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1. VOLUME DAS DECISÓES

1. O Tribunal Constitucional emitiu em 2002 o seguinte número de
decisoes, distribuidas pelos diversos tipos de competencias que lhe sao
conferidas:

Fiscalizagao concreta da constitucionalidade

— Decisoes sobre reclamacoes a respeito da admissi-
bilidade de recursos 67

— Decisoes sobre recursos:

• decisoes processuais 170
• decisoes de mérito 190
• outras 4

* Professor Catedrático da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e da Univer-
sidade Católica Portuguesa.
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Fiscalizando abstracta

— Decisoes em fiscalizacáo preventiva 6
— Decisoes em fiscalizacao sucessiva 25
— Decisoes em fiscalizacáo de inconstitucionalidade

por omissáo 1

Outras competencias
— Sobre partidos políticos e coligac,oes de partidos .... 8
— Sobre finarlas partidarias 4
— Sobre recursos de decisoes de órgaos de partidos. 3
— De contencioso eleitoral 32
— Sobre declaracoes de patrimonio e rendimentos de

titulares de órgaos do poder 1

No conjunto, foram 511 acordaos, passando a ser de 21.498 o numero
de decisoes do Tribunal Constitucional desde a sua entrada em funciona-
mento em 1983.

De registar um decréscimo do número de recursos objecto de decisáo
final, decerto ligado as modificacoes processuais introduzidas em 1998. E
de registar, em contrapartida, em confronto com 2001, um aumento signi-
ficativo (porventura, só conjuntural e episódico) das decisoes de fiscaliza-
ndo abstracta, preventiva e sucessiva (6 contra 1 em 2001 e 25 contra 2,
respectivamente).

2. Quanto á inconstitucionalidade por omissáo, apesar de ter havido
um só processo findo, pelo menos pode afirmar-se que continua viva a sua
fiscalizacao.

Ao mesmo tempo, mantém-se sensivelmente o mesmo o volume de de-
cisoes emitidas fora do contencioso de normas jurídicas, sejam de Direito
eleitoral sejam de Direito dos partidos.

2. AS PRINCIPÁIS DECISOES

Como sempre, na actividade do Tribunal Constitucional sao, em pro-
porc,áo muito mais que ñas outras áreas, os acordaos emitidos sobre ques-
toes respeitantes a direitos fundamentáis e a direitos derivados.

Entre eles refiram-se:

— Acórdáo n° 62/2002, de 6 de Fevereiro, e Acórdáo n° 509/2002, de
19 de Dezembro (rendimento mínimo garantido).

— Acórdáo n° 72/2002, de 20 de Fevereiro (perda da cidadania portu-
guesa, estatuto de aposentacáo, equiparacáo de direitos dos estran-
geiros).
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Acórdao n° 116/2002, de 13 de Margo (prisao preventiva e absolvi-
cao, indemnizacáo, regime da fiscalizacáo concreta).
Acórdao n° 123/2002, de 14 de Marco (contratacáo colectiva, pen-
soes de reforma).
Acórdao n° 137/2002, de 3 de Abril (garandas de processo penal).
Acórdao n° 169/2002, de 17 de Abril (aplicacáo de lei penal no
tempo, lei penal que transforma um crime público em semipublico).
Acórdao n° 177/2002, de 23 de Abril (penhora de prestacoes perió-
dicas pagas a título de aposentacáo, seguranca social, dignidade da
pessoa humana).
Acórdao n° 192/2002, de 8 de Maio (buscas domiciliarias, invio-
labilidade do domicilio, garantías de processo penal).
Acórdao n° 242/2002, de 29 de Maio (notas oficiosas, liberdade de
expressáo).
Acórdao n° 254/2002, de 11 de Junho (servico público de televisáo).
Acórdao n° 275/2002, de 19 de Junho (unioes de facto, indemniza-
cao por danos nao patrimoniais, principio da igualdade).
Acórdao n° 291/2002, de 3 de Julho (intervencáo do Ministerio Pú-
blico em processo penal).
Acórdao n° 313/2002, de 3 de Julho (prescricáo do procedimento
criminal, competencia do Tribunal Constitucional).
Acórdao n° 345/2002, de 11 de Julho (estatuto de educadores de
infancia e dos professores do ensino básico e secundario, acesso dos
estrangeiros).
Acórdao n° 368/2002, de 25 de Setembro (direito e dever de pro-
teccao da saúde, intimidade da vida privada, bases de dados, parti-
cipacao das organizacoes de trabalhadores).
Acórdao n° 414/2002, de 10 de Outubro (falencias, restricoes ou
inibicoes sobre o falido, funcionamento do mercado).
Acórdao n° 433/2002, de 22 de Outubro (prova gravada, garantías
de processo penal).
Acórdao n° 437/2002, de 23 de Outubro (processo de falencia, ga-
rantía de defesa).
Acórdao n° 439/2002, de 23 de Outubro (presuncáo de inocencia,
garantías de processo penal).
Acórdao n° 449/2002, de 29 de Outubro (aplicacáo da lei penal no
tempo, contumacia).
Acórdao n° 474/2002, de 19 de Novembro (assisténcia material no
desemprego aos trabalhadores da funcáo pública, inconstituciona-
lidade por omissáo).
Acórdao n° 483/2002, de 20 de Novembro (crime de propagacáo de
doenca contagiosa agravado pelo resultado, prescrigáo do procedi-
mento criminal, principio da legalidade).
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— Acórdao n° 491/2002, de 26 de Novembro (sociedades dominantes,
aquisicao de accoes ou de quotas, propriedade privada, principio da
igualdade).

— Acórdao n° 578/2002 de 18 de Dezembro (defesa pelo próprio em
processo penal, exigencia de advogado).

3. No dominio da organizacao económica e financeira, merecem ser
citados:

— Acórdao n° 110/2002, de 5 de Marco (aplicacáo de lei constitucio-
nal no tempo, retroactividade da lei tributaria).

— Acórdao n° 115/2002, de 12 de Margo (taxas e impostes, emolu-
mentos).

— Acórdao n° 140/2002, de 9 de Abril (Tribunal de Contas, tipo de
fiscalizagáo, entidades sujeitas a fiscalizacao).

— Acórdao n° 332/2002, de 10 de Julho (reforma agraria).
— Acórdao n° 362/2002, de 17 de Setembro (privilegios da Fazenda

Nacional, registe predial).

4. No ámbito da organizagao do poder político, mencionem-se:

— Acórdao n° 1/2002, de 10 de Janeiro (criacao de municipios).
— Acórdao n° 36/2002, de 30 de Janeiro, e acórdao n° 65/2002 (Go-

vernos de gestáo).
— Acórdao n° 73/2002, de 20 de Fevereiro (funcionarios judiciais,

Conselho dos Oficiáis de Justiga).
— Acórdao n° 168/2002, de 17 de Abril (impostos, reserva de compe-

tencia legislativa parlamentar).
— Acórdao n° 225/2002, de 28 de Maio (representagao do Ministerio

Público no Supremo Tribunal Militar, subsistencia dos tribunais
militares).

— Acórdao n° 421/2002, de 15 de Outubro (recursos de decisoes de
órgáos de partidos políticos).

— Acórdao n° 473/2002, de 19 de Novembro (interesse específico re-
gional, touradas nos Acores).

5. Na área da organizacao e da actividade administrativas oferecem
interesse:

— Acórdao n° 23/2002, de 10 de Janeiro (regime das forcas de segu-
ranga).

— Acórdao n° 33/2002, de 22 de Janeiro (processo disciplinar militar,
principio da imparcialidade da Administracao).

— Acórdao n° 141/2002, de 9 de Abril (remuneragoes pelo exercício
de funcóes em órgáos de soberanía).
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— Acórdao n° 151/2002, de 17 de Abril (suspensao de eficacia de ac-
tos administrativos, acgáo para o reconhecimento de um direito).

— Acórdao n° 207/2002, de 21 de Maio (contencioso administrativo
militar).

6. Finalmente, quanto á própria fiscalizagáo da constitucionalidade:

— Acórdao n° 94/2002, de 5 de Margo (decisao de inconstituciona-
lidade pelo Tribunal de Contas).

— Acórdao n° 193/2002, de 8 de Maio (aplicagáo da Constituigáo no
tempo, momento de decisao na fiscalizagáo concreta).

— Acórdao n° 419/2002, de 15 de Outubro (conflitos de jurispruden-
cia, recurso para o Plenário).

3. PRISÁO PREVENTIVA, ABSOLVICÁO, DIREITO A INDEMNIZADO, SUSCITA-
CAO DA QUESTÁO DE INCONSTITUCIONALIDADE

7. Certa pessoa intentou urna accao de condenagáo contra o Estado,
com o fim de ser ressarcida dos danos resultantes da situagáo de prisáo
preventiva (por mais de dois anos) que tinha sofrido no ámbito de proces-
so criminal, em que veio a ser absolvida, por decisao com tránsito em jul-
gado.

A acgáo foi julgada improcedente pelo tribunal de comarca, em que se
concluiu nao ter ocorrido o erro grosseiro na apreciagao dos pressupostos
de que dependía a aplicagao da prisáo preventiva, nem ter sido esta ilegal.
E, como nao tivesse sido dado provimento a recurso desta sentenga, pri-
meiro, para o Tribunal da Relagáo e depois para o Supremo Tribunal de
Justiga, acabou o problema por chegar ao Tribunal Constitucional .

Aqui, porém, foi suscitada a questáo previa do nao conhecimento do
recurso interposto, por a recorrente nao ter suscitado a questao de incons-
titucionalidade de modo processualmente adequado perante o tribunal que
tinha proferido a decisao recorrida, em termos de este estar obrigado a déla
conhecer (art. 72°, n° 2 da Lei do Tribunal Constitucional). E essa questao
previa foi atendida pelo acórdao n° 116/2002, de 13 de Margo1, votado em
plenário, com quatro posigóes discordantes.

8. Segundo o acórdao, a recorrente, ñas suas alegagoes perante o tri-
bunal recorrido, teria afirmado estar preenchida, no caso concreto, a hipó-
tese normativa do art. 225° do Código de Processo Penal; e que a contra-
rio, a interpretagáo no sentido de nao ocorrerem todos os pressupostos de
aplicagao desse art. 225° (num dos seus números nao precisado) era des-

1 Diario da República, 2° serie, n° 106, de 8 de Maio de 2002.
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conforme com a Constitui?áo. Ora, daí apenas poderia concluir-se a ne-
cessidade constitucional de urna indemnizado e, mesmo quando a recor-
rente se referia a urna interpretacáo, nao indicava o sentido normativo em
causa.

