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Nota Introdutéria

No dmbito das comemoracdes dos 50 anos do 25 de Abril, o Tribunal Constitucional, em
parceria com a Comissdo para as Comemorag¢des dos 50 anos do 25 de Abril, organizou a Conferéncia
"Construcdo da Democracia e Justica Constitucional”.

As matérias em debate pretenderam conjugar trés eixos: sdo marcas fundamentais do projeto
de democratizacdo saido da Revolucdo; sdo matérias em cujo desenvolvimento o Tribunal
Constitucional teve um papel relevante, por via jurisprudencial; e, finalmente, sdo temas de indiscutivel
relevancia presente e futura, permitindo uma discussdo que va além da revisitacdo histérica.

Esta publicacdo pretende agora disponibilizar algumas das intervencées, na certeza de que
continuardo a ser um contributo importante para uma continuada reflexdo sobre o tema desta
conferéncia.
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José Jodo Abrantes

Presidente do Tribunal Constitucional

E Professor Catedratico da Faculdade de Direito da
Universidade Nova de Lisboa.

Licenciado e mestre pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, onde foi assistente entre 1981 e
1992, doutor pela Universidade de Bremen e agregado
pela Faculdade de Direito da UNL, onde é professor
desde 2000. Entre 1985 e 2009, foi consultor juridico da
Caixa Geral de Depésitos. Realizou investigagdo em
diversas universidades estrangeiras, tendo sido bolseiro
de diversas instituicées, v.g., a Direccdo dos Direitos do
Homem do Conselho da Europa, o Deutscher
Akademischer Austauschdienst (DAAD), a Fundacéo
Calouste Gulbenkian e a Fundacso para a Ciéncia e
Tecnologia. Tem participado activamente em congressos
e seminarios, regido cursos e proferido um nidmero
bastante elevado de conferéncias. Tem igualmente uma
vasta obra publicada, tanto em Portugal como no
estrangeiro, abrangendo mais de uma centena de escritos
e versando temas de varios ramos juridicos, com realce
para o Direito do Trabalho, mas também para o Direito
Civil, Processo Civil, Direito Constitucional e Direitos
Fundamentais; de entre esses escritos, destacam-se as
sequintes monografias: Do contrato de trabalho a prazo
(Almedina, 1982); A excepcdo de ndo cumprimento do
contrato (Almedina, 3.7 edicdo, 2018); A vinculagdo das
entidades privadas aos direitos fundamentais (AAFDL,
1990); Estudos de Direito do Trabalho (AAFDL, 3°
edicdo, 2018); Contrato de trabalho e direitos
fundamentais, Coimbra Editora, 2005 [= Contrat de
travail et droits fondamentaux, Frankfurt am Main, Peter
Lang, 2000]; Direito do Trabalho Il. Direito da Greve
(Almedina, 2012); Direitos fundamentais da pessoa

humana no trabalho - em especial, a reserva da
intimidade da vida privada (algumas questées)
(Almedina, 2014).

Foi Pré-Reitor da Universidade NOVA de Lisboa (de
2013 a 2020), bem como Provedor do Estudante da
mesma Universidade (desde 2011 a 2018). E ainda
membro do Conselho de Etica da UNL.

Para além de membro de diversas outras associacdes e
redes cientificas (como, por exemplo, a APODIT -
Associacdo Portuguesa de Direito do Trabalho, de que
foi, entre 2013 e 2019, Vice-Presidente da Direccéo, ou a
Associacdo de Estudos Laborais, de que foi membro da
Direccdo e Conselho Fiscal) e da comisséo redactorial de
vérias revistas juridicas, nacionais e estrangeiras (como,
por exemplo, a Questées Laborais, a THEMIS, a Juridical
Tribune, o Copernicus Journal of Political Studies, a
Revista Juridica Luso-Brasileira, a Revista Juridica de la
Universidad de Leén e a Revista Diritto dele Relazioni
Industriali), é membro fundador da ELLN - European
Labour Law Network, constituida em 2005 e, desde 2007,
rede de aconselhamento & Direccdo Geral do Emprego,
Assuntos Sociais e Igualdade de Oportunidades da
Comissdo Europeia, membro do Study Group on a
Restatement of European Labour Law, bem como do
ECE - European Centre of Expertise in the field of
Labour Law, Employment and Labour Market Policies.

Eleito pela Assembleia da Republica, em 10 de julho de
2020, Juiz do Tribunal Constitucional.

Eleito Presidente do Tribunal Constitucional em 26 de
abril de 2023.
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Celebrar os 50 Anos do 25 de Abril é celebrar a Democracia e o Estado de Direito democrético.
Um Estado de Direito democritico com uma Constituicdo que assegura a soberania popular, o
pluralismo de express&o e organizagdo politica democraticas, o respeito e a garantia de efetivacdo dos
direitos e liberdades fundamentais e a separacdo e interdependéncia de poderes. E exatamente isso
que prescreve o artigo 2.° da Constituicdo de 1976, também ela fruto - um dos principais frutos - do

25 de Abril.

No que toca a separacdo e interdependéncia de poderes, o poder judicial assume o seu espaco
e nele, especificamente para efeitos de administracdo da justica em matérias juridico-constitucionais,
existe o Tribunal Constitucional.

A ele cabe a garantia da Constituicdo, dos direitos fundamentais dos cidadaos e do Estado de
direito democratico. E ele, assim, uma trave mestra do regime democratico nascido a 25 de Abril de
1974, nas palavras de Sophia de Mello Breyner, “O dia inicial inteiro e limpo/ Onde emergimos da noite
e do siléncio/ E livres habitamos a substancia do tempo” ou, nas de J. Carlos Ary dos Santos, o dia em
que se abriram “as portas da claridade”.

Foi a Democracia que trouxe o Tribunal Constitucional, mas este tem também, juntamente com
outros atores previstos na Constituicdo, ajudado a construir a Democracia, a consolidar e a aprofundar
o Estado de Direito democratico.

Com a criagdo de uma instancia jurisdicional de garantia do primado da Constituicdo e controlo
da conformidade constitucional da atuacdo de um poder politico democraticamente constituido,
Portugal acompanhou o restante constitucionalismo ocidental, tendo-se a justica constitucional
convertido em condicdo de legitimacdo e existéncia de um Estado de Direito democratico.

A justica constitucional é hoje encarada, com toda a naturalidade, como elemento
imprescindivel & garantia dos direitos fundamentais dos cidaddos e a um funcionamento adequado das
instituicdes democréticas, tal como aconteceu noutros ordenamentos jurfdicos que transitaram, no
pés-querra, de regimes autoritarios para o constitucionalismo democratico (Alemanha e Itdlia sdo
exemplos expressivos).

Creio poder dizer-se que o Tribunal tem prossequido a sua fun¢do de uma forma marcada pela
prudéncia e pelo equilibrio na sua intervencdo, bem como pela qualidade cientifica demonstrada na
sua jurisprudéncia. Por isso, e como consequéncia, a forma como as suas decisdes tém sido acolhidas,
quer pelas restantes jurisdicdes, quer pelos restantes atores politicos tem-se caraterizado por um
enorme respeito por essas decisdes, por si s6, reflexo de um verdadeiro espirito democrético.

Nos dltimos 40 anos, muitas foram as matérias sobre as quais o Tribunal se debrugou. Nesta
Conferéncia, entendeu-se dar particular relevancia a algumas delas, que tenham sido (1) marcas
fundamentais do projeto de democratizacdo saido da Revolucdo; (i) em cujo desenvolvimento o
Tribunal Constitucional teve um papel relevante; e, finalmente, (iii) sejam de indiscutivel relevancia
presente e futura.

Assim, e durante o dia de hoje, teremos a oportunidade de ouvir e debater, num didlogo entre
quem diz o Direito e quem o /é, sobre:

o Liberdades;
e Socialidade;
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e Integracdes e inclusdes; e
e Justica Democrética.

Permitam-me um comentdrio sucinto para cada uma destas matérias.

No que diz respeito as liberdades, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem-lhe permitido
ser um fator de relevancia impar na sua estabilizacdo e consolidacdo, o que se reflete, sobretudo, numa
jurisprudéncia amiga dos direitos fundamentais e dos valores em que assenta a Republica Portuguesa
- neles se incluindo a liberdade de expressdo e o pluralismo partidario.

Foi e é no dominio da socialidade que estd mais presente o confronto que se pode verificar
quando a aplicacdo da Constituicdo e a respetiva garantia da sua supremacia juridica ndo s significa,
por um lado, uma arbitragem entre posicdes politicas que se confrontaram no momento de emissdo
da norma objeto de controlo pelo Tribunal, como, por outro lado, se faz num contexto conflitual ou,
no minimo, de confronto de legitimidades, seja a legitimidade do legislador democrético, seja a
legitimidade prépria do exercicio da funcdo jurisdicional pelo Tribunal Constitucional. Na verdade,
quando o Tribunal «diz o Direito» ndo estd (nem pode estar) alheado das eventuais consequéncias
politicas da sua decisdo. E impossivel no referir aquela que ficou conhecida como a Jurisprudéncia da
Crise, por referéncia as decisdes do Tribunal emitidas durante o dltimo periodo de assisténcia
econdémica e financeira a que Portugal esteve sujeito, e que, precisamente, diziam essencialmente
respeito as questdes do Trabalho e do Estado Social.

O 25 de Abril permitiu que deixdssemos de ser um Estado «orgulhosamente sé6». Também a
nossa jurisdicdo constitucional ndo é, nem pode ser, uma jurisdi¢do isolada - pelo contrério, tem em
devida conta ndo sé as restantes jurisdi¢des constitucionais dos outros Estados, em especial daqueles
que fazem parte do chamado constitucionalismo ocidental, como também as jurisdicdes que decorrem
de tratados do qual Portugal faz parte, em especial, as jurisdicdes do Tribunal de Justica da Unido
Europeia e do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos. O Tribunal Constitucional, em determinadas
matérias - nomeadamente as relativas a imigragdo, asilo e aquisicdo da nacionalidade -, através de uma
jurisprudéncia uniforme e muitas vezes convergente com outras jurisdi¢des estrangeiras, tem sido
essencial na garantia de uma integragdo e inclusdo préprias de um regime democrético.

