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1. TIPOS E VOLUME DE DECISOES

1. Em 2011, o Tribunal Constitucional proferiu os seguintes acordaos,
classificados em razdo das diversas competéncias que a Constituicdo e a
lei lhe conferem:

Fiscalizagdo concreta da constitucionalidade e da legalidade
— Decisdes sobre reclamacdes a respeito da admissibilidade de
TECUTSOS .veureemreenueerieeriterteeteenteesteesueesaresmseesseenseesseesueesaseensesnseesseesseena 2
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Universidade Catdlica Portuguesa. Doutor honoris causa pelas Universidades de Pau, Vale do
Rio dos Sinos (Brasil) e Lovaina. Foi Deputado a Assembleia Costituinte portuguesa (1975-
1976), Deputado a Assembleia da Repiblica (1976 e 1980-1982) e membro da Comissdo Cons-
titucional — antecessora do Tribunal Constitucional (1976-1980). Na sua bibliografia de Lis-
boa avulta o Manual de Direito Constitucional em 6 volumes.
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— Decisdes sobre questdes de processo 313
— DecisOes de METILO......eruirvuieriiiriienierieeeeteeeese e 187
Fiscalizacdo abstrata
— Decisdes em fiscalizag@o Preventiva ......c...coceeveereereerseeenieeneennn. 1
— Decisdes em fiscalizagdo SUCESSIVA ....cccverruiiiiieriiiiieniee e 14
— Decisdes em fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissao . 0
Eleicoes, referendos e partidos
— Decisdes sobre candidaturas a Presidéncia da Republica............. 1
— Decisdes em contencioso eleitoral .........cocceeceeveenieniiniiensiennieenens 15
— Decisdes sobre referendos 10CaiS .......coveereerviersieenieeneenieeniienieeiens 2
— Decisdes sobre partidos € COliZaCOES........coveevveruerveniereeeiiieeennnn, 10
— Decisdes sobre financiamento dos partidos e das campanhas

ELEILOTALS ...ttt ettt et st st st sae e 8
— Decisdes sobre recursos de deliberacdes de drgdos partidérios... 7

Outras competéncias
—Decisdes sobre declaragdes de rendimentos e incompatibilidades dos titu-
lares de cargos POITEICOS ..covuveeriiiiiiiieiie ettt 6

Desde 1983, o Tribunal proferiu 17.018 decisdes.

2. A fiscalizacdo concreta continua a dominar a atividade do Tribu-
nal Constitucional, com um nimero de decisdes sensivelmente igual ao de
2010.

Na fiscalizacdo abstrata continua a verificar se uma sensivel diminui-
¢do.

2. PRINCIPAIS DECISOES

1. Sobre matérias familiares:

— Acordao n.° 54/2011, de 1 de Fevereiro, e acorddao n.° 400/
2011, de 22 de Setembro (prestagdo de alimentos a menores
pelo Estado) — acérddos com conclusdes contrérias;

— Acoérdido n.° 164/2011, de 24 de Margo, e acérdido n.° 401/
2011, de 22 de Setembro (prazos para impugnagdo de paterni-
dade) — acdérddos com conclusdes contrarias;

— Acérdao n.° 416/2011, de 28 de Setembro (separacdo de pais
e filhos e aplicacdo de medida de confianca com vista a ado-

¢do).
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2.

10.

Sobre garantias de processo penal:

— Acérdao n.° 359/2011, de 12 de Junho (interdi¢do por anoma-
lia psiquica e prestacdo de declaracdes em processo penal);

— Acérdao n.° 385/2011, de 27 de Junho (recursos em processo
penal);

— Acérddo n.° 434/2011, de 30 de Setembro (garantia de defesa
em processo penal e taxas de justica).

Sobre acesso a justica:

— Acoérdao n.° 340/2011, de 7 de Julho (insolvéncia e acesso a
justiga);

— Acoé6rdao n.° 432/2011, de 29 de Setembro (direito de acesso
aos tribunais, insuficiéncia econdmica).

Sobre acesso a ordens profissionais:
— Acoérdao n.° 3/2011, de 4 de Janeiro (exame de acesso ao es-
tdgio da Ordem dos Advogados, leis e regulamentos).

Sobre propriedade:
— Acérdao n.° 196/2011, de 12 de Abril (solos aptos para cons-
trucdo, indemnizag¢do, principio da igualdade).

Sobre matérias de trabalho:
— Acérdao n.° 161/2011, de 24 de Marco (indemnizagdo por aci-
dente de trabalho, direitos sociais).

Sobre finangas:
— Acérdao n.° 414/2011, de 28 de Setembro (principios consti-
tucionais orcamentais).

Sobre 6rgaos de soberania:
— Acérdao n.° 214/2011, de 29 de Abril (separagdo entre 6rgdos
de soberanias e competéncias legislativa e regulamentar).

Sobre julgamento de titulares de cargos politicos:

— Acérdao n.° 460/2011, de 11 de Outubro (julgamento de titu-
lares de cargos politicos, crimes de responsabilidade, tribunal
do juri).

Sobre tribunais e processo:
— Acorddo n.° 19/2011, de 16 de Fevereiro (tribunais de traba-
lho, contra ordenacdes);
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.
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— Ac6rdao n.° 281/2011, de 7 de Junho (recurso de oposicdo de
julgados, imparcialidade dos tribunais).

Sobre a magistratura judicial:

— Acérdao n.° 277/2011, de 6 de Junho (recurso de decisdes do
Conselho Superior da Magistratura);

— Acordao n.° 413/2011, de 28 de Setembro (estatuto dos juizes,
deveres de comportamento privado com repercussdes no res-
peito da comunidade, san¢gdes disciplinares).

Sobre o Ministério Publico:

— Acérdao n.° 305/2011, de 29 de Junho (autonomia dos magis-
trados do Ministério Publico);

— Acoérdao n.° 351/2011, de 12 de Julho (processos disciplinares).

Sobre servidores publicos:

— Acérdao n.° 396/2011, de 21 de Setembro (redugdes salariais
dos servidores publicos, estado de necessidade econémico fi-
nanceira).

Sobre regides auténomas:

— Acérdao n.° 251/2011, de 17 de Maio (redugdo de vencimen-
tos dos titulares de 6rgdos regionais, autonomia das regides);

— Acérdao n.° 265/2011, de 1 de Julho (relag@o juridica de em-
prego publico, ilegalidade de normas regionais).

Sobre fiscalizacdo de constitucionalidade:

— Acérdao n.° 514/2011, de 31 de Outubro (fiscalizagdo de cons-
titucionalidade, suscita¢do de questdo de inconstitucionalidade
supervenientemente).

Sobre elei¢des:

— Acorddo n.° 254/2011, de 27 de Maio (liberdade de propagan-
da eleitoral);

— Aco6rdao n.° 395/2011, de 21 de Setembro (tratamento jorna-
listico de eleicdes, recursos de decisdes da Comissdo Nacio-
nal de Eleigdes).

Sobre partidos politicos:

— Acoérdao n.° 2/2011, de 27 de Janeiro (atos relativos a inscri-
¢do de militantes em cadernos eleitorais partiddrios, contencio-
so partidério);
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— Acordao n.° 32/2011, de 17 de Janeiro (elei¢des em 6rgdos in-
ternos de partidos, esgotamento das vias internas de recurso).

3. PRESTACAO DE ALIMENTOS A MENORES

1. Em processo de regulacdo do poder paternal, foi um pai condena-
do a pagar mensalmente, a titulo de alimentos, determinada quantia, atua-
lizavel anualmente seguindo a taxa da inflagdo, a cada um dos seus filhos
menores.

Algum tempo depois, a mie veio requerer que essas pensdes de ali-
mentos fossem suportadas pelo Fundo de Garantia dos Alimentos Devi-
dos a Menores (do Instituto de Gestdo Financeira da Seguranca Social),
por se encontrarem verificados os requisitos previstos pelo artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 164/99, de 13 de Maio.

O tribunal viria a proferir sentenca favordvel ao pedido, na qual foi
recusada a aplicagdo do artigo 4.°, n.° 5 daquele diploma, de acordo com
o qual o Centro Regional de Seguranca Social inicia o pagamento das
prestagdes por conta do Fundo no més seguinte ao da notificagdo da deci-
sdo do tribunal.

Tendo o Ministério Publico interposto recurso — obrigatério por forca
do artigo 280.°, n.° 3 da Constituicdo — o Tribunal Constitucional, pelo
acérddo n.° 54/2011, de 1 de Fevereiro', confirmou a decisdo recorrida.

2. Como se 1€ no acérddo, torna-se necessdrio assegurar que nio bas-
ta criar um qualquer mecanismo de apoio aos menores em relacdo aos
quais o dever parental de prover a sua subsisténcia € incumprido, € tam-
bém necessario que esse mecanismo esteja construido de modo a poder dar
uma resposta eficaz a essas situagdes.

Estando perante a atribuicdo de prestacdes pecunidrias regulares, des-
tinadas a custear as despesas dos menores, a questdo temporal da satisfa-
¢do dessas prestagdes € essencial. O sistema de seguranga social deve ga-
rantir uma adequacio temporal da resposta, concedendo oportunamente as
prestacdes legalmente previstas para uma satisfatéria promog¢do das condi-
¢oes dignas de vida das criancas. E este objetivo sé se mostra alcangado,
por um lado, se as prestacdes sociais atribuidas aos menores cobrirem, o
mais aproximadamente possivel, todo o periodo em que se verifica o in-
cumprimento por parte dos pais do dever de proverem a subsisténcia dos
seus filhos, e por outro lado, se existir um mecanismo que permita acor-
rer, num curtissimo espaco de tempo, aos casos de necessidade urgente.

' Didrio da Repiiblica, 2* série, de 23 de Fevereiro de 2011.
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Ora, a solu¢do normativa recusada pela decisdo recorrida acaba por
comprometer a eficicia juridica da satisfacdo das necessidades bdsicas do
menor alimentando, na medida em que a mesma se traduz na aceitagdo de
um novo periodo, de duracdo incerta, de caréncia continuada de recebi-
mento de qualquer prestacdo social de alimentos, a cumular a um anterior
periodo — mais ou menos longo — em que j4 se revelou a frustracdo to-
tal da solidariedade familiar.

Efetivamente, de acordo com a interpretacdo normativa sob andlise, a
situacdo continuada de caréncia de prestacdo alimentos ao menor alimentan-
do que precede a apresentacdo do requerimento de intervencdo do Fundo de
Garantia dos Alimentos Devidos a Menores nio s6 ndo € eficazmente estan-
cada, ainda que retroativamente, com este pedido de auxilio estatal, como
subsiste para além deste momento, durante um periodo de duracdo incerta,
sujeito as inevitdveis demoras para recolha da prova da capacidade econd-
mica do agregado familiar e das necessidades especificas do menor, e as
contingéncias dos multiplos atrasos do sistema judicidrio, até ser proferida
decisdo judicial em primeira instancia, a qual, deste modo, ndo acautela a
satisfacdo dos alimentos que ter-se-iam vencido até entdo.

Este juizo ndo € afastado pela possibilidade de decretamento de uma
decisdo judicial provisdria de alimentos a cargo do Estado — prevista no
artigo 3.°, n.° 2, da Lei n.° 75/98, de 19 de Novembro —, uma vez que
esta decisdo proviséria, ndo sé ndo abrange todas as situacdes em que o
menor nio tem assegurada a sua subsisténcia pelos obrigados principais,
apenas podendo ser utilizada nos casos de excecional urgéncia, como tam-
bém o momento da exigibilidade das prestacdes sociais assim decretadas
ndo deixa de se revelar incerto e sempre tardio, uma vez que essa decisio
proviséria também sé € decretada ja no decurso do processo de apuramen-
to da necessidade da interveng¢do subsidiaria do Estado, podendo igualmen-
te ser precedida de diligéncias de prova de execugdo temporal incerta.

3. O Tribunal concluiu, e bem, que o preceito em andlise contendia
com o direito fundamental das criancas a prote¢do do Estado com vista ao
seu desenvolvimento integral (artigos 68.°, n.° 1 e 69.%, n.° 1, da Constitui-
¢do) e com o direito a segurancga social (artigo 63.°, n.° 1 e 3, da Consti-
tuicdo), pelo que estava inquinado de inconstitucionalidade material.

4. Porque o Tribunal Constitucional havia julgado (em sec¢do, como
€ a regra na fiscalizacdo concreta) em trés casos inconstitucional a norma
do artigo 4.°, n.° 5 do Decreto-Lei n.° 164/99, o Ministério Publico reque-
reu, ao abrigo do artigo 281.°, n® 3 da Constituicdo e do artigo 82.° da lei
organica do Tribunal a declaracdo de inconstitucionalidade com forga obri-
gatéria geral.

480 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional
ISSN 1138-4824, nam. 16, Madrid (2012), pags. 475-516



JORGE MIRANDA O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EM 2011

Porém, no plendrio do Tribunal (como € a regra na fiscalizagdo abstra-
ta), formou se uma maioria em sentido contrdrio, prevalecendo a tese da
ndo inconstitucionalidade — que, lembre se, no Direito portugués, essa, nao
se torna vinculativa com forca obrigatéria geral. Rarissimas vezes isso
aconteceu. Dai o acérddo n.° 400/2011, de 22 de Setembro?, que se fun-
dou em duas razdes principais.

Em primeiro lugar, a retroagdo da condenacdo, impondo ao Fundo o
pagamento das prestacdes correspondentes ao periodo decorrido entre a
formulagdo do pedido e a decisdo final, ndo seria meio idéneo para satis-
fazer, por si mesma, as necessidades de manuten¢do do menor no momen-
to a que tais prestacdes se referem (nemo alitur in praeteritum). Isto &,
embora vantajosa para os interesses do menor, ndo satisfaria a exigéncia
de prote¢do temporalmente adequada. As necessidades vitais do menor te-
riam de ser satisfeitas com outros recursos, normalmente mediante esforco
acrescido do progenitor (ou da pessoa) que o tivesse a sua guarda, por-
ventura com privagdes na satisfagdo das necessidades préprias. Se o me-
nor, em consequéncia do incumprimento do dever de alimentos por parte
do progenitor, tiver sofrido privacdes dessa natureza ji ndo serd a retroa-
¢do das prestacdes a cargo do Fundo que pode remedid-las.