Tal forma de referir a inconstitucionalidade de urna «interpretacáo»
seria insuficiente para o tribunal a quo se aperceber de qual o exacto sen-
tido normativo questionado na sua conformidade constitucional e, muito
menos, correspondería á exigencia decorrente da jurisprudencia do Tribu-
nal Constitucional, de que esse sentido fosse enunciado de forma a que, se
viesse a ser julgado inconstitucional, o Tribunal o pudesse apresentar na
sua decisao em termos inequívocos tanto para os destinatarios da decisáo
como para os operadores jurídicos em geral.

Comportando o art. 225° do Código de Processo Penal mais do que um
preceito, com varios requisitos nos seus segmentos normativos, e pódendo
revestir-se de varias dimensoes ou sentido interpretativos, susceptíveis de
suscitar questoes e apreciagoes diversas, a imputacáo de inconstituciona-
lidade apenas áquele art. 225° implicava nao ter a recorrente cumprido
devidamente o ónus de suscitacao da inconstitucionalidade durante o pro-
cesso, pelo que o Tribunal Constitucional nao podia tomar conhecimento
do recurso.

9. Em longa declarac.ao de voto (da juíza Fernanda Palma, a que ade-
riram os demais juízes minoritarios) contrapuseram-se varias razoes a li-
nha vencedora — razoes, a nosso ver, inteiramente satisfatórias e formula-
das em termos muito felizes.

Vale a pena transcrever —pela importancia da materia— o essencial
desta declaracao de voto quer no respeitante á questao previa, quer no to-
cante a questáo de fundo:

«A questao suscitada pela recorrente desde as alegacoes para o
Tribunal da Relacao do Porto manifesta urna dupla dimensáo: a di-
mensáo, efectivamente normativa, segundo a qual violaría a Consti-
tuicáo urna interpretacáo do artigo 225° do Código de Processo Penal
que restringisse os casos suceptíveis de gerar indemnizacao as hipó-
teses de prisáo formalmente ilícita e a dimensáo, meramente sub-
suntiva, nos termos da qual o caso em apreco seria ainda um caso de
prisao injustificada e manifestamente ilegal embora nao tenha sido
apreciado como tal pelo tribunal a quo.

»As duas dimensSes surgem intrínsecamente conexionadas na ar-
gumentac,áo da recorrente, mas a dimensáo meramente subsuntiva, em
que a recorrente apela a urna errónea aplicacao pelo tribunal recorri-
do do artigo 225° do Código de Processo Penal, é sempre apoiada
numa interpretacáo do preceito com um ámbito normativo diverso
daquele que foi reconhecido pelo tribunal recorrido.
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»O reconhecimento dessa dimensáo normativa, que segundo a re-
corrente está ínsita no próprio artigo 225° do Código de Processo
Penal, pressupóe urna verdadeira questáo de constitucionalidade: a de
saber se decorre obrigatoriamente da Constituicao a interpretacáo da-
quele preceito legal, segundo a qual a injustificacáo da prisao preven-
tiva seria necessariamente demonstrada por urna ulterior absolvicáo
do argüido, compatível com a formal licitude da prisao preventiva.

»Assim, para a recorrente, duas alternativas se colocam relativa-
mente ao artigo 225° do Código de Processo Penal: a de ser inconsti-
tucional a interpretacáo levada a cabo pelo tribunal a quo e a da in-
constitucionalidade tout court do artigo 225°, na medida em que a sua
letra nao seja susceptível de englobar situafoes em que a questáo
decisiva seja a da absolvigáo do argüido.

»Já nao integram, porém, um verdadeiro plano de constituciona-
lidade normativa, mas apenas um problema de correcta aplicacáo da
lei ao caso, os argumentos apresentados pela recorrente meramente
orientados, na base de factos, para a comprovacáo de que a prisao
preventiva teria sido ilegal ou injustificada, no momento da sua de-
cretagáo ou manuten§áo.

»Todavia, este último plano é secundario na argumentagao da re-
corrente, pois o que a leva desde as alegacoes para o Tribunal da
Relagáo a discordar da decisao recorrida nao é a possível relevancia
de factos nao considerados pelo tribunal, mas urna objec§ao sobre os
conceitos de prisao manifestamente ilegal e de prisao injustificada
pressupostos pela decisao recorrida, bem como sobre os conceitos de
prejuízos anómalos e de particular grávidade.

(...)
»O objecto do recurso de constitucionalidade é, portanto, des-

critível como a interpretacáo do artigo 225° do Código de Processo
Penal que considera nao injustificada ou manifestamente ilegal, ipso
facto, a prisao preventiva daquele que venha a ser absolvido no jul-
gamento. Será, por via desta compreensáo, urna certa interpretacáo
normativa do que seja prisao preventiva manifestamente ilegal e in-
justificada o próprio objecto do recurso. Só dessa questáo poderia o
Tribunal Constitucional tomar conhecimento, nao podendo já contro-
lar a correcta aplicacáo do Direito ao caso segundo a interpretacáo
perfilhada pelo tribunal recorrido.

E mais adiante:

«(...) a Constituicáo nao pode limitar o legislador ordinario quan-
to ao que ele venha a entender por prisao preventiva manifestamente
ilegal e injustificada, na medida em que tais qualificativos dependem
dos pressupostos legáis da prisao preventiva que sao definidos, com
alguma amplitude, pelo legislador ordinario (...).
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»É já, porém, urna opcáo constitucional indiscutível a que se re-
laciona com a resposta á questao de saber se o artigo 225° do Código
de Processo Penal seria inconstitucional por nao contemplar todos os
casos possíveis em que o argüido venha a ser absolvido (da injus-
tificabilidade da prisao preventiva constatada a posteriori) restringin-
do, por isso, as hipóteses de indemnizacao a certas situacóes deter-
minadas segundo criterios ex ante, independentemente da futura ab-
solvicáo do argüido.

(...)
»A questao (...) dilucidar é, todavía, a de saber se os danos pelo

risco de urna inutilidade da prisao preventiva revelada ex post nao
devem ser suportados pelo Estado em vez de onerarem, exclusivamen-
te, o argüido. Tal questao nao é apenas atinente ao regime dos pres-
supostos da prisao preventiva e á sua legitimidade, mas antes um pro-
blema de justica no relacionamento entre o Estado e os cidadaos.

«Estamos, sem dúvida, perante um problema de ponderacáo de
valores em que se questiona em que medida e com que consequéncias
é que a privacao da liberdade (em prisao preventiva) de quem veio a
ser absolvido é justificada pelo interesse geral em realizar a justica e
prevenir a criminalidade. Num outro modo de abordagem, a pergunta
fundamental será a de saber se é legítimo exigir-se, em absoluto e
sem condicSes, a cada cidadáo o sacrificio da sua liberdade em nome
da necessidade de realizar a justica penal, quando tal cidadao venha
a ser absolvido.

»Ora, a colocacáo da questao neste ponto extremo terá que se res-
ponder negativamente, isto é, pela nao exigencia, sem limites, de um
tal dever, pelo menos em todos os casos em que a pessoa em questao
nao tenha dado causa a urna suspeita sobre si própria, mas surja como
vítima de urna inexorável lógica investigatória.

(...)
»Se o agente nao foi, ele mesmo, fonte do risco da aparéncia de

indicios da prática de um facto criminoso nao poderá recair sobre si
o ónus de suportar todos os custos da privacáo da liberdade sem qual-
quer posterior reparacao.

C)
»Tal contrapartida de urna ponderacáo de interesses que exige um

dever de solidariedade manifesta-se na ordem jurídica como princi-
pio geral, tanto pela exigencia de reparacao de danos como pelas li-
mitacoes da própria justificacao pelo estado de necessidade aos casos
em que seja razoável exigir do terceiro inocente o sacrificio dos seus
interesses (artigo 34° do Código Penal).

»Esta ponderacao nao pode deixar de ter raiz constitucional e
inserir-se mima ordem constitucional de valores. Com efeito, se a
Constituicao admite em certos casos a sobreposicáo do interesse pú-
blico ao individual, também tal principio tem como geral contrapar-
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tida a ressarcibilidade da lesao dos interesses e direitos individuáis.
Assim acontece, de modo muito claro, na expropriacáo por utilidade
pública (artigo 22°, n° 2, da Constituic,ao) e se revela, igualmente, no
ámbito da responsabilidade por actos lícitos das entidades públicas
(artigo 62°, n° 2, e 22°, respectivamente, da Constituicáo). Manifesta-
goes deste principio surgem, alias, na jurisprudencia dos tribunais
superiores relativamente á própria funcao jurisdicional (...).

»Tal principio de reparacáo das lesoes dos direitos individuáis
sacrificados num conflito de interesses em que o agente sacrificado
nao provocou a situacáo de conflito terá de valer inteiramente, por
igualdade ou maioria de razao, quando o interesse sacrificado é o
direito á liberdade.

(...)
»Mesmo a mais perfeita justificabilidade da prisáo preventiva

numa perspectiva ex ante nao pode, em nome do carácter absoluto de
urna necessidade processual, sobrepor-se ao direito do argüido —que
nao deu causa a essa situacáo por qualquer comportamento doloso ou
negligente— a ser reparado dos prejuízos sofridos nos seus direitos
fundamentáis.

»Nao deve, assim, um juízo provisorio sobre a culpabilidade do
argüido ser mais valioso do que um juízo definitivo de absolvicáo
justificando, em absoluto, os danos sofridos nos seus direitos.

»Isso limitaría, do ponto de vista das consequéncias, o valor da
presuncao de inocencia (...).

»Nao é, apenas, a interpretacáo literal do artigo 27°, n° 5, que se
equaciona neste problema, mas um conjunto mais ampio de principi-
os que formam a coeréncia global do Estado de Direito democrático
baseado na dignidade da pessoa humana.

»A esta razao de fundo acresce a da inexplicável desigualdade en-
tre aquele que, sendo condenado, viria a ser compensado pelo perío-
do em que cumpriu a prisáo preventiva, mesmo em caso de perfeita
justificabilidade ex ante de tal medida, através do descontó na pena
de prisáo em que seja condenado, e o argüido absolvido que nao ob-
teria qualquer compensacáo pela privacáo da liberdade se revelada ex
post injustificada».