Um dos desafios do Tribunal Constitucional - um desafio permanente - é o aprofundamento
da Justica Democratica. Ora, este aprofundamento é sempre feito quando o Tribunal Constitucional
se vé confrontado com novas e desafiantes questdes, como sejam, por ex., a reserva de juiz e a
reapreciacdo de decisées judiciais. O Tribunal Constitucional, quando confrontado com essas novas e
modernas questdes, desempenha o seu papel de verdadeira instituicdo de uma justica constitucional.

Em geral, se percorrermos o acervo jurisprudencial do Tribunal Constitucional relativo a todas
estas matérias, verificamos que os fundamentos das suas decisdes - sejam estas decisdes de
inconstitucionalidade, sejam de n&o inconstitucionalidade - radicam nos principios estruturantes do
Estado de Direito democratico.

Faco aqui um paréntesis, para anunciar que o Tribunal e a Comissdo Comemorativa dos
Cinquenta Anos do 25 de Abril vao levar a cabo um concurso de ensaios originais dedicados ao tema
‘O principio do Estado de direito democratico na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, para
estudantes de mestrado e de doutoramento de instituicdes de ensino superior portuguesas, ndo sé de
direito como de outras &reas disciplinares vizinhas (histéria, filosofia, sociologia, ciéncia politica, etc.),

SESSAO DE ABERTURA



“Construcdo da Democracia e Justica Constitucional”

podendo os trabalhos ser individuais ou em co-autoria. O jdri do concurso é constituido pelo Senhor
Presidente Emérito do Tribunal Constitucional José Cardoso da Costa, pela Professora Doutora Maria
Indcia Rezola e pelo Professor Doutor Vitalino Canas. Criou-se uma pégina web especialmente
dedicada a este concurso, onde podera ser consultado o respetivo regulamento.

Termino como comecei: num Estado de Direito é indispensével que as decisdes do poder
politico, por mais ampla que seja a maioria pontual que o sustente, respeitem as garantias e liberdades
individuais e se conformem ao equilibrio, separacdo e interdependéncia dos poderes
constitucionalmente consagrados. Em dltima analise, ai esta o Tribunal Constitucional a garantir que
assim é e continuara a ser.

N3o nos esquecamos, porém, do longo caminho andado para aqui chegar. E ndo nos
esquecamos do primeiro passo que foi dado ha 50 anos e que, permitindo que se iniciasse o projeto
de democratizagdo em Portugal, também culminou na criagdo de uma jurisdicdo e Tribunal
constitucionais: a Revolu¢do do 25 de Abril de 1974. Se hoje aqui estamos, se hoje vivemos em
Democracia e em Liberdade, a ela o devemos.

Muito obrigado.



Maria Inacia Rezola

Comissaria Executiva para as Comemoracdes dos 50 anos do 25 de Abril

Maria Indcia Rezola é licenciada em Histéria (1990),
mestre em Histéria dos Séculos XIX e XX (1995) e
doutorada em Histéria, especialidade de Histéria
Institucional e Politica Contemporinea (2004) pela
Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas da
Universidade Nova de Lisboa. Nomeada, em abril de
2022, comissdria executiva da Estrutura de Missdo das
Comemoragdes do Quinquagésimo aniversério da
Revoluggo de 25 de Abril de 1974, é docente da Escola
Superior de Comunicacéo Social do Instituto Politécnico

de Lisboa (desde 1997).

Exerceu funcdes de coordenacdo dos grupos de
investigacdo «Histéria Politica Comparada. Regimes,
Transicdes, Colonialismo e Meméria» (2016-2019) e
«Revolugdo e Democracia» (2008-2012) do Instituto de
Histéria Contemporanea-FCSH/UNL, unidade de
investigacdo da FCT - 1&D de que é investigadora desde
1995 e de cuja direcgdo fez parte em dois periodos (2005-
2011 e 2016-2021).

E autora de obras como Os Militares na Revolugso de
Abril. O Conselho da Revoluggo e a Transicdo para a
Democracia em Portugal (1974-1976) (Campo da
Comunicagdo, 2006); 25 de Abril - Mitos de uma
Revoluggo (Esfera dos Livros, 2007); Melo Antunes, uma
biografia politica (Ancora, 2012) e co-coordenadora do
Dicionario de Histéria de Portugal - o 25 de Abril. 8 Vols.
(Figueirinhas, 2016-2018).

SESSAO DE ABERTURA
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CELEBRAR ABRIL

A democracia portuguesa cumpre 50 anos e, neste ano de 2024, o pais mobilizou-se para
celebrar com entusiasmo e orgulho o seu momento fundador: o 25 de Abril de 1974. De norte a sul
multiplicaram-se as iniciativas de autarquias, associa¢des civicas, agentes culturais e estabelecimentos
de ensino. Os portugueses, de todas as idades, quiseram celebrar Abril e a conquista da Liberdade.

As sondagens que periodicamente sdo levadas a cabo, sobretudo nos momentos
comemorativos do derrube da ditadura, ddo conta de que uma percentagem elevada de portugueses
ndo considera que existem alternativas vélidas & Democracia enquanto regime. Essas mesmas
sondagens revelam que, para a maioria dos portugueses, o 25 de Abril de 1974 é a data mais importante
da histéria do pais.

O caminho percorrido, desde aquele «dia inteiro e limpo» em que se pds termo a uma das mais
longas ditaduras contemporaneas da Europa Ocidental, nem sempre foi facil ou esteve isento de
tensdes. Mas hoje, ao contrario do que acontecia a 24 de abril de 1974, os portugueses podem afirmar
viver num pais democritico, livre e integrado da Unido Europeia.

Na “Era dos Extremos”, Portugal ndo escapou a vaga de ditaduras que varreu a Europa no
periodo de entre guerras. Durante quase meio século, vigorou em Portugal um regime ditatorial (1926-
1974), de partido Gnico, em que a censura, a repressao e o uso da violéncia foram instrumentos centrais
de atuacdo do Estado. Um pais analfabeto e pobre, com profundas desigualdades, onde eram
insignificantes as possibilidades de mobilidade social. Um pais que Eduardo Louren¢o comparou a uma
“Disneylandia”, “sem escandalos, nem suicidios, nem verdadeiros problemas”, ocultados por um regime
que pugnava pelo “viver habitualmente”. Um pais que travou, durante mais de uma década, uma guerra
colonial que comprometeu o futuro de milhares de jovens e o deixou isolado na arena internacional.
Um pais “orgulhosamente s&”.

Quando, a 25 de abril de 1974 os jovens capitdes do Movimento das Forcas Armadas levaram a
cabo um golpe de estado que, em menos de 24 horas, derrubou essa longa ditadura, o rumo da histéria
nacional mudou decisivamente. As suas vidas, assim como as de milhares de portugueses, estavam
prestes a alterar-se de forma radical.

O impacto desta intervencdo transcendeu de imediato as fronteiras nacionais, num mundo
dividido pela Guerra Fria e profundamente abalado por uma recente crise petrolifera. Despois de
décadas de ostracizacdo, Portugal teve destaque de primeira pagina na imprensa internacional e captou
a atencdo de decisores politicos e académicos de todo o mundo. Os que, porventura, se apressaram a
estabelecer um paralelo entre estes acontecimentos e os que, um ano antes, tinham ocorrido no Chile,
rapidamente se desenganam. A singularidade do processo de mudanca politica ent&o iniciado deixou
patentes as limitacdes dos estudos até entdo desenvolvidos e transformaram o Portugal revolucionario
num laboratério politico.

Uma das particularidades do 25 de Abril residiu no facto de o derrube da ditadura ter sido
empreendido por um corpo de oficiais intermédios. Paralelamente, e depois de mais de uma década a
lutar em Africa, esses militares iniciaram um processo de descolonizacdo que, superadas as resisténcias
spinolistas, se traduziu na concessdo da independéncia as antigas colénias. Recorde-se ainda que,
negando também todas as previses e modelos de intervencdo dos militares nos processos de
mudanca politica, os Capitdes de Abril apresentaram um programa democratizador, onde estava
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prevista a constituicdo de um governo civil e a realizacdo de eleicdes livres no prazo méximo de um
ano. Ainda que o caminho tenha sido conturbado, foram entdo lancadas as bases do Portugal
democrético.

Os 19 meses de revolucdo sdo prédigos em acontecimentos: trés tentativas frustradas de golpe
de estado; seis governos provisérios; dois presidentes da Republica; a intervencdo dos militares na
politica; as aliangcas que os seus diversos sectores estabelecem com diferentes grupos politicos e
movimentos sociais; a acdo dos partidos e movimentos politicos; as nacionalizacdes e o
desencadeamento da reforma agréria; as experiéncias de controlo operdrio e autogestdo; a
multiplicacdo das iniciativas populares; os casos Republica e Renascenca e toda a turbuléncia que
percorre o campo dos média; a desconfianca das poténcias ocidentais de que Portugal se
transformasse num cavalo de Troia na NATO; o debate sobre a esséncia do socialismo portugués,
permitindo a coexisténcia de experiéncias e conce¢des radicais com projetos politicos mais tradicionais
que apontavam para a instaura¢do de uma democracia parlamentar de tipo Ocidental ou, ento, para
um modelo estatizante, inspirado na experiéncia soviética; o peso esmagador da politica que inundas
as ruas, os quartéis, as fabricas, os campos. ... Todas as possibilidades estavam em aberto sendo que,
no final, esta foi, como diz Eduardo Lourenco, “a Revolucao possivel e licida™.

