A CONSTITUICAO PORTUGUESA
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I. A formacao da Constituicao

1. 45 anos apos a sua aprovagao e através de multiplas vicissitudes
internas e externas, politicas, culturais, econémicas e sociais, a Constitui-
cdo de 2 de abril de 1976 tornou-se a Constituicdo portuguesa mais dura-
doura a seguir a Carta Constitucional, de 1842 a 1910.

Comecada a elaborar em tempo de radicalismo revolucionario em
Lisboa, acabaria por ser conformada em tempo de pacifica¢do politica tor-
nada possivel pelos acontecimentos de 25 de novembro de 1975. Conti-
nha, no texto inicial, formulacdes ideologicas proximas do marxismo (em
sete ou oito artigos dos trezentos e doze) e mantinha ainda, a titulo transi-
torio, o Conselho da Revolugao.

Nada disso poderia prevalecer sobre:

— a afirmacado da dignidade da pessoa humana como base da Repu-
blica, o Estado de Direito democratico e o pluralismo de expres-
sd0 e organizacdo politicas (arts. 1.° ¢ 2.°);

(*) Professor catedratico das Faculdades de Direito da Universidade de Lisboa e da Universi-
dade Catolica Portuguesa.
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o primado dos direitos fundamentais em face da organizacéo eco-
némica (Parte I do texto constitucional);

extenso e rigoroso enunciado de direitos, liberdades e garantias
e de direitos econdmicos, sociais e culturais (arts. 24.°, ss. ¢ 58.°,
$S.);

a interpretagdo ¢ a integragdo de harmonia com a Declaracdo
Universal dos Direitos do Homem (art. 16.°, n.° 2);

0 jus-internacionalismo, traduzido no principio da equiparagao de
direitos dos ndo portugueses (art. 15.°), na proibi¢do de extradi-
¢ao quando o Direito do Estado requisitante preveja pena de
morte ou outra de que resulte lesdo irreparavel da integridade
fisica (art. 33.°, n.° 6), o respeito dos direitos do homem nas rela-
¢oes internacionais (art. 7.%, n.° 1);

a prescricdo da aplicacdo imediata dos direitos, liberdades e
garantias e de direitos de natureza analoga (art. 18.°, n.os 1 e 2);

o principio da proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2, entre outros);
a garantia de setores cooperativo e privado na economia (arts. 84.°
e 85.9);

a consagragao de principios gerais de Direito eleitoral (art. 113.°);

a institucionalidade dos partidos politicos e do direito de oposi-
¢ao democratica (art. 114.°);

a independéncia dos tribunais e a sua sujeicdo apenas a lei
(art. 204.°);

o desenvolvimento da fiscalizagao da constitucionalidade (arts. 277.°,

ss ().

Este entendimento esteve, porém, longe de ser o unico aduzido.

Com efeito, se a Constitui¢do trouxe a estabilizagdao politica

segundo um modelo institucional idéntico ou analogo ao das democracias
ocidentais, a sua entrada em vigor ndo significou o apaziguamento ou o
consenso constitucional no pais. Pelo contrario, desde o inicio, o debate a
volta da Constituicdo assumiu um relevo inédito, por vezes excessivo e,

(1) V., sobretudo, 4 Constitui¢dao de 1976 — Formagdo, estrutura, principios fundamentais,

Lisboa, 1978.
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em 1980, quase dramatico. Nem isso surpreende a quem evoque o paralelo
com outras épocas da nossa historia contemporanea e, mais de perto, as
vicissitudes e as sucessivas atitudes politicas que acompanharam a feitura
da Constitui¢ao(?).

Esse debate centrou-se sobre aspetos globais da obra constitucional:
sobre o sentido normativo fundamental da Constitui¢ao, e em especial da
Constituigdo econdmica(3); sobre o seu carater definitivo ou transitorio;
sobre os limites materiais de revisdo constitucional; e sobre o0 modo de
fazer a primeira revisao.

3. Quanto ao sentido fundamental da Constituicdo, desenharam-se
quatro posigoes.

Para uns, o que haveria a realgar na Constitui¢ao seria o socialismo (ou
a transig@o para o socialismo), o rumo para uma sociedade sem classes, o
poder democratico das classes trabalhadoras, o controlo de gestdo, a apro-
priagdo coletiva, a elimina¢ao dos monopolios e dos latifindios, as naciona-
lizagdes, o plano, a reforma agraria, as organizagdes populares de base(*).

Para outros, seria também o socialismo e, mais do que o socialismo,
o carater marxista(®) e a ditadura do proletariado(°); mas, exatamente por
isso, pronunciavam-se contra o texto de 1976.

Uma terceira leitura da Constitui¢do, reconhecendo nela tanto um ele-
mento democratico quanto um elemento socialista, afirmava-os incompati-
veis (sendo por principio, pelo menos pelo modo como se disporiam ou
sobreporiam, sem coordenacao, no articulado constitucional). A Constitui-
¢do seria internamente contraditoria e, na pratica, ou nao poderia funcionar
ou poderia conduzir a qualquer tipo de solucdo politica e econdomica(?).

() Segundo o que consta do Manual de Direito Constitucional, 1, 10.* ed., Coimbra, 2014,
p- 211, ss.

(3) Principalmente na perspetiva da adesao as Comunidades Europeias.

(%) Assim, Luis Carvarto Oriveira, A Constituig¢do: alguns conceitos fundamentais, Lisboa,
1976, e a orientag@o geral da revista Fronteira, editada no Porto, durante alguns anos, pela “Coopera-
tiva de Defesa da Constituigdo”.

(®) MarceLLo Caerano, Constituig¢oes portuguesas, 4.* ed., Lisboa, 1978, p. 140.

(°)  Peoro Soares Marrinez, Comentdrios a Constituig¢do portuguesa de 1976, Lisboa, 1978,
maxime p. 14.

() Foi a tese sustentada por ManueL be Lucena, O Estado da Revolugdo, mais mitigadamente,
por Anprt Gongawves Pereira, Da revisdo constitucional ao “compromisso impossivel”, in Expresso
de 19 de Janeiro de 1980; e, mesmo ap6s 1982, por Rut Macuete, Os principios estruturantes da Con-
stituig¢do e a proxima revisdo constitucional, in Revista de Direito e Estudos Sociais, 1987, pp. 346,
357,359 e 360, e, em termos radicais, por Francisco Lucas Pires, Teoria da Constituigdo de 1976, cit.,
maxime pp. 132, ss., 184, ss., 292, ss. e 388.
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Uma quarta maneira de ver era a dos que encontravam na Constitui-
¢do igualmente esses elementos — a democracia ou a democracia politica,
pluralista e representativa, e o socialismo ou a democracia econdémica,
social e cultural — como frutos de um determinado compromisso politico
€ 0s procuravam interpretar e integrar sistematicamente através dos pro-
cessos proprios do trabalho juridico. Mas ainda aqui podiam distinguir-se
cambiantes(®).

Foi sempre esta ultima posicdo a que sempre defendi, apoiando-me no
ponto firme que era e ¢ a legitimidade democratica da Constitui¢ao. E foi
ela que constantemente veio a ser adotada pela Comissao Constitucional.

4. A Constituicdo nao fala em “periodo de transicao”(®). No
entanto, por a Plataforma de Acordo Constitucional entre o Conselho da
Revolugdo e os partidos politicos de 26 de fevereiro de 1976 ter sido fonte
imediata da parte m e da parte v e por a Constituicdo prever um regime da
primeira revisdo diferente do das revisdes ulteriores (menos dificil),
estar-se-ia diante de uma Constituicao transitoria(1?), diante de uma Cons-
tituicdo destinada a vigorar por um periodo curto até essa primeira revisao
ou novacao constitucional.

Doutro prisma, a Constitui¢ao seria transitoria, por incindivel da tran-
si¢d0 para o socialismo a que ela propria se referia; seria uma Constitui¢ao
para a transic¢ao para o socialismo e, logo que este objetivo estivesse alcan-
cado, haveria de ser substituida por outra, determinada pelas relagdes
sociais de producdo que entdo viessem a prevalecer('!).

Estas opinides ndo eram suficientemente fundadas.

Por um lado, o ter sido a Plataforma uma das fontes da Constitui¢do e
o falar em “periodo de transi¢ao” s poderia implicar (como veio a impli-
car) uma consequéncia: a extingdo do Conselho da Revolugao na primeira
revisdo constitucional (correspondente ou subsequente ao periodo dito de
transicao). E essa consequéncia apenas prova (e provou) que a Constitui-

(8) Cf., acentuando mais o elemento socialista, J.J. Gomes CanotiLo € VitaL Moreira, op. cit.,
1.* ed., maxime pp. 8, 50, ss. e 189, ss.; ou, inversamente, tendo-o por ndo cogente, ANTONIO DE SousA
Franco, Sistema financeiro e Constitui¢do financeira no texto constitucional de 1976, in Estudos sobre
a Constitui¢do, obra coletiva, 111, p. 567, ss.

(?) E ao contrario do primeiro texto preparado pela 5.* comissao da Assembleia Constituinte,
em correspondéncia com a 1.* Plataforma, de 13 de abril de 1975 (art. 2.°, n.° 1).

(%) Anprt THomasHausen, Constitui¢do e realidade constitucional, in Revista da Ordem dos
Advogados, 1977, p. 473, ss.

(") Divisa-se aqui um direto afloramento das concegdes estalinistas da Constituigdo-balango
e Constitui¢do-programa. Mas nao foram so setores identificados com tais concegdes que se serviram
do argumento.
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¢do continha em si um principio definitivo, o principio democratico, em
relacdo ao qual o Conselho da Revolugdo representava um desvio.