4. FALENCIA E INIBICÓES SOBRE O FALIDO

10. Segundo o Código dos Processos Especiáis de Recuperacáo de
Empresas e de Falencias, a declarado de falencia priva imediatamente o
falido, por si ou no caso de sociedade ou pessoa colectiva, pelos órgáos
que o representem, da administrac,ao e do poder de disposic,áo dos seus
bens presentes e futuros (art. 147°, n° 1). Determina também o encerramen-
to dos livros do falido e implica a inibigáo para o exercício do comercio,
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incluindo a ocupa?ao de qualquer cargo de titular de órgáo de sociedade
comercial, associacao ou fundacáo privada de actividade económica, em-
presa pública ou cooperativa (art. 148°, n° 1).

Estas normas foram contestadas em recurso para o Tribunal Constituci-
onal, por ofenderem o art. 18°, n° 2 da Constituicáo, que só permite as
restricoes a direitos fundamentáis nos casos expressamente previstos na
Constituicáo.

Mas o Tribunal Constitucional, por acórdáo n° 414/2002, de 10 de
Outubro2, nao deu provimento ao recurso.

11. O Tribunal reconheceu que alguns direitos —o de livre escolha de
profissáo e o de propriedade (arts. 47°, n° 1, e 62°, n° 2 da Constituicáo)—
ficavam condicionados ou afectados por aquelas normas. Nao a ponto de
infraccáo de quaisquer normas constitucionais.

Assim, quanto ao primeiro desses direitos, o preceito constitucional
ressalvava «as restricoes legáis impostas pelo interesse colectivo»; e aqui
tratava-se de medida perfeitamente justificada, atendendo ao seu fim e á
incumbencia do Estado de «assegurar o funcionamento eficiente dos mer-
cados» [art. 83°, aliena e) da Constituicáo] e, em geral, aos objectivos da
política agrícola, comercial e industrial (arts. 93° e segs.).

De resto, a preocupacáo de justa medida do legislador leva-o a admitir
a possibilidade de o falido exercer actividades comerciáis, quando se veri-
fique a necessidade de angariar os meios indispensáveis de subsistencia,
desde que nao prejudique a liquidacáo da massa falida, mediante autoriza-
?ao do juiz (art. 148°, n° 3 do Código).

Quanto a privacáo de poder de administracáo e disposigáo, ela corres-
pondería, na execucáo universal e colectiva em que se traduzia o processo
de falencia, á situac,áo em que ficava o executado relativamente aos bens
penhorados ñas execucoes individuáis; e seria medida absolutamente neces-
sária para salvaguardar o acervo patrimonial do falido como garantía do
pagamento dos credores.

Nao poderia ser outra a conclusáo.

5. NOTAS OFICIOSAS NA MADEIRA E LIBERDADE EDITORIAL DOS ÓRGÁOS

DE COMUNICACÁO SOCIAL

12. O Provedor de Justina requereu a declaracáo de inconstituciona-
lidade de varias normas de diplomas legislativos da regiáo autónoma da
Madeira de 1978 e 1982, respeitantes a notas oficiosas do Governo Regio-
nal e a comunicados do presidente da Assembleia Legislativa.

Diario da República, 2" serie, n° 291, de 17 de Dezembro de 2002.
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A imposigáo aos órgáos de comunicagáo social de tais notas e comuni-
cados envolvería uma restrigáo ilegítima da liberdade de imprensa (arts. 18°
e 38° da Constituigáo) e, de todo o modo, a materia cabia na competencia
reservada da Assembleia da República [arts. 229°, n° 1, alinea a) e 167°,
alinea c) da Constituicáo, hoje 227°, n° 1, alinea á) e 165°, alinea b), res-
pectivamente]. Além disso, haveria ilegalidade, por violacao de principio
fundamental da lei geral da República relativa a notas oficiáis, a qual só
permite a sua emissáo ao Governo e a Assembleia da República e em cir-
cunstancias bem determinadas.

Notificado para se pronunciar, o presidente da Assembleia Legislativa
Regional veio sustentar que a liberdade editorial dos órgáos de comunica-
gao social tinha de se conciliar com o direito á informagáo dos cidadáos
(art. 37° da Constituigáo) —no qual se fundamentarían! as notas oficiosas;
que a atribuigáo de direito de resposta e réplica política aos partidos da
Oposigáo implicava o direto de declaragáo política por parte do Governo;
que, embora nao houvesse no diploma a explicitacáo de circunstancias jus-
tificativas, as notas oficiosas sempre estariam adstritas aos principios ge-
rais do Direito Constitucional; que a materia das notas oficiosas nao inte-
graría a materia dos direitos, liberdades e garantías; e que o regime
regional nao era conflituante com o nacional, mas sim complementar.

O Tribunal Constitucional, pelo acórdáo n° 242/2002, de 29 de Maio3,
declarou a inconstitucionalidade com forga obrigatória geral das normas
impugnadas, embora apenas com fundamento em inconstitucionalidade or-
gánica.

13. A conformidade da difusáo imperativa de notas obrigatórias (in-
clusive a nivel nacional) com a Constituigáo já tinha sido questionada
(como o acórdáo recorda). Nao estando nela prevista, ao contrario do que
ocorria na Constituigáo —autoritaria— de 1933 (art. 21°), faltar-lhe-ia fun-
damento suficiente (assim, Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigáo
da República Portuguesa Anotada, 3a ed., Coimbra, 1993, pág. 229, e Vi-
tal Moreira, O direito de resposta na comunicagáo social, Coimbra,
1994, págs. 168 e segs.).

Por nos, em determinadas situagoes ou emergencias —de política ex-
terna e defesa nacional mas nao de política interna— compreendemos que
a lei possa impor tal difusáo, contanto que sejam notas de dimensáo razo-
ável e nao utilizadas para finalidades do contraditório político-partidario.
Se assim for, conquanto envolvam uma restrigáo á liberdade editorial (nao
a liberdade de expressáo dos jornalistas e dos órgáos de comunicagáo), a
obrigatoriedade de publicagáo poderá estribar-se na prossecugáo do interes-
se público a cargo dos órgáos do Estado.
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Foi pena que o Tribunal Constitucional nao tivesse aproveitado o ense-
jo para dilucidar este ponto, em vez de se contentar —como, de resto, tem
sido sua prática recórreme— por decidir pelo mais imediato e mais fácil: a
claríssima infraccáo pelos diplomas regionais sindicados da reserva de
competencia da Assembleia da República.

14. Entretanto, um aspecto importante a propósito desta questáo, nao
se dispensou o Tribunal Constitucional de considerar, se bem que nao em
moldes de nossa total concordancia: a delimitacáo das materias de interes-
se específico.

O Tribunal (na linha da sua jurisprudencia habitual, limitativa da auto-
nomía) disse que nao bastava urna materia constar do Estatuto; tinha ainda
de respeitar, exclusiva ou especialmente, a Regiáo. Mas nao. Como sempre
temos preconizado, se aquilo se verifica (ou, desde logo, se a materia cons-
ta do art. 228° da Constituicao, introduzido em 1997), deve entender-se que
se verifica interesse específico.

Tudo está em que a norma estatutaria seja conforme com a Constitui-
cáo, o que nao sucede com a comunicacao social, tratada toda ela no ám-
bito dos direitos, liberdades e garantías; e, por isso, só por isso, eram os
diplomas regionais em causa, desde logo, inconstitucionais.

6. ÓRGÁOS DE GARANTÍA DA INDEPENDENCIA DA TELEVISÁO PÚBLICA

15. Segundo o art. 28°, n° 2, alinea a), da Leí n° 31-A/98, de 14 de
Julho, o Conselho de Opiniao do servico público de televisáo emitía pare-
cer vinculativo sobre a composicáo do órgao de administra§áo da empresa
concessionária, a Radiotelevisao Portuguesa, SA.

Em 2002, pretendeu-se alterar esta norma, passando a competencia do
conselho de opiniao a dar parecer sobre a nomeacao e a destituicao dos
directores de programacáo e informacáo. Mas, por recear que, desaparecen-
do o carácter vinculativo do parecer, desaparecesse a principal ou única
salvaguarda da independencia do meio em causa —decorrente do art 38°,
n° 6 da Constituicao— o Presidente da República exerceu o seu poder de
iniciativa de fiscalizacao preventiva.

Pelo acórdáo n°254/2002, de 11 de Junho4, o Tribunal Constitucional,
num dos mais divididos arestos dos últimos tempos —por 6 votos con-
tra 5— pronunciou-se pela inconstitucionalidade.

16. A questáo da independencia da televisáo perante o poder político
—ou, mais especificamente, perante o Governo— tem sido desde 1974

4 Diario da República, 1" série-A, n° 146, de 27 de Junho.
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urna das mais discutidas em Portugal. Apesar de o citado preceito constitu-
cional declarar que a estrutura e o funcionamento dos meios de comunica-
gao do sector público devem salvaguardar a sua independencia perante o
Governo, a Administracáo e os demais poderes públicos, bem como assegu-
rar a possibilidade de expressáo e confronto das diversas correntes de opi-
niáo, ainda nao se logrou até agora conferir-lhe concretizacáo satisfatória.

Varios órgáos, com dominancia de designacáo parlamentar, tém sido
sucessivamente criados, ao longo da vigencia da Constituicáo os conselhos
de informacao, no texto originario; o Conselho de Comunicacáo Social,
após a revisao constitucional de 1982; a Alta Autoridade para a Comunica-
gao Social, após a de 1989. Por outro lado, por lei ordinaria (primeiro de
1992, depois de 1998) viria a ser instituido um Conselho de Opiniao, for-
mado por pessoas designadas pela Assembleia da República, pelo Gover-
no, pelas Regioes Autónomas, pelos trabalhadores da empresa e por asso-
ciacSes representativas da sociedade civil.

A Alta Autoridade nao recebia senao o poder de intervir na nomeacáo
e na exoneracáo dos directores dos órgáos de comunicacáo públicos, nos
termos da lei. Curiosamente, mais do que isso, a Lei n° 31-A/98, de 14 de
Julho, conferia ao Conselho de Opiniao da RTP o já referido poder de
emitir parecer vinculativo sobre os titulares dos órgáos de administracáo da
empresa.

De todo o modo, fosse como fosse, o Tribunal Constitucional reconhe-
ceu que, eliminando essa competencia do Conselho de Opiniao, ficava
comprometido o cumprimento da norma constitucional, por serem manifes-
tamente inadequados ou insuficientes os outros mecanismos de controlo
existentes. Nao é que nao pudesse haver diferente mecanismo susceptível
de conduzir ao mesmo objectivo; mas nenhum era agora decretado.

Os juízes vencidos contestaram este raciocinio, achando a independen-
cia da RTP já garantida pelo próprio modelo de organizacáo como socie-
dade anónima e sem tutela administrativa, pela intervencáo da Alta Autori-
dade; e pela ampia liberdade de que gozavam os directores de programa.