Foi precisamente o triunfo da via que apontava para o primado da lei, para uma democracia
parlamentar de tipo ocidental, que nos permite estar aqui hoje a comemorar e debater a justica
constitucional.

Na evocacdo da Viragem Histérica que o 25 de Abril representou, pretende-se celebrar a
conquista da liberdade e a construcdo da Democracia, refletindo sobre o passado e os seus miiltiplos
significados no século XXI.

O programa da Comissdo Comemorativa 50 anos do 25 de Abril desenvolve-se em torno de
dois eixos estruturantes - Meméria e Futuro - refletindo o caracter plural e multifacetado da nossa
democratizacdo, através de uma experiéncia comemorativa de dmbito nacional. Por um lado,
recordando o papel de diferentes atores no caminho que levou ao fim da ditadura (o movimento
estudantil, as oposi¢des democréticas, o movimento operario, a luta dos movimentos de libertacdo
africanos). Por outro, revisitando e tirando ensinamentos de futuro para o processo de construcdo da
democracia portuguesa, atualizando os principios e os valores subjacentes ao Programa do MFA: paz,
liberdade, democracia e progresso. Porque, note-se, o estudo da histéria é um meio para a
compreensdo do presente e para perspetivar os futuros possiveis.

As comemora¢des ndo se circunscrevem, felizmente, a atividade que a Comissdo desenvolve.
De norte a sul, o pais celebrou em festa esse dia “inicial inteiro e limpo”. A sociedade e as suas
instituicdes (sindicatos, universidades, autarquias, ...) tomaram como suas as comemoracdes,
assumindo os 50 anos do 25 de Abril e da democracia como seu patriménio.

E iniciativas como esta conferéncia - Construcdo da Democracia e Justica Constitucional -
deixam patente como as comemoracdes dos 50 anos da Democracia Portuguesa podem e devem ser
um catalisador que promova uma consciéncia coletiva de cidadania, contribuindo para uma sociedade
mais participativa, plural e democratica.

SESSAO DE ABERTURA
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Como observou Vitorino Magalhdes Godinho, “os aniversérios e centendrios sé6 podem ser Uteis
se constituirem ensejo para estudar problemas, meditar diretrizes, criticar certezas dogmaticas; caso
contrdrio, mumificam os vivos, sem ressuscitar os mortos”.
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Joaquim de Sousa Ribeiro

Presidente do Tribunal Constitucional entre 2012 e 2016
Professor Jubilado da Faculdade de Direito de Coimbra

E licenciado em Direito, pés-graduado em Ciéncias
Juridico- Empresariais e doutor em Ciéncias Juridico-
Civilisticas pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, tendo lecionado as seguintes cadeiras:
Introducdo ao Estudo do Direito, Teoria Geral do Direito
Civil, Direito das Obrigagées, Direito do Trabalho,
Direito e Processo Civil, do curso de licenciatura, e
Direito das Empresas e Direito Civil Patrimonial, do curso
de mestrado.

Regeu cursos de mestrado nas Faculdades de Direito da
Universidade de Macau e da Universidade Agostinho
Neto (Luanda). Foi também professor na Universidade
Lusiada (Porto) e na Universidade Internacional.

Desempenhou diversos cargos académicos, entre os
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Devo dizer que, quando o Senhor Presidente do Tribunal Constitucional me convidou para
participar nesta conferéncia, como moderador de uma das sessdes - convite que agradeco,
sensibilizado -, aceitei de imediato e com grande satisfacdo. Nao podia ter outra reacdo, em face de
uma iniciativa, como esta, que corporiza a ideia feliz de integrar um momento de reflexdo juridico-
constitucional na celebra¢do festiva de uma data afortunada - os 50 anos do 25 de abril.

|gualmente muito feliz e oportuna foi a escolha de um programa tematico que conexiona a
justica constitucional com a construcdo da democracia. Ndo vou ao extremo de repetir aqui, em
concordancia, o célebre dito que “a Constituicdo é o que os juizes dizem que ela é”. Mas é uma verdade
elementar que sdo os juizes que, ao interpretar e aplicar a Constituicdo, a vivificam e lhe ddo um rosto
concreto, perante as questdes suscitadas por uma mutdvel realidade constitucional. Ndo se pode
pensar a ordem constitucional democrética sem considerar o contributo que a jurisdicdo constitucional
da a determinagdo mais precisa do sentido e alcance das normas que a compdem.

Dentro desse tema genérico, cabe a este painel debrucar-se sobre “Trabalho e Estado social”. A
mencdo especifica ao “trabalho”, na enunciacdo da matéria a tratar, terd ficado a dever-se, creio, ao
facto de, apés a revisdo de 1982, certos direitos dos trabalhadores (os consagrados nos artigos 53.° a
57.° da Constituicdo) formarem um capitulo préprio, integrado no titulo respeitante aos direitos,
liberdades e garantias. Do ponto de vista formal e sistematico, essa drea normativa extravasa, pois, do
titulo dedicado aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Mas, material e matricialmente (atendendo
a sua origem histdrica), essas normas sdo tal-qualmente expressdo do Estado social.

Permitam-me algumas breves notas introdutdrias ao que, nesta sesso, se falara.

Imagino que n&o tera sido facil a tarefa de selecionar quatro, e apenas quatro, temas, como
objeto desta conferéncia. Alguns outros tiveram de ficar inevitavelmente de fora. Mas aquele que nos
compete tratar era, atrevo-me a dizé-lo, de inclus&o praticamente obrigatdria. Duas razdes interligadas
depdem nesse sentido.

Por um lado, foi nesta zona normativa que mais diretamente se fez sentir o impulso
transformador de abril, dirigido & implantacdo, ndo apenas de uma nova ordem de liberdades civis e
politicas, mas também de uma nova ordem social, com exigéncias de promocéo, pelos poderes
publicos, de condicdes dignas de existéncia. A Constituicdo incorporou essa intencdo no seu desenho
normativo de conformac¢do do Estado, simultaneamente de direito, democrético e social, como logo
enuncia, de forma lapidar, o artigo 1.° E ao principio de democracia social, consagrado de modo claro
e enfético, foi atribuida uma dimens&o subjetiva, com o reconhecimento, extenso e intenso, de direitos
econdémicos, sociais e culturais. Quer pelo nimero e minicia das previsdes de direitos consagrados,
quer pela imposicdo, assaz detalhada, de politicas e medidas aptas a asseqgura-los e a realiza-los, a
Constituicdo Portuguesa dificilmente encontra paralelo, nesta matéria, a nivel de direito constitucional
comparado.

Por outro lado, este revelou-se um campo fértil do exercicio da jurisdicdo constitucional. Sem
surpresa, dadas a natureza dos interesses em jogo e as orienta¢des politicas diferenciadas que aqui se
defrontam. O regime das relagdes laborais, designadamente, tem estado quase permanentemente na
agenda politica. Como resultado, a legislacdo respetiva caracteriza-se por uma grande volatilidade,
com sucessivas reformas, ao longo dos anos, mais estruturais ou mais pontuais. As mesmas matérias
tém sido objeto de consecutivas alteracdes, normalmente de cunho regressivo para a tutela dos
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interesses dos trabalhadores. O Tribunal tem sido amiudadas vezes chamado a pronunciar-se sobre as
questdes de constitucionalidade assim suscitadas.

Estando em causa direitos dos trabalhadores em face da entidade patronal, quanto & garantia
de manutencdo do emprego e as condi¢des do seu exercicio, o que se pede ao Estado é uma atividade
normativamente requladora e harmonizadora, conjugando o dever de protecdo dos direitos daqueles
sujeitos, com observancia da proibicdo de insuficiéncia, com o dever de respeito dos interesses
empresariais constitucionalizados, no dmbito do direito de propriedade e da liberdade de empresa,
com observancia da proibicao do excesso. E, pois, uma situacio que configura tipicamente uma colisao
de direitos, com as complexas exigéncias de ponderacdo que tal envolve.

Em relacdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais, é sabido que é a sua dimens&o positiva,
como fontes de deveres de prestacdo estadual, que melhor os caracteriza. Todavia, é em veste
defensiva, como causa de deveres negativos, de abstencdo de interferéncias que diminuam o nivel de
realizacdo ja alcancado, que eles tém estado sistematicamente presentes na jurisdicdo constitucional,
em processos de inconstitucionalidade por ac&o. A répida implementacdo, nos primeiros anos pés-25
de abril, de servicos e medidas integréveis no Estado social, nalguns pontos propiciando, em funcao
dos recursos disponiveis, um assinalavel grau de satisfacdo das necessidades, juntamente com a faléncia
praticamente total do mecanismo da inconstitucionalidade por omissdo, poderdo explicar essa
situagao.

Esta caracteristica da jurisdi¢do constitucional neste dominio manifestou-se logo no importante
Acérdao n.° 39/84, que evitou a desfiguragdo do Servigo Nacional de Satde, tal como foi criado e
ainda hoje subsiste. E também uma marca de praticamente toda a atividade processual subsequente,
nesta sede, cabendo destacar, de entre as decisdes de maior relevo, o Acérddo n.° 509/2002. Por esta
decisdo, o Tribunal pronunciou-se, em fiscalizacdo preventiva, pela inconstitucionalidade da restricdo,
aos maiores de 25 anos, do direito ao rendimento social de inser¢do, que substituiria o regime entdo
vigente do rendimento minimo garantido. Fé-lo por considerar que a solu¢do violava o direito
fundamental a um minimo de existéncia condigna, direito ndo expressamente consagrado, mas que o
Tribunal extraiu diretamente da dignidade da pessoa humana.