Em segundo lugar, a circunstancia de a fixagdo proviséria da presta-
¢do publica poder ser precedida de diligéncias de prova ndo seria de mol-
de a comprometer-lhe intoleravelmente a aptiddo para, em termos de razo-
dvel praticabilidade e normal atuacdo dos diversos protagonistas, permitir
resposta publica temporalmente adequada as situacdes carecidas de provi-
déncias urgentes. As diligéncias de prova deveriam ser reduzidas ao mini-
mo compativel com um juizo prima facie acerca dos pressupostos da de-
cretagdo provisdria da prestacdo, devendo o n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.°
75/98 ser aplicado com a flexibilidade inerente ao facto de prover a uma
situagdo de urgéncia qualificada num processo que jd tem natureza urgen-
te (principio da adequacdo formal).

5. Estas razdes ndo nos convencem. Ao invés, como disse o juiz Jodo
Cura Mariano na sua declaragdo de voto de vencido, as normas constitu-
cionais atrds citadas impdem que o Estado atue em apoio de um menor
quando a pessoa judicialmente obrigada a prestar lhe alimentos ndo os
satisfaca e o alimentando ndo tenha um rendimento liquido suficiente para
se auto sustentar, nem beneficie de rendimentos de outrem a cuja guarda
se encontre.

% Didrio da Repiiblica, 2* série, de 3 de Novembro de 2011.
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4. INTERDICAO POR ANOMALIA PSIQUICA E PRESTACAO DE DECLARACOES
EM PROCESSO PENAL

1. Certa pessoa, interdita por anomalia psiquica, representada pelo
seu tutor, apresentou queixa crime contra outra pessoa, por ofensa a inte-
gridade fisica.

Findo o inquérito, o Ministério Piblico deduziu acusagdo contra o ar-
guido pela pritica do crime de maus tratos. Mas o tribunal ndo a julgou
procedente e absolveu o arguido, considerando ainda improcedente o pe-
dido de indemnizacdo civel feito pelo demandante.

Inconformado este, interpds recurso para o Tribunal da Relacdo que lhe
deu provimento, afastando, por inconstitucional, por violar os artigos 13.°,
n.° 1 e 20.°, n.° 1 e 4 da Constitui¢cdo, a aplicacdo do artigo 131.° do
Cédigo de Processo Penal quando interpretado no sentido de abranger a
incapacidade para testemunhar ou prestar declaragdes (por forca do artigo
135.°, n.° 4 do mesmo Cdédigo) a pessoa que, tendo no processo a condi-
cdo de vitima ou ofendida de um crime, esteja interdito por anomalia psi-
quica.

Tendo havido recurso obrigatério do Ministério Piblico para o Tribu-
nal Constitucional (em virtude de a norma desaplicada ser norma legislati-
va — artigo 280.°, n.° 3 da Constitui¢do), o Tribunal Constitucional decidiu
em idéntico sentido de inconstitucionalidade nos termos do acdérddo n.°
359/2011, de 12 de Junho®. E parece nos que decidiu bem.

2. O problema resultava de o artigo 131.° do Cédigo de Processo Pe-
nal (na redacdo introduzida pela Lei n.® 48/2007, de 29 de Agosto, e pela
Declaragdo de Retificagdo n.° 100-A/2007, de 26 de Outubro) dispor:

1. Qualquer pessoa que se ndo encontrar interdita por anomalia
psiquica tem capacidade para ser testemunha e s pode recusar se nos
casos previstos na lei.

2. A autoridade judicidria verifica a aptiddo fisica ou mental de
qualquer pessoa para prestar testemunho, quando isso for necessdrio
para avaliar da sua credibilidade e puder ser feito sem retardamento
da marcha normal do processo.

Solugdo consagrada no Direito portugués desde 1929 e depois também
transposta para o processo civil, mas desacompanhada em Direito compa-
rado (segundo o acdérddo), na sua légica uma declaracio judicial de inter-
dicdo traduz um juizo seguro sobre a incapacidade do interdito em poder
contribuir de algum modo para o esclarecimento da verdade dos factos em

3 Didrio da Repuiblica, 2* série, de 3 de Outubro de 2011.
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tribunal. Assim, este ndo deve sequer ser admitido a prestar depoimento,
ndo se permitindo que o julgador possa verificar em concurso, a sua apti-
dao mental para depor, a fim de avaliar da sua credibilidade.

Todavia, o Tribunal, depois de um excurso sobre o instituto da interdi-
¢do, concluiu, tal como o Tribunal da Relagdo, que ele afrontava quer o
principio da igualdade quer o direito dos cidaddos a um processo equitati-
vo. E fé lo em termos inteiramente convincentes.

3. Quanto ao principio da igualdade, estava em causa também o arti-
go 71.°, que consagra um especifico dever de igualdade, numa declinacdo
do artigo 13.°, da Constitui¢do, relativamente aos cidaddos portadores de
deficiéncia fisica ou mental. Estes ndo podem ser privados da titularidade
e do exercicio dos direitos atribuidos a generalidade dos cidaddos, salvo
aqueles para os quais a sua deficiéncia os incapacite.

Fazer decorrer da interdi¢do por anomalia psiquica uma espécie de
presunc¢do inilidivel de incapacidade para relatar os factos de que tenha
sido vitima, traduz-se num tratamento desigual relativamente quer aos ci-
dadidos que ndo sofrem de qualquer anomalia psiquica quer aqueles que,
sofrendo dessa deficiéncia, ndo se encontram interditos, por sentencga judi-
cial, os quais, na qualidade de ofendidos que se constituiram assistentes
em processo penal, tém direito a relatar a sua versdo dos factos em julga-
mento, sujeita a livre valoragdo do julgador. A declaragdo de interdicdo
pressupde apenas a verificacdo da incapacidade do interdito de governar a
sua pessoa e os seus bens, devido a uma anomalia psiquica, reportando-se
esse juizo sobretudo a uma incapacidade daquele atuar com autonomia no
mundo dos negdcios juridicos.

Ora, a (in)capacidade para relatar determinada realidade com a qual se
contatou, ndo sé € frequentemente casuistica, dependendo de multiplos
fatores como a sua complexidade, o tipo e as circunstancias do contacto
ou o tempo entretanto decorrido. O simples beneficio, em termos genéri-
cos, da maior certeza sobre qual o universo de pessoas consideradas inca-
pazes de prestarem declaragdes em processo penal, devido a sofrerem de
anomalia psiquica, que pode ser invocado em favor desta solugdo, revela
se aqui manifestamente desproporcionado.

As razdes para as discriminagdes admissiveis neste dominio devem
residir numa incapacidade efetiva para o exercicio concreto dos direitos em
causa, e ndo numa incapacidade ficcionada a partir de um julgamento que
apura da capacidade geral da pessoa para reger a sua pessoa € OS Seus
bens, com a finalidade de facilitar uma definicdo de quem tem capacidade
para depor.

Do mesmo passo, a circunstdncia de a vitima de um crime que sofra
de anomalia psiquica ter sido objeto de uma medida judicial de interdicdo,
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que tem por finalidade a sua protecdo, ndo pode servir como fundamento
para lhe retirar direitos de intervencdo no processo criminal. Seria acen-
tuar a desprotecdo da vitima, que jd se encontra numa situacdo de especial
vulnerabilidade pela sua deficiéncia, paradoxalmente justificada por esta
ter sido colocada, por decisdo judicial, sob um determinado regime desti-
nado a assegurar a sua protecio.

Daf que a limitacdo probatdria resultante da norma sindicada se revele
também desproporcionada, sacrificando injustificadamente o direito a pro-
va e o direito a um processo orientado para a justica material e o direito a
um processo equitativo (artigo 20.°, n.° 4).

5. ACESSO A ORDENS PROFISSIONAIS

1. O Provedor de Justica pediu a apreciacdo e a declaracdo de incons-
titucionalidade, com forca obrigatéria geral, das normas que constam do
artigo 9.°-A, n.% 1 e 2, do regulamento n.° 52 A/2005, de 1 de Agosto
(Regulamento Nacional de Estidgio da Ordem dos Advogados), na redagdo
que lhe foi dada pela deliberagdo n.° 3333-A/2009, de 16 de Dezembro,
do Conselho Geral da Ordem dos Advogados.

Esta norma criou um novo exame nacional de acesso ao estdgio a que
deveriam submeter se os candidatos que tivessem obtido a respetiva licen-
ciatura em Direito apds o Processo de Bolonha, dele ficando excluidos os
candidatos fossem detentores do grau de mestre em Direito e aqueles que
tivessem obtido a licenciatura antes do Processo de Bolonha.

Ora, tal medida seria absolutamente inovatdria no quadro legal referen-
te a inscri¢do na Ordem dos Advogados e no acesso a profissdo de advo-
gado, pois o artigo 187.° do Estatuto da Ordem dos Advogados apenas
determina que «podem requerer a sua inscricio como advogados estagid-
rios os licenciados em Direito por cursos universitirios nacionais ou es-
trangeiros oficialmente reconhecidos ou equiparados».

Mas, integrando a liberdade de escolha de profissd@o (consagrada no
artigo 47.° da Constituicdo) o elenco dos direitos, liberdades e garantias a
que se refere o artigo 165.°, n.° 1, alinea b), da Constituicdo, a restricio
imposta pelas normas do artigo 9.°-A do Regulamento deveria ter sido
promovida por lei da Assembleia da Republica ou por decreto lei por aque-
la autorizado.

2. Em resposta, o Conselho Geral da Ordem dos Advogados, repre-
sentado pelo seu presidente, o bastondrio, veio dizer que a a Ordem tinha
o direito e o dever, de verificar previamente a preparacdo cientifica dos

N

candidatos a advocacia.
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Isso até porque se assistia a degradagdo do ensino do Direito, com a
proliferagdo de cursos, e a reducdo da licenciatura a quatro anos (e, em
certas institui¢des, até a trés anos); e porque, a0 mesmo tempo, a Lei n.°
2/208, de 14 de Janeiro, fazia depender o ingresso na magistratura de ou-
tras habilitacdes académicas e profissionais além da licenciatura.

O exame, criado ao abrigo dos artigos 182.°, n.° 1, 184.°, n°s 1 e 2 e
45.°, n.° 1, alinea g), e n.° 3 do Estatuto da Ordem dos Advogados nio
constituia uma restricdo a liberdade de escolha da profissdo, mas apenas
uma limitacdo imposta por razdes de interesse coletivo. E a Ordem, como
associagdo publica profissional, tinha o poder de aprovar regulamentos in-
dependentes como coroldrio da sua autonomia normativa, desde que devi-
damente habilitados por lei.

3. Sem surpresa — e na esteira do acérdao n.° 347/92, sobre a Cama-
ra dos Solicitadores, e do acorddao n.® 355/2005, sobre a Associagdo de
Técnicos Oficiais de Contas — o Tribunal Constitucional, pelo acérdao n.°
3/2011, de 4 de Janeiro*, declarou a inconstitucionalidade.

A compreensdo de que a advocacia, enquanto profissdo liberal, desem-
penha um papel essencial na realizagdo da justica — 1é-se no acérddo —
levou a que se atribuisse a uma associacio publica — a Ordem dos Advo-
gados — a tarefa de zelar pela funcdo social, dignidade, prestigio e quali-
dade da profissdao, chamando-se, assim, a colaborar, na prossecu¢do de um
interesse puiblico, uma pessoa coletiva, cujos associados sdo precisamente
os advogados, consubstanciando uma cedéncia pelo Estado de poderes a
uma entidade auténoma.

Todavia, ndo estava previsto no seu Estatuto, a realizacdao pelos candi-
datos de qualquer exame prévio de ingresso no estdgio, pelo que a sua
imposicdo no artigo 9.° A do Regulamento Nacional de Estdgio contem-
plava um novo requisito, que ndo equivalia a mero aspeto de regulamenta-
¢do complementar.

O artigo 47.°, n.° 1, da Constitui¢do, inserido no capitulo dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, assegura que todos t€m o direito de esco-
lher livremente a profissdo ou o género de trabalho, salvas as restri¢des
legais impostas pelo interesse coletivo ou inerentes a sua prdpria capaci-
dade.

Verificando-se, no caso sub iudice, o estabelecimento de uma condi-
¢do limitativa do acesso a uma associac@o publica, de inscri¢do obrigaté-
ria para o exercicio da respetiva atividade profissional, estar se ia em zona
nuclear do direito a livre escolha da profissdo, pelo que a sua previsdo,
mesmo nas interpretacdes menos exigentes do alcance da reserva de lei,

4 Didrio da Repiublica, 1* série, de 25 de Janeiro de 2011.
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estaria obrigatoriamente abrangida por esta e excluida da competéncia re-
gulamentar auténoma da Ordem.

O respeito pela reserva de lei funcionaria aqui como uma garantia do
interesse geral contra o risco duma regulamentacdo de indole corporativis-
ta. Nessa matéria, ndo se podia esperar, disse ainda o Tribunal, que a sa-
tisfacdo do interesse publico resultasse das medidas de prossecugdo dos
interesses corporativos dos associados da ordem profissional, tanto mais
que os destinatdrios da respetiva normagdo nao sio estes, mas sim 0s can-
didatos a nela ingressarem.

4. Votou vencido o juiz Carlos Pamplona de Oliveira para quem a
dnica condi¢do de acesso ao exercicio da advocacia era a inscri¢cdo na
Ordem, em regra dependente da aprovacdo em tirocinio exercido sob orien-
tacdo da mesma Ordem. A lei (formal) teria entregue, desta forma, a Or-
dem dos Advogados a competéncia para concretizar as a¢des de formacao
técnico-profissional e deontoldgica necessdrias ao inicio da atividade pro-
fissional.

O exame previsto nas normas em causa ndo assumiria a natureza de
uma causa auténoma de restricio ao exercicio da profissdo, antes se inte-
grava nesse tirocinio. Com efeito, no decorrer do estigio sdo impostos aos
candidatos, em fases distintas, exames nacionais, o de afericio e o exame
final, com cariter obrigatério e seletivo, também eles condicionantes do
sucesso no tirocinio e, consequentemente, da inscri¢do final. O exame pre-
visto nas normas impugnadas teria exatamente a mesma natureza, nao sen-
do por isso possivel equipard lo a uma condi¢cdo autébnoma de acesso a
profissao.

5. O Tribunal Constitucional ndo podia ter decidido de outro modo,
em face da dupla reserva de competéncia e de lei do artigo 165.°, n.° 1,
alinea b) da Constituicdo. E, mesmo que se pudesse dizer que, em rigor,
ndo se tratava de uma restricao e, sim, de um condicionamento quanto ao
acesso a profissdo de advogado, o resultado seria sempre o mesmo.

O juiz Carlos Pamplona de Oliveira ndo tinha razdo ao assimilar o
exame de acesso ao estidgio a qualquer das modalidades de tirocinio por
que devem passar os candidatos a advocacia — porque, justamente, uma
coisa vem a ser o acesso a esse tirocinio, ao estigio, outra coisa as provas
a que ficam submetidos aqueles que tenham obtido o acesso.