O art. 38°, n° 6 operaría em múltiplos níveis, sem que dele se pudesse
retirar corolarios precisos e muito determinados, e tudo quanto conduzisse
a estabelecer e a alagar a distancia entre o sector público de comunicacáo
social, no tocante aos conteúdos difundidos, e os poderes públicos e res-
pectivos titulares seria já urna realizacáo da directiva constitucional. Se o
art. 39°, n° 5, quanto á Alta Autoridade nem sequer estabelecia a exigencia
de urna intervencáo jurídicamente condicionadora dos responsáveis direc-
tos pelos conteúdos, muito menos tal exigencia poderia extrair-se do
art. 38°, n° 6 (juiz Cardoso da Costa).

17. Mais urna vez o problema em foco era um problema de nao re-
trocesso, de nao retorno da margem de concretizacáo alcancada por certo
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preceito constitucional. Poderia o legislador voltar atrás nos instrumentos
de salvaguarda da independencia dos meios de comunica9ao do sector pú-
blico que tivesse introduzido no sistema?

Nem o argumento tirado dos poderes da Alta Autoridade se nos afigura
proceder, urna vez que, se a independencia ficasse garantida através do
art. 39°, n° 5, entáo seria redundante o art. 38°, n° 6. Porém, como para
todos os preceitos jurídicos deve procurar-se o máximo sentido útil —com
vista a realiza9ao da ConstituÍ9áo como um todo— o art. 38°, n° 6 vale
por si e, como tal, requer a sua própria efectiva9ao legislativa e adminis-
trativa5.

7. ASSISTÉNCIA MATERIAL NO DESEMPREGO, ADMINISTRACÁO PÚBLICA,

INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÁO

18. A Constitui9íio portuguesa considera trabalhadores para efeito
quer de direitos, liberdades e garantías (arts. 53° e segs.), quer de direitos
económicos, sociais e culturáis (arts. 63°, 68°, 70°, 71°) todos aqueles que
prestam trabalho subordinado, seja de carácter privado, seja de carácter
público. Ai se inclui, portanto, a fun9áo pública, apesar de ter um regime
específico [arts. 165°, n° 1, alinea i), 269°, 270° e 271°).

Um desses direitos fundamentáis é o direito á assisténcia material,
quando os trabalhadores se encontrem involuntariamente desempregados
[art. 59°, alinea e)], o qual deve ser conjugado com a incumbencia do Es-
tado de organizar, coordenar e subsidiar um sistema de seguraba social
capaz de proteger os cidadaos no desemprego e em todas as outras situa-
9oes de falta ou diminuÍ9ao de meios de subsistencia ou de capacidade para
o trabalho (art. 63°, n° 3). E, embora nao sejam pequeños os problemas que
ele suscita quer no plano económico-financeiro, quer no estritamente jurí-
dico, no limite a presta9áo deve aproximar-se do salario mínimo, de for-
ma a garantir urna existencia condigna [art. 59°, n° 1, alinea a), e n° 2,
alinea a)].

Norma nao exequível por si mesma, a norma consagradora desse direi-
to a assisténcia material carece de concretiza9ao legislativa e, se esta nao
se verificar, no todo ou em parte, determina inconstitucionalidade por omis-
sáo, sujeita a controlo jurídico (art. 283°).

Ora, se relativamente aos trabalhadores vinculados pelo contrato indi-
vidual de trabalho de Direito privado, existe lei concretizadora, já relativa-

5 Posteriormente, pela Lei n° 18-A/2002, de 18 de Julho, a Assembleia da República, por
um lado, retirou ao Conselho de Opiniao o poder de emitir o parecer vinculativo alvo da de-
cisao do Tribunal, mas, por outro lado, conferiu á Alta Autoridade idéntico poder relativamente
aos directores de programas e de informacao do operador público de televisao.

Este diploma nao foi submetido a fiscalizacao preventiva.
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mente aos funcionarios e agentes da Administracáo pública falta qualquer
lei. E, por isso, o Provedor de .Fustiga, o Ombudsman portugués (um dos
órgáos, a par do Presidente da República, com poder de iniciativa daquela
fiscalizacao), veio requerer ao Tribunal Constitucional a verificagáo da
omissáo.

O acórdao n° 474/2002, de 19 de Novembro6, deu provimento ao pedi-
do do Provedor.

19. Comecando por recordar a orientagáo doutrinal e jurisprudencial
pacífica sobre a fiscalizacao, o Tribunal nota que, com ela nao se pretende
urna apreciacáo dos resultados globais de aplicagáo da Constituicáo, mas
apenas a apreciagáo de urna concreta e específica situagáo, necessariamen-
te demarcada a partir de urna norma suficientemente densificada a que o
legislador nao confere exequibilidade.

A disposicáo constitucional em que se funda a invocacáo da inconsti-
tucionalidade por omissáo tem de permitir determinar, com seguranga,
quais as medidas jurídicas necessárias para lhe conferir exequibilidade, sem
que o Tribunal se pronuncie sobre opgoes políticas eventualmente diversas
(porque, quando as possibilidades deixadas pela Constituigao ao legislador
ordinario sao praticamente ilimitadas, o Tribunal nao pode, por criterios
jurídicos, apurar o incumprimento do dever de legislar).

Tal seria o caso da norma respeitante ao direito á assisténcia material
no desemprego, concreta e específica imposigáo legiferante, com grau de
precisáo suficientemente densificado, sem prejuízo de larga margem
conformadora do legislador ordinario: este, se nao poderia deixar de pre-
ver a existencia de urna prestagáo social aos que se encontrassem invo-
luntariamente no desemprego, poderia optar entre diferentes formas organi-
zatórias e entre distintos criterios de fixagáo do montante dessa prestagáo.

Daí descendo ao exames das situagoes mencionadas pelo Provedor de
Justiga e ao exame da legislagáo pertinente, o Tribunal concluiu que, efec-
tivamente, um caso avultava em que os trabalhadores da Administragáo
pública podiam ser colocados em desemprego involuntario, sem beneficia-
rem de qualquer prestagáo específica para lhe fazer frente. Seria a situagao
do pessoal cuja situagao jurídica se tivesse constituido por contrato admi-
nistrativo de provimento. Donde, pois, urna omissáo parcial, cuja relevan-
cia —até pelo decurso do tempo desde a feitura da norma constitucional—
exigia um juízo de inconstitucionalidade.

20. A situagao assim levada ao Tribunal e a decisáo tomada sao bem
elucidativas do bem fundado da tese de que a violagáo do principio da
igualdade deve ser encarada com solugoes adequadas á realidade constitu-
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cional e á luz aínda de um principio da proteccáo de confianza dos desti-
natarios das normas.

Pois, quando já haja algum cumprimento de norma constitucional, em
vez de declarar a inconstitucionalidade dessa norma, justifica-se muito mais
procurar a concretizagáo daquilo que falta —se possível, através de sen-
tenca aditiva; senáo através do reconhecimento de omissáo, utilizando, para
tanto, como agora se fez, os mecanismos de fiscalizagáo do art. 283°.

Dir-se-á que estes mecanismos sao platónicos, porque a verificacjao da
existencia de omissáo apenas autoriza o Tribunal a dar disso conhecimento
ao órgáo legislativo competente (art. 283°, n° 2 da Constituicáo). Nao sao
tao platónicos, como pode supor-se, porque a experiencia portuguesa mos-
tra que quase sempre, de seguida, o legislador se tem sentido adstrito, por
forca desse verdadeiro impulso legiferante, a corrigir a sua falta.

Problema diverso vem a ser o da escassez de pedidos de fiscalizagáo.
Mas esses tém que ver com os criterios dos órgaos de iniciativa.

8. PERDA DE NACIONALIDADE, ESTATUTO DA APOSENTAgÁO, EQUIPARADO
DE ESTRANGEIROS

21. O Provedor de .Fustiga requereu a declaragáo de inconstituciona-
lidade da norma do art. 82°, n° 1, alinea d) do Estatuto da Aposentacao,
por esta erigir a cidadania portuguesa em condigáo sine qua non para cons-
tituigáo ou manutengáo da situagáo jurídica de aposentado, contrariando o
principio geral da equiparagáo de direitos com os portugueses de estran-
geiros e apatridas que residam ou se encontrem em Portugal declarado no
art. 15° da Constituicáo.

O Tribunal Constitucional, pelo acórdáo n° 72/2002, de 20 de Feverei-
ro7, decidiu, por unanimidade, dar provimento ao pedido. Aplaudimos a
decisáo.

22. O acórdao parte de urna ideia irrecusável: que o direito á apo-
sentagáo é urna manifestagáo do direito á seguranca social reconhecido a
«todos» no artigo 63° da Constituicáo. Radicado no principio da dignidade
da pessoa humana, ínsito nos artigos Io e 2o da mesma Constituicáo, este
direito a seguranga social visa assegurar, designadamente, aqueles que ter-
minaram a sua vida laboral activa, urna existencia humanamente condigna.

O direito á aposentacáo é, de algum modo, o direito á seguranca social
dos funcionarios e agentes da Administragáo Pública. E, nesta perspectiva,
deixa de ser decisiva a circunstancia de a situagáo jurídica dos aposenta-
dos incluir elementos do estatuto da funcáo pública, para assumirem maior
relevancia outras consideragoes.

7 Diario da República, Ia série-A, n° 62, de 24 de Margo de 2002.
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Vale por dizer que o fundamento da diferenca de tratamento entre na-
cionais e nao nacionais nao é material e racionalmente justificado, á face
do art. 15°. Por outro lado, embora as pensoes dos aposentados da fun-
cáo pública sejam em larga medida suportadas pelo Estado, certo é
que, ao longo de toda a sua carreira no activo, o funcionario ou agente vai
contribuindo com o pagamento de quotas para a Caixa Geral de Apo-
sentacóes, para vir a auferir, na situacao de aposentado, a sua pensáo de
aposentado.

Ora, seria injusto que esse funcionario ou agente, tendo comparticipado
para o seu sub-sistema da seguranca social da funcao pública durante todo
o tempo em que exerceu funcoes, perdesse, apenas por ter deixado de ser
portugués, os correspondentes direitos, em particular, o direito á pensao,
núcleo essencial desses direitos, cuja usufruicao representa, na maioria dos
casos, o meio principal de assegurar ao aposentado urna existencia huma-
namente condigna.