Por outro lado, regras especificas da primeira revisdo eram a exigéncia
de maioria de dois ter¢os dos Deputados presentes, desde que superior a
maioria absoluta dos Deputados em efetividade de funcdes (art. 286.°, n.° 1),
em vez de maioria de dois ter¢os dos Deputados em efetividade de funcdes
(art. 287.°, n.° 3); e a aproximada coincidéncia da atribui¢@o a Assembleia da
Republica de poderes de revisdo com os termos da primeira legislatura e do
primeiro mandato presidencial (arts. 286.%, n.° 1, 299.°, n.° 1, € 296.°). Mas
estas regras justificavam-se por a primeira fase de vigéncia de qualquer Lei
Fundamental equivaler a um tempo de experimentagdo e por a extingdo do
Conselho da Revolugdo exigir a reponderacao do sistema de governo. Nao
permitiam concluir que se fosse passar de uma Constitui¢ao a outra('?).

Quanto a “transicdo para o socialismo” tdo pouco ela conferia a
Constituigdo indole transitoria, apenas lhe conferia (parcialmente) carater
programatico. A transi¢do ndo era exterior a Constitui¢do formal e altera-
coes de preceitos que viessem a ocorrer, por virtude disso, nao afetariam a
Constituigdo material('3).

5. Tanto a Constitui¢@o ndo era transitoria que enumerava explici-
tos limites materiais da revisdo constitucional — quer dizer, principios
substantivos que deviam ser respeitados em ulterior modificacdo do seu
texto. E a volta do preceito a eles referente (o art. 290.°) uma larga polé-
mica doutrinal (e politica) se estabeleceu.

O lugar indicado para analisar o problema, extremamente complexo,
ndo pode ser, porém, este(!4). Por agora apenas se diga que clausulas de
limites materiais encontram-se em varias Constitui¢des (como na nossa
de 1911, no seu art. 82.°, § 2.4, a respeito da forma republicana de
governo); o que distingue a Constitui¢ao de 1976 € prever um copioso
elenco, abrangendo também principios da organizag¢@o econdmica.

6. Portugal pdde ratificar, dois anos depois da aprovagdo da Consti-
tuicdo, a Convengdo Europeia dos Direitos do Homem e os seus Protoco-
los Adicionais.

(2)  Significativo ¢ ainda o facto de a matéria da revisdo constitucional, que no parecer da
Comissao de Sistematiza¢ao da Constituinte era colocada em “Disposi¢des finais e transitorias”
(v. Diario, n.° 13, p. 272), no fim ter ficado a constituir o titulo I da parte IV.

(3) Para maior desenvolvimento deste assunto, v. A Constitui¢do de 1976, cit., p. 215, ss.

(") V. Teoria da Constitui¢do, Coimbra, 2020, p. 198, ss.
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Mais tarde, aderiu ou ratificou numerosos tratados internacionais de
protecdo da pessoa humana; ingressaria nas Comunidades Europeias, ante-
cessoras da Unido Europeia; ratificaria o Tratado institutivo do Tribunal
Penal Internacional.

A Constituigao portuguesa influenciaria, em alguns pontos, as Consti-
tuigdes espanhola de 1978 e brasileira de 1988 e pode considerar-se larga-
mente fonte das Constituigdes de Cabo Verde, da Guiné-Bissau, de Sdo Tomé
e Principe, de Angola e de Mogambique, ocorrida nesses paises a democrati-
zagdo dos anos noventa, tal como fonte principal da Constituicdo de Timor
independente.

7. O modo como se deveria fazer a primeira revisao constitucional
foi, de todas as questdes, a mais agitada. A despeito de a Constituigdo se ocu-
par ex professo do assunto, cometendo tal poder a Assembleia da Republica
[arts. 164.°, alinea a), 169.°, n.° 1, e 286.°, ss.], houve quem invocasse a pos-
sibilidade ou a necessidade de recorrer ao povo através de referendo; foram
apresentados um projeto de lei e uma proposta de lei de autorizacao legisla-
tiva tendentes a organizagao do referendo('%); e a campanha eleitoral relativa
a eleigdo presidencial em 1980 teve-o como tema primacial.

O referendo serviria para resolver o problema dos limites materiais
da revisdo constitucional, pois sé o povo, titular da soberania, os poderia
ultrapassar; ou para vencer o bloqueamento ideoldgico que a Constitui¢ao
traria consigo; ou para eliminar a regra da maioria qualificada de dois ter-
cos para a aprovacao de alteracdes a Constituigdo; ou ainda, na hipotese de
ndo se formar na Assembleia da Republica a maioria qualificada exigida
no art. 286.°, para viabilizar a propria revisao.

Sendo, embora, diversas as fungdes esperadas do referendo, era
comum a fundamentacdo: o principio democratico — por o povo, por
direito natural (segundo alguns), estar acima da Constituicao e esta mesma
apelar para a participacdo direta e ativa dos cidaddos na vida publica
(arts. 48.°e 112.°).

Mas a fraqueza juridica dos argumentos era notoria, a face dos canones
gerais de interpretagdo e das regras basicas do constitucionalismo ocidental
(em que todo o poder publico tem de estar previsto e contido em regras juri-
dicas e em que prevalecem os mecanismos representativos(') e pluralistas).

(%) V. Didrio da Assembleia da Republica, 1 legislatura, 4.% sessdo legislativa, 2. série, n.°s 69
e 74, pp. 1140, ss. e 1284, ss., respetivamente; cf. as impugnagdes que lhes foram dirigidas, ibidem,
n.os 71 e 76, pp. 1214 (2) e 1312.

(') V., por todos, o coloquio sobre revisao constitucional em que intervieram Francisco Lucas



A CONSTITUICAO PORTUGUESA 677

No fundo o que estava em causa era ainda a oposi¢ao a Constitui¢ao;
era, n2o ja um processo para a modificar — o que pressupunha a aceita¢do
das suas regras — mas um processo para a substituir; era saber se deveria
ou nao dar-se, e de que forma, rutura da ordem constitucional de 1976.

8. Os resultados da eleigdo presidencial de Dezembro de 1980
resolveram este problema no sentido da inadmissibilidade do referendo
(com risco de degenerar em plebiscito, na pior ace¢do do termo) e do res-
peito das regras constitucionais sobre revisao(!7).

9. A primeira revisao constitucional, em 1981 e 1982, efetuar-se-ia,
pois, no respeito pela Constituicdo, em ambiente de participagao. E extinto
o Conselho da Revolugao, os militares, pela primeira vez desde 1822, dei-
xaram de intervir na vida politica.

As revisdes constitucionais subsequentes continuariam nessa linha.

Assim como um papel importante seria desempenhado pela jurispru-
déncia, primeiro da Comissao Constitucional, de 1976 a 1980 e, depois,
pelo Tribunal Constitucional, semelhante aos de varios paises europeus, ¢
posto a funcionar em 1982.

II. Adignidade da pessoa humana, fundamento da Republica

10. Por circunstancias historicas de varia indole, a ligagdo juri-
dico-positiva entre direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana so
comeca com os grandes textos internacionais e as Constituigdes subse-
quentes a segunda guerra mundial('®).

Surge na Carta das Nagdes Unidas (no preambulo); na Declaragao
Universal, ao afirmar-se que “o desconhecimento e o desprezo dos direitos
do homem” tinham conduzido “a atos de barbarie que revoltaram a cons-
ciéncia da Humanidade e que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inaliena-
veis constitui o fundamento da liberdade, da justi¢a ¢ da paz no mundo”

Pires, ANTONIO BARBOSA DE MELO, Jost MiGuUEL Jubice € MarceLo ReBELO DE Sousa, in Democracia e Liber-
dade, n.° 16, Novembro de 1980, p. 9, ss.

(') Do mesmo modo que, em todas as elei¢des realizadas desde 1976, nunca o partido cujos
deputados votaram contra a Constitui¢do obteve maioria; ficou sempre abaixo dos 18%.

('®)  Direitos fundamentais, 3.* ed., Coimbra, 2020, p. 225, ss.
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(preambulo); nos Pactos Internacionais de Direitos Economicos, Sociais e
Culturais e dos Direitos Civis e Politicos (também nos predmbulos); ou na
Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia (preambulo e art. 1.°).

Surge em resposta “aos regimes que tentaram sujeitar e degradar a
pessoa humana” (predmbulo da Constitui¢ao francesa de 1946) e quando
se proclama que “a dignidade da pessoa humana ¢ sagrada” (art. 1.° da
Constituigdo alema de 1949). E vai constar depois das Constitui¢cdes mais
recentes.

11. Nao foi, porém, nessa esteira das Constitui¢des do segundo
pos-guerra que a Constituicdo do regime autoritario de 1933 introduziu, na
revisdo constitucional de 1951, a expressao “dignidade humana” ao acres-
centar ao art. 6.°, como uma das incumbéncias do Estado “zelar pela
melhoria das condigdes das classes sociais mais desfavorecidas, procu-
rando assegurar-lhes um nivel de vida compativel com a dignidade
humana” (n.° 3); ¢ a revisdo de 1945 iria consagrar a “dignidade das pes-
soas” como limite a liberdade dos cultos (art. 45.°). Apesar de representar
um progresso, parecia prevalecer ai uma linha principalmente assistencia-
lista e paternalista.

Bem diferente viria a ser a Constitui¢ao atual, ao declarar logo no
art. 1.°, a Republica “baseada na dignidade da pessoa humana”. Ao dizer
que “todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante
a lei” e ao reitera-lo no art. 26.°, n.° 2: “A lei estabelecera garantias efetivas
contra a utilizagdo abusiva ou contraria a dignidade humana, de informa-
¢Oes relativas as pessoas e familias”. No art. 26.°, n.° 3: “A lei garantira a
dignidade pessoal e a identidade genética do ser humano...”. No art. 59.°,
n.° 1, alinea b): “Todos os trabalhadores, sem distingdo de idade, sexo, raca,
cidadania, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideologi-
cas, tém direito: (...) b) A organizagdo do trabalho em condicées social-
mente dignificantes, de forma a facultar a realizagdo pessoal e a permitir a
conciliagdo da actividade profissional com a vida familiar”. No art. 67.°,
n.° 2, alinea e): “Incumbe, designadamente, ao Estado para protec¢do da
familia: (...) ) Regulamentar a procriac@o assistida, em termos que salva-
guardem a dignidade da pessoa humana”. Ou no art. 206.°, a0 admitir limi-
tes a audiéncia dos tribunais para salvaguarda da dignidade das pessoas.