Dito isto, hd um problema que ndo pode ser escamoteado: o que le-
vanta a equiparacdo dos licenciados em Direito depois da aplicacdo do
chamado «Processo de Bolonha» (com quatro anos de escolaridade) aos
licenciados antes (com cinco anos). Ndo estard aqui uma ofensa ao princi-
pio de igualdade?
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Nem se trata de problemas de somenos, porque a redugdo de tempo
para a conclusdo do curso de Direito se tem traduzido ji na pritica num
abaixamento do nivel de formacdo, com disciplinas compactadas e conde-
nadas a ndo lecionagdo de muitas matérias e com numerosas disciplinas
que deixam de estar inseridas no plano de estudos — numa época em que
todas as matérias se expandiram e em que novas matérias careceriam de
ser ministradas.

S6 haveria duas solugdes adequadas: a) ou fazer uma interpretagdo da
norma do Estatuto da Ordem como pressupondo cinco anos de escolaridade
e, portanto, entender que s6 quem tivesse o mestrado profissionalizante (ou
seja, cinco anos de escolaridade) teria acesso ao estdgio; b) ou o legislador,
saindo da sua inércia, decretar uma providéncia com esse conteddo.

6. SEPARACAO ENTRE ORGAOS DE SOBERANIA E COMPETENCIAS LEGISLATI-
VA E REGULAMENTAR

I. O Presidente da Republica requereu a apreciagdo preventiva da
constitucionalidade de toda as normas constantes do Decreto n.® 84/XI da
Assembleia da Republica, de suspensdo do modelo de apreciacdo do de-
sempenho dos professores.

Estava em causa a revogacdo do Decreto Regulamentar n.° 2/2010, de
23 de Junho, operada pela norma contida no artigo 3° do Decreto em and-
lise, sem que se tivesse procedido a revogacdo da respetiva norma habili-
tante, por tal poder constituir uma apropria¢do indevida da esfera de atua-
¢do do poder administrativo.

Depois, o artigo 1.°, ao determinar que o Governo iniciasse 0 processo
de negociagdo sindical tendente a aprovacdo do enquadramento legal e
regulamentar que concretizasse um novo modelo de avaliagdo do desem-
penho de docentes, produzindo efeitos a partir do inicio do préximo ano
letivo, continha uma injun¢do ao Governo.

Por outro lado, a norma contida no artigo 2.°, ao prever um regime
transitério por recurso a aplicacdo do Despacho n.® 4913-B/2010, de 18 de
Margo, no dmbito da apreciagdo intercalar, até ao final de Agosto de 2011,
transformava o conteido de um despacho num principio geral aplicdvel a
todos os docentes, em substituicdo de um regulamento administrativo cuja
norma habilitante ndo era revogada.

Finalmente, a revogacdo pura e simples do regime por ato legislativo
com efeitos no dia seguinte ao da sua publicacdo e a sua substitui¢do por
outro, intercalar, que ndo fora concebido para os mesmos efeitos, com efi-
cécia retroativa — ou, ao menos, retrospetiva — era suscetivel de afetar a
confianca dos destinatdrios da norma.
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O Tribunal Constitucional, pelo ac6rddo n.° 214/2001, de 29 de Abril®,
pronunciou se pela inconstitucionalidade de todas as normas do diploma,
com duas declaracdes de voto discordantes, em parte, da fundamentacio e
quatro votos de vencido.

2. Segundo o Tribunal, o principio da separagdo de poderes ndo cum-
pre apenas o papel, com que entrou na histéria do constitucionalismo, de
reparticdo organico-funcional dos poderes do Estado com vista a protecdo
das liberdades e direitos fundamentais dos cidaddos. Desempenha uma plu-
ralidade de fungdes constitucionais: funcdo de medida, funcdo de raciona-
lizagdo, funcdo de controlo e funcido de protegdo.

A maior virtualidade ou dimensdo operativa do principio, a0 menos em
termos de justiciabilidade € a que respeita a sua dimensdo de elemento de
interpretacdo e de delimitacdo funcional das normas constitucionais de
competéncia no sentido da racionalizagdo do exercicio das funcdes do
Estado. Niao, obviamente, de uma racionalidade aprioristicamente concebi-
da, mas daquela racionalidade que estd presente na distribuicdo de com-
peténcias constitucionais para prossecu¢do das fungdes do Estado pelos
diversos 6rgdos de soberania, de modo que no bindmio separacio-interde-
pendéncia possa sobreviver o nucleo essencial das atribui¢des e responsa-
bilidade constitucional de cada um deles.

3. A partir dai, o acérddo aprecia o artigo 3.° do Decreto da Assem-
bleia da Republica ndo pondo em divida que um ato de natureza regula-
mentar possa ser revogado por um ato de natureza legislativa.

O poder regulamentar conferido ao Governo pela alinea ¢) do artigo
199.° da Constituicdo para fazer «os regulamentos necessarios a boa exe-
cucdo da leis» ndo corresponde a qualquer reserva de regulamento, no sen-
tido de a lei ndo poder ultrapassar um determinado nivel de pormenoriza-
¢do ou particularizagdo de modo a deixar sempre ao Governo, enquanto
titular do poder regulamentar, um nivel de complementa¢do normativa re-
lativamente a cada uma das leis. A reserva de competéncia regulamentar
do Governo redundaria necessariamente num limite da competéncia legis-
lativa da Assembleia da Republica quanto a certas matérias, contririo a
alinea c) do artigo 161.° que expressamente atribui a Assembleia da Repu-
blica competéncia para fazer leis sobre todas as matérias, salvo as reserva-
das ao Governo (as quais sdo apenas as respeitantes a sua organizagdo e
ao seu funcionamento).

Mas, em contrapartida, no espago ndo ocupado por ato legislativo, cabe
ao Governo determinar qual o conteddo do ato regulamentar exigido pela

3 Didrio da Repiiblica, 1* série, de 16 de Maio de 2011.
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«boa execucdo da lei». E isso s6 a ele compete no exercicio da competén-
cia administrativa [artigo 199.°, alinea c)], embora sob controlo de legali-
dade e constitucionalidade por parte dos tribunais.

Um ato legislativo do Parlamento que, mantendo intocados os parame-
tros legais em funcdo dos quais determinada atividade administrativa hi-
de ser prosseguida e a atividade normativa derivada necessédria hi-de ser
desenvolvida, se limita a revogar a regulamentacdo produzida ao abrigo
dessa mesma legislagdo que o Governo continua a ter de executar, priva
este 6rgdo de soberania dos instrumentos que a Constituicdo lhe reserva
para prosseguir as tarefas que neste dominio lhe estdo constitucionalmente
cometidas [maxime artigos 182.°, Ultima parte, 199.° e), primeira parte, e
199.°, ¢)], quebrando toda a racionalidade do sistema de separagdo e inter-
dependéncia entre 6rgdos de soberania.

4. Quanto ao artigo 1.° do Decreto, nada pareceria proibir que a lei
fixasse um prazo cdngruo para regulamentacdo das leis que dela precisas-
sem para serem exequiveis e mesmo um meio contencioso para declara¢do
da correspondente ilegalidade por omissdo. Mas a norma em presenca nao
podia ser interpretada como de estatuicdo de um mero prazo para o Go-
verno regulamentar as normas do Estatuto que disso carecessem, porque
ndo tinha havido ai qualquer alteragdo e a matéria ja estava regulamenta-
da. O seu sentido juridico tinha por base um juizo politico «ndo serve, faca
se outro», o de vincular o Governo a iniciar o processo negocial com vis-
ta ao estabelecimento de um novo modelo de avaliagdo.

Ora, salvo naqueles aspetos em que 0 processo negocial se encontra
legalmente pré-determinado, designadamente para cumprimento do dispos-
to na alinea @) do n.° 2 e do n.° 3 do artigo 56.° da Constitui¢do quanto a
elaborac¢do do Orcamento (cfr. artigo 7.° da Lei n.® 23/98, de 26 de Maio),
a decisdo sobre o se e oquando da iniciativa de desencadear negociacdes
com vista a alteracdo do ordenamento — com as associacdes sindicais ou
com outros portadores de interesses que devam participar — € uma op¢ao
politica que um 6rgdo de soberania ndo pode impor ao outro, mesmo nos
espacos onde ambos concorram no poder de regulacdo emergente, seja
este equiordenado (lei — decreto-lei), seja escalonado (ato legislativo — ato
regulamentar).

E ndo poderia sequer invocar-se o maior apetrechamento ou relacdo de
proximidade do Governo com a matéria a regular para levar a cabo os atos
propedéuticos ou preparatérios e a necessidade de viabilizar as opcdes
politicas primdrias que a Assembleia, como 6rgdo de representacdo da
vontade geral, também competem. As relacdes do Governo com a Assem-
bleia da Republica sdo relagdes de autonomia e de prestacido de contas e
de responsabilidade; ndo sdo relagdes de subordinag@o hierdrquica ou de
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superintendéncia, pelo que nido pode o Governo ser vinculado a exercer o
seu poder regulamentar (ou legislativo) por instru¢gées ou injuncdes da
Assembleia da Republica.

Assim, a Assembleia ndo poderia ordenar ao Governo a pratica de de-
terminados atos politicos ou a adogdo de determinadas orientagdes. Desig-
nadamente, ndo poderia fazé-lo sem antes alterar os pardmetros legais des-
sa atividade, no dominio das competéncias administrativas que a
Constitui¢do lhe comete como o de dirigir os servigos e a atividade da
administracdo direta do Estado, em que as escolas publicas e o seu pesso-
al docente se integram.

5. Sem contestar as conclusdes do aresto, a juiza Maria Licia Amaral
disse, na sua declaracdo de voto, que deveria ter sido levado em conta o
poder governativo ndo apenas como poder que administra mas também
enquanto poder de governar.

Indo mais longe, a juiza Catarina Sarmento e Castro considerou que
ndo se justificava que a Assembleia da Repiblica pudesse sempre modifi-
car as opcdes fundamentais do Governo no dominio das politicas ptblicas
e que, em qualquer circunstincia, pudesse contrariar, por via legislativa,
quaisquer opgdes ja tomadas de modo firmado por via de regulamento.

6. Para o juiz José Borges Soeiro, ndo se estava perante a edigdo,
pelo Parlamento, de um ato administrativo. Tratava-se de atividade produ-
zida no ambito de competéncia normativa (embora ndo legislativa), e, por
outro, a Assembleia ndo substituia a matéria revogada por outra, de con-
teddo diverso e por si instituido. Ao revogar a regulamentacdo administra-
tiva, o Parlamento ndo emitia a regulamenta¢do administrativa da matéria,
limitando-se somente a repristinar, de modo a garantir a seguranga juridica
e a evitar o vazio juridico, a regulamentacio administrativa anteriormente
em vigor. No resto, devolvia a competéncia ao Governo, exortando-o a
editar nova regulamentacio.

Para o juiz Jodo Cura Mariano, ndo tendo a Assembleia da Republica
atribuido expressamente competéncia ao Governo para regulamentar a
matéria, era incompreensivel que se exigisse a derrogacdo concomitante
duma norma habilitante inexistente, para que a revogacio daquele Decreto
Regulamentar fosse constitucionalmente conforme ao principio de separa-
¢do e interdependéncia dos poderes do Estado. Tendo sido o préprio Go-
verno a tomar a opcdo de remeter para o ambito de regulamento a matéria
relativa ao processo de avaliagdo nele previsto, ndo se estava perante uma
delegacdo de competéncia em 6rgdo diverso, pelo que ndo tinha qualquer
sentido que a Assembleia da Republica tivesse que derrogar uma delega-
¢do de poderes que ndo existira para poder intervir naquela érea.
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Se a maioria parlamentar entendia que a aplicacdo duma determinada
regulamentacdo emitida pelo Governo estava a ser prejudicial aos interes-
ses publicos visados com a legislacdo regulamentada, mas nio pretendia,
no imediato, substitui-la por um novo conteddo, legislando ela prépria
nesse dominio, nada impedia que optasse pela simples revogacdo daquela
regulamentacgdo, tornando-a inoperativa.

Por seu turno, o juiz Carlos Pamplona de Oliveira, disse que o juizo
de inconstitucionalidade detetado no acérddo ndo assentava em vicio de
incompeténcia, ou noutro que inquinasse individualmente a norma do arti-
go 3.°, e que a pronuncia emitida visava, ji4 ndo o jus constitutum, mas
uma concreta op¢do de politica legislativa, desenvolvendo-se, por isso, num
plano ndo totalmente ao alcance do Tribunal Constitucional por forca da
resisténcia imposta pelo principio de separagdo e interdependéncia dos Or-
gdos de soberania — o mesmo principio invocado pelo Tribunal para cen-
surar a atuacdo do Parlamento.

Para o juiz Cunha Barbosa, finalmente, ndo poderia afirmar se, sem
outras razdes, que houvesse ocorrido violacdo do principio de separacio
de poderes, tanto mais que nada obstava, em abstrato, a que um ato de
natureza legislativa revogasse um ato de natureza regulamentar ao abrigo
da competéncia genérica do artigo 161.°, alinea c).

7. Passando agora a comentar o acérdao.

Separacdo de poderes significa mais do que reserva de competéncia de
vérios 6rgdos uns perante os outros. Significa — na esteira do constitucio-
nalismo moderno, a despeito de todas as vicissitudes e reinterpretacdes
sofridas pelo principio — ndo tanto pluralidade de 6rgdos quanto distri-
buicdo de competéncias em moldes funcionalmente adequados, na qual, a
par de uma conexdo mais ou menos préxima com as funcdes do Estado,
sobreleva o intuito de divisdo, de desconcentracio, de limitacdo de poder.
Por isso ndo pode deixar, ao mesmo tempo, de postular interdependéncia.

Por outro lado, estd ai uma dimensio positiva e uma dimensio negati-
va, de controlo e limitagdo de poder, no fundo em correspondéncia com a
faculté de statuer e a faculté d’empécher de Montesquieu. Donde (como
escreve Jorge Reis Novais, Separacdo de poderes e limites da competén-
cia legislativa da Assembleia da Repiiblica, Lisboa, 1997, pags. 37 e 44 ¢
segs.), a necessidade de um nudcleo essencial de competéncia de cada 6r-
gdo, apurado a partir da adequag@o da sua estrutura ao tipo ou a natureza
de competéncia de que se cuida.