9. SUJEigÁO DOS TRABALHADORES A EXAME DE SAÚDE OBRIGATÓRIO

23. O Procurador-Geral da República solicitou a declaracáo de in-
constitucionalidade das normas do Decreto-Lei n° 26/94, de 1 de Fevereiro
(com as alteracoes introduzidas pela Lei n° 7/95, de 29 de Marco, que
impoem exames de saúde aos trabalhadores, organizados pelas entidades
patronais, ficando as observacoes clínicas relativas aos exames anotadas em
fichas próprias. Tais normas, para além de outros vicios, instituiriam rele-
vantes restricSes ao núcleo essencial do direito a reserva da intimidade da
vida privada, criariam um mecanismo coercivo e pemitiriam a criacao de
bases de dados sem fiscalizac.ao.

O Tribunal Constitucional, pelo acórdao n° 368/2002, de 25 de Setem-
bro8, nao deu provimento ao pedido, na base de urna longa e bem articu-
lada linha argumentativa.

A materia é de extremo melindre, como ressalta do resumo que a se-
guir vamos fazer. Há zonas de fronteira, que só nao seráo ultrapassadas
para o lado da inconstitucionalidade, se for possível —contra quaisquer
factores de constrangimento e de desigualdade de facto ñas relacoes de tra-
balho— manter urna interpretacáo restritiva e razoável como a adoptada
pelo Tribunal.

24. Segundo o acórdao, a submissáo jurídicamente obrigatória a exa-
mes ou testes clínicos —destinados a recolher dados relativos á saúde, os
quais integram necessariamente dados relativos a vida privada— poderia,

1 Diario da República, T serie, n° 247, de 25 de Outubro de 2002.
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em certos casos e condicoes, ser tida como admissível, tendo em conta a
necessidade de harmonizacao do direito á intimidade da vida privada com
outros direitos ou interesses legítimos constitucionalmente reconhecidos
(v.g., a protecgáo da saúde pública ou a realizagáo da justiga).

No ámbito das relagoes laboráis, o direito a protecgáo da saúde, a to-
dos reconhecido no artigo 64°, n° 1 da Constituigáo, bem como o dever de
defender e promover a saúde, consignado no mesmo preceito constitucio-
nal, nao poderiam deixar de credenciar suficientemente a obrigagáo para o
trabalhador se sujeitar, desde logo, aos exames médicos necessários e ade-
quados para assegurar que ele nao representaría um risco para terceiros:
por exemplo, para minimizar os riscos de acidentes de trabalho de que
outros trabalhadores ou o público pudessem vir a ser vítimas, em fungáo
de deficiente prestagáo por motivo de doenga no exercício de urna activi-
dade perigosa; ou para evitar situagóes de contagio para os restantes traba-
lhadores ou para terceiros, propiciadas pelo exercício da actividade profis-
sional do trabalhador.

Impor-se-ia, sim, que a obrigatoriedade dessa sujeigáo se nao revelas-
se, pela natureza e finalidade do exame de saúde, como abusiva, discri-
minatoria ou arbitraria.

Nesta conformidade, e recorrendo ao preceituado ñas disposigoes com-
binadas dos arts. 59°, n° 1, alinea c), e 64°, n° 1 da Constituigao, e ainda
do art. 59°, n° 2, alinea c) da mesma Lei Fundamental, a obrigatoriedade
de sujeigáo a exame médico poderia radicar-se na própria necessidade de
verificar —no caso de trabalhadores mais debéis, designadamente as «mu-
Iheres durante a gravidez e após o parto», bem como os «menores», os
«diminuidos» e os que «desempenhem actividades particularmente violen-
tas ou em condigoes insalubres, tóxicas ou perigosas»— que a prestagao
de trabalho decorria sem risco para o próprio trabalhador (pois a protecgáo
do trabalhador e a eliminagáo das nocivas sequelas sociais da sua des-pro-
tecgao constituem históricamente o próprio cerne da razao de ser da exis-
tencia de urna legislagáo do trabalho baseada em disposigoes imperativas
que conferem aos trabalhadores direitos e regalias a que eles nao podem
renunciar).

Tendo em conta as indiscutíveis e significativas repercussoes sociais das
doengas profissionais e dos acidentes de trabalho —podcjido estes ser
inclusivamente provocados pela inadequagáo ao posto de trabalho, em fun-
gáo do estado de saúde do trabalhador— nao repugnaría igualmente admi-
tir que o legislador, com base nos arts. 59°, n° 1, alinea c), e 64°, n° 1,
impusesse a realizagao de um exame de saúde com carácter periódico. E
isto até porque, devendo a entidade patronal propiciar ao trabalhador a
efectivagáo de um tal exame, se o trabalhador pudesse livremente a ele se
eximir, nao ficaria assegurado que urna tal renuncia se nao ficasse a dever
a sugestáo, influencia ou pressáo da própria entidade patronal.
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O que seria de exigir é que esse exame se contivesse no estritamente
necessário, adequado e proporcionado á verificacáo de alteracoes na saúde
do trabalhador causadas pelo exercício da sua actividade profissional e á
determinacao da aptidáo ou inaptidáo física ou psíquica do trabalhador para
o exercício das funcoes á correspondente categoría profissional, para defe-
sa da sua própria saúde. Ou seja, o exame de saúde obrigatório teria de se
adequar, com precisao, ao fim prosseguido.

Táo pouco seria possível entender que o diploma em apreco permitía
que se criasse um banco de dados sobre o estado de saúde dos trabalhado-
res no ámbito da própria empresa empregadora, em violacáo do preceitua-
do no art. 35° da Constituicáo, em face das modificacóes legislativas en-
tretanto produzidas.

Finalmente, ainda conforme o acórdáo, nao haveria ofensa á liberdade
de escolha de profissao, visto que a inaptidáo da trabalhador para o exercí-
cio de certa profissao ou género de trabalho por motivos relacionados com
a própria saúde física ou psíquica se integraría necessariamente ñas restri-
coes admissíveis, á luz do art. 47° da Constituicáo, por serem «inerentes á
sua própria capacidade».

Logo, tal restricao se apresentaria como desproporcionada, tendo em
conta a referida interpretacáo jurisprudencial.

Nem se tornaria exigível qualquer meio específico de impugnacáo do
acto médico em causa, na medida em que o parecer do médico nao era
vinculativo para a entidade patronal, o que significava que a afectacao de
eventuais direitos ou interesses dos trabalhadores sempre resultaría de ac-
tos jurídicos praticados pela mesma entidade; e relativamente a estes actos
praticados pela entidade patronal, o trabalhador teria todos os direitos de
defesa que a legislacáo do trabalho lhe garante.

10. RENDIMENTO MÍNIMO GARANTIDO, NAO RETROCESSO SOCIAL, DIGNI-
DADE DA PESSOA HUMANA

25. A Lei n° 19-A/96, de 29 de Junho, tinha criado urna prestacáo nao
contributiva de seguranca social, designada por rendimento mínimo garan-
tido, a que teriam acesso os individuos maiores de 18 anos sem rendimen-
tos próprios ou do agregado familiar superiores aos por ela definidos.

Visando revogar esta lei, a Assembleia da República aprovaria um novo
diploma, em que o agora chamado rendimento social de insercáo passaria
a ser atribuido, doravante, a partir dos 25 anos.

Recebido o novo diploma para promulgacáo, o Presidente da Repúbli-
ca submeteu-o á fiscalizacáo preventiva de constitucionalidade, por ter dú-
vidas sobre se tal restricáo objectiva da titularidade do direito em causa
seria constitucionalmente fundada e feita com observancia das normas e
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principios constitucionais. E tanto mais quanto, tendo a Lei n° 50/88, de
19 de Abril, e legislacáo complementar (que regulava o subsidio de inser-
cáo de jovens na vida activa), sido revogada pela legislacáo instituidora do
rendimento mínimo garantido, e nao tendo sido repristinada, nem substitu-
ida por qualquer compensa?áo afím, se verificaria neste dominio, urna
desproteccáo objectiva da generalidade das pessoas de idade inferior a 25
anos, constituindo, objectivamente, para essa faixa etária, urna regressáo na
proteccao social correspondente aos tempos anteriores a 1988

O rendimento mínimo garantido ou o rendimento social de insercáo
constituiría urna concretizacao do direito de todos os cidadáos á seguranza
social, com a correspondente incumbencia do Estado de organizar um sis-
tema destinado a protege-los em quaisquer situacoes de falta ou diminui-
cao de meios de subsistencia ou de capacidade para o trabalho (art. 63°,
n° 3 da Constituigáo). Ora, quando, de acordó com as suas disponibilida-
des financeiras, o Estado fosse realizando esses direitos sociais e dando
cumprimehto as imposicoes constitucionais e deveres de prestacáo que de-
les decorrem, deixaria de dispor livre e arbitrariamente do grau e medida
entretanto realizados desses direitos.

O Estado nao poderia afectar ou suprimir prestacoes existentes de urna
forma arbitraria, discriminatoria, com eventual violacáo de principios cons-
titucionalmente consagrados como o principio da confianga (próprio do
Estado de Direito) ou, mais específicamente, no caso, o principio da igual-
dade ou o principio da universalidade na titularidade e exercício dos direi-
tos fundamentáis.

O Tribunal Constitucional, pelo seu acórdáo n° 509/92, de 19 de De-
zembro, daría razáo ao Presidente da República, embora com fundamentos
diversos daqueles que ele, assim, havia invocado.

26. O acórdáo comeca por analisar a problemática da proibigáo de
retrocesso —a qual se coloca tanto perante direitos sociais como perante
liberdades fundamentáis— convergindo com a doutrina na necessidade de
harmonizar a estabilidade da concretizacao legislativa já alcancada no do-
minio dos direitos sociais com a liberdade de conformacáo do legislador.
E essa harmonizagáo implicaría certas distincoes.

Ai, por exemplo, onde a Constituigáo contivesse urna ordem de legis-
lar, suficientemente precisa e concreta, de tal sorte que fosse possível «de-
terminar, com seguranga, quais as medidas jurídicas necessárias para lhe
conferir exequibilidade» (cfr. acórdáo n° 474/2002), a margem de liberda-
de do legislador para retroceder no grau de protecgáo atingido seria neces-
sariamente mínima, já que só o poderia fazer na estrita medida em que a
alteracáo legislativa pretendida nao viesse a consequenciar urna inconstitu-
cionalidade por omissáo —como aconteceu no caso tratado no acórdáo
n° 39/84 (sobre servigo nacional de saúde). Noutras circunstancias, porém,
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a proibicao do retrocesso social apenas poderia funcionar em casos-limite,
urna vez que, desde logo, o principio da alternancia democrática inculcaría
a revisibilidade das opcoes político-legislativas, ainda quando estas assu-
mam o carácter de opgoes legislativas fundamentáis.