12. A Constituicdo confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais. E ela repousa na
dignidade da pessoa humana, ou seja, na concec¢ao que faz da pessoa fun-
damento e fim da sociedade e do Estado.



A CONSTITUICAO PORTUGUESA 679

Pelo menos, de modo direto e evidente, os direitos, liberdades e
garantias pessoais e os direitos econdémicos sociais e culturais comuns t€m
a sua fonte ética na dignidade da pessoa, de todas as pessoas. No entanto,
os demais direitos, ainda quando projetados em institui¢cdes, remontam
também a ideia de proteg¢ao e desenvolvimento das pessoas. A copiosa
extensdo do elenco ndo deve fazer perder de vista esse referencial.

Por outro lado, o principio da participacdo democratica na vida cole-
tiva — quer enquanto subjetivado em direitos individuais, os direitos poli-
ticos (arts. 48.°, ss.), quer enquanto elevado a um dos objetivos da educa-
¢do (art. 73.°, n.° 2), quer enquanto principio estruturador da organizagao
econdmica no tocante aos trabalhadores, aos empreendedores e aos consu-
midores [arts. 80.° alinea g), e 60.°, n.° 3], quer, finalmente, enquanto con-
dicdo do sistema democratico (art. 109.°) — alicerga-se no respeito e na
garantia dos direitos e liberdades fundamentais (arts. 2.° e 9.°). Nao se
prevé a participagc@o pela participagdo; prevé-se € promove-se como
expoente da realizacdo das pessoas.

Para além da unidade do sistema, o que conta ¢ a unidade da pessoa.
A conjugacao dos diferentes direitos e das normas constitucionais, legais e
internacionais a eles atinentes torna-se mais clara a essa luz assim como o
carater inalienavel e imprescindivel dos direitos fundamentais.

O “homem situado” do mundo plural, conflitual e em acelerada
mutacao do nosso tempo encontra-se muitas vezes dividido por interesses,
solidariedades e desafios discrepantes; s6 na consciéncia da sua dignidade
pessoal retoma unidade de vida e de destino.

Enfim, a jusfundamentalidade como critério para a admissibilidade
de outros direitos afora os inseridos no texto constitucional pode ainda
associar-se a ideia de respeito pela dignidade da pessoa humana.

13. O art. 1.° da Declaragdo Universal precisa e explicita a conce-
¢do de pessoa da Constitui¢do, recolhendo as inspiragdes de diversas filo-
sofias e, particularmente, de diversas correntes jusnaturalistas: “Todos os
seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados
de razdo e de consciéncia devem agir uns para com 0s outros em espirito
de fraternidade”.

Dotados de razdo e de consciéncia — eis o denominador comum a
todos os homens e mulheres em que consiste essa igualdade. Dotados de
razdo e consciéncia — eis o que, para além das diferenciagdes geografi-
cas, economicas, culturais e sociais, justifica o reconhecimento, a garan-
tia e a promogao dos direitos fundamentais. Dotados de razdo e de con-
sciéncia — eis por que os direitos fundamentais, ou os que estao no seu
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cerne, nao podem desprender-se da consciéncia juridica das pessoas e dos
povos.

Devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade —
eis o horizonte de esperanca aberto ou proposto a todos os seres humanos.

III. O Estado de Direito democratico

14. Nao basta enumerar, definir, explicitar, assegurar sé por si direi-
tos fundamentais; ¢ necessario que a organizacao do poder politico e toda
a organizagdo constitucional estejam orientados para a sua garantia e a sua
promocdo. Assim como ndo basta afirmar o principio democratico e pro-
curar a coincidéncia entre a vontade politica do Estado e a vontade popular
em qualquer momento; € necessario estabelecer um quadro institucional
em que esta vontade se forme em liberdade e em que cada cidadao tenha a
seguranca da previsibilidade do futuro('?).

Em suma: é necessario que se ndo verifique incompatibilidade entre o
elemento subjetivo e o elemento objetivo da Constituicdo; que os direitos
fundamentais tenham um quadro institucional de desenvolvimento; que
(na linha que, afinal, remonta a MonTesquiEu) a garantia da liberdade se
faca através da divisdo do poder. A sintese destes principios, 0 modelo ou
a ideia em que se traduzem vem a ser o Estado de Direito.

Estado de Direito nao equivale a Estado sujeito ao Direito, porque ndo
ha Estado sem sujei¢do ao Direito no duplo sentido de Estado que age
segundo processos juridicos e que realiza uma ideia de Direito, seja ela qual
for. Estado de Direito s6 existe quando esses processos se encontram dife-
renciados por diversos 6rgaos, de harmonia com um principio de divisao do
poder, e quando o Estado aceita a sua subordinacao a critérios materiais que
o transcendem; s6 existe quando se da limitagdo material do poder politico;
¢ esta equivale a salvaguarda dos direitos fundamentais da pessoa humana.

Citando de novo uma formula lapidar da Declaragdo Universal (do
seu preambulo): “E essencial a proteco dos direitos do homem através de
um regime de direito para que o homem nao seja compelido, em supremo
recurso, a revolta contra a tirania e a opressao”.

Ha elementos inerentes ao Estado de Direito que antecedem a formu-
lacdo da ideia e até o constitucionalismo moderno, porque sdo essenciais a

19) - Direitos fundamentais, cit., p. 257, ss.
. p
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civilizagdo juridica (ou a qualquer civilizagao juridica); a publicidade das
leis, a sujei¢ao dos governantes as leis em vigor enquanto ndo sejam modi-
ficadas, a imparcialidade dos tribunais, a salvaguarda dos casos julgados.

Mas o art. 16.° da Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo
identificaria os direitos individuais e a separagdo dos poderes com o cerne
da Constituicdo e seria a partir dai que se desenvolveria o Estado de
Direito ao longo do século xix: a seguranga como base da Constituicao a
par da liberdade e da propriedade (assim, entre nos, logo o art. 1.° do texto
de 1822), as garantias da liberdade e da seguranga pessoal, a ndo retroati-
vidade das leis, ou, pelo menos, das leis penais incriminadoras, o primado
da lei e o principio da legalidade da Administracao, a ressalva dos atos
administrativos constitutivos de direitos, a independéncia dos tribunais.

A seguir a segunda guerra mundial surgiria aquilo a que se tem cha-
mado Estado de Direito material, contraposto ao Estado de Direito formal
do positivismo juridico. Um Estado de direitos fundamentais e orientado
para a justi¢a, em que avultam o principio da constitucionalidade e a fisca-
lizagdo jurisdicional da constitucionalidade dos atos do poder, a considera-
¢do dos direitos fundamentais nos termos da Constitui¢ao € nao nos termos
da lei, o carater restritivo das restri¢des a direitos fundamentais, os princi-
pios da proporcionalidade, da tutela da confianga e da tutela jurisdicional
efetiva, a reserva (absoluta) de jurisdi¢ao dos tribunais, a obrigatoriedade
de execucao das sentencas dos tribunais administrativos, a responsabili-
dade civil do Estado por danos causados pelos seus 6rgaos e agentes.

Como as coordenadas do Estado de Direito se desenvolvem todas
segundo a linha dos direitos fundamentais, ele agora desenvolve-se a par
do Estado social.

15. No caso portugués, se muitos dos elementos acabados de indi-
car aparecem, sob fei¢des e em graus variaveis, ao longo das sucessivas
Constitui¢des, certo ¢ que, em nenhuma, elas os ressaltam de uma forma
tao clara e tdo completa quanto na Constitui¢ao de 1976.

Para isso terdo contribuido, por um lado, as deficiéncias e insuficién-
cias manifestadas pela Constituicdo de 1933 e, sobretudo, a dentincia das
perversoes na sua aplicagdo pratica, bem como, por outro lado, depois de 25
de abril de 1974, a resisténcia a graves desvios verificados em 1974 e 1975
¢ a necessidade de evitar a sua repeticdo. Terdo concorrido ainda a convic-
¢do, que subsistiu sobretudo entre os advogados, dos principios do Estado
de Direito e, embora menos, o ensino ¢ a investigacao nas Universidades.

O texto inicial da Constituicdo procurou ser, pois, extremamente
minucioso e cuidadoso no dominio dos direitos fundamentais e na organi-
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zacdo do poder — ndo obstante so6 falar em Estado de Direito, em Estado
de Direito democratico no preambulo e encerrar algumas normas contro-
versas a sua luz. A revisdo constitucional de 1982, por seu turno, definiu o
regime politico como Estado de Direito democratico (art. 2.°), alargou
ainda mais o quadro dos direitos, liberdades e garantias e os mecanismos
de fiscalizacao e criou um Tribunal Constitucional. Enfim, as revisdes
de 1989 e de 1997 persistiram nessa linha, com especial incidéncia nos
direitos dos administrados(2°).

A face do texto inicial da Constitui¢do chegou a ser contestada a qua-
lificagdo do Estado portugués como Estado de Direito, nomeadamente, por
causa da atribuicao ao Conselho da Revolugdo da competéncia para decla-
rar a inconstitucionalidade de normas juridicas com forga obrigatoria geral
(art. 281.°), da subsisténcia da Lei n.° 8/75, de 25 de julho (art. 309.°), e da
constitucionalizacdo do Decreto-Lei n.° 621-B/74, de 15 de novembro
(art. 308.°).