Ou, como se 1€ no parecer n.° 16/79, de 21 de Janeiro, da Comissdo
Constitucional (in Pareceres, VIII, pdg. 211) ao principio ndo se atribui
hoje apenas um sentido negativo — como limita¢do de um poder estadual
originariamente unitdrio, em nome da garantia de uma esfera de liberdade
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do individuo —, mas também um sentido positivo. O sentido, nas palavras
paradigmdticas de Konrad Hesse, de criagdo de «uma ordem de atuacio
comunitdria dos homens, que constitui os diferentes poderes, determina e
delimita as suas competéncias, regula a sua cooperagio e, deste modo,
deve conduzir a unidade — limitada — do poder do Estado. Esta tarefa
ndo s6 exige uma frenagem e um balanceamento dos reais fatores de po-
der, mas € também e sobretudo uma questio de determinag@o e ordenagio
adequadas das fun¢des do Estado, e dos 6rgdos aos quais tais fungdes sdo
confiadas, assim como das forcgas reais que se corporizam em tais 6rgaos».

N3ao era tarefa isenta de duvidas e dificuldades, continuava a Comis-
sdo, definir, em concreto e perante todas as possiveis constelagdes proble-
madticas, o exato alcance da divisdo de funcgdes entre os diferentes 6rgdos
de soberania. Nada disto, porém, impedia a existéncia de largo consenso
quanto ao nucleo essencial do principio. Ele radicava em duas direcdes:
por um lado, na de que a funcdo legislativa € atribuida em principio do
Parlamento, a funcdo executiva ao Governo, a fung¢do judicial dos Tribu-
nais; por outro, na de que os 6rgdos do Legislativo, do Executivo e do
Judicidrio se controlam ou limitam mutuamente, de tal forma que o poder
do Estado resulte atenuado e a liberdade das pessoas protegida (ibidem,
pag. 212).

E, mais a frente: num Estado de Direito democratico — e mesmo sob
forma estritamente parlamentar, quanto mais, por maioria de razdo, numa
democracia semipresidencial, de parlamentarismo mitigado ou racionaliza-
do — se ao Parlamento é fundamentalmente atribuida (e, neste sentido,
«reservada») a funcdo legislativa, ao Governo € atribuida (ou reservada) a
funcdo administrativa. O Parlamento ndo governa, ndo executa, ndo admi-
nistra: ele controla, sim, critica e aprecia os atos do Governo e da admi-
nistracdo. Se os reprova, ele tem sempre e a todo o tempo o meio de ex-
primir a sua vontade politica democritica, votando uma nocdo de censura.
Mas ndo pode, ele préprio, conduzir a politica e praticar atos de adminis-
tragdo ou modificar ou alterar os atos praticados pelo 6rgdo de soberania
com competéncia especifica para tal (ibidem, pags. 214 215).

8. Por regulamento entendemos o ato normativo da fun¢cdo adminis-
trativa, o ato criador de normas de execu¢do permanente emanado de um
6rgdo da Administragdo Publica, no exercicio de um poder especifico (Re-
gulamento, in Polis, 5, 1987, pags. 266 e segs.).

Distingue se, portanto, do ato administrativo pelo contetido: este € in-
dividual e concreto ou, em certos casos (aberturas de concurso, intimagdoes
gerais de policia, planos urbanisticos, etc.), geral e concreto, ao passo que
o regulamento € sempre geral e abstrato. E aparta se da lei pela fungdo:
esta pertence a fungdo politica (de que a funcdo legislativa constitui um
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ramo), enquanto que o regulamento € um mero meio de atividade admi-
nistrativa.

O regulamento tem uma dupla razdo de ser. Decorre da necessidade de
conferir exequibilidade a lei e da necessidade de organizacdo e de vincu-
lagdo da Administragdo (traduzida em auto organizag¢do e autovinculagdo).
Umas vezes, a lei carece de regulamentos para se tornar aplicdvel, parti-
cularmente quando, sem a estrutura¢do de certos servigos, ndo consegue
conformar as situagdes da vida. Outras vezes € a Administracdo que, para
adquirir operacionalidade (ou maior operacionalidade) ou para tratar com
igualdade e imparcialidade os administrados, emite normas que disciplinam
a sua acdo. Outras vezes, ainda, entrelacam se as causas.

Em qualquer das hipéteses, o Regulamento ndo vale autonomamente:
tem de possuir um titulo, tem de assentar em normas juridicas, tem de
corresponder a um poder constitucional ou legalmente definido (porque
ndo ha poder sem norma que o preveja e regule). Se os 6rgdos da admi-
nistragdo sdo estabelecidos pela Constitui¢do, € nesta que entronca o po-
der regulamentdrio de que disponham: assim, a faculdade de o Governo
— 6rgdo superior da Administragdo Publica (artigo 185.°) — fazer os re-
gulamentos necessdrios a boa execucdo das leis [artigo 202.°, alinea c)] €
uma competéncia constitucional a par de outras.

Ainda quando ndo se reconduza a administracio a mera execugdo da
lei, ela s6 se compreende, em Estado de Direito, no ambito do principio
da legalidade, s6 se compreende como organizacdo e como atividade se-
cundéria frente a lei, com juizos de valor correspondentes ou subordina-
dos aos juizos de valor legais. O poder regulamentdrio € a mais forte ma-
nifestacdo de autonomia administrativa; mas, enquanto tal, pressupde um
poder soberano que o precede e determina; ndo decorre, portanto, de qual-
quer pretensa propriedade do poder discriciondrio; e € acessorio da lei —
seja certa e determinada lei, seja a ordem legislativa no seu conjunto.

9. Do que acaba de se transcrever resulta, por coeréncia, a nossa con-
cordancia, no essencial, com a decisdao do Tribunal Constitucional no sen-
tido da inconstitucionalidade do Decreto da Assembleia da Republica ob-
jeto da apreciagdo.

Apenas ndo achamos pertinente a invocagcdo da alinea c¢) do artigo
161.° da Constitui¢do. Quando nesta alinea se atribui a Assembleia o po-
der de fazer leis sobre todas as matérias (salvo as reservadas ao Governo),
estd se a estabelecer o Ambito genérico da competéncia legislativa parla-
mentar, ndo a extensdo, a densificagdo ou a pormenorizacdo que esta ou
aquela lei possa vir a revestir.

E dificil definir, a partida, um critério sobre onde pode ir o legislador
na sua normacgdo. Mas, por imperativos de racionalizagdo e divisdo de tra-
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balho e por a alinea ¢) do artigo 199.°, por seu turno, prever uma compe-
téncia genérica do Governo para fazer os regulamentos necessdrios a boa

execucdo das leis, algum limite — fale se ou ndo em reserva de regula-
mento — terd de existir. E foi esse limite que o Parlamento, no caso, ul-
trapassou.

Em geral, o poder de fazer normas envolve, pela natureza das coisas,
o de as desfazer, de as revogar (bem como o de as interpretar, modificar
ou suspender). Quem pode fazer uma lei, pode revogd la, e quem pode
fazer um regulamento, pode também revogd lo. O Parlamento poderia,
pois, revogar qualquer das leis respeitantes a avaliacdo do desempenho dos
educadores de infancia e dos professores do ensino bédsico e secunddrio
com a consequente cessacdo de vigéncia do respetivo regulamento. O que
nio podia era revogar, revogar s6, um regulamento do Governo acerca
dessa matéria deixando intocada a lei.

7. JULGAMENTO DE TITULARES DE CARGOS POLITICOS

1. Certo presidente de cdmara municipal foi pronunciado pela pratica
de vérios crimes, entre os quais alguns de responsabilidade, previstos e
punidos pela Lei n.° 34/87, de 16 de Julho: participagdo econdmica em
negdcio, corrupgdo passiva para a pratica de ato ilicito e abuso de poder.

Notificado da decisdo instrutdria, requereu a interven¢do de tribunal de
juri, o que foi indeferido.

Tendo interposto recurso para o Tribunal da Relacdo, ndo obteve pro-
vimento e da decisdo deste tribunal recorreu para o Tribunal Constitucio-
nal. Objeto de impugnacdo era o artigo 40.° daquela lei ao dispor que o
julgamento dos crimes a que ela se refere se faz sem intervengdo do juri.

Mas tao pouco o Tribunal Constitucional daria provimento ao recurso de
inconstitucionalidade conforme o acérdio n.° 460/2011, de 11 de Outubro®.

2. O recorrente invocou, designadamente:

— A participa¢do no tribunal do juri (artigos 48.°, n.° 1, e 207.°, n.° 1,
ambos da Constituicdo) constitui um direito dos cidaddos com a natureza
de direito, liberdade e garantia ou, pelo menos, de direito andlogo aos di-
reitos, liberdades e garantias, protegido, designadamente, pelo regime ex-
presso no artigo 18.° da Constituicdo, diretamente ou «ex vi» artigo 17.°
da Constituigdo.

— O direito a ser julgado através de tribunal do jiri constitui uma ga-
rantia de defesa em processo penal (artigo 32°, n° 1).

¢ Didrio da Repiiblica, 2* série, de 2 de Dezembro de 2011.
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— Foi a revisdo constitucional de 1997 que incluiu no preceito corres-
pondente ao atual artigo 207.°, n.° 1, da Constituicdo, uma autorizacdo ao
legislador para a introducdo de restricdes «nos casos € com a composicdo
que a lei fixar» e a amputacdo do ambito de protecdo do preceito que o
toma inaplicdvel nos casos de «criminalidade altamente organizada».

— Mas, caso ndo se adote uma interpretagdo constitucionalmente con-
forme da alteracdo introduzida em 1997 na norma da Lei Fundamental
sobre o tribunal do jiri e se a entenda como uma autorizacio ao estabele-
cimento de restri¢des adicionais pelo legislador ordindrio de modo a rele-
gitimar solugdes legislativas pretéritas, abre-se um direito fundamental a
ampla discricionariedade do legislador.

— Tal abertura constituiria uma violag¢do grosseira do artigo 288.°, al.
d), da Constitui¢do, visto que converteria um preceito atributivo de um
direito, liberdade e garantia num preceito sem efetiva aplicabilidade direta
por ficar dependente de norma legal (em desvio face ao artigo 18.°, n.° 1)
e sujeito a ampla discricionariedade do legislador na formulacdo de restri-
¢Oes para a tutela de diversos fins — constitucionais ou nio.

— A recusa da solicitada constituicdo do tribunal do jiri com funda-
mento em que os crimes de que o arguido vinha acusado tinham sido pra-
ticados por um titular de um cargo politico cai pela base quando nenhum
dos crimes pelos quais foi efetivamente condenado (fraude fiscal e bran-
queamento de capitais) supde essa especial situacdo do agente. Assim, a
fixacdo da competéncia do tribunal com base nesse duplo critério (a pro-
niincia, por um lado; e a exclusdo do tribunal do jiri em qualquer dos
crimes constantes da Lei n.° 34/87, de 16 de Julho) torna a norma do seu
artigo 40.° inconstitucional, na medida em que permite — mercé da mani-
pulacdo da acusacdo — excluir a aplicag@o do tribunal do jiri para todos
os delitos dos titulares de cargos politicos que normalmente lhe poderiam
ser submetidos em razdo da sua gravidade.

— O artigo 40.° da Lei n.° 34/87 de 16 de Julho, ao fazer uma restri-
¢do inadmissivel aos direitos dos titulares dos cargos politicos, em detri-
mento dos restantes cidaddos (artigos 1, 2.° e 12.°, n.° 1, da Lei Funda-
mental), encerra em si mesmo uma clara violacdo do principio da
igualdade (artigo 13.° da Constitui¢do).

— Envolve também uma violacdo do principio da participagdo popular
na administracdo da justica (ainda artigo 207.° da Constitui¢do).

— Acrescem violagdes do principio da proibi¢do do excesso, nas suas
trés vertentes: adequacgdo, necessidade e proporcionalidade estrita, pois os
jurados, pela mera circunstincia de o arguido ser titular de um cargo poli-
tico, ndo estdo «necessariamente imbuido[s] de valoracdes politicas e pre-
conceitos (positivos ou negativos) em face da personalidade a julgar», per-
sonalidade que podem até ndo conhecer, ou ndo lhes suscitar qualquer tipo
de preconceito positivo ou negativo que seja.
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— Sendo aquela norma uma nova e maior restricdo ao direito dos ci-
daddos a intervir no juri e ao direito do arguido em ser julgado através do
juri, ela ndo € necessdria nos crimes tidos por conexos ou instrumentais
em relacdo aqueles que sejam praticados no exercicio do cargo politico.
Neste crimes, o sujeito ativo ndo age na qualidade de titular daqueles
cargos, mas enquanto cidaddo comum, ndo se vislumbrando qualquer ne-
cessidade em evitar a dita politicizacdo do julgamento ou que justifique a
sua discriminacdo negativa em relagdo aos demais cidadaos.

— O artigo 207.° da Constituicdo, ndo obstante todas as alteracdes so-
fridas, continua a fazer a interven¢do do jiri depender da vontade da acu-
sa¢do ou do arguido, colocando ambos em igualdade de armas quanto a
questdo. Estruturar a decisdo com base nas alegacdes da acusacdo, ou nos
errados pressupostos da prontncia, faria tanto sentido como based-la ape-
nas nas alegacdes da defesa, independentemente das provas.

3. Outro foi o entendimento do Tribunal e que o levou a concluir pela
ndo inconstitucionalidade.

Segundo se 1€ no acérdido, ao estabelecer um critério aberto de defini¢do
de competéncia — «julgamento dos crimes graves» — a Constituicdo sem-
pre conferiu ao legislador uma ampla liberdade para este indicar quais os
crimes que considerava assumirem uma gravidade que justificasse a possibi-
lidade de serem julgados por um tribunal do jdri, a requerimento da defesa
ou da acusacdo. O unico limite a liberdade do legislador ordindrio de definir
quais os casos em que um tribunal do juri podia ser chamado a intervir, além
dos crimes de terrorismo, era apenas o da gravidade do crime a julgar.

Com a revisdo constitucional de 1997, o legislador ordinério, além de
poder conformar livremente a composicdo do tribunal do jiri, ganhou
igualmente a liberdade de determinar a sua constitui¢io obrigatéria e de,
seguindo critérios de razoabilidade, selecionar, entre 0s crimes graves,
quais os que permitem a intervengdo do tribunal do juri, ficando-lhe ape-
nas vedada a possibilidade de prever essa intervencdo nos crimes de pe-
quena gravidade e nos de terrorismo e de criminalidade altamente organi-
zada.