O Tribunal já tivera, alias, ocasiáo de se mostrar particularmente
restritivo nesta materia, pois que no acórdáo n° 101/92, parecia ter consi-
derado que só ocorreria retrocesso social constitucionalmente proibido
quando fossem diminuidos ou afectados «direitos adquiridos», e isto «em
termos de se gerar violacáo do principio da proteccao da confianga e da
seguranca dos cidadaos no ámbito económico, social e cultural», tendo em
conta urna previa subjectivagáo desses mesmos direitos. Mas, no caso ver-
tente, seria de excluir urna alteracáo redutora do direito violadora do prin-
cipio da proteccao da confianga, porquanto o artigo 39° do diploma em
apreco procede a urna expressa ressalva dos direitos adquiridos.

Por outro lado, nao haveria urna pura e simples eliminagao da presta-
gao de seguranga social destinada a assegurar o direito a um mínimo de
existencia condigna, apenas urna reformulagáo do seu ámbito de aplicagao.
Um certo grupo de cidadaos ficaria dele excluido para o futuro; todavía,
nessa perspectiva, só se poderia falar, em bom rigor, em violagáo da proi-
bigáo do retrocesso social pressupondo-se, desde logo, que urna tal exclu-
sao colidiria com o conteúdo mínimo desse direito.

Ora, o legislador nao estará impedido de proceder a urna distingao em
razáo da idade, se esta pudesse ser tida como factor relevante para a adop-
gao de instrumentos jurídicos alternativos ao rendimento social de inser-
gao, sublinhando-se ai certos e determinados objectivos específicos que se
visasse atingir relativamente ao grupo social dos jovens entre os 18 e os
25 anos. E parecia razoável admitir que, relativamente aos jovens, se pro-
curasse dar inteira prioridade a sua preparagao para urna plena integragao
na vida social, dando particular énfase á formagao profissional, á aprendi-
zagem e ao estabelecimento de condigSes para um primeiro emprego
—conforme prescreve o art. 70° da Constituigao, o qual constituiría cre-
dencial constitucional bastante para que lhes fosse aplicável um regime que
traduza, nesse dominio, urna discriminagao positiva.

Já nao seria possível é discriminar os jovens negativamente, excluindo-
os da titularidade do rendimento social de insergao e nao prevendo instru-
mentos suficientes de natureza alternativa.

A questáo decisiva seria, afinal, a de saber se existe urna garantía cons-
titucional a um mínimo de existencia condigna, numa dupla vertente nega-
tiva e positiva.

A dimensáo negativa consistiría no direito a nao ser privado do que se
considere essencial á conservagáo de um rendimento indispensável a urna
existencia minimamente condigna. A dimensáo positiva no direito a exigir
do Estado esse mínimo de existencia condigna, designadamente através de
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prestagoes, em nome do principio do respeito da dignidade da pessoa hu-
mana (art. Io da Constituicáo).

O legislador, por certo, gozaría da margem de autonomia necessária
para escolher os instrumentos adequados para garantir o direito a um míni-
mo de existencia condigna, podendo modelá-los em funcao das circunstan-
cias e dos seus criterios políticos próprios. Pressuposto seria que as suas
escolhas assegurassem, com um mínimo de eficacia jurídica, a garantía do
direito a um mínimo de existencia condigna, para todos os casos.

Considerando, todavía, os instrumentos actualmente existentes no Di-
reito portugués destinados especificamente a promover a integracao dos
jovens na vida activa ou a sua formagáo profissional, verificava-se que
nenhum deles lhes conferia qualquer direito em situagáo de carencia, ou
lhes assegurava a possibilidade de, potestativamente, recorrerem aos pro-
gramas neles previstos. E, sendo assim, importaría concluir que a norma
atingía o conteúdo mínimo do direito a um mínimo de existencia condig-
na, postulado, em primeira linha, pelo principio do respeito pela dignidade
humana. Donde, a sua inconstitucionalidade.

27. Contra a decisáo votaram cinco dos juízes, com razoes comple-
mentares:

— Afastada ou desvalorizada a argumentacao aduzida pelo Presidente
da República, teria vindo o Tribunal a detectar um vicio exterior ao
diploma (a falta de normas a garantir aos menores de 25 anos o
direito a urna existencia condigna), convertendo urna eventual in-
constitucionalidade por omissáo em inconstitucionalidade por acgao
(juiz Pamplona de Oliveira).

— Nao teria ficado demonstrada a ausencia de instrumentos alternati-
vos dotados de um mínimo de eficacia jurídica (juíza María dos
Prazeres Beleza e juiz Bravo Serra).

— O direito a exigir do Estado urna prestacáo positiva para salvaguar-
dar a dignidade humana seria, por natureza, diferente de pessoa para
pessoa e de idade para idade; e os menores de 25 anos tenderiam a
estar integrados em familias e as suas necessidades seriam, essen-
cialmente, as de insercáo na comunidade de emprego (juiz Benja-
mín Rodrigues).

— Seria problemático passar de um dever do Estado de promover con-
dicoes para a realizagao de um limiar mínimo de existencia con-
digna para um direito com identidade e consistencia bastantes;
seriam muito residuais as situagoes nao abrangidas pelo novo diplo-
ma; mas, ainda que ocorresse omissao, nao deveria ir-se além do
correspondente juízo que, para tanto, carecería de processo próprio
(juiz Cardoso da Costa).
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28. Que dizer deste acórdao?
Concordando com a decisáo, por nos tenderíamos a emprestar-lhe mai-

or forga argumentativa com elementos, de resto, que no itinerario seguido
pelo Tribunal. No entanto, compreendemos que o acórdao, na procura de
um mínimo denominador comum que permitisse fazer vencimento, tivesse
realcado como fundamento a salvaguarda da dignidade da pessoa humana.

O Tribunal, mais de urna vez, já havia extraído daquela ideia con-se-
quéncias importantes no dominio da habitagáo, dos salarios e das pensoes
(conforme referimos em anteriores crónica de jurisprudencia). Todavía, por-
que agora estava em causa nao tanto a dimensao negativa quanto a dimen-
sáo positiva do direito a um mínimo de existencia, mais consistente e inci-
sivo seria apelar também para o principio do nao retorno de concretizagáo
ou de nao retrocesso de direitos sociais. Mas se assim ficaria reforgada a
conclusáo de inconstitucionalidade, em contrapartida, ela poderia nao ser
sufragada pela maioria dos juízes.

O percurso que preferiríamos que tivesse sido seguido nao deixaria de
arrancar do principio da dignidade da pessoa humana. Simplesmente, por
o direito a um rendimento mínimo garantido poder configurar-se como di-
reito fundamental, ele beneficiaría do regime dos direitos fundamentáis e,
portanto, ficaria defendido de orientacóes como aquela que, em parte, o
novo diploma vinha introduzir.

29. A República Portuguesa baseia-se na dignidade da pessoa huma-
na e empenha-se na construgáo de urna sociedade livre, justa e solidaria
(art. Io da Constituigáo e art. Io da Declaracao Universal, criterio de inter-
pretacao e integragáo das suas normas segundo o art. 16°, n° 2). Eis a fon-
te de todos os direitos fundamentáis.

Essa dignidade é da pessoa concreta, na sua vida real e quotidiana; nao
é de um ser ideal e abstracto. É o homem ou a mulher, tal como existe,
que a ordem jurídica considera irredutível, insubstituível e irrepetível e
cujos direitos fundamentáis a Constituigáo enuncia e protege; é a pessoa
com mais ou com menos de 25 anos de idade.

Daí, designadamente nao só a inviolabilidade da vida humana, inclusi-
ve contra a pena de morte (art. 24°) como as garantías especiáis dos sala-
rios (art. 59°, n° 3), a proteccáo dos cidadáos em todas as situagóes de falta
ou diminuigáo de meios de subsistencia ou de capacidade para o trabalho
(art. 63°, n° 3), o direito a habitagáo que preserve a intimidade pessoal e a
privacidade familiar (art. 65°, n° 1), a especial protecgáo das criangas ór-
fás, abandonadas ou por qualquer forma privadas de um ambiente familiar
e normal (art. 69°, n° 2), a realizagáo plena das pessoas com deficiencia
(art. 71°, n° 1 ), etc.

30. Por outro lado, os direitos constantes da Constituigáo nao exclu-
em quaisquer outros constantes da lei e das regras aplicáveis de Direito
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internacional (art. 16°, n° 1) e esta prescrigao vale também no concernente
aos direitos económicos, sociais e culturáis.

Poderia supor-se que nao, por os direitos sociais inculcarem interven-
goes do Estado, compressivas ou potencialmente compressivas dos direitos
de liberdade. Ora, apenas faria sentido aumentar a liberdade para além da
Constituigao (e da lei), nao outros interesses e aspiragoes; só faria sentido
procurar cada vez maior limitagáo do poder público, nao estimular maior
acgao desse mesmo poder.

Nao seguimos tal opiniao. Em nosso entender, os direitos económicos,
sociais e culturáis (ou os direitos que neles se compreendam) podem e
devem ser dilatados ou acrescentados para além dos que se encontré m de-
clarados em certo momento histórico —precisamente á medida que a soli-
dariedade, a promogáo das pessoas, a consciéncia da necessidade de cor-
recgáo de desigualdades (como se queira) vao crescendo e penetrando na
vida jurídica. E porque esses direitos (ou grande parte deles) emergem
como instrumentáis em relagao aos direitos, liberdades e garantías, nao há
entáo que temer pela liberdade: desde que nao se perca, em nenhum caso,
o ponto firme representado pelos direitos, liberdades e garantías asse-
gurados pela Constituigao, quanto mais solidariedade mais seguranga, e
quanto mais condigoes de liberdade mais adesao á liberdade.

Dois exemplos bastam para o comprovar. O art. 74°, n° 2, alinea a), da
Constituigao incumbe o Estado de assegurar o ensino básico universal,
obrigatório e gratuito; ora, nao só a duragao do ensino básico tem sido
alargada ao longo da vigencia da Constituigao como nao poderia conside-
rar-se inconstitucional a obrigatoriedade do ensino secundario ou da edu-
cagáo pré-escolar. E o mesmo se diga, justamente, do rendimento mínimo
garantido criado pela Lei n° 19-A/96, de 29 de Junho.

31. Os direitos económicos, sociais e culturáis carecem, todos ou qua-
se todos, de normas legáis concretizadoras ou conformadoras para atingi-
rem as situagóes da vida. Verifica-se urna integragáo dinámica das normas
constitucionais e das normas legáis, de tal sorte que os direitos sociais só
se tornam plenamente actuantes através de direitos derivados a prestagoes.