A forca tuteladora da dimensdo negativa destes direitos fundamentais foi posta & prova e
transparece com particular visibilidade na jurisprudéncia da crise da divida soberana (emitida entre
2010 e 2015). Em face de sucessivas medidas de austeridade de sentido redutor, em especial de
vencimentos e pensdes, o Tribunal Constitucional tomou uma posicdo que, simplificadamente, pode
resumir-se do sequinte modo:

Assentiu em que o objetivo de correcdo do défice orcamental assumia grande importéncia e
preméncia, numa “conjuntura de absoluta excecionalidade, do ponto de vista da gestdo financeira dos
recursos publicos” (Acérdao n.° 396/2011). Considerou até justificado que fossem privilegiadas, pelo
menos no imediato, medidas de resultado certo e a curto prazo. Conjugadamente, foi tido em conta o
peso valorativo de fatores relevantes, como o carater temporario e o resquardo das pessoas de mais
baixo rendimento. Onde estas notas estavam presentes, contribuiram decisivamente para fundar
algumas decisdes de ndo inconstitucionalidade.

Mas, ao mesmo tempo, o Tribunal ndo se demitiu de exercer um controlo efetivo, a luz de
principios constitucionais gerais, da justificacdo da configuracdo, em concreto, dos meios utilizados,
em si mesmos, e na medida da gravosidade dos seus efeitos. Como consequéncia natural desse critério,
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ndo como intencionalidade pré-programada, as declaracdes de inconstitucionalidade, ao afastarem as
medidas mais severa e injustificadamente penalizadoras do bem-estar dos atingidos, acabaram por
desempenhar objetivamente uma fun¢do moderadora, de apaziguamento social e de preservacdo de
um minimo de coesdo social indispensavel a uma democracia sa.

E as condicionantes e limitagcdes assim colocadas as iniciativas do poder politico ndo obstaram
a muito célere consecucdo do objetivo do equilibrio orcamental. Afinal, existiam alternativas
compativeis com a Constituicdo, acomodaveis aos padrdes constitucionais, sem perda de eficicia.

Mas n&o foi para me ouvirem que aqui acorreram. Foi antes para ouvirem os dois oradores, que
passo a apresentar, muito sucintamente.

O Senhor Dr. Anténio Vitorino foi um muito jovem juiz da sequnda formacdo do Tribunal
Constitucional. Desempenhou também, com grande proficiéncia e brilho, relevantes cargos politicos,
nacionais e internacionais. Foi deputado a Assembleia da Republica e ao Parlamento Europeu, Ministro
da Presidéncia e da Defesa Nacional, Comissario Europeu da Justica e dos Assuntos Internos e
Diretor-Geral da Organizacdo Internacional das Migracées. Foi ainda Presidente do “Forum Europe”.

A Senhora Doutora Ana Teresa Ribeiro tem um percurso estritamente universitério, na Escola
de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, no Porto, onde se licenciou e doutorou (em 2020),
com uma dissertacio intitulada “Dos desafios atuais & contratacéo coletiva’. E coordenadora do curso
de Direito naquela Escola e tem diversas publicacdes, em revistas nacionais e estrangeiras, em matéria
de direito de trabalho, de que ja é uma especialista consumada.
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e realizada no dia 24 de outubro de 2024, na Academia
das Ciéncias, em Lisboa, por ocasido da comemoracéo
dos 50 anos do 25 de abril. Todos os acérdaos do Tribunal
Constitucional mencionados no presente trabalho estao
disponiveis para consulta em
https: //www.tribunalconstitucional.pt/tc/home.html.
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O TRIBUNAL CONSTITUCIONAL E O DIREITO DO TRABALHO - ALGUMAS NOTAS

l. O Tribunal Constitucional e o Direito do Trabalho. Considerag¢ées introdutérias

E sobejamente conhecido que o Tribunal Constitucional possui vasta e relevante jurisprudéncia
em matéria laboral. Circunstancia que ndo suscita grande surpresa, dada a existéncia de um relevante
bloco constitucional do trabalho, que abrange o conjunto de normas e principios de cariz laboral
presentes na nossa Constituicdo.

Encontramos, assim, arestos constitucionais sobre os mais diversos temas nesta sede, como
sejam, por exemplo, o conceito de justa causa, a margem de atuagdo do legislador ordindrio em relagdo
ao direito de contratacdo coletiva, os servicos minimos em caso de greve, o direito de participa¢do das
comissdes de trabalhadores e das associa¢des sindicais no processo de elaboracdo da legislaco laboral,
as reducdes salariais no periodo da crise, ou as pensdes.’

N3o sendo este o local adequado para passar em revista tdo abundante jurisprudéncia, optamos
por devotar as préximas linhas a dois temas abordados pelo Tribunal que suscitaram e suscitam ainda
hoje controvérsia: a relacdo entre as fontes de direito do trabalho e o controlo de constitucionalidade
das clausulas constantes de convencdes coletivas de trabalho.

Il.  Arelagdo entre fontes de Direito do Trabalho
2.1. O afastamento do principio do tratamento mais favoravel

Esta primeira questdo remonta ja ao primeiro Cédigo do trabalho (CT2003), aprovado pela Lei
n.° 99/2003, de 27 de agosto, cujo art. 4.°, n.° 1, (com a enganadora epigrafe de “Principio do
tratamento mais favoravel”)* veio dispor que as normais legais “podem (...) ser afastadas por
instrumento de regulamentac&o colectiva de trabalho, salvo quando delas resultar o contrario”.

Ora, a entrada em vigor desta disposicdo implicou, no que a relagdo entre lei e convencdo
coletiva de trabalho diz respeito, o afastamento do tradicional principio do tratamento mais favoravel
e a sua substituicdo pelo principio ou regra da supletividade.?

De facto, até 2003, por forca do art. 13.°, n.° 1, da LCT,* as fontes juridicas superiores
prevaleciam sempre sobre as fontes inferiores, salvo na parte em que estas, sem oposicdo daquelas,
estabelecessem um tratamento mais favoravel para o trabalhador. O art. 6.° da LIRC® complementava
este preceito, estabelecendo que as convenc¢des coletivas ndo podiam contrariar normas legais

'Para uma stimula dos acérdaos constitucionais mais pertinentes nestes dominios, vd. as anotagées aos arts. 53.° e ss.
da CRP, em JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo |, Lisboa, Universidade Catélica
Editora, 2017, pp. 758 e ss.

2 Cfr. LEAL AMADO («Tratamento mais favoravel e art. 4.°, n.° 1, do Cédigo do Trabalho: o fim de um principio?», in
A reforma do Cédigo do Trabalho, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 112) considera que esta norma é o caso mais gritante
de publicidade enganosa contido neste diploma, dada a falta de correspondéncia entre a epigrafe (“principio do tratamento
mais favoravel”) e o corpo do preceito. Atualmente, o art. 3.° do Cédigo do Trabalho de 2009 (CT2009, aprovado pela Lei
7/2009, de 12 de fevereiro), que mantém a solucdo de 2003, tem a mais neutra (e fidedigna) epigrafe de “Relacées entre
fontes de regulacao”.

3 Regra atualmente contida no art. 3.%, n.° 1, do CT2009.

4 Regime juridico do contrato de trabalho, aprovado pelo Decreto-lei n.° 49 408, de 24/11/1969.

5 Lei dos instrumentos de regulamentac&o coletiva, aprovada pelo Decreto-lei n.° 519-C1/79, de 29/12/1979.
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imperativas, nem incluir qualquer disposi¢do que importasse para os trabalhadores tratamento menos
favoravel do que o estabelecido por lei.

Esta mudanca legislativa, apesar de ter granjeado o aplauso de parte da doutrina, gerou forte
oposi¢do no seio de outro setor, provocando um cisma que perdura até hoje.

Foram avancados diversos argumentos no sentido da bondade desta solucdo. Assim, esta teria
ndo s6 conferido maior autonomia e flexibilidade & contratacdo coletiva,® como teria, ainda, atribuido
um verdadeiro estatuto de maioridade aos sindicatos (cuja menoridade resultava implicita do principio
do tratamento mais favoravel).” Depois, consistiria numa mudanca alinhada com a evoluc&o atual do
direito do trabalho, cuja vocacdo protetora dos trabalhadores esté a ser revista para dar abertura a outra
ideia, a da conservacdo da empresa®.

Porém, outras vozes defenderam que esta alteracdo se afastou das op¢des axioldgicas presentes
na génese do direito do trabalho,” desalinhando a sua coluna vertebral e, até, fazendo-o perder a sua
alma.”® A data, JULIO GOMES considerou, inclusivamente, que o art. 4.° do CT2003 era a norma mais
perigosa deste diploma' e que esta “verdadeira revolu¢do no sistema das fontes” veio criar as
condi¢des para que as convencdes coletivas se tornem no cavalo de Tréia do Direito do trabalho.” Isto,
sobretudo, pela auséncia, no nosso ordenamento juridico, de critérios de representatividade sindical, e

6 Cfr. BERNARDO LOBO XAVIER, «Alguns pontos criticos das convencdes colectivas de trabalho», in Il Congresso
nacional de direito do trabalho. Memoérias, coord.: Anténio Moreira, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 334-335 e «A
jurisprudéncia constitucional portuguesa e o direito do trabalho», in XXV anos de jurisprudéncia constitucional portuguesa,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 229. Para o Autor («As fontes especificas do direito do trabalho e a superacdo do
principio da filiagdo», in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita, vol. Il, org.: Diogo Leite de
Campos, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 1118-1120), o regime anterior (num sistema de “sempre a somar”) ndo
proporcionava a maleabilidade necessaria para uma negociacdo adaptada a realidade. Assim, impunha-se uma mudanga, para
combater a estagnacdo registada na contratacdo coletiva nacional, indo ao encontro do que “se passa por este mundo fora”.

7 Vd. BERNARDO LOBO XAVIER, «As fontes especificas do direito do trabalho e a superagdo do principio da filiaggo»,
cit., p. 1120.