Todavia, apesar de conter essas normas e de a aplicacdo retroativa de
sancdes criminais cominadas pela Lei n.° 8/75 ser, como sempre sustentei
indiscutivelmente, violadora de principios do Estado de Direito(?!), tal nao
era suficiente para inquinar a qualifica¢@o. Nao so as referidas normas apa-
reciam com alcance e duragdo limitados como eram amplamente compen-
sadas — se ¢ licito pensar em compensagdo nesta matéria — por importan-
tissimos avangos na consagracdo dos direitos fundamentais ¢ no reforgo
dos meios jurisdicionais de garantia.

Entre os progressos no sentido do Estado de Direito (muitos deles
desconhecidos da generalidade das Constitui¢des e dos instrumentos inter-
nacionais de protecao dos direitos do homem) trazidos logo em 1976 avul-
tavam (frisando, de novo, alguns pontos ja aflorados atras) os principios
sobre a forca juridica dos direitos, liberdades e garantias (art. 18.°) e o
regime da sua suspensao (art. 19.°), os limites materiais e a jurisdicionali-
zagdo da extradicao (art. 23.°, n.° 4; hoje art. 33.°, n.>s 3 a 6), as garantias de
direito e processo penais (art. 27.° ss.), a definicdo do contetido do habeas
corpus (art. 31.°), as garantias relativas a utilizacdo da informatica
(art. 35.°), o direito a obje¢ao de consciéncia (arts. 41.°, n.° 5, ¢ 276.°,
n.° 3), a interdi¢ao dos despedimentos sem justa causa ou por motivos poli-
ticos ou ideologicos [art. 52.°, alinea b); hoje art. 53.°], a afirmacdo dos tri-
bunais administrativos como verdadeiros tribunais (art. 212.°), valendo

(29) V. os Autores indicados in Fiscalizacdo da constitucionalidade, Coimbra, 2017, p. 20.
(")  Como sempre entendi: v. 4 Constitui¢do de 1976, cit., p. 481, ss., e Manual..., V1,4." ed.,
Coimbra, 2013, pp. 21-22.
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para eles os principios gerais sobre a execu¢do das sentengas (art. 210.°,
n.° 2; hoje art. 205.°, n.° 3), a consagragao do Conselho Superior da Magis-
tratura como orgao constitucional (art. 223.% hoje art. 218.°), o principio
da imparcialidade da Administragao (arts. 267.°, n.° 2; hoje 266.°, n.° 2), os
principios e regras sobre policia (art. 272.°), a inexisténcia de garantia
administrativa (art. 271.%, n.° 1).

16. Reportando-nos a Constituicdo, no articulado atual, firmam o
Estado de Direito:

a)

b)

O sentido restritivo das restri¢cdes a direitos, liberdades e garan-
tias (art. 18.%, n.>s 2 e 3);

Os principios da seguranga juridica (arts. 18.°, n.° 3, 32.°, n.° 9,
102.°,n.° 3, 266.°, n.° 2, 280.°, n.° 3, e 282.°, n.° 4), da proporcio-
nalidade (arts. 18.°, n.° 2, 19.°, n.s 4 ¢ 8, 30.°, n.° 5, 50.°, n.° 3,
65.°,1n.°4,266.°,1n.°2,267.°,n.°4,270.°¢ 272.°, n.° 2) e da tutela
jurisdicional efetiva dos direitos (arts. 20.° e 268.°, n.>s 4 ¢ 5);

O principio de separagdo e interdependéncia dos o6rgaos de poder
[arts. 2.°, 112.°, n.° 1, ¢ 288.°, alinea j)]; a distribui¢do de compe-
téncias entre os 6rgaos governativos tendo em vista ndo apenas a
pratica de atos proprios mas também o exercicio de funcdes de
fiscalizacdo reciproca (entre outros, arts. 133.°, 134.°, 135.°,
136.°,161.°,162.°,195.°,231.° ¢ 233.°); a competéncia legislativa
genérica da Assembleia da Republica [art. 161.°, alinea d)] e
reservada, nomeadamente sobre direitos, liberdades e garantias,
direito e processo penais, tribunais e magistratura (arts. 164.° e
165.°); a proibicdo de dissolugdo da Assembleia da Republica e
de atos de revisdo constitucional na vigéncia de estado de sitio ou
de emergéncia (arts. 172.°, n.° 1, e 289.°) e a obediéncia das For-
cas Armadas aos 6rgdos competentes nos termos da Constituigao
e da lei (art. 275.°, n.° 3);

A reserva aos tribunais da fungdo jurisdicional, visto que eles sdo
“os orgaos de soberania com competéncia para administrar a jus-
tica em nome do povo” (art. 202.°)(#2), e, assim, cabe-lhes defen-
der os direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos,
reprimir a violagdo da legalidade democratica e dirimir os confli-

(??) Cf.acordaon.°41 da Comissao Constitucional, de 9 de novembro de 1977, in apéndice ao
Diario da Republica de 30 de dezembro de 1977.
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tos de interesses publicos e privados (art. 202.° ¢ ainda arts. 20.°,
n.° 1, e 113.° n.° 7); a independéncia dos tribunais [arts. 203.° ¢
288.°, alinea m)] e a obrigatoriedade das suas decisoes para todas
as entidades publicas e privadas (art. 205.%, n.° 2); e a competén-
cia reservada dos tribunais judiciais, salvo em tempo de guerra a
dos tribunais militares, para aplicar a lei criminal (arts. 27.°,n.° 2,
28.%n.s1e3,30.°n.°2,31.°n°1, e 212.°; a proibigdo de tri-
bunais com competéncia exclusiva para o julgamento de certas
categorias de crimes (art. 209.°, n.° 4); a inamovibilidade, a irres-
ponsabilidade e as demais garantias dos juizes (arts. 216.°);

O exercicio do poder politico, a nivel do Estado, das regides auto-
nomas e do poder local, com sujeicdo a Constituigdo [art. 3.°,
n.° 2 —inicial 115.°—e arts. 10.°,n.° 1, 108.°, 110.°, n.° 2, 111.°,
n° 1, 114.°,n.° 2, 223.°, n.° 2, alinea f), 225.°, n.° 3, 227.°, n.° 1,
alineas a) e b), 234.°, n.° 1, e 241.°], dependendo a validade dos
seus atos da conformidade com a Constitui¢ao (art. 3.°, n.° 3); o
poder de apreciagdo pelos tribunais da existéncia de inconstitu-
cionalidade nos feitos submetidos a julgamento (art. 204.°); a
competéncia de declaragdo de inconstitucionalidade com forga
obrigatoria geral pelo Tribunal Constitucional (art. 281.°); o
direito de resisténcia a ordens que ofendam os direitos, liberdades
e garantias (art. 21.°), o direito de ndo pagar impostos que nao
tenham sido criados nos termos da Constituicdo (art. 103.°, n.° 3)
e o direito de peticao para defesa da Constituigdo (art. 52.°,n.° 1);
a fiscalizag@o de inconstitucionalidade por a¢do ou por omissao
de normas juridicas como limite material da revisdo constitucio-
nal [art. 288.°, alinea /)];

A subordinacao dos 6rgdos e agentes administrativos a Constitui-
¢a0 ¢ a lei com respeito pelos principios da igualdade, da propor-
cionalidade, da justi¢a, da imparcialidade e da boa-fé (art. 266.°,
n.° 2); os direitos e garantias dos administrados, designadamente
a necessidade de fundamentacdo expressa dos atos que afetem
direitos ou interesses legalmente protegidos (art. 268.°, n.° 3) ¢ a
garantia do acesso a justica administrativa (art. 268.°, n.>s 4 a 5); a
observancia das regras gerais sobre policia e o respeito dos direi-
tos, liberdades e garantias na prevencao dos crimes, incluindo a
dos crimes contra a seguranga do Estado (art. 272.°, n.° 3);

A responsabilidade civil do Estado e das demais entidades publicas,
em forma solidaria com os titulares dos seus 6rgdos, funcionarios
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ou agentes, por agdes ou omissoes praticadas no exercicio das suas
fungdes e por causa desse exercicio, de que resulte violacdo dos
direitos, liberdades e garantias ou prejuizo para outrem (art. 22.°);
em especial, o dever de indemnizar o lesado, em caso de privacao
de liberdade contra o disposto na Constitui¢do e na lei (art. 27.°,
n.° 5) e de condenacao criminal injusta (art. 29.°, n.° 6); a responsa-
bilidade civil e criminal dos titulares de cargos politicos (arts. 117.°,
130.° e 196.°); a responsabilidade civil, criminal e disciplinar dos
funcionarios e agentes pelas suas agdes ou omissoes de que resulte
violagdo dos direitos ou de interesses legalmente protegidos dos
cidadaos, ndo dependendo a ag¢do ou procedimento, em qualquer
fase, de autorizagao hierarquica (art. 271.°, n.° 1)(%3).

Além destas regras a jurisprudéncia formulou outras, deduzidas

da propria ideia ou do contetido do Estado de Direito, tais como:

A extensdo ao ilicito de mera ordenacao social e as sanc¢des disci-
plinares, inclusive em Direito do trabalho, do principio da pro-
porcionalidade e mesmo de alguns dos principios fundamentais
de Direito criminal (v. g., nulla poena sine lege) e das garantias
essenciais de defesa;

A aplicag@o judicial das medidas de reeducagéo privativas da
liberdade;

Os principios da igualdade processual das partes e do contraditorio;

A proibigao de lei retroativa — para la de lei restritiva de direitos,
liberdades e garantias (art. 18.°, n.° 3), de lei penal incriminadora
(art. 29.°, n.° 2) e de lei definidora de competéncia do tribunal
(art. 32.°, n.° 9) — que viole de forma intoleravel a seguranga
juridica e a confianca das pessoas, designadamente de lei tributa-
ria retroativa nessas condigoes;

A inadmissibilidade de privagdo retroativa do direito de interposi-
¢do de recurso de decisoes judiciais;

O principio da publicidade dos atos.