Logo, nao é possível eliminar, pura e simplemente, as normas legáis e
concretizadoras, suprimindo os direitos derivados a prestagóes, porque
eliminá-las significaría retirar eficacia jurídica as correspondentes normas
constitucionais. Nisto consiste a regra do nao retorno da concretizacáo ou
do nao retrocesso social, fundada também no principio da confianza ine-
rente ao Estado de Direito.

Nao se visa com isto revestir as normas legáis concretizadoras da forga
jurídica própria das normas constitucionais ou elevar os direitos derivados
a prestagóes a garantías institucionais. Essas normas continuam modificá-
veis como quaisquer outras normas ordinarias, sujeitas a controlo da
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constitucionalidade e susceptíveis de caducidade em caso de revisáo cons-
titucional (sem prejuízo de limites materiais). Nem sequer vém a prevale-
cer sobre outras normas ordinarias; como tais, nenhuma consistencia espe-
cífica adquirem.

Do que se trata é de, na vigencia das mesmas normas constitucionais,
impedir a abrogacáo pura e simples das normas legáis que com elas for-
mam uma unidade de sistema. O legislador, de acordó com os seus criteri-
os e as legítimas opc.oes provenientes do eleitorado, pode adoptar tempos,
modos e conteúdos de concretizacao; nem poderia deixar de assim ser por
forca da regra da alternancia democrática (arts. 10°, n° 1, 114°, etc.). Nada
obriga, por exemplo, a que o servico nacional de saúde (art. 64°) ou o sis-
tema de ensino (arts. 74°, 75° e 76°) tenham de obedecer sempre aos mes-
mos paradigmas. O que nao pode é o legislador deixar de prever e organi-
zar tal servico, tal sistema ou tal rendimento.

Naturalmente, a medio ou a longo prazo, o nao retrocesso social nao
se garante tanto através de medidas jurídicas quanto através da sua sedi-
mentacáo na consciencia social ou no sentimento jurídico colectivo. Mas
muito menos pode alegar-se uma menor sedimentacao para negar ou sub-
verter na prática qualquer direito e retirar efectividade a qualquer norma
ou instituto constitucional.

Sao coisas diferentes a dependencia dos direitos sociais da realidade
constitucional e a dependencia de normas jurídicas. Só se consegue pro-
mover a efectivacao dos direitos mediante a criacáo ou a restauracáo das
indispensáveis condicoes económicas, administrativas e políticas; ela pos-
tula, porém, sempre a subsistencia das normas legáis concretizadoras
—sejam elas quais forem— dimanadas para cumprimento da Consti-
tuicáo.

32. Objectar-se-á que direito a um rendimento mínimo garantido nao
se acha nessas condi?oes, por se tratar de um direito criado por lei e nao
pela Constituicao (ou directamente pela Constituicao).

Nao é bem assim. Independentemente de, pelo contrario, se elevar a
proteccáo contra todas as situacóes de falta de meios de subsistencia
(art. 63°, n° 3 da Constituicáo) a direito fundamental como elemento do
direito á seguranza social (art. 63°, n° 1) e de com ele se identificar o di-
reito a um rendimento mínimo, nao vemos motivo para nao aplicar o prin-
cipio do nao retorno a direitos criados por lei ao abrigo de cláusula aberta
(do citado art. 16°, n° 1).

Porque estamos diante de um direito fundamental, por reflectir o senti-
do próprio da Constituicao material, e como a sua formulacáo representa
mais um patamar na realizacao desta, torna-se difícil ou inadmissível que
ele possa vir a ser suprimido, salvo revisáo constitucional ou, porventura,
situacao excepcional (nao verificada, evidentemente, neste caso).
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Claro está, ainda, o diploma de 2002 nao vinha suprimir o rendimento
mínimo garantido, apenas lhe fixava novo regime —o que era perfeitamen-
te conforme com os principios constitucionais. Mas a exclusáo do seu
ámbito de toda urna categoria de cidadáos nao deixava de ser um retroces-
so— um retrocesso parcial e nao tanto urna discriminacáo contra os meno-
res de 25 anos, ao invés do que pretendía o Presidente da República no
seu requerimento ao Tribunal Constitucional.

33. Da exclusáo de entre os beneficiarios do rendimento mínimo de
certas pessoas resultava urna omissáo; esse o resultado do retrocesso veri-
ficado. Isso nao significava que o processo de fiscaliza§áo em curso no
Tribunal Constitucional viesse a convolar-se em processo de fiscalizacáo de
inconstitucionalidade por omissáo, como sugeriram alguns dos juízes mi-
noritarios.

A omissao é consequente, nao é antecedente. A omissáo nao surge por
si mesma, nao era perguntado ao Tribunal Constitucional se certa norma
constitucional nao exequível por si mesma —a respeitante á seguranca so-
cial— estava ou nao a ser concretizada. O que se lhe perguntava era se de
certa e determinada decisáo legislativa decorria ou nao urna omissáo; e essa
indagacao situava-se (como bem entendeu o acórdáo) no ámbito da in-
constitucionalidade por accáo.

Seja como for, nao é a primeira vez que se regista na nossa jurispru-
dencia constitucional interpenetracáo ou interdependencia da inconstitucio-
nalidade or acgáo e inconstitucionalidade por omissáo, enfrentada nem
sempre da mesma forma, embora quase sempre com solucoes constitucio-

nalmente adequadas e atentas as realidades fácticas subjacentes.

11. UM CASO DE RECURSO DE DELIBERARES DE ÓRGÁOS DE PARTIDOS

34. A revisáo constitucional de 1997 aditou as competencias do Tri-
bunal Constitucional a de julgar as acc5es de impugnacáo de eleicoes e
deliberacoes de órgáos de partidos políticos que, nos termos da lei, sejam
recorrí veis [nova alinea b) do art. 223°, n° 2 da Constituicáo].

E, nao tendo até agora sido actualizada a lei dos partidos (que remonta
a 1974, logo após a revolugáo e ainda antes da Constituicáo), viria a ser a
Lei do Tribunal Constitucional (modificada para o efeito em 1998) a regu-
lamentar a materia, considerando recorríveis as decisoes punitivas tomadas
em processo disciplinar, as deliberacoes que afectem, directa e pessoalmen-
te, os direitos de participacáo dos militantes e as que violem gravemente
as regias essenciais relativas á competencia ou ao funcionamento democrá-
tico do partido (art. 103°-D).

O fundamento do recurso há-de ser a violacáo de lei ou de regra estatu-
taria, nos dois primeiros casos, ou, no terceiro caso, a violagáo de regias es-
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senciais (devendo entender-se as constitucionais dos arts. 51° e 113°). O pro-
cesso é também regulado pela lei do Tribunal Constitucional (art. 103°-C).

35. Ao abrigo da Constituigáo e da lei, tres militantes do Partido Co-
munista Portugués intentaram accao de impugnacáo e deduziram pedido de
suspensao de eficacia relativamente a medidas sancionatórias contra eles
decretadas pelo órgao do partido.

O Tribunal Constitucional nao conheceu desses pedidos, por nao terem
sido esgotados todos os meios de impugnagao previstos nos estatutos para
apreciacáo da validade e da regularidade das decisoes punitivas. Assim
decidiu pelo acórdáo n° 361/2002, de 21 de Agosto, e, em recurso deste,
pelo acórdáo n° 421/2002, de 15 de Outubro9.

12. DEMISSÁO DO GOVERNO E PROCESSO LEGISLATIVO PARLAMENTAR

36. Na sequéncia dos resultados de eleicóes locáis, o 14° Governo
Constitucional apresentou a sua demissáo ao Presidente da República, o
qual a aceitou.

O decreto do Presidente teve a data de 17 de Dezembro de 2001, mas
a edicáo do jornal oficial (Diario da República) em que foi publicado só
foi distribuida em 26. E poderia perguntar-se entáo a partir de que data se
tornara efectiva a demissáo —o que nao era (nem é) irrelevante, em virtu-
de de a Constituigáo prescrever a caducidade das propostas de lei dos Go-
vernos demitidos (art. 167°, n° 6).

Foi essa questáo que o próprio Presidente da República submeteu ao
Tribunal Constitucional, em fiscalizac,áo preventiva, a propósito de de-
terminado diploma aprovado pelo Parlamento em 20 daquele mes —quer
dizer, entre a data do decreto presidencial e a da distribuigáo do jornal
oficial.

O Tribunal Constitucional, pelo acórdáo n° 36/2002, de 30 de Janeirol0,
pronunciou-se pela inconstitucionalidade.

37. Sempre se tem entendido (ainda antes de 1976) que os actos do
Presidente da República de carácter decisorio tomam a forma de decreto e
a Constituicáo estatui que eles sao publicados no jornal oficial, sob pena
de ineficacia [art. 119°, n° 1, alinea d), e n° 2]. Do mesmo passo, o Tribu-
nal Constitucional —na esteira da doutrina maioritária— tem preferido
a data da distribuicáo a data nominalmente constante do Diario da Repú-
blica.

' Diario da República, 2" serie, n° 302, de 31 de Dezembro de 2002.
1 Diario da República, Ia série-A, n° 45, de 22 de Fevereiro de 2002.
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Todavia, no presente acórdao, depois de distinguir actos normativos e
actos nao normativos, o Tribunal considerou que estes —em particular,
actos praticados pelo Presidente da República ñas relacóes com outros ór-
gaos— nao poderiam deixar de ter eficacia reportada até ao momento an-
terior ao da sua publicacáo.

Ao aceitar a demissao do Governo, o Presidente da República teria logo
feito urna opcáo política determinante para a vida do País, reconhecendo,
ao menos implicitamente, a necessidade de novas solucoes governativas. A
data de assinatura seria ainda urna escolha e um sinal de que ele pretendía
que a demissao do Governo produzisse efeitos imediatos.

Nem deveria invocar-se a imponderacáo da «exterioridade» da Asisem-
bleia da República (autora da norma sujeita a controlo), configurada como
um «terceiro», por dois motivos: Io) porque a decisáo presidencial só indi-
rectamente afectaría acto da Assembleia; 2o) porque nao se justificaría es-
tender até aqui os imperativos de seguranca jurídica que exigem a cognos-
cibilidade do Direito —pelo contrario, a solidariedade institucional e a
lealdade política entre órgaos de soberania dispensariam modos de relacio-
namento sem publicacáo através do Diario da República. Donde a inconsti-
tucionalidade dos diplomas da Assembleia aprovados depois do acto presi-
dencial.