8 BERNARDO XAVIER, «Alguns pontos criticos das convencdes colectivas de trabalho», cit., pp. 334-335. Também
MENEZES CORDEIRO (Direito do trabalho. Vol. I. Direito europeu, dogmética geral, direito coletivo, Coimbra, Almedina, 2018,
pp. 344 e 395-397) defende que, apesar de ser uma solucdo natural, atenta a génese e evolucdo do direito do trabalho, a
rigidez associada ao principio do tratamento mais favoravel levantou problemas de ordem empresarial, ndo se tratando de
um expediente realista. Depois, a dureza linguistica e assertividade deste ramo s&o pouco atrativas para o investimento. Deve-
se, assim, propugnar, em seu lugar, um principio do favor laboris, isto &, a protecdo da equacdo trabalho/empresa, em defesa
do trabalho.

?No sentido de que o principio do tratamento mais favoravel faz parte das op¢ées ideolégicas do direito do trabalho,
cfr. MILENAROUXINOL, «O principio do tratamento mais favorével nas relagées entre lei e a convengdo colectiva de trabalhos,
Questéses laborais, 2006, n.° 28, 178-179. Similarmente, JORGE LEITE («Cédigo do Trabalho - algumas questées de
(in)constitucionalidade», Questses laborais, 2003, n.° 22, p. 271) considera que o principio da norma minima é a primeira e
mais inequivoca manifestacdo do sentido de tutela que, desde o seu inicio, informou as leis de trabalho. Enquanto para JOSE
JOAO ABRANTES («Sobre a Constituicdo e a crise do favor laboratoris em direito do trabalhoy, in Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Jorge Miranda, coord.: Paulo Otero, Marcelo Rebelo de Sousa e Fausto Quadros, Coimbra, Coimbra Editora,
2012, p. 270), a autonomia do direito do trabalho funda-se, essencialmente, na autonomia coletiva e na protecéo do contraente
mais débil. Da sua parte, JULIO GOMES («A Contratagdo Coletiva In Peius e a Representatividade Sindical», in Crise
Econémica: Fim ou Refundagdo do Direito do Trabalho? - Actas do Congresso Mediterranico de Direito do Trabalho, coord.:
Maria do Rosario Palma Ramalho e Teresa Moreira, Lisboa, AAFDL, 2016, 92) salienta que embora o direito do trabalho ndo
se reduza, historicamente, & protecdo dos trabalhadores subordinados, a verdade é que essa parece ter sido a sua funcdo
histérica primordial.

10 Neste sentido, LEAL AMADO, «Tratamento mais favoravel e art. 4.°, n.° 1, do Cédigo do Trabalho: o fim de um
principio?» cit., p. 119. Em sentido similar, vd. MILENA ROUXINOL, ob. cit., pp. 173-174 e nt. 38.

1 JULIO GOMES, «A Contratagdo Coletiva In Peius e a Representatividade Sindical”, cit., p. 111.

12 JULIO GOMES, Direito do trabalho. Volume | - Relagées Individuais de Trabalho, 2007, Coimbra Editora, Coimbra,
pp. 50-51.
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que permite que qualquer sindicato (independentemente da sua dimensdo e forca efetivas) celebre
convencdes coletivas com condi¢des menos favoraveis do que as constantes da lei. Convencdes estas
que, ulteriormente, podem ser objeto de portarias de extens&o...”

De facto, como é sabido, o principio do tratamento mais favoravel vem ao encontro da génese
do direito do trabalho e da tutela que este pretendeu proporcionar aos trabalhadores, para os
salvaguardar do desequilibrio de posicdes que caracteriza tipicamente as relagdes de trabalho.
Desiderato que, cremos, apenas é logrado se a lei fixar minimos imperativos dos quais outros
instrumentos ndo se podem desviar, a ndo ser, em regra, em moldes mais benéficos para os
trabalhadores.

Consequentemente, o afastamento do principio do tratamento mais favoravel conduziu a uma
transicdo, por parte do direito do trabalho, de uma vocacdo tutelar, tuitiva, manifestada no principio da
norma social minima, para uma espécie de direito neutro, em que o Estado abandona a definicdo das
condi¢des de trabalho a autonomia coletiva.’ Mudanca que também se repercutiu no papel da
contratacdo coletiva, que deixou de ser concebida como um instrumento de melhoria das condices
legais aplicaveis aos trabalhadores, para passar a ser encarada como um puro mecanismo de adequac&o
da lei as circunstancias e conveniéncias da organizacdo produtiva.®

Acresce que, gozando o principio do tratamento mais favoravel de acolhimento constitucional
(conclusdo a que se chega por forca da leitura conjunta de vérios preceitos e da apreciacdo das op¢des
valorativas tomadas nos blocos social, econémico e politico),' a Constituicdo ndo se compadece com
um direito do trabalho neutro ou transacional, que conceda uma margem negocial quase ilimitada em
sede de contratacdo coletiva. Neste sentido depde em particular o art. 59.°/2 CRP, do qual resulta um
conjunto de direitos dos trabalhadores, direitos aos quais correspondem obrigacdes estaduais positivas,
que se traduzem na fixacdo de patamares legais minimos. Pelo que, e em suma, s6 com uma
contratacdo coletiva tradicional é que o Estado logra cumprir com as suas tarefas fundamentais.

3 Sobre esta questdo, permitimo-nos remeter para ANA TERESA RIBEIRO, «Recentes desenvolvimentos legislativos e
jurisprudenciais no dominio das portarias de extensdo», Prontudrio de direito do trabalho, 2019, |, pp. 315-330.

14 Seguimos de perto LEAL AMADO («Tratamento mais favoravel e art. 4.°, n.° 1, do Cédigo do Trabalho: o fim de um
principio?», cit., p. 115. Em sentido similar, cfr. MILENA ROUXINOL, ob. cit., p. 178 e JOAO REIS, «Principio do tratamento mais
favoravel e da norma minimay, in Para Jorge Leite. Escritos juridico-laborais, vol. |. Coimbra, Coimbra Editora, 2014, p. 858.

15 Vd. LEAL AMADO, «Dinémica das relagées de trabalho nas situagées de crise (em torno da flexibilizacdo das regras
juslaborais)», Revista do Ministério Piblico, 2009, n.° 120, pp. 921-93 e «Negociado x Legislado. O principio do tratamento
mais favoravel ao trabalhador e as relacées entre a lei e a convencao colectiva em Portugal», in Cadernos de Pés-Graduagdo
em Direito, Sgo Paulo, Manole Editora, n.® 13, 2012, p. 9. Por seu turno, ANDRADE MESQUITA (Direito do trabalho, 2.? edicgo.
Lisboa, AAFDL, 2004, pp. 267-268) considera que embora, & partida, esta solucdo promova a liberdade coletiva (permitindo-
lhe verter, mais amplamente, sobre as condicées laborais dos trabalhadores), e atenda, ainda, & igualdade entre sindicatos e
empregadores (ndo carecendo aqueles, por isso, de especial protecdo), pée em causa a vocagdo priméaria da contratagdo
coletiva. Assim, é defensavel o retorno a solugdo anterior. Até porque antes ndo se vedava, por completo, a alteragdo da lei
em sentido menos favoravel aos trabalhadores. Similarmente, JOSE JOAO ABRANTES («O Cédigo do Trabalho e a
Constituicdor, in VI Congresso nacional de direito do trabalho. Memérias, coord.: Anténio Moreira, Coimbra, Almedina,
2004, pp. 160-161) considera que a contratacdo coletiva apenas faz verdadeiramente sentido, s6 preenche a sua funcéo social
e econémica, se forem mantidos determinados principios, v.g., o do tratamento mais favoravel do trabalhador.

16 Cfr. JORGE LEITE, «Cédigo do Trabalho - algumas questdes de (in)constitucionalidade», cit., p. 273; MILENA
ROUXINOL, ob. cit., p. 180 e JOAO REIS, «Principio do tratamento mais favoravel e da norma minimay, cit., p. 858. Em especial
porque, como sublinha este dltimo autor, (ibidem, p. 859), a CRP ndo encara a convencéo coletiva como uma “técnica
contratual neutra’, uma espécie de contrato cuja liberdade de conformacdo depende totalmente da vontade das partes, mas
antes como um direito fundamental dos trabalhadores. Pretendeu-se, antes, atribuir uma posicdo de vantagem aos
trabalhadores, tanto que ndo se conferiu direito similar aos empregadores.
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2.2. A andlise do Tribunal Constitucional

Compreensivelmente - atentos os temas sensiveis af regulados e a sua interconexdo com os
direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores -, antes de proceder a promulga¢do do decreto que
continha o futuro Cédigo do trabalho de 2003, o Presidente da Republica suscitou a interven¢do do
Tribunal Constitucional, no d&mbito de um processo de fiscalizacdo preventiva que culminou no
Acérdao n.® 306/2003.”

De entre as vérias questdes abordadas pelo aresto, uma delas, precisamente, teve que ver com
este tema. Porém, os moldes em que o Tribunal Constitucional se pronunciou a este respeito foram
algo limitados.

De facto, o requerente questionou a conformidade constitucional desta previsdo, invocando que
o facto de ela, & data, conceder a “possibilidade de actos de natureza ndo legislativa derrogarem
preceitos legais, quer num sentido mais favoravel quer num sentido menos favoravel ao trabalhador,
parece violar a hierarquia constitucional dos actos normativos e o principio da tipicidade dos actos
legislativos, consagrados no artigo 112.°, n.%s 1 e 6, da CRP". Atendendo a “formulacao do pedido e ao

s

pardmetro constitucional invocado, directamente referenciado & possibilidade de “actos

8 o Tribunal

administrativos” afastarem garantias ou direitos consagrados em actos legislativos”,’
considerou que a questdo suscitada ndo abrangia as convencdes coletivas e a relacdo destas com a lei,
compreendendo somente os requlamentos administrativos (as atuais portarias de extensdo e portarias

de condi¢des minimas).”