*)

Cf. J.J. Gomes CanotiLno, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, 7.* ed., Coim-

bra, 2004, p. 243, ss.; Jorge Reis Novais, Os principios constitucionais da Republica Portuguesa,
Coimbra, 2004, p. 161, ss.; Maria Lucia AmaraL, 4 forma da Repuiblica, Coimbra, 2005, p. 179, ss.;
Jorge BaceLar Gouveia, Manual de Direito constitucional, 11, 5.* ed., Coimbra, 2013, p. 697, ss.
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18. Quanto a Estado de Direito democrdtico, a expressdo traduz a
confluéncia de Estado de Direito e democracia. Se, historicamente, surgi-
ram sob influéncias e em momentos diversos, hoje uma democracia repre-
sentativa e pluralista ndo pode deixar de ser um Estado de Direito — por
imperativo de racionalidade ou funcionalidade juridica e de respeito dos
direitos das pessoas. O poder politico pertence ao povo e é exercido de
acordo com a regra da maioria (arts. 2.°, 3.°,n.° 1, 10.°, n.° 1, 108.°, 114.°,
n.° 1, 187.° etc.), mas esta subordinado — material e formalmente — a
Constituigdo (citados arts. 3.°, n.° 2, 108.°, 110.°, n.° 2, 225.°, n.° 3, 266.°,
288.°, etc.), com a consequente fiscalizacao juridica dos atos do poder
(arts. 3.°,n.° 3, 204.°, 268.%, n.° 4, 278.°, s5.)(*).

Ha uma interacdo de dois principios substantivos — o da soberania
do povo e o dos direitos fundamentais — e a mediatizagdo dos principios
adjetivos da constitucionalidade ¢ da legalidade. Numa postura extrema de
irrestrito dominio da maioria, o principio democratico poderia acarretar a
violagdo do contetido essencial de direitos fundamentais; assim como,
levado aos ultimos corolarios, o principio da liberdade poderia recusar
qualquer decisdo juridica sobre a sua modelag@o. O equilibrio (ou, se se
preferir, a sintese, obtém-se através da harmonia sistematica de valores e
principios, bem como através de uma complexa articulagdo de o6rgaos poli-
ticos e jurisdicionais, com gradagdes conhecidas.

A luz desta concegio, justifica-se definir o constitucionalismo como
a teoria segundo a qual a maioria deve ser restringida para prote¢ao dos
direitos individuais. Ja ndo configurar os direitos como trunfos contra a
maioria. Nem os direitos fundamentais podem ser assegurados e efetiva-
dos plenamente fora da democracia representativa, nem esta se realiza
sendo através do exercicio de direitos fundamentais. E, se ocorrem tensoes
ou desvios, hdo de ultrapassar-se no ambito da Constitui¢ao ¢ dos seus
mecanismos de garantia.

19. Em segundo lugar, porém, Estado de Direito democratico
parece querer significar um pouco mais. Pode significar Estado social de
Direito.

Ele liga-se especificamente também a democracia econdmica, social e
cultural, cuja realizag@o ¢ objetivo da democracia politica (art. 2.°, 2. parte);
reporta-se ao relevo assumido pelos direitos econdomicos, sociais e culturais
e pelas condicdes da sua efetivacdo [art. 9.°, alinea d), e arts. 58.°% ss.];

(%) Direitos fundamentais, cit., p. 266, ss. Mas ¢ bem melhor dizer ordem constitucional
democratica, como diz o citado art. 19.°, n.° 2.



A CONSTITUICAO PORTUGUESA 687

torna-se indissociavel da vinculagdo das entidades privadas aos direitos,
liberdades e garantias (art. 18.%, n.° 1, in fine) e da subordinac¢do do poder
econdmico ao poder politico democratico [art. 80.°, alinea a), e art. 81.°, ali-
nea e)]; pretende-se um modelo mais exigente (ndo necessariamente mais
original) de Estado de Direito — no confronto do dos paises da Europa oci-
dental — quer no tocante aos direitos sociais quer no que tange aos proprios
direitos de liberdade.

Afirmando a decisdo de assegurar o primado do Estado de Direito
democratico, a Constitui¢ao reitera do mesmo modo o primado do Direito
— do Direito que justifica e organiza um Estado democratico e, concomi-
tantemente, reflete ¢ conforma uma sociedade que se aspira de pessoas
livres e iguais. O Estado e a sociedade sdo, assim, qualificados pela sua
integragao pelo Direito e este €, por seu turno, posto perante a vivéncia dos
fatores de varia ordem decorrentes daquela perspetiva.

Nao ¢ uma harmonia pré-estabelecida que se pretende conservar a
todo o custo, é uma sociedade imperfeita que se pretende transformar no
respeito de certas regras e com vista a certos objetivos. Nao se negam os
contrastes, os conflitos e os antagonismos de classes, de grupos, de gera-
¢oes, de setores e de regides; mas inserem-se tais contrastes numa visao
dindmica do processo social em que se espera a sua superacao através de
niveis crescentes de participagao e desalienagdo — tudo dentro dum rigo-
roso quadro constitucional e na permanéncia dos valores que imprimem
carater e razao de ser a comunidade politica.

IV. O ssistema de governo semi-presidencial

20. O sistema de governo de 1976 foi moldado com a preocupagio
maior de evitar os vicios inversos do parlamentarismo de assembleia da
Constituicdo de 1911 e da concentracao de poder da Constituigdo de 1933,
e tendo como pano de fundo a situacao institucional pés-revolucionaria.

O ponto mais delicado dizia respeito ao lugar do Presidente da Repu-
blica, as suas competéncias e ao seu modo de eleicdo. Ele ndo devia ser um
Presidente meramente representativo, nem um Chefe de Estado equivalente
ao do regime autoritario, nem tao pouco (o que contrariaria a tradi¢cao cons-
titucional portuguesa) um Presidente chefe do Poder Executivo. Mas tanto
poderia ser um Presidente arbitral, embora com capacidade de intervengio
efetiva, no ambito de um parlamentarismo racionalizado, como um Presi-
dente mais forte, regulador do sistema politico, de tipo semipresidencial.
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Optou-se pela segunda alternativa, desde logo, pela necessidade de
compensar ou equilibrar o Conselho da Revolugdo, que iria subsistir
durante alguns anos. E ainda por mais duas razdes: pela dificuldade de ins-
tauracao de um governo parlamentar apés 50 anos sem Parlamento demo-
cratico e pela prefiguracdo de um modelo misto pela Lei n.° 3/74 (com
Presidente da Republica, Governo e um Conselho de Estado, que fazia as
vezes de assembleia).

Acrescia o modo de elei¢ao, que ndo podia deixar de ser (apds o des-
vio traduzido na 1.* Plataforma de Acordo Constitucional) a elei¢do por
sufragio direto e universal, de resto prevista ja no Programa do Movi-
mento das Forcas Armadas (C, 1). A sua reivindicagdo fazia parte desde
1958-1959 do patrimoénio das reivindicagcdes democraticas em Portugal.
S6 ela daria ao Presidente da Republica suficiente legitimidade para presi-
dir ao Conselho da Revolugio e, se fosse caso disso, para se lhe impor(?3).
Ela serviria de contraponto de unidade em face da eventual fragmentagao
parlamentar resultante do principio da representagdo proporcional —
decorrente este, por seu turno, de uma exigéncia de garantia do pluralismo
e de integragdo numa sociedade tdo dividida como se apresentava a portu-
guesa.

Sobre tudo isto formara-se um consenso difuso na Assembleia Cons-
tituinte, nos principais partidos e na opinido publica nos ultimos meses
de 1975 e nos primeiros de 1976. E estas orientagdes viriam a ser consa-
gradas na 2.* Plataforma e no texto constitucional.

21. Os aspetos fundamentais a considerar eram, pois, 0s seguintes:

a) Existéncia de quatro 6rgdos politicos de soberania — Presidente
da Republica, Conselho da Revolugao, Assembleia da Republica
e Governo (art. 113.°);

b) Atribui¢do ao Presidente da Republica, também presidente do
Conselho da Revolugao, sobretudo de poderes relativos a consti-
tui¢do e ao funcionamento de outros 6rgdos do Estado e das
regides autonomas, do poder de promulgacdo e veto e do poder
de declaragdo do estado de sitio ou do estado de emergéncia
(arts. 136.° ¢ 137.°);

¢) Condicionamento dos principais atos do Presidente da Republica
pelo Conselho da Revolugdo (arts. 145.° ¢ 147.°);

(?°) Mas isso explica, por outra parte, a circunstancia de o primeiro Presidente eleito ter sido
um militar.
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Sujeicdo a referenda ministerial apenas de certos atos do Presi-
dente da Republica (art. 141.°);

Atribuigdo a Assembleia da Republica, Parlamento unicameral
(art. 150.°, ss.), sobretudo do primado da funcao legislativa
(arts. 164.°, 167.°, 168.° ¢ 172.°) e de fungdes de fiscalizagdo do
Governo ¢ da Administragdo publica (art. 165.°);

Consideracdo do Governo como o 6rgao de conducao da politica
geral do pais (art. 185.°), sendo o Conselho de Ministros presi-
dido pelo Presidente da Reptuiblica apenas a solicitacao do Pri-
meiro-Ministro [art. 136.°, alinea /)];

Elei¢do direta do Presidente da Republica (art. 124.°), com candi-
datos propostos por grupos de cidadaos (art. 127.°) e em data
nunca coincidente com a da elei¢do dos Deputados (art. 128.°);

Exigéncia de maioria absoluta para a eleicdo do Presidente da
Republica (art. 129.°);

Elei¢ao dos Deputados a Assembleia da Republica segundo o sis-
tema proporcional e o método de Hondt (art. 155.°) e com candi-
daturas reservadas aos partidos (art. 154.°);

Duragdo diferenciada do mandato presidencial — cinco anos
(art. 131.°) — e da legislatura — quatro anos (art. 174.°) — e ine-
legibilidade do Presidente para terceiro mandato consecutivo e
durante o quinquénio subsequente a segundo mandato consecu-
tivo (art. 126.°);

Incompatibilidade das fun¢des de Deputado ¢ de membro do
Governo (art. 157.°);

Sujeicao da Assembleia da Republica a dissolugao pelo Presi-
dente da Republica, verificados certos requisitos, designada-
mente parecer favoravel do Conselho da Revolugdo [arts. 136.°,
alinea e), e 175.°];

Formagédo do Governo por ato do Presidente da Republica “tendo
em conta os resultados eleitorais” (art. 190.°), seguido da aprecia-
¢do do seu programa pela Assembleia da Republica (art. 195.°);

Responsabilidade politica do Governo perante ambos os 6rgaos
(art. 193.°), ndo sendo, porém, necessaria a confianca positiva-
mente afirmada (pelo menos, da Assembleia) para que ele subsista,
e bastando a ndo desconfianga explicita, exceto quando seja o pro-
prio Governo a pedir um voto de confianga (arts. 195.° a 198.°);
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Proibi¢ao de dissolucdo da Assembleia da Republica por efeito de
rejei¢do do programa do Governo, salvo no caso de trés rejeicoes
consecutivas (art. 198.°, n.° 2) e, em contrapartida, dissolugao
obrigatdria quando a Assembleia haja recusado a confianca ou
votado a censura ao Governo, determinando por qualquer destes
motivos a terceira substituicdo do Governo (art. 198.°, n.® 3)(2¢).