Quanto a ter o novo teor do artigo 207.° ultrapassado os limites mate-
riais de revisdo constitucional, o Tribunal considerou que — independen-
temente de saber se a a previsdo do tribunal do jdri tem um conteido que
se insere no ambito do artigo 288.° e de saber se o Tribunal Constitucio-
nal pode conhecer desse vicio em fiscalizacdo sucessiva concreta — a
questdo colocada ndo era relevante para a apreciacdo do mérito deste re-
curso.

Atento o conteido do segmento normativo sob fiscalizagdo, a sua cons-
titucionalidade ndo era aferida nem por o legislador poder prever uma in-
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tervencdo obrigatéria do tribunal do juri, nem pela nova proibi¢do de in-
tervencdo nos casos de criminalidade altamente organizada, nem ainda pela
eventual ampliacdo da liberdade do legislador ordindrio selecionar entre os
crimes graves aqueles em que se justificam a possibilidade de intervencdo
do tribunal do jdri, uma vez que nenhum dos crimes a que a mesma se
reportava (um crime de participagdo econdémica em negdcio, um crime de
corrupg¢do passiva para ato ilicito, e um crime de abuso de poder), estava
fora da margem de liberdade de que o legislador gozava no preenchimento
do conceito de crime grave, para os efeitos previstos no artigo 207.°, n.°
1, da Constituigao.

Ora, entre as razdes subjacentes ao artigo 40.° da Lei n.® 34/87, esta-
va, desde logo, a necessidade de tracar uma distin¢gdo clara, entre a res-
ponsabilizacdo dos titulares de cargos politicos no plano politico e no pla-
no criminal.

Os titulares de cargos politicos, prosseguiu o acérdao, tém sempre, no
ambito da sua responsabilidade politica, o dever de «prestar contas» pelas
suas decisdes, pelos seus atos e omissdes, e pelos resultados dessa atua-
¢do no exercicio dos respetivos cargos. Mas esse «prestar de contas» em
termos politicos ndo se confundia, nem podia confundir-se, com um «pres-
tar de contas» em termos de responsabilidade criminal. E tal risco de con-
fusdo era decerto potenciado quando se colocassem na situagdo de julga-
dores de uma responsabilidade criminal aqueles a quem incumbe o
escrutinio politico dos titulares de cargos ptiblicos. Era assim compreensi-
vel e justificado que o legislador tivesse entendido excluir a intervencdo
como julgadores daqueles que dificilmente se poderiam distanciar do jui-
zo (politico) que num sistema democrético sdo naturalmente chamados a
formular sobre quem governa.

N3ao se tratava de presumir que os cidaddos, enquanto jurados, fossem
irremediavelmente parciais nos seus juizos em relagdo aos politicos. O que
se pretendia realcar era que em crimes da responsabilidade de titula-
res politicos, o perigo de «contaminag@o» entre o plano da responsabilida-
de politica e o da responsabilidade criminal constituia um risco bem evi-
dente.

Dir-se-ia que este perigo ndo ficava afastado em relagdo aos magistra-
dos, que teriam também pré-compreensdes politicas, podendo ter também
preconceitos em relagdo a personalidade a julgar. Contudo, eles ndo esta-
riam nas mesmas condi¢des dos demais cidaddos. Ndo s6 a sua formacao
juridica e experiéncia profissional os habilitaria a melhor evitar a interfe-
réncia de eventuais elementos inibidores da sua imparcialidade e isencdo e
a destrincar os planos politico e criminal, em sede de responsabilizacio,
como estariam também sujeitos a uma série de deveres estatutdrios que nio
impendem sobre a generalidade dos cidaddos (v.g. a proibi¢do da préitica
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de atividades politico-partiddrias de cardter publico e a sujei¢do a um ri-
goroso regime de incompatibilidades), deveres esses que sdo também
garantes das referidas qualidades de imparcialidade e isencdo.

A admitir-se a possibilidade de julgamento com intervengdo de juri
nestes casos, tornar se ia maior o risco de se provocarem situagdes de di-
ficil aplicacdo de justica por forca das pressdes que viessem a ser exerci-
das sobre os jurados, as quais um cidad@o, porque ndo beneficia das mes-
mas garantias dos magistrados, consagradas no respetivo estatuto, no
sentido de acautelar a sua independéncia e isencdo, poderia ter maior difi-
culdade em escapar. E ao Estado cumpre salvaguardar a liberdade, a segu-
ranga e a tranquilidade dos cidadaos.

Mesmo para quem entenda que a previsdo constitucional da possibili-
dade de intervengdo de um tribunal do jdri consagra reflexamente um di-
reito a ser julgado por um tribunal desse tipo, enquanto coroldrio das ga-
rantias de defesa do arguido (artigo 32.°, n.° 1, da Constitui¢do), um direito
de todo o cidaddo a participar na administracdo da justica, enquanto di-
mensao do direito fundamental de participacdo na vida publica (artigo 48.°,
n.° 1, da Constitui¢do), e uma garantia objetiva da independéncia dos tri-
bunais e da qualidade, da imparcialidade e fidedignidade da administracio
da justica (artigos 203.° e 202.°, n.° 2, da Constituicdo), estando essa pre-
visdo limitada ao julgamento de crimes graves, a proibicdo de intervencdo
de um tribunal do juri no julgamento dos crimes imputados ao arguido
nunca poderia ser encarada como uma restricdo a esses direitos, sujeita as
exigéncias do artigo 18.°, n.° 2 e 3, da Constitui¢do, uma vez que a proi-
bi¢do por ela imposta se continha dentro dos limites definidos pela pré-
pria previsdo constitucional da competéncia do tribunal do juri.

Nem o artigo 40.° infringia o principio de igualdade, visto que ele ndo
impede em absoluto o acesso ao tribunal do juri aos cidaddaos que fossem
titulares de cargos politicos ou de altos cargos publicos, mas apenas quan-
do fossem julgados por crimes praticados no exercicio das suas fungdes.

Alids, comparando o regime de acesso ao tribunal do jdri nos crimes
sob andlise e o dos que adotam condutas criminosas idénticas, mas que
ndo sdo titulares de cargos politicos e altos cargos publicos (crime de cor-
rupgdo passiva para ato ilicito, p.p. pelo artigo 372.°, do Cédigo Penal,
crime de participa¢do econdmica em negdcio, p.p. pelo artigo 377.°, n.° 1,
do Cédigo Penal, e crime de abuso de poder, p.p. pelo artigo 382.°, do
Cédigo Penal), verificava se que também eles ndo t€ém o direito de reque-
rer a intervengdo do tribunal do juri, face ao disposto no artigo 13.°, do
Cédigo de Processo Penal, pelo que n@o existe um tratamento discrimina-
tério dos arguidos pelos crimes em causa neste recurso.

Finalmente, a exigéncia de um processo equitativo, consagrada no ar-
tigo 20.°, n.° 4, da Constituicdo, ndo afastaria a liberdade de conformacio
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do legislador na concreta modelacdo do processo. Neste caso, ndo estaria-
mos perante uma situagdo de negacdo de acesso aos tribunais, mas sim de
acesso a um determinado tipo de tribunal — o tribunal do juri.

4. A Constituicdo de 1976 elevou ao nivel da organizacdo do poder
politico as autarquias locais e, portanto, estendeu aos titulares dos seus
6rgios os principios e regras de responsabilidade politica, civil e criminal
pelos atos e omissdes que pratiquem no exercicio das suas funcdes. E o
artigo 3.° da Lei n.° 34/87 expressamente considera titulares de cargos
politicos os de membros de 6rgdos representativos das autarquias locais.

A autonomizagdo dos crimes de responsabilidade no contexto do Di-
reito penal portugués desde o inicio do constitucionalismo deve se ao re-
levo dos bens juridicos que afetam (ou bens juridico-constitucionais em
sentido estrito) e ao especial dever de zelo a que se vinculam os titulares
de cargos politicos perante o interesse piiblico e perante o povo, donde
tiram a sua legitimidade.

E ndo por acaso a Lei n.° 34/87 contempla varias especialidades do seu
regime, além da ndo intervencdo do juri, como:

— O alargamento de legitimidade para promover a agdo penal, a qual
cabe ndo s6 ao Ministério Piblico mas também, em subordinacdo a ele,
nomeadamente ao cidaddo diretamente ofendido pelo ato considerado de-
lituoso e a qualquer membro de assembleia deliberativa relativamente a
crimes imputados a titulares de cargos politicos perante a assembleia res-
ponsdveis (artigo 41.°);

— A instrucdo e o julgamento em separado dos processos relativos a
outros corresponsdveis que ndo sejam também titulares de cargos politicos
(artigo 42.°);

— A possibilidade de alteracdo do rol de testemunhas e de jungdo de
novos documentos até trés dias antes do designado para o inicio do julga-
mento (artigo 43.°).

5. Como escreve Damido da Cunha anotando o artigo 207.° da Cons-
titui¢do (Constituicdo Portuguesa Anotada de Jorge Miranda e Rui Medei-
ros, III, Coimbra, 2007, pags. 93 e 95), desta norma poucas consequéncias
imperativas se podem retirar. «Mais: a leitura do preceito constitucional
permite compreender que a Constituicdo ndo trilha uma qualquer especial
preferéncia quanto ao tribunal do jiri, quer quanto a «importancia» desta
forma de participacdo popular de Administracdo da Justica, quer quanto ao
sentido politico (legitimador) que lhe estard subjacente. Dirfamos que to-
das estas consideracdes foram deixadas nas maos do legislador ordindrio.
E, neste sentido, a maior critica que se pode fazer a solucdo constitucio-
nal (ou aos seus coroldrios legais) € exatamente a sua timidez e ndo per-
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mitir afirmar um razodvel fundamento para a sua previsdo. A timidez ou a
cautela do legislador (constituinte ou ordinério), em nada contende, porém,
com a afirmacdo de que se trata de um modo vdlido de exercicio de fun-
¢do jurisdicional, de 1* instincia, assente na participagdo de leigos.

Por conseguinte, sem negar o interesse democrdtico do instituto, néo
parece que do artigo 207.° pudesse extrair se, com base nos argumentos
aduzidos pelo recorrente, a vedagdo constitucional de a lei sobre crimes
de responsabilidade excluir o julgamento por tribunal de jiri e, muito
menos, uma ddvida a respeito da constitucionalidade material da revisdo
de 1997 a face do elenco de limites do artigo 288.°.

6. A necessidade realcada no acérddo de separar responsabilidade
politica e responsabilidade criminal justifica, s6 por si, a solu¢do acolhida
pelo legislador e ndo inquinada pelo Tribunal Constitucional. Se nédo se
distinguissem, poderia haver o risco de o julgamento de um titular de car-
go politico por um crime de responsabilidade ser afetado por considera-
¢cdes de responsabilidade politica. A ser julgado pelos seus concidadios, o
arguido também, e sobretudo, poderia estar a ser julgado politicamente.

Nao € por o julgamento competir a um tribunal criminal (como suce-
de, sublinhe se, em Portugal na quase totalidade dos casos com quaisquer
pessoas) e ndo a um tribunal de jiri, que se atenta contra as garantias de
defesa em processo penal do artigo 32.°. Bem pelo contrério.

Por dltimo, sem prejuizo dos direitos fundamentais que um titular de
cargo politico possui como qualquer cidaddo, importaria ter em conta as
situacdes funcionais inerentes ao seu estatuto.

8. RECURSOS DE DECISOES DO CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA

1. No acérddo n.° 277/2011, de 6 de Junho’, emitido em fiscalizagdo
concreta, estava em causa, para 1d do caso concreto objeto do recurso, o
artigo 168.°, n.°s 1 e 2 do Estatuto dos Magistrados Judiciais, enquanto
confere competéncia para julgar os recursos das deliberagdes do Conselho
Superior da Magistratura em matéria disciplinar a uma sec¢do do Supremo
Tribunal de Justica, composta pelo mais antigo dos Vice Presidentes deste
e por juizes das secgdes designadas pelo Presidente.

O recorrente entendia que o tribunal competente devia ser, porém, o
Supremo Tribunal Administrativo, em virtude do disposto no artigo 212.°,
n.° 3 da Constituicdo, donde a inconstitucionalidade daqueles preceitos. O
Tribunal Constitucional, ao invés, entendeu que os tribunais administrati-

7 Didrio da Republica, 2* série, de 20 de Julho de 2011.
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vos ndo gozavam de uma reserva absoluta de competéncia para julgar a
legalidade de atos administrativos, e, na esteira de anteriores arestos, con-
siderou que estes tribunais eram apenas os tribunais comuns em matéria
administrativa, tendo o legislador liberdade para, em casos justificados e
pontuais, atribuir competéncia a outros tribunais.

Sem deixar de admitir que a proximidade dos juizes do Supremo Tri-
bunal de Justica com as realidades objeto das deliberagdes recorridas do
Conselho Superior da Magistratura poderia suscitar algumas interrogagdes
sobre a imparcialidade do tribunal de recurso, sustentou o acérddo que os
juizes do Supremo Tribunal de Justica estariam em posicdo privilegiada
para melhor efetuarem um controlo dos atos recorridos, pelo que haveria
fundamento bastante para manter a solu¢do consagrada na lei.

Por outro lado, o facto de os juizes que compdem a sec¢do do Supre-
mo Tribunal de Justica competente para julgar os recursos interpostos das
deliberacdes do Conselho Superior de Magistratura, designadamente em
matéria disciplinar, se encontrarem sujeitos a gestdo e disciplina deste 6r-
gdo, ndo podia ser encarado, de uma perspetiva objetiva, como um fator
suscetivel de influenciar a sua prontincia nessas causas. As relagdes entre
este 6rgdo e os juizes ndo eram de subordinacdo, gozando estes ndo s6 de
independéncia face aos demais poderes do Estado, mas também de uma
independéncia interna.

De igual o modo, o facto de esses juizes, com exce¢do do Vice-Presi-
dente mais antigo deste Tribunal, serem nomeados pelo Presidente (tam-
bém, por ineréncia, o Presidente do 6rgdo recorrido) ndo era suscetivel de
pOr em causa a sua imparcialidade, uma vez que a designacdo feita pelo
Presidente do Supremo Tribunal de Justica obedecia a um critério objetivo
e estritamente vinculado — devia ser escolhido um juiz de cada uma das
quatro secgdes, «tendo em conta a respetiva antiguidade». O Presidente do
Supremo Tribunal de Justiga ndo faria uma sele¢do dos juizes que integram
essa sec¢do segundo o seu alvedrio, encontrando-se os pressupostos da
designacdo determinados na lei em termos tais que ndo abriam qualquer
espaco a uma escolha pessoal.