N3&o obstante, a Juiza Conselheira FERNANDA PALMA® ndo deixou de se pronunciar sobre este
novo modelo de relacdo entre lei e convencdo coletiva de trabalho, sublinhando que esta dltima apenas
vale como fonte normativa especial reconhecida pela Constituicdo “na medida em que constitui um
direito dos trabalhadores, ndo podendo, por isso, derrogar direitos que a lei lhes confere”. Pelo que “a
admissibilidade desses regimes menos favoraveis descaracteriza o referido direito”.

Por seu turno, a Juiza Conselheira MARIA HELENA BRITO? defendeu que, embora sem
consagracdo num preceito constitucional determinado, o principio do tratamento mais favoravel do
trabalhador é inerente ao principio do Estado social e “ndo pode deixar de se considerar um elemento
estruturante da Constituicdo laboral portuguesa”’. Sendo que, para que o “direito de contratacdo

17 De 25 de junho de 2003, relator: MARIO TORRES, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20030306.html.
18 “Significa isto que, aparentemente, e ao contrario do disposto no artigo 112.°, n.” 6, da Constituicdo, a lei agora

aprovada pela Assembleia da Republica confere a actos de natureza nao legislativa o poder de afastar a aplicacdo dos seus
preceitos, a ndo ser que deles resulte o contrario. De facto, como se estabelece no artigo 2.° do Cédigo do Trabalho, os
instrumentos de requlamentagdo colectiva podem ser instrumentos negociais (basicamente as convencées colectivas), mas
também instrumentos ndo negociais de clara natureza administrativa, como sdo os requlamentos de extensdo ou os
regulamentos de condicées minimas. (...) esta lei confere a actos administrativos a possibilidade de afastamento das garantias
ou direitos consagrados em acto legislativo - a Lei que aprova o Cédigo do Trabalho. Assim, a norma constante do artigo
4.°,n.° 1, do Cédigo do Trabalho parece violar a hierarquia constitucional dos actos normativos e o principio da tipicidade
dos actos legislativos consagrados no artigo 112.°, n.% 1 e 6, da Constituicdo” - excerto retirado da declaragdo de voto do
Juiz Conselheiro BENJAMIN SILVA RODRIGUES.

1 Ponto 20 do Acérddo. Esta posicdo mereceu a discordancia de seis dos Juizes Conselheiros (CARLOS PAMPLONA
OLIVEIRA, BENJAMIM SILVA RODRIGUES, MARIA DOS PRAZERES PIZARRO BELEZA, MARIA FERNANDA PALMA, LUIS NUNES DE
ALMEIDA e ALBERTO TAVARES DA COSTA), que, nas respetivas declaragdes de voto, se pronunciaram no sentido de que o
Tribunal também se deveria ter debrucado sobre a relacdo da lei com as convengdes coletivas de trabalho.

20 V. respetiva declaracdo de voto.

21 Vd. respetiva declaracdo de voto.
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colectiva preencha plenamente a sua funcdo social e econémica - que se traduz em garantir que a
disciplina contratual corresponda a um ponto de equilibrio entre as posi¢des dos contraentes — ha que
respeitar determinados principios, desde logo, o “principio do tratamento mais favoravel do
trabalhador” (bem como o principio da maior favorabilidade global na sucessdo de convencdes)”.

Mais tarde, no Ac. n.® 338/2010,” na sequéncia de um pedido de fiscalizacdo sucessiva abstrata,
o Tribunal Constitucional acabou por tomar posicdo sobre o tema, agora j ao abrigo do atual Cédigo
do Trabalho, aprovado em 2009, e onde esta soluc&o foi mantida.

De facto, nesta ocasido, o requerente solicitou, entre outras, a apreciacdo do art. 3.° do CT2009,
em termos que ndo admitiram qualquer duvida, ao afirmar expressamente que a solucdo contida neste
preceito, ao permitir que, por regra, as normas legais sejam afastadas por instrumentos de
regulamentacdo coletiva de trabalho, sem se distinguir se esses instrumentos s&o mais ou menos

favoraveis ao trabalhador, coloca em causa o principio constitucional do tratamento mais favoravel do
trabalhador.”®

Desde logo, quanto a saber se este principio tem forca constitucional, o Tribunal reconheceu
que o conjunto dos direitos dos trabalhadores, associados a ideia de democracia econémica, social e
cultural, nos permite afirmar que a Constituicdo pretende dar um “tratamento favoravel” aquelas
pessoas que trabalham num vinculo de subordinacdo, sustentando-se a si e as suas familias, em regra,
com base na retribuicdo que retiram desse trabalho. Circunstancia a qual podemos chamar de principio
do tratamento mais favoravel do trabalhador. Porém, sublinhou, ainda que se admita este principio, é
necessdrio atender ao contexto que o rodeia, maxime a sua insercdo no contexto normativo
constitucional.

Isto porque, “os direitos e garantias dos trabalhadores individualmente considerados que a
Constituicdo protege devem conciliar-se com outros direitos ou interesses constitucionalmente
relevantes”. E, inclusivamente, com os direitos dos préprios trabalhadores, como seja o direito de
contratacdo coletiva.

E, para o Tribunal, no dmbito da contratacdo coletiva, que &, de resto, de exercicio coletivo, os
interesses dos trabalhadores surgem devidamente acautelados. O que permite justificar a derrogacdo
de algumas das normas legais em sentido menos favoravel para aqueles (sem que tal implique
necessariamente que, no seu conjunto, a convencdo coletiva ndo lhes seja favoravel). Assim se
compreende mais facilmente a imperatividade das normas legais no contexto das rela¢ées individuais,
do que agora no das relagdes coletivas, onde, por via da representacdo proporcionada pelas
associacdes sindicais, “os trabalhadores aparecem numa relacdo distinta da subordinacdo que
caracteriza a sua posicdo em face das entidades patronais”.>* Depois cabe ndo esquecer que o art. 3.°,
n.° 1, do CT2009 consagra uma presuncdo de supletividade que cede perante a conclusdo, por via
interpretativa, de que um determinado regime legal, afinal, tem natureza imperativa. E h4, ainda, um
elenco de matérias nucleares em relacdo as quais o art. 3.°, n.° 3, do CT2009 salvaguarda, desde logo,

2 De 22 de setembro de 2010, relator: JOSE BORGES SOEIRO, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20100338.html.

5 Ponto 3 do Acérdao. Solugdo que, em seu entender, “constitui um desvirtuamento da funcdo da contratacdo
colectiva como instrumento de progresso social, mostrando-se manifestamente inconcilidvel com os principios fundamentais
de Direito do Trabalho perfilhados na nossa Constituicdo, nomeadamente o principio do tratamento mais favoravel do
trabalhador como elemento estruturante da Constituicdo laboral”.

24 Cfr. ponto 5 do Acérdao.
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o seu cariz relativamente imperativo, apenas podendo ser afastadas em sentido mais favordvel aos
trabalhadores. Assim, atendendo ao art. 3.°, n. 1, in fine, e 3, o Tribunal ndo sé considerou que a
solucdo legal se encontrava mitigada em face ao que resultava do CT2003, como ainda que o
legislador “cumpre claramente o mandato constitucional, consubstanciado no disposto no artigo 59°
n°® 2 da CRP, de fixacdo de um ndcleo irredutivel em que é manifesta a preocupacdo da proteccdo dos
interesses dos trabalhadores”. Até porque, entre outros elementos, convém ndo esquecer que este
espaco de atuacdo é concedido a autonomia coletiva é ancorado no direito de contratacdo coletiva
(artigo 56.°, n.° 4, da CRP). Embora, “Note-se que, terd necessariamente de se partir do principio de
que esse direito &, globalmente, exercido em beneficio dos trabalhadores” >

2.3. Leitura critica da jurisprudéncia relativa ao principio do tratamento mais favoravel

Conforme pudemos analisar no ponto anterior, o Tribunal Constitucional concluiu pela ndo
inconstitucionalidade do afastamento do principio do tratamento mais favoravel como regime regra
na relacdo entre lei e instrumentos de requlamentacéo coletiva de trabalho. Posi¢do sobretudo assente,
como vimos, no facto de as convencdes coletivas serem negociadas por associacdes sindicais
(estruturas que permitem atenuar a posicdo tradicionalmente mais vulneravel dos trabalhadores), bem
como na manutencdo do cariz imperativo (absoluto ou relativo) do regime legal relativo a um conjunto
de matérias nucleares.

Porém, e com o devido respeito, ndo cremos que tais argumentos sejam suficientemente sélidos
para justificar esta conclusdo.

Com efeito, o abandono do principio do tratamento mais favoravel enquanto regime regra
provocou a erosdo de um dos vetores caracteristicos ndo sé do direito do trabalho (afastando a sua
funcado garantistica, em prol de uma atitude passiva perante o funcionamento do mercado de trabalho),
como da contratagdo coletiva, pondo em causa a missdo histérica desta dltima enquanto instrumento
de protec¢do das condi¢des laborais e de vida dos trabalhadores. Concecdes que, de resto, resultam do
préprio edificio constitucional e que fica, assim, abalado.”

E ndo nos parece, na esteira de MILENA ROUXINOLY, que a (potencial) auséncia de
desigualdade entre as partes, no contexto da contratacdo coletiva, afaste esta conclusdo. Isto porque,
como salienta a Autora, para o direito do trabalho, o equilibrio contratual ndo é um fim em si mesmo,
mas apenas um meio para alcancar uma justa composicdo de interesses. Sendo que, neste ramo do
direito, a justica é reposta através da desigualdade. Desta feita, se as associa¢des sindicais acordarem
na reducdo de um certo nivel de protecdo atribuido pela lei, malogra-se a protecdo conferida ao
contraente mais fraco da relagdo laboral e frustra-se o propésito da justica material.

E, refira-se ainda, ndo é despiciendo que esta mudanca tenha sido adotada num contexto
histérico particularmente dificil, em plena crise estrutural do sindicalismo, e, para mais, no seio de um
ordenamento caracterizado pela auséncia de critérios de representatividade sindical, como condicdo

%5 Vd. ponto 5 do Acérdao.