Da Plataforma de Acordo Constitucional viriam as regras correspon-
dentes as alineas a), b) (em parte), c), g), m), n), o) (em parte) e p).

Dos trabalhos da Assembleia Constituinte as regras correspondentes
as alineas b) (em parte), d), e), /), h), i), [) € 0) (em parte).

22. E interessante fazer uma comparac¢do com a Constitui¢do da
V republica francesa.

Entre as semelhangas contam-se a conce¢dao do Presidente como
orgao dinamizador das institui¢cdes e a do Governo como 6rgao de condu-
cdo da politica geral do pais, o poder de dissolugdo do Parlamento, a tipi-
cidade dos atos sujeitos a referenda e a elei¢ao presidencial direta.

As diferengas apresentam-se, porém, mais significativas:

a)

b)

Em Portugal, a eleicao do Presidente da Republica nao pode efe-
tuar-se nos sessenta dias anteriores ou posteriores a data das elei-
¢Oes para a Assembleia da Republica; na Franga, desconhece-se
esta regra de ndo simultaneidade das duas elei¢des e, portanto,
dos seus resultados politicos;

Em Portugal, o Governo responde tanto perante o Presidente
como perante o Parlamento e o Primeiro-Ministro pode ser demi-
tido pelo Presidente; nao na Franga, juridicamente (mas politica-
mente sim, salvo em periodo de “coabitacao”);

Na Franga, o Presidente preside ao Conselho de Ministros e nomeia
os funcionarios civis e militares; em Portugal s6 pode presidir ao
Conselho de Ministros a pedido do Primeiro-Ministro (o que asse-
gura uma mais completa separagdo entre os dois 0rgaos);

Na Franga, o Presidente tem poder de decisao de referendo e pode
tomar medidas extraordinarias em estado de necessidade; ndo em
Portugal;

)
p. 198, ss.

V. os Autores citados in Manual de Direito Constitucional, 1, 2, 10.* ed., Coimbra, 2014,



e)

23.

A CONSTITUICAO PORTUGUESA 691

Em Portugal, existe um 6rgdo de condicionamento do Presidente
da Republica; ndo na Franga.

Na primeira revisdo constitucional, para la da extingdo do Con-

selho da Revolugao, mencionem-se:

A nao reelegibilidade do Presidente da Reptblica, em caso de
renuncia, nas elei¢cdes que se realizem no quinquénio imediata-
mente subsequente (art. 126.°, n.° 2);

O alargamento de sessenta para noventa dias da regra de ndo
simultaneidade da eleicdo do Presidente da Republica e das elei-
¢oOes para a Assembleia da Republica (art. 128.°, n.° 2);

A criagdo do Conselho de Estado como 6rgdo consultivo do Pre-
sidente da Republica [arts. 136.°, alinea a), e 144.°, ss.];

A dependéncia da dissolucdo da Assembleia da Republica apenas
de audicao dos partidos e de parecer do Conselho de Estado
[art. 136.°, alinea e)], em vez de parecer favordvel do Conselho
da Revolugdo (como era dantes), ¢ a supressdo das regras atinen-
tes a crises ministeriais (anteriores n.>s 2 e 3 do art. 198.°); mas,
em contrapartida, a proibi¢ao de dissolu¢ao nos seis meses poste-
riores a eleigdo da Assembleia e nos seis ultimos do mandato do
Presidente (art. 175.°, n.° 1);

A demissdo do Governo pelo Presidente da Republica s6 quando
tal se torne necessario para assegurar “o regular funcionamento das
institui¢des democraticas” [arts. 136.° alinea g), e 198.°, n.° 2];

A regulamentac@o mais precisa do poder de veto (arts. 139.° ¢ 235.°);

A transferéncia para a Assembleia da Republica ou para a sua
Comissdao Permanente da competéncia para autorizar a declara-
cdo de guerra e do estado de sitio ou do estado de emergéncia
[arts. 138.° alinea c), 141.° e 164.°, alineas j) e [)];

A limitacdo do Governo, antes da apreciagdo do seu programa
pela Assembleia, a pratica dos atos estritamente necessarios para
assegurar a gestao dos negocios publicos (art. 189.°, n.°5) e a
possibilidade de ele solicitar a aprovacdo de um voto de con-
fianca aquando dessa apreciag@o (art. 195.°, n.° 3);

A definigdo geral das relagdes entre o Governo e o Presidente da
Reptiblica em termos de “responsabilidade”, e ndo ja de “respon-
sabilidade politica” (arts. 193.° e 194.°);
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A prescrigao da demissdo do Governo por virtude do inicio de
nova legislatura e de aprovag¢ao de uma mogdo de censura, ¢ ndo
ja de duas (art. 198.°, n.° 1);

Na prética, o sistema tem-se traduzido em:

Nenhum Governo se tem podido formar ou subsistir sendo como
emanacao ou expressao da situagdo parlamentar, tendo sido sem-
pre respeitados os resultados eleitorais (art. 187.°, n.° 1 da Consti-
tuicdo, inicialmente 190.°, n.° 1);

O Presidente tem reservado, porém, para si a defini¢ao das condi-
¢oes e do termo da subsisténcia dos Governos (numa posi¢ao
ativa, e ndo meramente declarativa, como seria em sistema parla-
mentar);

Salvo uma unica vez, o Presidente da Republica nunca deixou de
nomear Primeiro-Ministro o dirigente politico indicado pelo par-
tido com maioria absoluta ou relativa;

Tal ndo significa, porém, que, em casos extremos de impossibili-
dade de formagao de Governo com base num partido ou numa
coligagdo ou concertacdo de partidos, o Presidente ndo possa
nomear um Governo de “iniciativa presidencial”, como sucedeu
em 1978 ¢ 1979 — s6 que, tendo esse Governo sempre de nao ter
o0 seu programa rejeitado pela Assembleia;

Embora ndo seja a isso constitucionalmente obrigado, o Presi-
dente da Republica tem quase sempre nomeado os membros do
Governo propostos pelo Primeiro-Ministro e sd, em rarissimos
casos, tem provocado a demissao de um membro do Governo;

Formado qualquer Governo e salvo em caso de crise, o Presi-
dente, mais preocupado com o equilibrio politico geral, tem guar-
dado sempre perante ele um maior ou menor distanciamento;

Este ultimo ponto, assim como a menor afirmagao do Parlamento
(por causas histdricas antigas e por dificuldades atuais de funcio-
namento) tém contribuido para o avultar do papel do Governo,
orgao de direcdo da politica geral do pais (art. 182.° da Constitui-
¢d0) e, quando de Governo maioritario, para a tendéncia para
uma “governamentalizagdo” do sistema.



A CONSTITUICAO PORTUGUESA 693

V. As autonomias regionais e locais

25. Sem prejuizo de Portugal continuar a ser um Estado unitario
(art. 6.°), a Constitui¢ao eleva os Agores e a Madeira a regides autonomas,
dotadas de estatutos politico-administrativos ¢ de 6rgdos de governo pro-
prios.

As duas regides gozam de largos poderes legislativos e executivos
fundados nas suas caracteristicas geograficas, econdmicas, sociais e cultu-
rais e nas histéricas aspiragdes autondémicas das suas populagdes
(arts. 225.°, ss.). Poderes exercidos por assembleias legislativas eleitas por
sufragio universal e por governos regionais perante elas responsaveis
(arts. 231.°, ss.).

Noutro ambito — s6 administrativo — situam-se os principios da
subsidiariedade e da autonomia das autarquias locais e municipios, fregue-
sias, regides administrativas (estas, lamentavelmente ainda nao criadas,
quando seria possivel aproveitar as areas das comissdes de coordenacao e
desenvolvimento regional do Continente)(27).

VI. A fiscalizacao da constitucionalidade

26. No texto inicial da Constitui¢do, mantinha-se a fiscalizacao
concreta, difusa e incidental vinda da Constitui¢ao de 1911 (art. 63.°) e da
Constituigdo de 1933 (art. 122.°, depois 123.°)(28).

Todavia, ele so valia plenamente para normas nao inseridas em leis,
decretos regulamentares e diplomas equiparaveis (art. 282.°, n.° 3). Para as
outras normas, as mais importantes do ordenamento juridico, a fiscaliza-
cdo difusa sofria a compressdo decorrente da existéncia da Comissdo
Constitucional — a fiscalizacdo difusa, ndo a fiscalizagao jurisdicional,
pois que a Comissao, como 6rgdo de julgamento, era um verdadeiro tribu-
nal (arts. 282.° e 283.%, n.® 3).