2. Discordamos totalmente da decis@o, desde logo porque os argu-
mentos do acérddo, se podem possuir ldgica de um prisma formal ou
ideal, ndo escondem os receios de que, na pritica, a subordinacdo de tam-
bém todos os juizes do Supremo Tribunal de Justica ao poder disciplinar
do Conselho diminuir a independéncia dos seus juizes. Assim como, de
qualquer forma, esses argumentos nao escondem a intervengdo que o Pre-
sidente do Tribunal e Presidente do Conselho acaba por ter, por mais ob-
jetivamente regulamentado que seja. O principio de separacdo de poderes
exigiria, antes, uma completa diferenciacdo de 6rgaos.
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Mas sobretudo discordamos porque, embora concedamos (alids, sem
grande convic¢do) que os tribunais administrativos ndo tenham de ter, a
face da letra do artigo 212.°, n.° 1 da Constitui¢do, o exclusivo do conten-
cioso administrativo, se afigura indiscutivel, até por aquilo que acabamos
de dizer, que a subtracdo nestas hipdteses a sua competéncia nao corres-
ponde, de jeito nenhum, aos «casos justificados e pontuais» a que aludia o
Tribunal Constitucional.

De jure condendo, como temos vindo a sustentar («Os pardmetros cons-
titucionais da reforma do contencioso administrativo», in Estudos em home-
nagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles, obra coletiva, V,
Coimbra, 2003, pags. 35 e segs.), a melhor solugdo seria entregar a compe-
téncia para conhecimento de recursos de deliberagdes do Conselho Superior
da Magistratura e do Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e
Fiscais (ja que, quanto aos juizes dos tribunais administrativos, vigora um
sistema andlogo ao dos juizes dos tribunais judiciais) ao Tribunal Constitu-
cional, revalorizando se, por essa via, a qualidade de titulares de 6rgios de
soberania dos juizes. Mas esse € tema que ndo cabe agora versar.

9. AUTONOMIA DOS MAGISTRADOS DO MINISTERIO PUBLICO

1. A Lei n.° 52/2008, de 28 de Agosto, procedeu a algumas altera-
cdes ao estatuto e a organizacdo do Ministério Publico, que foram argui-
das de inconstitucionalidade, em fiscalizagdo sucessiva abstrata, por dois
grupos de Deputados perante o Tribunal Constitucional, no exercicio do
poder conferido pelo artigo 281.°, n.° 2, alinea f) da Constituicao.

Segundo os requerentes, tais alteracdes traduziriam a preferéncia pela
nomeacao sob proposta em vez do concurso na designacdo dos titulares de
lugares com funcdo de direcdo e coordenagdo, abrindo caminho para a
criacdo de uma linha de confianca pessoal que poderia atravessar toda a
estrutura organica do Ministério Publico e que redundaria em diminuicio
da autonomia dos magistrados.

O Tribunal Constitucional, pelo acérddo n.° 305/2011, de 29 de Junho?,

nio deu razdo aos requerentes.

2. Trata se de um longo e exaustivo texto que, em certos passos, mais
parece um relatério do que uma decisdo jurisdicional (defeito de que pa-
decem, alids, desde hd muito numerosos outros acérddos, quando ndo se
assemelham a pecas de erudicdo escusadas). Todavia, nele sdo tecidas con-
sideracdes muito pertinentes acerca da autonomia do Ministério Publico
que importa reter.

8 Didrio da Repuiblica, 2* série, de 2 de Agosto de 2011.
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Tudo estd, e muito bem, na necessaria distingdo entre a sua autonomia
externa ou institucional — equivalente a ndo subordinagdo a nenhum ou-
tro 6rgdo ou, mesmo a poder auténomo do Estado — e a autonomia inter-
na ou pessoal de cada magistrado. A primeira estd consignada pela Cons-
titui¢do (artigo 219.°, n.° 2), ndo a segunda.

«Ha uma diferenca bésica entre a situagdo dos juizes, de cuja indepen-
déncia, com as correspondentes garantias, depende a prépria independén-
cia dos tribunais, e a situacdo dos magistrados do Ministério Pdblico que
sdo agentes hierarquicamente subordinados, apesar de gozarem de uma
inamovibilidade relativa similar a dos juizes.

»O principio da hierarquia liga se a realizagdo das necessidades impos-
tas pela natureza das funcdes constitucionalmente atribuidas ao Ministério
Publico, exprimindo a ideia de que os amplos poderes de iniciativa e de
acdo, que lhe cabem, reclamam uma atuacdo unipessoal e coordenada que
acautele a variacdo e a fragmentag¢do de procedimentos, garantindo que os
cidaddos sejam colocados, frente ao Ministério Publico, numa posi¢do de
verdadeira igualdade. E esse atributo constitucional da hierarquia concreti-
za o principio da unidade e da indivisibilidade da magistratura do Minis-
tério Publico no exercicio da agdo penal, contribuindo para a afirmagédo da
sua autonomia externa, na medida em que vincula a atuacdo dos magistra-
dos do Ministério Pidblico a critérios de legalidade e objetividade e na
exclusiva subordinacdo as diretivas, ordens e instrucdes dimanadas inter-
namente de acordo com o quadro legalmente pré-estabelecido.

»Se os juizes sdo independentes e estdo sujeitos apenas a lei, os ma-
gistrados do Ministério Piblico ndo poderdo ser igualmente independentes
no interior da estrutura em que operam, nem poderdo ser deixados ai tdo
sozinhos com a lei como os juizes, j4 que isso pressuporia a personaliza-
¢do das fungdes institucionalmente fixadas aquela magistratura e a atribui-
¢do aos respetivos magistrados de uma titularidade difusa da agdo penal,
incompativel com a opg¢do constitucional por um modelo de funcionamen-
to hierarquizado do Ministério Publico.

»E certo que a classificagio constitucional dos agentes do Ministério
Puiblico como «magistrados» recebe a denominag¢do que se cristalizou no
nosso sistema juridico quando ele previa uma muito mais intensa proximi-
dade a magistratura judicial, por via do sistema vestibular que descaracte-
rizava uma carreira do Ministério Piblico com individualidade prépria.
Pode, no entanto, reconhecer-se que enquanto a Constitui¢io conservar
essa denominagdo, ela se projeta sobre o estatuto dos seus agentes, apon-
tando para que lhes seja reconhecida a margem de liberdade de decisdo
interior, ou de independéncia de atuacdo, sem a qual ndo seria ja possivel
distingui-los dos meros funciondrios. Dai resultam certas limitagdes ao
dever de subordinagdo aos escaldes superiores da estrutura hierarquizada.
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Essas limitagdes, concretizadas pelo artigo 79.° do Estatuto, impdem, por
um lado, um dever de recusa do cumprimento de diretivas e de ordens ile-
gais (artigo 79.°, n.° 2, 1* parte), e consagram, por outro, a possibilidade
de o magistrado colocado em grau inferior recusar o cumprimento de or-
dens com fundamento em grave violagdo da sua consciéncia juridica (arti-
go 79.°, n.° 2, 2* parte).

»Quanto ao regime juridico do provimento de cargos, qualquer juizo a
formular aqui sob a liberdade de consciéncia ou até da liberdade de decisdo
e atuagdo serd sempre de natureza prospetiva e conjetural. Nao € possivel
descortinar, com evidéncia, que a introdugdo, no regime de provimento dos
cargos, de hipdteses em que este se faz por nomeacdo, se projete negativa-
mente sobre a atividade dos magistrados do Ministério Publico. E, menos
ainda, que tal regime imponha, como consequéncia necessdria ou por efei-
to de uma relacdo de causalidade que se possa dizer normativamente ade-
quada, a sujeicdo dos magistrados, assim colocados, a situacdo de vulnera-
bilidade a «pressdes, intimidagdes e condicionamentos sobre o seu modo de
atuar» de natureza diversa daquela que € inerente ao funcionamento dos
poderes de direcdo e respetivo dever de subordinagdo hierdrquica.

«No concernente ao principio da inamovibilidade, diz ainda o Tribunal
que as normas contestadas ndo o atingem, visto que o comando constitu-
cional respeita a impossibilidade de quebra da vinculacdo estabelecida, por
transferéncia, suspensdo, demissd@o ou aposentagdo, relaciona-se com a es-
tabilidade, quer da relag@o constituida no interior da estrutura orgdnica do
Ministério Pdblico, quer, mais amplamente, do vinculo que liga cada um
dos seus agentes a propria entidade por efeito do processo de investidura
definitiva que acompanha o ingresso na magistratura do Ministério Publi-
co. As normas impugnadas referem-se a outra realidade, ao momento da
constituicdo da relagdo entre os magistrados e certos cargos que integram
a estrutura organica do Ministério Piblico, dispondo sobre o mecanismo
pelo qual deverd ocorrer o respetivo provimento. Dessas normas ndo re-
sulta que a nomeacdo sob proposta seja antecedida da desafetagdo forgada
do magistrado a nomear.

»Na sua relagdo com o principio da hierarquia, o principio da inamo-
vibilidade assume-se, no que toca aos magistrados do Ministério Publico,
como uma garantia de estabilidade que os distingue dos funciondrios pu-
blicos e que reveste o sentido de excluir a possibilidade de, sem depen-
déncia da verifica¢do de fundamento material justificativo, ser atribuida por
via ordindria ao precedente escaldo hierdrquico o poder de transferir dis-
cricionariamente os magistrados dos respetivos lugares de origem. Dele ji
ndo resulta, porém, o sentido de os vincular a preservacdo da relagdo en-
tre certo magistrado e determinado processo em concreto, nos termos que
valem para os magistrados judiciais.»
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10. REDUCOES SALARIAIS DOS SERVIDORES PUBLICOS E ESTADO DE NECES-
SIDADE ECONOMICO FINANCEIRA

I. O artigo 19.° da Lei n.° 55 A/2010, de 31 de Dezembro (lei do or-
¢amento para 2011) veio reduzir as remuneragdes totais iliquidas, quando
de valor superior a 1.500 euros e em percentagens varidveis conforme o
seu montante, de todos os servidores publicos, desde os titulares de 6rgaos
de soberania aos trabalhadores em qualquer modelo de relag@o juridica de
emprego publico. E os artigos 20.° e 21.° reduziram as componentes do
sistema retributivo dos juizes e dos magistrados do Ministério Publico.

Estas normas foram impugnadas perante o Tribunal Constitucional por
determinado nimero de Deputados — necessariamente superior a um déci-
mo dos Deputados & Assembleia da Republica [artigo 281.°, n.° 2, alinea
D], invocando, em sintese:

a) O cardter definitivo, e ndo tempordrio da reducio;

b) Violacdo do principio do Estado de Direito, na vertente do subprin-
cipio da prote¢do da confianga;

c) Violacdo do principio da igualdade;

d) Violacdo do direito fundamental a ndo redu¢do do saldrio, por os
saldrios dos trabalhadores da Administragdo Publica beneficiarem de um
regra de irredutibilidade geral & semelhanga do que sucede com as remu-
neragdes dos trabalhadores que se submetem ao Direito do Trabalho; e por
as respetivas normas poderem funcionar como direitos fundamentais legais,
mas que por via do artigo 16.°, n.° 1, da Constitui¢do, acabam por obter
uma forga constitucional paralela, a ponto de ndo poderem ser alteradas
ou revogadas por uma lei ordindria posterior.

e) Violacdo do direito fundamental de participar na elaboragdo da le-
gislagdo laboral por parte das entidades representativas dos trabalhadores,
por esta legislacdo laboral ndo ter sido devidamente precedida pelas obri-
gatdrias consultas as entidades representativas dos trabalhadores.

O Tribunal Constitucional, pelo acérdio n.° 396/2011, de 21 de Setem-
bro®, ndo declarou a inconstitucionalidade.

2. O acérdio comecgou por rejeitar o cardter definitivo das redugdes
salariais. As normas impugnadas ndo apresentavam uma imediata incidén-
cia financeira, j4 que visavam diretamente reduzir o valor das despesas
inscritas no or¢amento para o ano de 2011. Na@o regulavam matéria alheia
a funcdo especifica e mais estrita do orcamento, enquanto instrumento de
programacio anual econdémico financeira da atividade do Estado. Dando
suporte normativo a uma dada previsdao de despesas, e sendo a sua aplica-

° Didrio da Repiiblica, 2* série, de 17 de Outubro de 2011.
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¢do indispensdvel a sua correta execugdo, elas repercutem se diretamente
no préprio quadro contabilistico do or¢camento, integrando se substancial-
mente neste diploma, como sua componente essencial. E nisso parece es-
gotar se a sua eficicia, pois ndo se projetavam, com independéncia, para
fora da aprovagdo e execucdo do Orcamento do Estado.

Embora essas reducdes, traduzidas em diminuicdo de despesas publi-
cas, representassem uma parcela, uma fase de um programa derivado de
vinculagdes internacionais do Estado Portugués, cuja realizacdo integral se
ia estender por um horizonte temporal mais alargado, o legislador ndo ti-
nha optado por estabelecer para elas uma vigéncia correspondente a do
Plano de Estabilidade e Crescimento de 2010 2013. Apenas se poderia le-
var a dar como praticamente certa, porque necessdria para o cumprimento
das vinculagdes assumidas, a repeti¢cdo de medidas de idéntico sentido, nos
anos seguintes.

3. Tao pouco ocorreria desrespeito dos artigos 54.°, n.° 5, alinea d) e
56.°, n.° 2, alinea a) da Constitui¢do, sobre participacdo das organizagdes
de trabalhadores na legislacdo do trabalho, visto que as normas constantes
dos artigos 19.°, 20.°, n.° 1, e 21.°, n.° 1, da lei do Or¢amento para 2011
estarem perfeitamente imbrincadas com a fixacdo das verbas do mapa or-
camental referentes as despesas com o pessoal, tendo imediata incidéncia
na execucdo or¢camental e na sua viabilizacdo. Nisso residia a sua exclusi-
va fun¢do. Na@o regulavam, com cardter de permanéncia, qualquer aspeto
da estrutura vinculativa das relagdes laborais ou de emprego publico, cons-
tituindo antes uma providéncia avulsa, de alcance temporal limitado, dita-
da por razdes de urgente necessidade de diminuicdo do desequilibrio orga-
mental.

De resto, a alegacdo de que ndo teria havido consulta era claramente
infirmada pela «histéria» dos trabalhos preparatérios da lei. E a declara-
¢do por anuncio publico seria um modo legitimo de comunicacdo, em caso
de um universo plirimo de destinatdrios dificilmente determindvel, e a sua
eficdcia funcional garantida, desde que os interessados cumprissem um
6nus de diligéncia perfeitamente compativel.