26 Daf que, por este motivo, MILENA ROUXINOL (ob. cit., pp. 178-179) defenda a inconstitucionalidade desta alteracdo.
JORGE LEITE («Cédigo do Trabalho - algumas questdes de (in)constitucionalidades, cit., p. 274) também propugna a
inconstitucionalidade desta alteragdo, dado que “Mal se compreenderia, alids, como poderéd o Estado desempenhar a
incumbéncia constitucional de assequrar as condicées de trabalho (n.°2 do art. 59.°) - de todas e ndo apenas das que enumera
a titulo exemplificativo, nas alineas do nimero do citado artigo - se a lei que as estabelece permitir, a0 mesmo tempo, o seu
afastamento por convencdo colectiva’.

27 Cfr. MILENA ROUXINOL, ob. cit., p. 175.
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para a participacdo no processo negocial de convencdes coletivas.?® Convencdes estas que, recorde-
se, podem depois ser estendidas a um universo muito superior de destinatarios, sem que, para o efeito,
existam, também aqui, quaisquer critérios de representatividade... Perante este cendrio, a diminui¢do
da carga injuntiva da lei (com a consequente concessdo de espacos regulativos alargados a
interlocutores sindicais possivelmente débeis) pode revelar-se contraproducente e nefasta.”

[ll. O controlo da constitucionalidade das clausulas de convengdes coletivas
3.1. O acérdao do Tribunal Constitucional n.® 478/2022

A possibilidade de as cldusulas de convencdes coletivas serem sujeitas a um controlo de
constitucionalidade foi tema de diversos arestos do Tribunal Constitucional, embora, desde o Ac. do
TC n.°174/2008,% a questdo parecesse estar resolvida (e em termos afirmativos).”'

Recentemente, o Ac. do TC 478/2022* reabriu este debate, tendo vindo propugnar a visdo
oposta, isto &, a de que ndo é possivel sujeitar clausulas de convencdes coletivas ao controlo judicial de
constitucionalidade.

Isto porque, apesar da tomada de posicdo anteriormente vertida no Ac. n.° 174/2008, o Tribunal
entendeu que estava em condicdes de revisitar este tema. Com efeito, ndo s6 ‘A jurisprudéncia
constitucional acerca da viabilidade de recursos que tenham por objeto normas de IRCT &, desde ha
muito, flutuante’, como “a maioria alcancada no Acérdao n.° 174/2008 ndo foi muito expressiva (8-5)
e a decisdo foi temporalmente muito préxima do Acérddo n.® 224/2005, também do Plenario, de

28 Cfr. LEAL AMADO, «Tratamento mais favoravel e art. 4.°, n.° 1, do Cédigo do Trabalho: o fim de um principio?»,
cit., p. 121 e JULIO GOMES, Direito do trabalho. Volume | - Relagées Individuais de Trabalho, cit., p. 51. Similarmente,
GONZALEZ ORTEGA («Cirisis econémica y negociacién colectiva en Espafia», in Crise Econémica: Fim ou Refundacdo do
Direito do Trabalho? - Actas do Congresso Mediterranico de Direito do Trabalho, coord.: Maria do Rosario Ramalho e Teresa
Moreira, Lisboa, AAFDL, 2016, pp. 76-77) alerta que a reducéo do papel garantistico da lei, embora possa pareca potenciar
a contratacdo coletiva, paradoxalmente traduz a rendincia da lei ao seu papel de garantia do direito de contratacdo coletiva,
despojando a contratacdo coletiva do amparo proporcionado por um sistema legal de minimos. E embora, & primeira vista,
possa parecer que se estd a conceder mais autonomia & contratacdo coletiva, daqui pode, na verdade, resultar uma armadilha
para a negociagdo, ja que, eliminada uma cobertura minima garantida e degradado o valor imperativo da norma legal, a sua
eficacia depende da capacidade negociadora real dos sujeitos coletivos, particularmente debilitada em tempos de crise. E,
quando tal capacidade n&o exista, a negociacgo coletiva pode converter-se numa forma de deteriorar essas condicdes em
beneficio dos interesses empresariais, fomentando o estabelecimento de negociacdes concessivas.

2 A nossa conclusdo nio é afetada pela reposicdo, em 2009, quanto a um conjunto de matérias, do principio do
tratamento mais favoréavel, na relacdo entre lei e convencdo coletiva (constantes do art. 3.°, n.° 3, do CT2009). De facto,
embora esta inovacdo tenha tido o mérito de evidenciar dominios em que a contratacdo sempre teria de se manter nos moldes
tradicionais, desde logo por imperativo do direito da Unido Europeia ou da Constituigdo, ndo permitiu reverter a erosdo do
principio do tratamento mais favoravel no nosso ordenamento. Até porque, tal como salienta BAPTISTA MACHADO
(Introducdo ao direito e ao discurso legitimador, Coimbra, Almedina, 2002, p. 242), o principio implementado é
extremamente relevante, pois ndo sdo as excec¢des a um principio, por muito numerosas que sejam, que o fazem desaparecer
como tal, enquanto subsistir o fundamento que lhe confere valor normativo. E, para a maioria da doutrina, com o art. 3.%, n.°
3, do CT2009, ndo ocorreu, nem do ponto de vista prético, nem do simbélico, qualquer retorno 4 situagao pré-codicistica,
tendo havido apenas ocorreu um ténue recuperar do principio - cfr. LEAL AMADO, «Negociado x Legislado. O principio do
tratamento mais favoravel ao trabalhador e as relagées entre a lei e a convencao colectiva em Portugal», in Cadernos de Pés-
Graduagdo em Direito, Sao Paulo, Manole Editora, 2012, n.° 13, p. 13 e JOAO REIS, «Principio do tratamento mais favoravel e
da norma minimav, cit., p. 856.

30 Acérdao de 11 de margo de 2008, relator: CURA MARIANO.

31 Na sua declaragdo de voto ao Acérdao n.° 478/2022, o Juiz Conselheiro PEDRO MACHETE diz que esta se trata,
hoje, de uma “ndo questdo’.

32 Acérdao de 5 de julho de 2022, da 1.% secgo, relator: JOSE ANTONIO TELES PEREIRA. Esta decisdo ndo foi unanime,
conforme resulta das declaracdes de voto dos Juizes Conselheiros PEDRO MACHETE e JOSE JOAO ABRANTES.
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sentido oposto’, além de que “a composicdo do Tribunal é, hoje, outra” e o nimero de decisdes que
recusaram proceder ao controlo de constitucionalidade das normas constantes de convencdes
coletivas supera largamente o das decisdes que o aceitaram fazer.*

Depois, cabe ter presente que a Constituicdo, no artigo 56.°, ndo toma posicdo quanto a
natureza, nem quanto a eficicia das normas de convencdes coletivas de trabalho, remetendo essas
questdes para o legislador ordinrio. Sendo que o sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade pelo
Tribunal Constitucional foi arquitetado tendo em vista o controlo de atos de poder piblico.®*

Ora, de acordo com o Tribunal, existem elementos que denunciam a natureza negocial das
convencdes coletivas de trabalho, como seja o facto de nascerem “do acordo das partes, sem que
concorra para a sua modelagdo qualquer ato de poder publico”,* ou de o seu efeito vinculativo ser, por
regra, limitado aos trabalhadores e aos empregadores filiados nas associacdes outorgantes.® E ‘A
natureza juridico-privada das convencdes coletivas de trabalho distancia-as do exercicio de poderes
publicos de criacdo normativa’, sendo que estas tém “fundamentalmente “alma de contrato’,
independentemente do corpo que aparentarem”, em nada diferindo, “quanto & sua natureza, de
qualquer contrato de direito privado”.*’

Por este motivo, o Tribunal concluiu que as normas de convenc¢des coletivas “ndo podem ser
sindicadas pelo Tribunal Constitucional nesta pretendida sede de fiscalizagdo concreta, como o ndo
poderiam ser, também, normas de um qualquer contrato que discipline relagdes civis ou comerciais.”®

3.2. Leitura critica do Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 478/2022

Neste aresto, o Tribunal Constitucional revisitou o conceito funcional de norma,* para efeitos
do sistema portugués de fiscalizacdo da constitucionalidade. Sendo que aquele compreende as normas
contidas em “actos do poder normativo do Estado (lato sensu) e, em especial, do poder legislativo ou

33 Vd. ponto 2.3. do Acérdao.

34 Cfr. ponto 2.3. do Acérdao. Para uma compilacdo dos diversos arestos, num sentido e no outro, vejam-se os pontos
2.2.1. e 2.2.2. do Acérdao.

