das criangas.

[No dambito de um inquérito criminal, iniciado em 2002, envolvendo multiplos arguidos — processo que veio a
ficar conhecido como “Processo Casa Pia” —, o arguido H. M. foi detido e sujeito, em 5 de Maio de 2003, a
um segundo interrogatério, findo o qual foi submetido a medida de prisdo preventiva. Haveria indicios da
pratica, por parte desse arguido, de quatro crimes de lenocinio e de setenta e dois crimes de abuso sexual de
crianga.

Contra o despacho do juiz, o arguido interpos recurso para o Tribunal da Relagdo, alegando nio ter tido
acesso a quaisquer elementos probatérios, uma vez que apenas fora confrontado com questdes genéricas.
Conclufa, por isso, que havia violagio do artigo 141.°, n.> 1 e 4, do Cdédigo de Processo Penal (que obriga a
comunicag¢io ao arguido dos factos e das provas) e que, em todo o caso, a interpretacio desses preceitos da
lei processual aplicavel fora inconstitucional, por violagao dos artigos 27.°, n.° 4, 28.°, n.° 1, e 32.° da
Constituicdo.

O Tribunal da Relacio de Lisboa negou provimento ao recurso, por acérddo de 9 de Julho de 2003. Foi
contra este acérdido que o arguido interpds o recurso de constitucionalidade, onde obteve provimento
unanime.

Na sequéncia do julgamento do Tribunal Constitucional, o arguido veio, mais tarde, a ver revogada a medida
de prisio preventiva, tendo-lhe identicamente sido dados a conhecer as provas e os factos indiciarios

existentes contra si.

Julgamento da 2.” Sec¢do do Tribunal Constitucional. . . .

9 — Quanto a questdo de inconstitucionalidade relativa a ndo comunicagio, no decurso do
interrogatdrio, dos elementos probatirios em que se alicercou a imputagdo dos factos e a
determinagdo da detencdo, entende-se nido ser de acolher a objec¢do ao conhecimento
dessa questio por a mesma carecer de natureza normativa. |...)

Nio se pode, assim, aceitar que a presente questio de inconstitucionalidade se
reporte a propria decisio recorrida, que, na aplicagio ao caso concreto de um critério
normativo previamente enunciado, teria especificado quais os elementos probatérios

relativos a imputac¢ao de ilicitos de natureza sexual que podiam e quais os que nao podiam
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ser comunicados ao arguido no decurso do seu interrogatério (especificagdo esta que, de
todo em todo, ndo ocorreu). A inconstitucionalidade é imputada a um critério normativo, e
ndo a uma decisio judicial em si mesma considerada, pelo que nenhum impedimento ha ao

seu conhecimento.

11 — Conclui-se, assim, que constitui objecto do presente recurso a questdo da
inconstitucionalidade da norma do n.° 4 do artigo 141.° do Cédigo de Processo Penal,
interpretada no sentido de que, no decurso do interrogatério de arguido detido, a “exposigao
dos factos que lhe sio impntados” pode consistir na formulacdo de perguntas genéricas e
abstractas, sem concretizacio das circunstancias de tempo, local e modo em que tais factos
terdo ocorrido, e sem comunica¢do dos elementos probatérios em que se alicer¢a aquela

imputacdo e que determinaram a sua detencao.

12 — . . . Embora inserido na fase processual do inquérito — cujo dominus é o
Ministério Publico — , o interrogatério judicial de arguido detido ¢ um acto jurisdicional
que tem fun¢des eminentemente garantisticas e ndo de investigacio ou de recolha de prova.
Trata-se de um acto subordinado ao principio do contraditério, em que o arguido surge
como sujeito processual, e ndo como objecto da investigacdo, e em que o juiz de instru¢io
deve tentar minorar, na medida do possivel, a desigualdade inicial de que partem Ministério

Publico e arguido quanto ao conhecimento dos factos investigados e da prova recolhida.

13 — . . . . Na comunica¢io dos factos, nio se pode partir da presuncio da
culpabilidade do arguido, mas antes da presunc¢do da sua inocéncia (artigo 32.°, n.” 2, da
CRP). Assim, o critério orientador nesta matéria deve ser o seguinte: a comunica¢do dos
factos deve ser feita com a concretizagdo necessaria a que um inocente possa ficar ciente
dos comportamentos materiais que lhe sio imputados e da sua relevancia juridico-criminal,
por forma a que lhe seja dada “oportunidade de defesa” (artigo 28.°, n.° 1, da CRP). . ..

Em face do exposto, impde-se a conclusio de que o critério normativo seguido, do
qual resultou a ndo comunicagdo ao arguido ora recorrente dos factos concretos que lhe
eram imputados, ndo permite assegurar a sua oportunidade de defesa em relagdo as causas
que determinaram a sua detencdo (artigo 28.°, n.° 1, da CRP). Numa situag¢io, como a
presente, que supostamente se prolongou ao longo de um ano, com pratica reiterada de
actos de {ndole sexual, ndo seria, certamente, exigivel uma exaustiva pormenoriza¢io, com
indicacdo precisa das datas de cada um desses actos, do conteido concreto de cada um
deles ou da respectiva duracdo. Mas seria indispensavel que ao arguido fosse dado
conhecimento das circunstancias essenciais a sua defesa [...].