4. Quanto a irredutibilidade dos salarios, ndo se encontraria na Cons-
tituicdo regra alguma que estabelecesse, de forma direta e auténoma, tal
garantia. Esta inscrevia se no direito infraconstitucional, tanto no Regime
do Contrato de Trabalho em Funcdes Publicas [artigo 89.°, alinea d)],
como no Cédigo do Trabalho [artigo 129.°, n.° 1, alinea d)].

Mas, mesmo ai, ndo era uma regra absoluta. A norma que proibe ao
empregador, na relagdo laboral comum, diminuir a retribuicdo [artigo
129.°, n.° 1, alinea d), do Cédigo de Trabalho] ressalva os «casos previs-
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tos neste Cédigo ou em instrumento de regulamentagdo coletiva do traba-
lho». Quanto a relagdo de emprego publico, a lei (qualquer lei) pode pre-
ver redugdes remuneratérias [cf. o citado artigo 89.°, alinea d)]. O que se
proibia, em termos absolutos, era apenas que a entidade empregadora, tan-
to publica como privada, diminuisse arbitrariamente o quantitativo da re-
tribuicdo sem adequado suporte normativo.

Nao havia, pois, um direito fundamental para efeito do artigo 16.° n.
1 da Constituicdo. Nem se justificaria argumentar que a irredutibilidade do
saldrio era uma exigéncia da dignidade da pessoa humana ou que se im-
punha como um bem primério ou essencial (sendo esses os critérios mate-
riais para determinar quando estamos perante um direito subjetivo que se
possa considerar «fundamental» quando ndo consagrado na Constitui¢do e
apenas na lei ordindria)

Direito fundamental, esse sim, era o «direito a retribuicdo», e direito
de natureza andloga aos direitos liberdades e garantias, como era pacifico
na doutrina e o Tribunal tinha também afirmado (cf., por exemplo, o Acér-
ddo n.° 620/2007). Mas uma coisa seria o direito a retribui¢do, outra, bem
diferente, o direito a um concreto montante dessa retribuicdo, irredutivel
por lei, fossem quais forem as circunstincias e as varidveis econdmico fi-
nanceiras que concretamente o condicionassem. A intocabilidade salarial
ndo seria uma dimensdo garantistica contida no ambito de protecdo do
direito a retribuicdo do trabalho, nem uma redu¢do do quantum remunera-
tério traduz uma afetacdo ou restri¢do desse direito.

(]

5. Quanto ao principio da tutela da confianca, ndo custava admitir
que uma reducdo remuneratdria abrangendo o conjunto das pessoas pagas
por dinheiros publicos estivesse para além da zona de previsibilidade. O
quase continuo passado de aumentos anuais dos montantes dos vencimen-
tos na funcdo publica, legitimaria uma expectativa consistente na manuten-
¢do, pelo menos, das remuneracdes percebidas e a tomada de opcdes e a
formacdo de planos de vida assentes na continuidade dessa situacdo.

No entanto, ndo poderia ignorar se a conjuntura de absoluta excecio-
nalidade no plano da gestdo financeira dos recursos publicos. O desequili-
brio orcamental havia gerado forte pressdo sobre a divida soberana portu-
guesa, com escalada progressiva dos juros, colocando o Estado portugués
e a economia nacional em sérias dificuldades de financiamento. Neste con-
texto, e no quadro de uma estratégia global delineada a nivel europeu, ti-
nha entrado na ordem do dia a necessidade de uma drastica reducdo das
despesas publicas, incluindo as resultantes do pagamento de remuneragdes;
e medidas desse teor tinham sido tomadas noutros paises, com larga ante-
rioridade em relacdo a publicacdo da proposta de lei do Or¢camento do
Estado para 2011, e com reducgdes remuneratérias mais acentuadas.
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A essa situacdo de desequilibrio orgamental e a apreciagdo sobre ela
nas instincias e nos mercados financeiros internacionais eram imputados
generalizadamente riscos sérios de abalo dos alicerces (sendo, mesmo, co-
lapso) do sistema econdmico financeiro nacional, o que teria também, a
concretizar se, consequéncias ainda mais gravosas, para o nivel de vida dos
cidadios.

A serem indispensdveis, as redugdes remuneratérias ndo se podiam
considerar excessivas, tendo em conta o seu cardter transitério e o patente
esfor¢co em minorar a medida do sacrificio exigido aos particulares, fazen-
do a corresponder ao quantitativo dos vencimentos afetados. Assim, para
além da isencdo de que gozavam as remuneracdes inferiores a 1500 euros,
as taxas aplicdveis eram progressivas, nunca ultrapassando, em todo o
caso, o limite de 10% — inferior ao aplicado em paises da Unido Europeia
com problemas financeiros idénticos aos nossos.

Quanto a redugdo dos subsidios de fixa¢do e de compensacdo de que
gozavam os magistrados, tratava se de prestacdes complementares, com
uma causa especifica, que, a partida, por for¢ca dessa natureza, ndo susci-
tavam expectativas legitimas de manutencdo com consisténcia equivalente
aqueles a que a retribuicdo, propriamente dita, dava azo.

6. Poderia questionar se, se, havendo necessidade de impor sacrificios
patrimoniais em tutela de um interesse publico, que a todos diz respeito, ndo
deveria ser afetada, por igual, a generalidade dos cidaddos, com idéntica ca-
pacidade contributiva. E era indiscutivel que, com as medidas em andlise, a
reparticdo dos sacrificios ndo se fazia de igual forma entre todos os cidadaos
com igual capacidade contributiva, uma vez que elas ndo tinham um alcan-
ce universal, recaindo apenas sobre as pessoas com uma relacido de emprego
publico. Havia um esfor¢o adicional em beneficio de todos, em prol da co-
munidade, pedido exclusivamente aos servidores publicos.

Também ndo sofria controvérsia que ndo estaria excluida a tomada de
medidas de natureza tributaria, conducentes a obtencdo de uma receita fis-
cal de montante equivalente ao que se pouparia com a reducdo remunera-
téria. E, nessa hipdtese, todas as pessoas que auferissem iguais rendimen-
tos coletdveis ficariam sujeitas a um igual sacrificio do ponto de vista da
sua contribuicdo para os encargos publicos.

A solucdo orcamental aprovada, acrescentava, porém, o acérddo, nio
envolvia infragdo do principio da igualdade perante os encargos publicos.
A fundamentac@o de que aquele principio teria uma projecdo constringen-
te nesta matéria (ndo como principio estruturante, mas como principio
impositivo do sistema fiscal), predeterminando o tipo de solugdes disponi-
veis e retirando ao decisor politico democraticamente legitimado qualquer
margem de livre opg¢do, estava por fazer. E esse 6nus de fundamentacio
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teria que ser satisfeito, pois a definicdo dos encargos publicos e dos seus
limites situa se a montante da questdo da sua reparticdo, sem com ela se
confundir. O principio constitucional da igualdade perante os encargos
publicos ndo poderia ser automaticamente transposto, sem mais, para este
campo problematico.

Ora, ndo caberia ao Tribunal Constitucional intrometer se num debate
sobre os tipos de providéncias a adotar, apreciando a sua maior ou menor
bondade. O que lhe competia era ajuizar se as solu¢des impugnadas eram
arbitrdrias, por sobrecarregarem gratuita e injustificadamente uma certa
categoria de cidadios.

Intentando se, até por for¢a de compromissos com instincias europei-
as e internacionais, conseguir resultados a curto prazo, tinha sido entendi-
do que, pelo lado da despesa, s6 a diminui¢do de vencimentos garantiria
eficidcia certa e imediata, sendo, nessa medida, indispensdvel. Nao haven-
do razdes de evidéncia em sentido contrario, e dentro de «limites do sa-
crificio», que a transitoriedade e os montantes das reducdes ainda salva-
guardavam, seria, por conseguinte, de aceitar que essa fosse uma forma
legitima e necessdria, dentro do contexto vigente, de reduzir o peso da
despesa do Estado, com a finalidade de reequilibrio orcamental. Em vista
deste fim, quem recebia por verbas publicas ndo estava em posi¢do de
igualdade com os restantes cidaddos, pelo que o sacrificio adicional exigi-
do a essa categoria de pessoas — vinculado a prossecuc¢do do interesse
ptiblico — ndo consubstanciava um tratamento injustificadamente desigual.

7. Houve trés declaracdes de voto de vencido.

Segundo o juiz Carlos Pamplona de Oliveira, o principio Estado de
direito democrético implicaria um minimo de certeza e de seguranga no
direito das pessoas e nas expectativas que a elas sdo juridicamente cria-
das. Mereceria, por isso, protecdo constitucional a expectativa legitima dos
cidaddos de manutencdo de situagdes remuneratdrias ja alcancadas como
consequéncia do direito em vigor, razdo pela qual a normacgdo que, de for-
ma intolerdvel e arbitrdria, prejudicasse aqueles minimos de certeza e se-
guranca deveria ser entendida como ndo consentida pela Constitui¢do.

A justificacdo concretamente invocada para fundamentar a aprovagdo
das normas que determinaram cortes e redugdes nos saldrios dos funciond-
rios revelava que o interesse publico que tais normas visava proteger dizia
respeito a comunidade no seu conjunto, € ndo, unicamente, aos funciona-
rios publicos, dnico grupo, no entanto, afetado pela redugdo salarial. A
finalidade que o legislador ambicionava obter poderia igualmente ser al-
cangada estendendo a generalidade dos cidaddos os encargos necessarios a
resolucdo dos problemas financeiros nacionais por via de simples medidas
de natureza tributdria, de facil concretizacdo prética.
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Também o juiz J. Cunha Barbosa contestou a confinacdo dos encargos a
um universo especifico de pessoas, acrescentando que o efeito ablativo nas
remuneragdes sem previsdo de qualquer tipo de contrapartida, colocava em
crise a confianca e a proporcionalidade enquanto fatores de valoracdo a
atender na aplicagdo do principio da igualdade. E isso tanto mais que, tra-
tando se de medida adotada unilateralmente e com repercussdo tdo s6 na
esfera pessoal dos destinatdrios, ndo consentia que estes pudessem compen-
sar tal ablacdo por outra forma e de modo a obterem a quota parte de que se
viram despojados, tendo em vista a necessidade de satisfacdo de possiveis e
naturais obrigacdes por si confiadamente assumidas em func@o do quantita-
tivo remuneratério anterior, situagdo esta que se tornaria, ainda, mais signi-
ficativa perante a exclusividade de fungdes exigida pelo estatuto profissio-
nal de alguns dos destinatdrios, impeditiva do exercicio de qualquer outro
tipo de atividade (complementar) remunerada, através de um esforco pesso-
al e com apelo a redug@o das suas horas de descanso e de lazer.

Finalmente, para o juiz Jodo Cura Mariano, ndo bastaria demonstrar
que a via escolhida era adequada a finalidade visada, seria também neces-
sério evidenciar que ela era a que menos encargos impunha aos cidadaos.
Face a violagdo da confianca dos cidaddos e aos danos subsequentes, essa
medida teria que se revelar «a mais suave», «a mais benigna», entre as
medidas possiveis para alcangar a finalidade pretendida.

O Tribunal ndo poderia cercear a liberdade do legislador de escolher o
caminho que considerasse mais eficaz para atingir o seu objetivo de redu-
¢do do défice das contas publicas. Contudo, quando o corte da despesa era
efetuado através da reducdo dos vencimentos dos funciondrios publicos, a
essencialidade dos referidos efeitos colaterais coincidia com as consequén-
cias duma tributacdo dos rendimentos — reducdo do poder de compra da
populacdo, com reflexos na procura interna.

Nao estaria demonstrado que existisse uma diferenca significativa nos
efeitos da opcdo da reducdo dos vencimentos dos funciondrios publicos,
relativamente a uma tributacdo acrescida dos rendimentos de todos os ci-
dadaos, sendo certo que ambas alcangariam o objetivo de redugdo do défi-
ce publico, com menores encargos para os funciondrios publicos, uma vez
que a distribuic@o do sacrificio recairia sobre um universo substancialmen-
te mais alargado. Além de que, perante um objetivo de interesse comum a
todos os cidaddos, era indiscutivelmente mais justo que a medida de redu-
cdo dos rendimentos particulares ndo atingisse apenas os trabalhadores da
funcdo publica.

8. Naiao sem reticéncias acerca de algumas das asser¢des contidas no
texto do acordido, aceitamos, no entanto, o seu sentido conclusivo de néo
inconstitucionalidade.
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Assim, quanto as normas dos artigos 19.°, 20.° e 21.° da lei do orga-
mento parece nos que muito mais do que portadoras de conexdo com o
orcamento, as normas dos artigos 19.°, 20.° e 21.° — a par de vérias outras
tendentes ao mesmo escopo, mediante a reducdo de despesas e o aumento
de receitas — s@o partes integrantes deste mesmo or¢camento. Ndo visam
definir um qualquer regime juridico novo com pretensdo de permanéncia,
visam tdo somente servir aquela ratio.

N3ao sendo cavaliers budgétaires, entdo fica claro que tais normas nio
hdo de adquirir outra vigéncia sendo a do orcamento; nao hdo de poder
exceder o ambito anual que este constitucionalmente possui (artigo 106.°,
n.° 1).

9. O principio da protecdo da confianca (tdo citado no requerimento
de fiscalizacdo de constitucionalidade, no acérddo e nas declaracdes de
voto) ndo vive isolado, coexiste com outros principios também decorren-
tes do Estado de Direito democrético [artigos 2.°, 8.°, n.° 4 e 9.°, alinea b)
da Constitui¢do] dentro de um sistema complexo de principios e regras.
Afora o metaprincipio da dignidade da pessoa humana, nenhum principio
€ um absoluto; tem sempre de se harmonizar com os demais sem perda do
seu conteddo essencial e tem de ser transplantado para o concreto, para as
situagdes e as vicissitudes da vida, no ambito dos quais se opera a realiza-
¢do das normas constitucionais; s6 assim exerce a sua funcdo ordenadora.