Quanto a fiscalizagdo abstrata pelo Conselho da Revolugdo, o seu
regime diferenciava-se bem do regime do art. 91.°, n.° 2, da Constitui¢cdo
de 1933 (no texto de 1971) em dois pontos do maior vulto. Enquanto que,
na Assembleia Nacional de 1971 (ou no Conselho de Estado de 1974 ou no

(27)  Sobre toda esta matéria, v. Manual de Direito Constitucional, 111, 6.* ed., Coimbra, 2010,
pp- 301, ss. e 219, ss., e autores citados.
(28)  Sigo aqui, Fiscaliza¢do da constitucionalidade, Coimbra, 2017, pp. 155, ss. e 279, ss.
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Conselho da Revolugao de 1975), qualquer dos membros a promovia,
agora o Conselho ndo tinha iniciativa, tinha de decidir a instancia de certos
orgdos (dotados de um direito de acdo latissimo sensu) — o Presidente da
Republica, o Presidente da Assembleia da Republica, o Primeiro-Ministro,
o Provedor de Justica, o Procurador-Geral da Republica e, no tocante aos
direitos constitucionais das regides autonomas, as assembleias regionais.
Enquanto que na Constitui¢ao de 1933 (quer no art. 91.°, n.° 2, quer no
art. 123.°, § unico, depois § 2.°), a Assembleia fixava ela propria os efeitos
da inconstitucionalidade (salvo o respeito dos casos julgados), agora ao
Conselho da Revolugdo era vedado fixar tais efeitos — isso competia as
autoridades com poder de decisdo no caso concreto e, em ultima palavra,
aos tribunais(??); o Conselho limitava-se a declarar a inconstitucionalidade
com forga obrigatéria geral; e algo de semelhante se passava com a
Comissao Constitucional (art. 44.°, n.° 1, do estatuto aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 503-F/76, de 30 de junho).

Enfim, fiscalizagdo a posteriori vinha a ser também a nova figura de
fiscalizacdo (ndo de inconstitucionalidade, naturalmente) criada pela
Constitui¢do: a fiscalizagdo da inconstitucionalidade por omissao
(art. 279.°), cujo processo era de iniciativa do Conselho da Revolugéo,
compreendia um parecer da Comissdo Constitucional e terminava, quando
fosse caso disso, com uma recomendacao do Conselho ao 6rgao legislativo
competente.

27. Comissdo Constitucional foi o primeiro 6rgao especifico de
garantia da Constitui¢do, o primeiro 6rgao instituido apenas para isso, em
todo o constitucionalismo portugués(?) e a sua composicdo avizinhava-se
da composi¢ao corrente em Tribunais Constitucionais, pois, dos seus nove
membros, quatro eram juizes, designados pelo Supremo Tribunal de Jus-
tica (um) e pelo Conselho Superior da Magistratura (trés); e cinco, ndo jui-
zes, designados pelo Presidente da Republica (um), pelo Conselho da
Revolugio (trés) e pela Assembleia da Republica (um).

Nao se tratava, porém, de um tribunal constitucional. Em primeiro
lugar, porque desempenhava fungdes auxiliares de outro 6rgdo, alias de
grande importancia como se sabe. Em segundo lugar, porque, mesmo
enquanto tribunal com concentragdo de competéncia em matéria de
inconstitucionalidade, ndo estava investido de um poder exclusivo (ou pre-

(¥) V. a demonstragdo no parecer n.° 3/78, de 19 de janeiro, da Comissdo Constitucional,
in Pareceres, IV, p. 229, ss.
(3%)  Para uma visdo geral, v. Recordando a Comissdo Constitucional, Lisboa, 2019.
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valecente), nem de um poder genérico de decidir sobre a inconstitucionali-
dade de normas juridicas: coexistia a par dos tribunais ¢ s6 conhecia da
inconstitucionalidade de certas normas.

Por causa da sua circunscrita intervencdo houve quem tivesse afir-
mado que a Comissao nao teria por razdo de ser tanto defender a Constitui-
cdo quanto defender o poder legislativo contra o “governo dos juizes”.
A explicagdo bem podia, contudo, ser diversa. O que se visaria seria essen-
cialmente submeter a uma instancia especializada as questdes mais relevan-
tes de inconstitucionalidade; e, para 14 disso, abrir caminho, através da con-
jugagao com o art. 281.°, n.° 2, a declarac¢do de inconstitucionalidade com
forca obrigatoria geral das correspondentes normas de Direito ordinario.

28. Nem por isso deixaria a Comissdo Constitucional de vir a
desempenhar um papel centralissimo no sistema:

— porque o Conselho da Revolugo seguiu, na imensa maioria dos
casos(3!), os seus pareceres (em 213 s6 nao seguiu em 13);

— e porque, despertada finalmente a fiscalizacdo difusa, subiram a
Comissao centenas de recursos (e ela viria a emitir 481 acordaos
entre 1976 ¢ 1983).

Adotando uma linha interpretativa moderada da Constitui¢do econo-
mica (de integragao sistematica com a Constitui¢ao politica), deslindando,
pela primeira vez, as normas de competéncia legislativa e formulando uma
jurisprudéncia aberta no dominio dos direitos fundamentais, a Comissao
contribuiu, significativamente, para o desenvolvimento constitucional e
para a salvaguarda das institui¢des democraticas em periodo ainda mar-
cado por contrastes pos-revolucionarios.

29. O tema da fiscalizagdo da constitucionalidade foi dos temas
mais discutidos da revisdo constitucional de 1981-1982, em virtude de a
prevista extingdo do Conselho da Revolugao obrigar a reponderar o sis-
tema e haver uma mais ou menos clara consciéncia de que o equilibrio dos
orgaos do poder e o sentido das normas constitucionais iriam depender do
modo como a garantia viesse a ser estruturada e posta em acao.

Em teoria, o legislador da revisdo gozava de uma grande margem de
liberdade para escolher o sistema que considerasse mais adequado, salvo o

(*") E nao apenas com frequéncia (como escreve CarLos Branco be Morais, Justica constitu-
cional, 2.* ed., Coimbra, 2011, p. 1441).
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imperativo de conservagdo da fiscalizagdo tanto da inconstitucionalidade
por ac¢do quanto da inconstitucionalidade por omissédo [citado art. 290.°,
alinea m)]. Na pratica, encontrava-se condicionado (como nao podia dei-
xar de ser) pelo sistema vindo de 1976 e pelos seus resultados.

Nao se regressou, pois, pura e simplesmente, ao modelo da fiscaliza-
cdo difusa, nem se substituiu o Conselho da Revolugao por um novo 6rgao
politico. Entendeu-se que era altura de formar um Tribunal Constitucional
como 6rgdo de contencioso de normas juridicas que receberia as compe-
téncias do Conselho, da Comissdo Constitucional e, relativamente a atos
respeitantes as regides autéonomas (segundo a Lei n.° 15/79, de 19 de
maio), do Supremo Tribunal Administrativo. Mas ndo se recortou o acesso
ao Tribunal Constitucional na fiscalizagdo concreta em termos idénticos
aos que sao adotados na generalidade dos paises em que existe concentra-
¢do por reenvio prejudicial.

30. Se acria¢ao do Tribunal Constitucional foi aceite quase pacifi-
camente — até por constar de dois projetos de revisdo subscritos por
Deputados de partidos que atingiam a maioria de dois tercos(??) — algu-
mas questdes graves dividiam, a partida, os projetos de revisao submetidos
a discussdo da Assembleia da Republica.

Eram elas:
a) A manutenc¢do ou nao da fiscalizagdo preventiva;

b) A manuteng¢do ou nao da fiscalizagdo da inconstitucionalidade
por omissao;

c¢) A manter-se a fiscaliza¢do da inconstitucionalidade por omissdo
saber se deveria competir a um Conselho da Republica, ouvido o
Tribunal Constitucional, por analogia com o sistema de 1976, ou
se devia competir ao Tribunal Constitucional, por analogia com a
fiscalizagdo abstrata sucessiva;

d) O regime de intervenc¢do do Tribunal Constitucional na fiscaliza-
¢do concreta, se se preferir manter, ou manter com alteragdes, o
regime de recursos de 1976.

No tocante a composicao do Tribunal Constitucional, havia diferen-
cas entre os projetos de revisdo constitucional, e um ponto comum: a

(3?) Projetos da Alianca Democratica e da Frente Republicana e Socialista, além do projeto
(depois retirado) da A¢do Social-Democrata Independente.
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diversidade de origem ou de designacao dos juizes. Mais tarde, porém,
quase nos termos da revisdo, a situagdo modificar-se-ia por via de acordo
extraparlametar; e, a volta deste ponto, abrir-se-ia também largo debate.

31. Estas cinco questdes basicas viriam a ser decididas dos seguin-
tes modos:

a) Manteve-se a fiscalizagdo preventiva, com algumas modificagdes
— por, na experiéncia do primeiro periodo constitucional, as suas
vantagens se terem revelado superiores aos inconvenientes;

b) Manteve-se a fiscalizacao da inconstitucionalidade por omissio
— de resto, limite material da revisdo constitucional;

¢) Organizou-se a fiscalizacao da inconstitucionalidade por omissdo
por via de decisdo declarativa do Tribunal Constitucional — por
aproveitamento do esquema paralelo da fiscalizagdo sucessiva de
normas e por o Conselho de Estado entdo criado ou restaurado
nao ter sendo fungdes consultivas do Presidente da Republica
(novo art. 148.° do texto constitucional);

d) Para efeito de fiscalizagdo concreta, configurou-se o Tribunal
Constitucional como tribunal de recursos, mas em moldes bas-
tante mais abertos do que, antes, a Comissao Constitucional —
por compromisso entre os diversos projetos de revisao;

e) Estabeleceu-se uma composicao deste Tribunal com 10 membros
eleitos pela Assembleia da Republica, por maioria de dois tercos
de Deputados presentes, desde que superior a maioria absoluta
dos deputados em efetividade de fungdes, ¢ 3 outros cooptados
por aqueles — e devendo 6 dos juizes ser escolhidos de entre jui-
zes dos restantes tribunais e os demais de entre juristas.