Ao interpretar a norma do n.° 4 do artigo 141.° do CPP como dispensando esta

concretizagdo minima, as instancias violaram o disposto nos artigos 28.%, n.° 1, ¢ 32.°, n.° 1,

da CRP.
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15 — Quanto ao dltimo fundamento utilizado no acérdao recorrido, ha que comegar
por referir que a invoca¢do da Convengdo dos Direitos das Criangas como tendo valor
idéntico a lei constitucional é improcedente e desnecessaria.

Na verdade, o que se discutiu na jurisprudéncia e na doutrina foi a eventual
supremacia do direito internacional convencional sobre o direito interno ordinario, em
termos de este ndo poder validamente revogar aquele, e nunca a paridade entre o direito
internacional convencional e o direito constitucional, tese de todo em todo insustentivel
face a previsio da fiscalizacdo da constitucionalidade dos tratados e acordos internacionais
(artigos 278.°, n.° 1, € 279.°, n.” 1 e 4, da CRP). E tal invocac¢do era desnecessaria porque a

especial protecgdo das criancas, como incumbéncia do Estado, tem consagracdo no artigo
69.°,n.° 1, da CRP.

COMENTARIO

Pela sua manifesta relevancia, a justica constitucional, em algumas das Faculdades de
Direito portuguesas, constitui objecto de disciplina auténoma (contando com o apoio de
verdadeiros manuais)'. Para isso ter contribuido certamente a complexidade do sistema de
controlo da constitucionalidade instituido pela Constituicdo, mas sobretudo a efectiva e
profunda influéncia da jurisprudéncia constitucional na ordem juridica portuguesa como
um todo.

Partindo deste Acérdio n.° 416/2003, ha dois tracos reveladores dessa dinimica da
justica constitucional a assinalar agora: a ampliacio do objecto de recurso a interpretagies
normativas € o reconhecimento da dificil fronteira entre o recurso de normas e o recurso de

decisoes.

Tendo como pressuposto a distingdo entre texto e norma, ha muito que o Tribunal
Constitucional vem entendendo que o objecto de fiscalizagio ndo é constituido apenas (ou
sequer) pelos enunciados. Na verdade, a fiscalizagdo (tanto a sucessiva abstracta como a
concreta, mas ja nao a fiscaliza¢do preventiva) pode apenas incidir sobre uma determinada
interpretacio (ou dimensio normativa), seja ela extraida de um pequeno segmento textual,
de um conglomerado de elementos textuais ou de dimensdes normativas construidas com
base na relacdo entre texto e as circunstancias do caso.

O fenémeno (que nio esta ausente da fiscalizacdo abstracta) é particularmente visivel
na fiscaliza¢do concreta, onde, para o sucesso de um recurso de constitucionalidade, se
torna cada vez mais evidente a necessidade do preenchimento de duas condigdes: a boa
preparacao juridico-constitucional dos profissionais do foro; e a capacidade de, a partir de
um despacho ou de uma sentenca, reconstruir interpretativamente a, porventura complexa,

regra do caso (como da nota eloquente este ac6érdao).

I Catlos Blanco de Morais, Justica Constitucional — tomo 1, Garantia da Constituicio ¢ controlo da
constitucionalidade, 2.* ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2006; tomo II — O contencioso constitucional portugués entre o
modelo misto e a tentagio do sistema de reenvio, Coimbra, Coimbra Editora, 2005.
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Ao afirmar, no ponto 9 do acérddo, que nio se pode aceitar que a questdo de
inconstitucionalidade se reporte a propria decisio recorrida (em vez de a um critério
normativo), o Tribunal Constitucional estd precisamente a reconhecer o inverso: esti a
reconhecer que se encontra numa nebulosa zona de fronteira entre a apreciacao de decisoes
e a apreciacdo de normas”.

Dois indicios de que essa fronteira foi inclusivamente ultrapassada, neste caso, estdo
bem presentes no facto de o Tribunal Constitucional ter tido necessidade de solicitar as
pecas processuais relativas ao interrogatério do arguido e na propria extensio e sofisticacdo
semantica da interpretagio normativa que veio a ser objecto do recurso.

Ora, se esta extensido do objecto de recurso apresenta vantagens, pelo alargamento da
tutela subjectiva que propicia, ndo estd isenta de objecgcbes, nomeadamente pela
manipulacdo das competéncias de controlo (através da construcio, muitas vezes, forcada e
sinuosa da norma) e pela inseguranca a que necessariamente dd lugar. Por seu turno,
tecnicamente, segundo alguma doutrina, o Tribunal deveria claramente assumir que, em
muitos desses casos, ndo estd apenas a proceder ao controlo da constitucionalidade de
normas, mas também (ou sobretudo) a apreciacdo de uma «violagdo» (enquanto modalidade
de afectagao inconstitucional) de um direito fundamental ou dos efeitos de proteccao de um

direito fundamental’.