38. Foram aditadas tres declaragoes de voto divergentes.
Haveria que ressalvar o conhecimento oficial do acto do Presidente da

República pelo Parlamento e pelo Governo, através de um meio de comu-
nicacao oficial, e nao através da comunicacáo social. Embora o acto de
demissao nao fosse um acto normativo, ele desencadearia, enquanto
acto-condigao e acto-pressuposto consequéncias normativas por via de re-
ducao das competencias do Governo e da caducidade das suas propostas
de lei. Urna coisa é a deslegitimacáo política do Governo no momento em
que ocorrem os actos previstos no art. 195° da Constituicao, outra coisa a
producao dos seus efeitos jurídicos (juíza María dos Prazeres Beleza).

Os decretos do Presidente da República constam do elenco de actos
sujeitos a publicacao no jornal oficial e a relevancia jurídica da data de
distribuicáo valeria, lógicamente, para todos esses actos. A nao ser assim,
verificar-se-ia urna restricáo retroactiva do poder do Parlamento de aprova-
cáo de propostas de lei do Governo (juiz José de Sousa e Brito).

Estando em causa um acto de comunicacáo de um órgao de soberania
e acto de eficacia externa, a producáo dos seus efeitos havia de depender
do seu conhecimento pelos outros órgaos de soberania. A aceitar-se a no-
cao de notoriedade pública da demissao, até se prescindiría do decreto pre-
sidencial; e, de resto, se era público e notorio que o Presidente havia acei-
te a demissao do Governo, nao era público e notorio que tivesse assinado
o decreto em 17 de Dezembro (juíza María Helena Brito).
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39. Parecem-nos mais convincentes os argumentos aduzidos nos vo-
tos de vencido.

Por um lado, porque nao descortinamos nenhuma base para distinguir,
no tocante a publicagáo, entre categorías de actos jurídico-públicos. A se-
guranga jurídica —tomada em sentido objectivo, e nao só subjectivo— im-
porta tanto para actos normativos como para actos políticos.

Em contrapartida, sim, deve distinguir-se entre efeitos puramente polí-
ticos e efeitos estritamente jurídicos do acto do Presidente. O que estava
em causa nao era a quebra da relacáo institucional Presidente da Repú-
blica-Governo, registada com a aceitacáo do pedido de demissao do Pri-
meiro-Ministro. O que estava em causa era o decurso normal de um proce-
dimento parlamentar, que —também por razoes de economia jurídica— só
poderia ser afectado pelo acto jurídico do Presidente indissociável da pu-
bl icagao.

13. GOVERNOS DE GESTÁO E ADMINISTRAgÁO DA SAÚDE

40. Aceite o pedido de demissao do Governo em Dezembro de 2001
o Presidente da República, por verificar que nao havia a possibilidade de
novas solugoes governativas com a composigao existente do Parlamento
decretou a sua dissolucáo. Mas, naturalmente, até á abertura da Cámara a
sair das eleicóes, o Governo continuaría em funcóes, limitado a prática dos
«actos estritamente necessários para assegurar a gestao dos negocios pú-
blicos» (art. 186°, n° 5 da Constituigao).

Em Janeiro seguinte, o Governo aprovou um diploma relativo á admi-
nistragáo da saúde, com duas alteracSes principáis no confronto do regime
jurídico procedente: reducao da participacao de médicos e enfermeiros na
escolha dos directores técnicos dos hospitais e dos centros de saúde e su-
jeigáo, doravante, da contratagao de bens e servigos, nesses estabelecimen-
tos, as regras de Direito privado em vez de sujeigáo as regras da Adminis-
tragao pública.

Recebido pelo Presidente da República, este submeteu-o a fiscalizacáo
preventiva por estimar serem significativas tais alteragoes, ainda que o Go-
verno (chamado a pronunciar-se, no processo contraditório próprio de fis-
calizagao abstracta) as viesse justificar por razoes de ordem financeira.

Pelo acórdao n° 65/2002, de 8 de Fevereiro", o Tribunal Constitucio-
nal decidiu pela nao inconstitucionalidade do diploma govemamental.

41. Nao era a primeira vez que o Tribunal se debrugava sobre a ques-
táo dos poderes de Governo demitido. Já o fizera nos acordaos n°s 56/84,

11 Diario da República, 2a serie, n° 51, de 1 de Mar9o de 2002.
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142/85, 427/87, 2/88 e 111/88, em ocasioes semelhantes, apontando os
seguintes criterios:

a) Que «gestáo dos negocios públicos» nao equivale a mera gestao
corrente ou de manutencao do funcionamento da administracáo.

b) Que gestao dos negocios públicos nao se reduz a prática de actos
administrativos; pode abranger actos de todas as competencias do
Governo, incluindo as políticas e as legislativas.

c) Que estrita necessidade implica inadiabilidade (ou urgencia) á luz
do interesse público —até porque um Governo demitido pode
arrastar a sua existencia por um tempo mais ou menos longo.

d) Que estrita necessidade implica também proporcionalidade, ou seja,
que o acto a praticar esteja em relacáo directa e adequada com o
problema a resolver.

e) Que, por isso, os actos —designadamente, os políticos e os legis-
lativos— devem ser fundamentados.

A relativa novidade do acórdáo consiste na afirmacao de que, nao lhe
cabendo um controlo de natureza política ou técnica, nao podia o Tribunal
Constitucional ir além da apreciacáo de urna eventual incongruencia ou
falta de procedencia dos fundamentos, aferido pela desadequacao entre os
fins enunciados e as medidas propostas. Somente nos casos em que hou-
vesse vinculacao jurídica a um objectivo ou a um meio, poderia ser de
modo diverso.

42. O Tribunal considerou justificado o diploma, por ele se orientar
para a eliminagáo de constrangimentos a urna gestáo de tipo empresarial e
por representar o compromisso assumido, em nome da consolidacao das
finanzas públicas, no Programa de Estabilidade e Crescimento para
2002-2003 apresentado á Uniáo Europeia.

Nao restariam dúvidas nem acerca da vinculacao internacional deste
Programa, nem sobre o peso que as medidas previstas no diploma haviam
tido na elaboracao do orgamento de Estado para 2002. A mudanca no sis-
tema de designagáo dos directores técnicos dos hospitais e dos centros de
saúde estava também ligada a necessidade de corrigir gastos excessivos e
desperdicios.

O Tribunal nao podia asseverar que as medidas legislativas propostas
nao fossem as mais apropriadas. Apenas podia reconhecer que elas se con-
tinham dentro dos parámetros mínimos definidos pelo principio da pro-
porcionalidade.

Mas esta retórica argumentativa seria contestada em duas declaracoes
de voto de vencido (dos juízes Guilherme da Fonseca e Maria Fernanda
Palma), por traduzir urna visáo restritiva dos poderes de controlo ou de
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cognicáo do Tribunal, dando por demonstradas {ex ante) relacoes de cau-
salidade entre verdadeiras opcSes de fundo e os resultados de interesse
público pretendidos.

43. Julgamos que a razao estava do lado dos juízes minoritarios.
Que um «Governo de gestao» possa praticar actos legislativos é opiniáo

que há muito sustentamos. Nao é a natureza das competencias que conta,
mas sim o alcance político dos actos em concreto (cfr. «A competencia do
Governo», in Estudos sobre a Constituigao, obra colectiva, III, Lisboa,
1979, pág. 651). Contudo, a prática destes actos nao pode ser colocada ao
mesmo nivel da dos actos administrativos e até da dos actos políticos: pe-
las implicacoes a medio oui a longo prazo que eles possuem, um Governo
demitido deve ser aqui mais prudente e parcimonioso.

A própria fórmula constitucional («o Governo deve limitar-se aos actos
estritamente necessários para a gestao dos negocios públicos») indicia um
juízo positivo, e nao apenas negativo, a cargo dos órgáos de controlo. Nao
basta indagar de qualquer eventual inadequacáo das medidas legislativas,
há que encontrar um fundamento material suficiente (para empregar expres-
sáo habitualmente usada pelo Tribunal Constitucional ao cuidar do princi-
pio da igualdade e da nao discriminacáo). A situacáo excepcional em que
se encontra um Governo nessas condicSes (tal como, simétricamente, um
Governo antes da apreciacao parlamentar do seu programa) exige urna mais
apertada fiscalizacáo dos seus actos.

O acórdao em apreco revela ainda (como notou a juíza Maria Fernanda
Palma) alguma discrepancia com o acórdao n° 36/2002 há pouco analisa-
do. Por um lado, o Tribunal impoe urna fronteira rígida para a validade de
leis aprovadas, antes da publicagáo do decreto de demissáo do Governo,
por urna Assembleia da República em funcionamento normal. Em contra-
partida, admite que um Governo demitido e já com a Assembleia dissolvi-
da, possa introduzir alteracoes legislativas da importancia das que foram
adoptadas.

Restaría, finalmente, perguntar se, independentemente das vicissitudes
dos órgaos, o diploma nao estaría ferido de inconstitucionalidade substan-
tiva, por afectar ou enfraquecer o principio da gestao participada no servi-
50 nacional de saúde (arts. 2o e 64°, n° 4 da Constituigao).

14. MUDANZA NA coMPOSigÁo DO TRIBUNAL

44. Com vista a assegurar um objectivo de continuidade, a Lei
n° 13-A/98, de 26 de Fevereiro, na sequéncia da Lei Constitucional n° 1/
97, de 20 de Setembro, estipulou que no fim da primeira metade do man-
dato dos juízes designados na primeira eleicao, e na primeira cooptagao re-
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alizada após a entrada em vigor daquela Lei Constitucional, se procedería
a sorteio para determinar a cessagáo do mandato de quatro dos juízes elei-
tos e de um dos juízes cooptados.

Esta regra foi cumprida, embora nao totalmente em 2002. Como em
2001 tinham renunciado aos cargos e nao haviam ainda sido substituidos
dois dos juízes eleitos, Messias Bento e Vítor Nunes de Almeida, enten-
deu-se que o sorteio apenas haveria de abranger dois outros juízes e, efec-
tuado ele, viriam a cessar funcoes José de Sousa e Brito e Guilherme da
Fonseca. Quanto ao juiz cooptado, nao chegou a fazer-se o sorteio, por um
desses juízes —por sinal, o presidente do Tribunal, Cardoso da Costa— ter
também renunciado.

Em Dezembro de 2002, a Assembleia da República elegeria, pois, qua-
tro novos juízes, dois propostos pelo Partido Social-Democrata, Carlos
Pamplona de Oliveira e Benjamim Rodrigues, e dois outros indicados pelo
Partido Socialista, Mario Torres e Gil Galváo. Desses quatro, tres eram
juízes de carreira.

Quanto a substituicao do juiz cooptado, ela ficou adiada para 2003.
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