Uma parte da doutrina liga o principio a proibi¢do de retrocesso so-
cial. Mas, independentemente das posicdes que se adotem a respeito desta
problemdtica, ndo pode esquecer-se que os direitos sociais e os direitos
derivados a prestagdes se acham sujeitos a reserva do possivel, a uma es-
pecifica relevancia econdmica, a um principio de sustentabilidade, a uma
reserva geral imanente de interpretacdo, o que se traduz nos seguintes
pontos:

a) Quando se verifiquem condi¢cdes econdmicas favordveis, essas nor-
mas devem ser interpretadas e aplicadas de modo a delas se extrair o mé-
ximo de satisfacdo das necessidades sociais e a realizacdo de todas as pres-
tagoes;

b) Ao invés, ndo ocorrendo tais condi¢des — em especial por causa de
recessdo ou de crise financeira — as prestacdes tém de ser adequadas ao
nivel de sustentabilidade existente, com eventual redu¢do dos seus benefi-
ciarios ou dos seus montantes;

c) Situacdes de extrema escassez de recursos ou de excecdo constitu-
cional (estado de sitio ou de emergéncia) podem provocar a suspensdo des-
tas ou daquelas normas, mas elas hido-de retomar a sua efetividade, a cur-
to ou a médio prazo, logo que restabelecida a normalidade da vida
coletiva;
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d) Em qualquer caso, a dignidade da pessoa humana postula a garan-
tia de um minimo material de existéncia;

e) E, outrossim, em qualquer caso, terdo de ser observados os crité-
rios de adequacdo impostos pelo principio da proporcionalidade.

Mas a lei do orgamento para 2011 terd respeitado esses critérios, como
decorre do acérddo.

10. Apesar da tendéncia para uma aproximagdo do estatuto dos fun-
ciondrios e agentes das entidades publicas do estatuto dos trabalhadores de
entidades privadas, subsiste na Constituicio um «regime de funcdo publi-
ca» [artigo 165.°, n.° 2, alinea ¢), e epigrafe do artigo 269.°], manifestado
em regras sobre o acesso a este regime (artigos 47.°, n.° 2, 2* parte, 15.°,
n.°s 2 e 3, e 276.°, n.° 5], sobre acumulacdes e incompatibilidades (artigo
269.°, n.° 4 e 5), sobre direitos e garantias (artigo 271.°) e sobre respon-
sabilidade (artigos 22.° e 271.°). E ndo poucas normas legislativas mantém
ou acentuam ainda a diferencga.

A efetivagdo da igualdade de sacrificios perante uma emergéncia eco-
némico financeira como a que o Pais estd vivendo ndo tinha, pois, de ser,
necessariamente, alcancada por paralelos e idénticos cortes nos saldrios no
setor privado (mesmo sem considerar a liberdade de iniciativa econémica
privada do artigo 61.°). Poderia ser realizada por medidas de outra ordem
no campo do Direito do Trabalho e por via tributdria (mormente, sobre os
rendimentos de capital).

O legislador gozava de liberdade de opg¢do, mas estava, sim, adstrito a
estabelecer (ou restabelecer) a igualdade. E isso o Tribunal poderia ter
acrescentado, mesmo sem chegar a fazer uma sentenca aditiva, impratica-
vel neste caso.

11. REDUCAO DOS VENCIMENTOS DE TITULARES DE ORGAOS REGIONAIS E
AUTONOMIA REGIONAL

1. A Assembleia Legislativa Regional da Madeira requereu a aprecia-
¢do e a declaracdo de inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral das
normas constantes das alineas g) e &) do n.° 2 e do n.° 3 do artigo 11.° e,
consequentemente, do n.° 4 do artigo 20.°, da Lei n.° 12 A/2010, de 30 de
Junho (relativa a medidas adicionais de consolidacdo orcamental com vis-
ta a redugdo do défice).

Fundou o pedido em essas normas, por também abrangerem os depu-
tados as Assembleias Legislativas Regionais e os membros dos Governos
regionais, colidirem com o n.° 7 do artigo 231.° da Constitui¢do, segundo
o qual o estatuto dos titulares dos 6rgdos de governo préprio das regides
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auténomas € definido nos respetivos estatutos politico administrativos; e
com o n.° 20 do artigo 75.° do estatuto da regido autébnoma da Madeira,
que garante direitos adquiridos em matéria de vencimentos, subsidios, sub-
vencdes, abonos e ajudas de custo.

O Tribunal Constitucional, pelo acérddo n.° 251/2011, de 17 de Maio'®,
ndo declarou a inconstitucionalidade das normas impugnadas.

2. O Tribunal alicercou a sua decisdo na diferenca, ja feita pelo acér-
dao n.° 637/95, entre defini¢do de regime remuneratério e determinacao do
quantum da remuneragdo, s6 a primeira (que consistiria apenas na fixacdo
de um critério de remuneragdo, ou na fixacdo dos seus limites minimos e
maximos) fazendo parte da «matéria» reservada a lei estatutdria. Mas este
raciocinio ndo seria perfilhado pelos juizes Joaquim Sousa Ribeiro e Car-
los Pamplona de Oliveira, que votaram vencidos.

Nao menos significativo, acrescentou o Tribunal, seria o artigo 75.° do
Estatuto da Madeira que consagra, enquanto critério suficientemente pre-
ciso do modo de determinacido do guantum remuneratério a que tém direi-
to tanto os deputados a Assembleia Legislativa quanto os membros do
Governo regional (definidos, no n.° 1 do referido artigo, como sendo, na
regido, os titulares de cargos politicos dos 6rgdos de governo préprio) o
principio geral da equiparagdo remuneratéria a determinados titulares de
cargos politicos nacionais e, designadamente, aos ministros, aos secretari-
os de Estado e aos subsecretdrios de Estado.

As alineas g) e h) do n.° 2 do artigo 11.° da Lei n.° 12 A/2010, ao
incluirem na lista dos titulares de cargos politicos sujeitos a redugdo exce-
cional de vencimento iliquido mensal prevista nesta disposicdo os titulares
dos cargos politicos regionais, ndo vieram exprimir uma opg¢do legislativa
auténoma face que estd definido naquele artigo 75.°. Limitaram se antes a
decidir em harmonia com o critério bdsico sobre o qual assenta o referido
estatuto, critério basico esse que, alids, sempre impediria o legislador na-
cional (vinculado pelo valor reforcado das leis estatutdrias) de quebrar,
nomeadamente através do disposto no n.° 3 do artigo 11.°, a ligacdo refe-
rencial entre o vencimento dos titulares de cargos politicos regionais e o
vencimento dos ministros e dos secretdrios e subsecretdrios de Estado.

De qualquer forma, ndo era funcdo dos Estatutos Politico Administra-
tivos aprovados pela Assembleia da Republica fixar apenas os direitos au-
tonémicos das regides em relacdo a Republica. A autonomia regional €
uma autonomia relacional. E, assim sendo, a posi¢cdo autonémica podera
estar, por forga dos préprios Estatutos, em determinados dominios, depen-
dente daquilo que sucede a nivel nacional.

1 Didrio da Republica, 2* série, de 7 de Junho de 2011.
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3. O acérddo merece inteira concordancia, e muito particularmente a
nota final acabada de mencionar. S6 faltaria acrescentar uma referéncia a
solidariedade entre todos os portugueses como um dos objetivos das re-
gides auténomas (artigo 225.°, n.° 2 da Constituicao).

12. UM CASO DE DESCONFORMIDADE DE DECRETOS LEGISLATIVOS REGIO-
NAIS COM LEIS DO ESTADO

1. A Constituicdo impunha, desde 1976, o respeito pelos decretos le-
gislativos das leis gerais da Reptiblica [artigos 115.°, n.° 3, e 229.°, n.° 1,
alinea a)] ou, desde 1997, dos principios fundamentais das leis gerais da
Republica.

Com a revisdo constitucional de 2004 dir se ia isto deixar de fazer
sentido. Mas ndo totalmente. Continua a haver leis do Estado a que as leis
regionais t€tm de se subordinar:

a) Os estatutos politico administrativos das regides;

b) As leis de enquadramento;

c) As leis de autorizagdo legislativa relativamente aos decretos legis-
lativos autorizados, que estdo subordinadas ao sentido por aquelas defini-
do (artigos 165.°, n.° 2 e 227.°, n.° 2).

d) As leis de bases (artigo 112.°, n.° 2), pois ndo faria sentido que os
decretos leis lhes estivessem subordinados, e ndo também os decretos le-
gislativos regionais;

e) As leis de regime geral [art. 165.°, n.° 1, alinea d), 2.* parte], quan-
do ndo tenha sido concedida autorizacdo legislativa [art. 227.°, n.° 1, ali-
nea b)].

Consequentemente, decretos legislativos regionais contrarios a estas
leis serdo invdlidos: por ilegalidade, quanto as leis de valor reforcado; e,
por inconstitucionalidade orgéanica, quanto as leis de regime geral [artigo
165°, n° 1, alineas d) e h)].

2. O ac6rdido n° 265/2011, de 1 de Junho!' €, entre outros, uma das
decisdes do Tribunal Constitucional em que se verificou a desconformida-
de de normas constantes de um decreto legislativo regional com normas
de uma lei emanada de 6rgdos de soberania. Estava em causa o regime de
manutengdo e de conversdo da relagdo juridica de emprego ptblico e o
Tribunal, tendo em conta a nova versdao do Estatuto politico administrativo
dos Acores, entendeu que o decreto legislativo regional sobre a matéria
violava o artigo 127°, n° 2 deste Estatuto.

"' Didrio da Republica, 1* série, de 27 de Junho de 2011.
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13. CONTENCIOSO PARTIDARIO E ATOS RELATIVOS A INSCRICAO DE MILI-
TANTES EM CADERNOS ELEITORAIS PARTIDARIOS

1. Foi posto perante o Tribunal Constitucional o problema de saber
se os atos relativos a exclusdo ou omissdo da inscri¢do de militantes de
um partido nos respetivos cadernos eleitorais poderiam ser ou ndo objeto
de impugnacdo auténoma.

No Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (artigo 98.°, n.
3) prevé-se essa impugnagdo relativamente a eleicdo para os o6rgdos de
Administragdo direta, indireta e auténoma do Estado. Pelo contrério relati-
vamente a eleicdes no interior de partido politico, a lei do Tribunal Cons-
titucional (artigo 103.° C, n.° 1) s6 a admite na agdo que tenha por objeto
a eleicdo em causa.

Impugnada a constitucionalidade da norma que assim estabelece, o
Tribunal Constitucional ndo a acolheu em dois sucessivos acérddos (por
nesta matéria, ele funcionar como tribunal de 1* instancia e, portanto, ha-
ver recurso de sec¢do para o plendrio). A dltima decisdo viria a ser o acor-
ddo n.° 2/2011, de 3 de Janeiro'’.

o

2. O Tribunal fundou-se em varios pontos:

— Nas acgdes de impugnacdo de elei¢do de titulares de 6rgdos partida-
rios, a lei ndo se reporta genericamente a «matéria eleitoral» ou a «con-
tencioso eleitoral» partiddrio ou a «recursos relativos a elei¢des», em cla-
ro contraste com as formula¢des mais amplas adotadas nos artigos 102.° e
102.°-D da Lei do Tribunal Constitucional em relacdo aos processos elei-
torais para a Assembleia da Republica, assembleias legislativas regionais
ou 6rgdos do poder local.

— A disposicdo do n.° 4 do artigo 103.°-C, ao fixar, para apresentacdo
da peti¢do no Tribunal Constitucional, um «prazo de 5 dias a contar da
notificagdo da deliberacdo do 6rgdo que, segundo os estatutos, for compe-
tente para conhecer em tltima instincia da validade e regularidade do ato
eleitoral», apenas pode ser interpretada como reportando-se a peticdo de
recurso relativa ao ato final do procedimento, por ser esse o ato recorrivel
no ambito da acdo de impugnacdo de eleicdo.

— Os atos eleitorais abrangidos pelo artigo 98.°, n.° 3, do Cddigo de
Processo nos Tribunais Administrativos sdo apenas os que respeitem
a 6rgdos de pessoas coletivas de direito publico, aqui se incluindo as elei-
¢Oes para os Orgdos da administracdo direta e indireta do Estado, bem
como da administracdo auténoma

12 Didrio da Republica, 2* série, de 27 de Janeiro de 2011.
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— A regra de exaustdo dos meios estatutariamente previstos para apre-
ciacdo da validade e regularidade do ato eleitoral assenta no reconhecimen-
to de que estd ainda em causa um espaco de realizacdo de autonomia as-
sociativa, também objeto de tutela constitucional, pelo que o Tribunal
Constitucional, a quem compete essa fiscalizacdo, s6 deverd intervir em
dltima instdncia para assegurar a observancia dos limites materiais consti-
tucionalmente impostos e depois de esgotados os mecanismos estatutarios
de autocontrolo.

3. Discordamos da decis@o, porque a impugnagio unitdria a final dos
procedimentos eleitorais no interior dos partidos colide com o principio da
tutela jurisdicional efetiva (artigo 20.° da Constitui¢do) e ndo se harmoni-
za com a relevancia dos partidos no sistema juridico politico.

Com efeito conforme alegou o recorrente, caso ele viesse a impugnar
os cadernos eleitorais apenas no dia das elei¢des ou nos cinco dias seguin-
tes ao conhecimento ou retificacio dos resultados eleitorais, a agdo que
propusesse seria necessariamente rejeitada por intempestiva.

Os partidos politicos ndo sdo, por certo, pessoas coletivas de Direito
publico no sentido de elementos integrantes da Administragdo estatal. Tao
pouco sdo pessoas coletivas de Direito privado, tendo em conta o lugar que
ocupam na Lei Fundamental e o papel eminente que ela lhes atribui na
dindmica democrdtica [artigos10.°, n.° 2, 51.°, 114.°, 115.°, n.° 1, 223.°, n.°
2, alinea h), 288.°, alinea i)]; e por isso, temos proposto a qualificacdo de
pessoas coletivas de Direito constitucional.

Os partidos concorrem para a organizagdo e a expressdo da vontade
politica do povo. Logo, justifica-se todo o cuidado com o cumprimento das
regras que pautam a sua atuacdo (sejam constitucionais, legais ou dos pré-
prios estatutos) e com as garantias de direitos dos seus militantes. E justi-
fica se, assim, que, no minimo, lhes sejam estendidas as regras sobre im-
pugnacdo de atos eleitorais das pessoas coletivas da Administragdo. A
impugnabilidade dos atos procedimentais destacdveis, quando, pela sua
prépria natureza, afetem definitivamente a posi¢do juridica dos interessa-
dos deve valer tanto para uns como para outros procedimentos eleitorais.

14. RENUNCIA DE DOIS JUIZES DO TRIBUNAL

Tendo o juiz Benjamin Rodrigues renunciado ao cargo, a Assembleia
da Republica substituiu o pelo juiz J. Cunha Barbosa.

Segundo declaragdo publicada no Didrio da Repiiblica (1* série, de 5
de Dezembro de 2011), o juiz José Manuel Cardoso Borges Soeiro renun-
ciou as fungdes de juiz do Tribunal Constitucional. Nao foi ainda substi-
tuido.
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