5.2. Utiliza¢do da informatica (1989)
Acordio n.° 182/89, de 1 de Fevereiro
(ATC, vol. 13 —1, p. 135 ss.)

Palavras-chave: protecgio dos dados pessoais; necessidade de mediagao legislativa; inconstitucionalidade por

omissao.

[O Provedor de Justica requereu em 1987 que fosse verificado o incumprimento da Constitui¢io por omissao
das medidas legislativas necessarias para tornar exequiveis os n.° 2 e 3 do artigo 35.° da Constitui¢io.

Esses preceitos haviam sido aditados na revisio constitucional de 1982 e, transcorridos cinco anos, nio se
conheciam actos positivos que definissem as excepgdes a regra da proibi¢do do acesso de terceiros a ficheiros
com dados pessoais, nem tdo-pouco a defini¢do de dados pessoais.

Em decisio undnime, o Tribunal deu por verificada a omissiao legislativa. Na sequéncia do acdrdao, o
Parlamento vitia a reparar a mesma através da aprovacio da Lei n.° 10/91, de 29 de Abril (Lei da protecgio

de dados pessoais face a informatica).]

2 Jorge Reis Novais, <KEm defesa do recurso de amparo constitucional (ou uma avaliagdo critica do
sistema portugués de fiscalizagio concreta da constitucionalidade)», in Themis, vol. 10 (2005), p. 107 ss.

3 José de Melo Alexandtino, A estruturagio do sistema de direitos, liberdades e garantias na Constituicao portuguesa,
vol. I — A construcio dogmatica, Coimbra, Almedina, 2000, p. 487; Idem, Direitos Fundamentais — Introducao Geral,
Estoril, Principia, 2007, p. 103 s.

51



Julgamento do Plenario do Tribunal Constitucional . . . .

[O actual artigo 283.° da Constitui¢do estabelece que o Tribunal Constitucional]
aprecia e verifica o ndo cumprimento da Constitui¢do por omissao das medidas legislativas
necessarias para tornar exequiveis as normas constitucionais.

. . . . [Proibindo] aquele n.° 2 o acesso de terceiros a ficheiros com dados pessoais,
salvo em casos excepcionais previstos na lei, e remetendo o n.° 4 para a lei a definicdo de
dados pessoais, é evidente a necessidade da mediagio legislativa ou interpositio legislatoris,
expressa no n.° 4, para definir o conceito de dados pessoais, a fim de tornar plenamente
exequivel a garantia constante do n.° 2. [O Tribunal enumera, em seguida, as sucessivas
iniciativas legislativas apresentadas nesse sentido, que todavia ndo conseguiram converter-
se em lei.]

.. . . Estiao pois verificados todos os pressupostos ou requisitos da existéncia de

inconstitucionalidade por omissio.

COMENTARIO

Na sequéncia de um conjunto de casos apreciados pela Comissao Constitucional
(Pateceres 0. 4/77, 8/77, 11/77, 9/78, 35/79 e 1/81), o Tribunal Constitucional
inaugurou com este Acoérdio n.° 182/89', a sua intervengdo no ambito da fiscalizagio da
inconstitucionalidade por omissao (artigo 283.° da Constituicao).

Ora, apenas em 2002, o Tribunal Constitucional voltara a dar por verificada a
inconstitucionalidade por omissio — no excelente Acérdio n.° 474/2002 (sobre assisténcia
material no desemprego aos trabalhadores da Administracio Publica), ja parcialmente
citado nos casos 1.1 e 2.3 ¢, tal como em 1989, também objecto de decisao unanime.

Porém, tal nem significa que niao tenha havido outras decisdes, nem significa que
esses processos nao tenham tido a necessaria relevancia politico-constitucional: houve, de
facto, outras decisoes, como os Acérdios n.”* 276/89 (sobre crimes de responsabilidade
dos ttulares de catgos publicos), 36/90 (sobre referendos locais), 351/91 (sobre
comunicac¢ao do direito de arrendamento aos filhos menores nascidos fora do casamento),
638/95 (sobre acc¢ao popular) e 424/2001 (sobre candidaturas de grupos de cidaddos a
6rgios das autarquias locais); por outro lado, verifica-se que nestes processos acabou por
ser suficiente o desencadeamento do processo de fiscalizagao para o legislador vir a suprir a
falta de legislacio — o que demonstra, porventura ainda melhor, as virtualidades do
instituto.

Vinda da Constitui¢do portuguesa de 1976, esta modalidade de fiscalizacdo foi, como

¢ sabido, objecto de posterior recepcao designadamente na Constitui¢do brasileira de 1988.

! Para uma anotacao, Jorge Miranda, in O Direito, ano 121.°, 11, 1989, p. 380 ss.
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