Imediatamente a seguir a revisao, foi aprovada a lei relativa a organiza-
¢do, ao funcionamento e ao processo do Tribunal: a Lei n.® 28/82, de 15 de
novembro(3?), j& alterada varias vezes.

E este, no essencial, o sistema que perdura até hoje.

(3) Os textos relativos a elaboragdo desta lei foram publicados pela propria Assembleia da
Republica, Organizagdo, funcionamento e processo do Tribunal Constitucional, Lisboa, 1984. Cf. de
Barsosa e MeLo € Carboso pa Costa, Projecto de lei sobre a Organizagdo, funcionamento e processo
do Tribunal Constitucional, Coimbra, 1985.
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32. A revisao constitucional de 1989 também atingiu alguns aspe-
tos da justi¢ca constitucional, quer no tocante ao Tribunal Constitucional,
quer no tocante ao proprio regime substantivo e processual de fiscalizagao.

Uma primeira modificacdo foi de ordem sistematica: entendeu-se que
se justificava autonomizar o seu estatuto e transferir para ai as normas
organizatdrias até entdo localizadas na parte IV (de “Garantia e revisao da
Constituigdo”).

Nesse novo titulo (o vi da parte m da Constitui¢@o), as principais ino-
vacOes trazidas pela revisdo constitucional frente ao texto anterior a 1989
foram as seguintes:

— A definicdo do Tribunal Constitucional (art. 223.°, hoje 221.°);

— A possibilidade de a Assembleia da Republica eleger como juizes
do Tribunal Constitucional mais de trés juizes dos restantes tribu-
nais, e ndo apenas trés como acontecia desde 1982 (art. 224.°,
n.° 2, hoje 222.°, n.° 2);

— A constitucionalizagao das competéncias de jurisdigdo eleitoral e
de partidos e a extensdo aos referendos nacionais da competéncia
jé& prevista para os referendos locais [art. 225.°, n.° 2, alineas ¢), e)

eNl;

— A explicitagdo da possibilidade de funcionamento por sec¢des
ndo especializadas ndo s6 para efeito de fiscalizagdo concreta da
constitucionalidade e da legalidade mas também para o exercicio
de outras competéncias, salvo a fiscalizacdo abstrata (art. 226.°,
n.° 2, hoje 224.°, n.° 2);

— A previsdo de recurso para o plenario do Tribunal Constitucional
de decisoes contraditorias no dominio da mesma norma (art. 226.°,
n.° 3, hoje 224.°, n.° 3) — inovag¢ao, como ¢ evidente, destinada a
propiciar a harmonia de julgados, superando uma anterior omis-
sdo ou deficiéncia do regime do Tribunal.

Por outro lado, em sede de direitos fundamentais, ficaria consig-
nado — numa perspetiva de certa abertura — que “para defesa dos direi-
tos, liberdades ¢ garantias pessoais, a lei assegura aos cidaddos procedi-
mentos judiciais caracterizados pela celeridade e pela prioridade, de
modo a obter tutela efetiva e em tempo 1til contra ameaga ou violagao
desses direitos” (novo art. 20.°, n.° 5). E uma norma da mesma ratio da
apreciacao judicial da prisdo preventiva (art. 28.° da Constitui¢ao) e do
habeas corpus (art. 31.°).
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33. A revisdo constitucional de 2001 (provocada pelo Tribunal
Penal Internacional) ndo tocou na matéria da fiscaliza¢ao da constituciona-
lidade e também nao a de 2005, so respeitante aos tratados da Unido Euro-
peia. Ja ndo a de 2004, em que as alteragdes feitas no sistema das regioes
autonomas implicaram:

a) Por se ter deixado de consagrar (pelo menos explicitamente) a
figura de leis gerais da Republica (anterior art. 112.°, n.° 5), o
desaparecimento do controlo pelo Tribunal Constitucional da
conformidade dos decretos legislativos regionais com os seus
principios fundamentais [anteriormente, art. 280.°, n.° 2, ali-
nea b), ¢ art. 281.°, n.° 1, alinea ¢)];

b) Também, por arrastamento, o desaparecimento da fiscalizagdo
preventiva dos decretos regulamentares de regulamentagdo das
leis gerais da Republica (art. 278.°, n.° 2).

34. A lei orgénica do Tribunal Constitucional admite dois tipos de
recursos tendo por objeto as relagcdes de desconformidade entre normas
internas e normas internacionais [art. 70.°, n.° 1, alinea g)]:

— recursos das decisdes dos tribunais que recusem a aplicagao de
norma constante de ato legislativo com fundamento em mera
contrariedade com uma convengao internacional ou, como se vai
dizendo, em inconvencionalidade;

— recursos das decisdes dos tribunais que apliquem uma norma
constante de ato legislativo em desconformidade com o anterior-
mente decidido sobre a questdo pelo Tribunal Constitucional.

A primeira hipdtese ¢ homologa da da alinea @) do art. 280.°, n.° 1, da
Constituigao.

A segunda aproxima-se do caso previsto no art. 280.°, n.° 5, mas com
uma diferenga: no art. 280.°, n.° 5, ha a aplicagdo de uma norma anterior-
mente julgada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional; aqui, a deci-
sao do Tribunal Constitucional tanto pode ter sido no sentido da contrarie-
dade como da ndo contrariedade entre lei e convengao.

35. Desde a dissertagdo Contributo para uma teoria da inconstitu-
cionalidade, passando por projetos constitucionais apresentados em 1975
e em 1980 e por varias intervengdes parlamentares e académicas, tenho
propendido para o sistema europeu de reenvio prejudicial.
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No entanto, varios autores reconhecem que o sistema misto vigente
desde 1976, tem funcionado de modo globalmente positivo e que se tornou
paradigmatico dos principais Estados de lingua portuguesa. A introduzi-
rem-se reformas de fundo na fiscaliza¢do da constitucionalidade ha outras
areas em que elas se mostram mais prementes.

Impressionam-me, sobretudo, o seguinte:

1.°) o sistema propicia o acesso direto dos cidaddos a garantia da
Constituigdo, através do direito de invocacao de inconstituciona-
lidade e da obten¢do de uma decisdo em qualquer tribunal (um
verdadeiro direito, liberdade e garantia, insista-se);

2.°) torna, por isso, todos os juizes co-responsaveis pela Constitui-
¢do, juizes constitucionais.

Em contrapartida, ndo podem ser ignorados os abusos de recursos e
reclamagdes para o Tribunal Constitucional, banalizando-os para além do
razoavel ou aproveitando-os para dilagdo de processos. Mas a isso cabe
atalhar através do agravamento dos requisitos e das san¢des contra litigan-
tes de ma-fé e através de uma eventual reconsideracao da regra geral do
efeito suspensivo. E cabe ainda perguntar se um sistema de reenvio —
com decisdo da questdao pelo Tribunal Constitucional, sem a filtragem
decorrente de os recursos previstos no art. 280.%, n.° 1, alinea b), apenas
serem admitidos depois de esgotados os recursos ordinarios (art. 70.°,
n.° 2, da Lei n.° 28/82) — ndo levaria a muitos mais processos naquele Tri-
bunal do que presentemente sucede.

36. De resto, parecem-me mais convincentes do que os argumentos
a favor:

1) Através do direito de petigdo e queixa perante o Provedor de Jus-
tiga (art. 23.° da Constituicao), 6rgao de iniciativa da fiscalizagdo
da inconstitucionalidade por a¢do e por omissao [arts. 281.°, n.° 2,
alinea d), e 283.°, n.° 1], os cidaddos podem levar ao Tribunal
Constitucional quaisquer questdes de direitos fundamentais; de
certo modo, a filtragem operada na Provedoria funciona como
equivalente a que ¢ feita nos Tribunais Constitucionais com
“recurso de amparo” e “queixa constitucional”’;

2) A experiéncia mostra que a grande maioria das decisdes do Tribu-
nal Constitucional versa sobre direitos fundamentais.
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37. A dificuldade esta em que, ndo obstante o entendimento alar-
gado que tem sido dado a normas juridicas(?#), ndo se torna possivel
impugnar no Tribunal Constitucional nem atos da Administracdo nem
decisoes jurisdicionais ofensivas de direitos fundamentais.

Quanto aos atos da Administragao, porém, os remédios contenciosos
oferecidos pelo Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos afigu-
ram-se satisfatorios, sejam as intimagdes (arts. 97.°, ss.), sejam as provi-
déncias cautelares (arts. 112.°, ss.). E quanto as decisdes dos tribunais em
geral as vias de recurso igualmente prestam suficientes garantias. Restam
as decisdes dos Supremos Tribunais e as decisdes de outros tribunais que
ndo admitam recurso ordindrio; e tem havido casos em que, chocante-
mente, a sua falta ¢ manifesta(3°).

Por isso, tenho propugnado desde ha alguns anos pela consagragao de
um recurso — chame-se extraordinario ou ndo — de tais decisdes para o
Tribunal Constitucional, quando arguidas de violagdo de direitos, liberda-
des e garantias ou de direitos de natureza analoga.

(3*) Ao invés, a queixa perante o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, por importante
que seja na perspetiva da prote¢ao internacional, ndo é sucedaneo daquele recurso ou daquela queixa,
visto que o Tribunal Europeu nio anula, nem revoga as decisdes dos tribunais internos; apenas julga se
houve ou ndo violagdo de direitos consignados na Convencao Europeia e nos seus Protocolos adicio-
nais e, em caso positivo, concede a vitima uma reparagao razoavel.

(®%) Cf., por exemplo, o caso do acordao n.° 357/2009, de 8 de julho, in Didrio da Republica,
2.2 série, de 17 de agosto de 2009.