35 Cfr. ponto 2.1. do Acérdao.

36 Vd. pontos 2.1. e 2.3. do Acérdao.

37 Cumpre referir que a natureza das convengées coletivas ndo retine consenso na doutrina (nacional e estrangeira).
Entre nés, enquanto alguns Autores defendem a natureza contratual da convenco coletiva (cfr. BARRAMBANA SANTOS, «A
natureza juridica da convencio colectiva de trabalho - novas reflexées acerca de um velho problemay, in Estudos do instituto
de direito do trabalho, vol. Il, Coimbra, Almedina, 2015, pp. 316-319; ROMANO MARTINEZ, Direito do trabalho, 9.2 ed.,
Coimbra, Almedina, 2019, pp. 1181 e ss. e MENEZES CORDEIRO, ob. cit., pp. 745-747), outros consideram tratar-se de uma
figura de indole normativa (vd., entre outros, NUNES DE CARVALHO, «Primeiras notas sobre a contratacgo colectiva atipica»,
Revista de direito e estudos sociais, 1999, n.° 4, pp. 384-385; VIEIRA DE ANDRADE/ FERNANDA MACAS, «Contratacdo colectiva
e beneficios complementares de sequranca social. O problema da (in)constitucionalidade material das normas limitadoras da
contratacdo colectiva no dominio da seguranca social», Scientia luridica, 2001, Tomo L, n.° 290, p. 32; JOAO REIS, «A
caducidade e a uniformizagdo das convengdes colectivas, a arbitragem obrigatéria e a constituicao», Questses laborais, 2003,
n.° 22, p. 160; GOMES CANOTILHO, Direito constitucional e teoria da constituicdo, 7.% ed., Coimbra, Almedina, 2003, p. 937;
JORGE LEITE, «Subsidios para uma leitura constitucional da convencdo colectivay, in Estudos de Direito do Trabalho em
Homenagem ao Professor Manuel Alonso Olea, Coimbra, Almedina, 2004, p. 401). Por fim, ha ainda quem, salientando os
aspetos duais deste instrumento, se pronuncie no sentido do seu cariz hibrido, cfr., neste sentido, Maria do ROSARIO PALMA
RAMALHO, Negociagdo coletiva atipica. Licdo de agregagdo, Coimbra, Almedina, 2009, p. 37, nt. 22; JULIO GOMES, «Da
interpretacdo e integragdo das convengdes colectivas», in Novos estudos de direito do trabalho, Coimbra, Wolters
Kluwer/Coimbra Editora, 2010, p. 123 e Guilherme Gaspar, «Da natureza juridica das convencées coletivas de trabalho», in
Estudos do instituto de direito do trabalho, vol. I, Coimbra, Almedina, 2015, p. 202.

38 Cfr. ponto 2.3. do Acérdao.

39 Conceito que, desde o Ac. do TC n.° 26/85 (de 15 de fevereiro de 1985, relator: CARDOSO DA COSTA), tem vindo
a ser trabalhado pela jurisprudéncia constitucional.
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seja, daqueles actos que contém uma «regra de conduta» ou um «critério de decisdo» para os
particulares, para a Administracdo e para os tribunais”, ainda que possuam conteddo individual e
concreto.*

Apesar de, neste caso, o Tribunal ter considerado que as convencdes coletivas ndo respeitam tal
conceito e, como tal, ndo estdo sujeitas a este controlo, sdo vérios os argumentos que depdem em
sentido contrério (razdes, de resto, aduzidas em anteriores Acérddos do Tribunal Constitucional, nos
quais se tomou posicdo diversa da constante neste aresto — com particular destaque para o
supramencionado Ac. do TC n.® 174/2008*).

De facto, como salientou, lapidarmente, o Juiz Conselheiro JOSE JOAO ABRANTES, na sua
declaragdo de voto, para densificar o conceito funcional de norma, “o Tribunal tem essencialmente
recorrido aos critérios da heteronomia (ato normativo de cardter vinculativo ndo dependente da
vontade dos destinatérios) e do reconhecimento estadual (reconhecimento juridico-politico da forca
vinculativa heterénoma dos atos normativos, capaz de os impor a terceiros ou a destinatarios ndo
participantes no seu processo formativo)”. Caracteristicas estas que, de forma irrecusavel, se verificam
quanto as convencdes coletivas, ndo obstante a sua origem num processo negocial privado. Com
efeito, ndo s6 as clausulas das convencdes coletivas se aplicam independentemente da vontade dos
seus destinatarios, por forca da lei (dirigindo-se a uma classe aberta de destinatarios e de casos, que
abrangem quer os atuais membros das associacdes outorgantes, quer aqueles que apenas aderem a
estas estruturas j@ depois da celebracdo de tais instrumentos, quer aqueles que, entretanto, se
desfiliaram),*? como sdo expressamente reconhecidas como normas pela prépria Constituicdo (no art.
56.°) e tém a sua eficicia requlada no capitulo das fontes de direito do trabalho, impondo-se aos
contratos individuais de trabalho “como se fossem leis — e mesmo contra a lei”.**

Assim, as convencdes coletivas sdo “expressdo do reconhecimento de uma ordem publica
social’, vinculada a fins constitucionais e que configura direito objetivo, devendo, por isso, poder ser
objeto do processo de fiscalizacdo de constitucionalidade.**

De resto, se assim ndo fosse, dado que este problema n&o se coloca a respeito das portarias de
extensdo, verificar-se-ia o “absurdo [de] que a norma de extensdo de uma convencdo coletiva fosse

40 Ponto 8 do Ac. do TC n.® 26/85. Para uma critica deste posicionamento, vd. JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional. Tomo V. Inconstitucionalidade e garantia da Constituicdo, 3.% ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 175.

41 A “vexata quaestio da sindicabilidade constitucional das estatuicées constantes das convencées colectivas de
trabalho” (ponto 2, do Ac. do TC n.° 174/2008) também divide a doutrina. Por todos, em sentido positivo, vd. LICINIO LOPES
MARTINS, «O conceito de norma na jurisprudéncia do Tribunal constitucional», Boletim da Faculdade de Direito (da
Universidade de Coimbra), 1999, vol. LXXV, pp. 616 e ss.; VIEIRA DE ANDRADE, «A fiscalizagdo da constitucionalidade das
“normas privadas” pelo Tribunal constitucional», Revista de legislagdo e de jurisprudéncia, 2001, ano 133.°, n.° 3921, pp. 362-
363 e GOMES CANOTILHO, ob. cit., p. 937, e, em sentido negativo, vd., entre outros, JORGE MIRANDA, ob. cit., p. 183.

42 Tal regime resulta do art. 496.%, n.os 1a 4, do CT 2009. De resto, invocar a filiagdo como fonte da representacéo
proporcionada pelos sindicatos apenas faz sentido quanto aos associados ao tempo da celebracdo. Mas “mesmo quanto a
estes, a filiagdo numa associagdo sindical ou patronal ndo encerra um mandato de representacdo em futuras convencées
coletivas nem é um ato de submissdo voluntéria a prévias ou futuras convencées coletivas. A sua submissdo as convencdes
coletivas ndo deriva normativamente da vontade, mas da lei” - declaracao de voto do Juiz Conselheiro JOSE JOAO ABRANTES.
Em sentido similar, vd. ponto 2 do Ac. do TC n.® 174/2008.

4 Cfr. declaracdo de voto do Juiz Conselheiro JOSE JOAO ABRANTES. Vd., igualmente, o ponto 2 do Ac. do TC n.°
174/2008 (que, nesta parte remete, expressamente, para a declaragdo de voto de Juiz Conselheiro JOSE DE SOUSA E BRITO,
aposta ao Ac. do TC n.® 172/93 (de 10 de fevereiro de 1993, relator: LUIS NUNES DE ALMEIDA)). Sendo que, de resto e como
se refere no Ac. do TC n.® 174/2008 (ponto 2), o controverso afastamento do principio do tratamento mais favoravel e a sua
substituicdo pela regra da supletividade acabou por reforcar a natureza normativa das convencdes coletivas.

44Vd. declaracdo de voto do Juiz Conselheiro JOSE JOAO ABRANTES.
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uma norma juridica objeto possivel do processo constitucional e que a materialmente idéntica norma
objeto de extensdo j& ndo o fosse’.* Situacdo que seria claramente ofensiva do principio da
igualdade.® E, por fim, como salientou o Ac. n.° 174/2008, “estando nés num tempo de apelo a
revitalizacdo da contratacdo colectiva, em que se deseja que cada vez mais as relacdes laborais sejam
reguladas por normas que nascam da vontade concordante dos representantes dos seus destinatérios,
ndo é compreensivel que todo um vastissimo sector da vida dos cidaddos, com particular relevancia
constitucional, como o que se prende com os direitos dos trabalhadores, fique privado de acesso ao
Tribunal Constitucional”.*

Atendendo a todas estas circunstancias, ndo podemos subscrever o Ac. n.° 478/2022, quando
este afirma que as convenc¢des possuem, fundamentalmente “alma de contrato’, e que nem nada
diferem, “quanto & sua natureza, de qualquer contrato de direito privado’. Pelo contrério, ndo obstante
a sua origem privada, as convencdes coletivas ndo se comportam como “qualquer contrato de direito
privado’, mas antes de forma similar & lei. S0, por conseguinte, verdadeiras normas juridicas,
subsumindo-se ao conceito funcional de norma, para efeitos do sistema de fiscalizacdo da
constitucionalidade.*®

45 Cfr. declaracdo de voto do Juiz Conselheiro JOSE JOAO ABRANTES.

46Vd. ponto 2 do Ac. do TC n.® 174/2008.

4 Cfr. ponto 2 do Ac. do TC n.° 174/2008. Propugnando igual entendimento, cfr. declaracdo de voto do Juiz
Conselheiro JOSE JOAO ABRANTES. A promocao da contratagdo coletiva, tem, alids, permanecido um objetivo dos sucessivos
governos, tendo estado presente, também, na mais recente alteracdo ao Cédigo do Trabalho (a “Agenda do Trabalho Digno”),
conforme resulta da exposicdo de motivos Proposta de Lei 15/ XV/1.2, que esteve na sua base (e que pode ser consultada em
https://debates.parlamento.pt/catalogo/r3/dar/s2a/15/01/037/2022-06-06/34?pgs=34-106 &org=PLC).

48 Estamos, por conseguinte, integralmente de acordo com declaragdo de voto do Juiz Conselheiro JOSE JOAO
ABRANTES. Considerando, também, “muito mais préxima da realidade histérica e social, da sua complexidade de fungdes,
mas também do tratamento que a lei ordinaria lhe consagra, a tese defendida nos votos de vencido”, vd. JULIO GOMES, ‘A
Convencao Coletiva e a Constituicgo: Duas Questdes na Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional (o Controlo da
Constitucionalidade e a Pés-Eficacia)” (encontrando-se, ainda, a obra no prelo, aproveitamos para expressar o nosso
penhorado agradecimento ao Autor, pela cedéncia da mesma).
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O ESTATUTO DO ESTRANGEIRO E A JUSTICA CONSTITUCIONAL

Sumdrio’: 1. Notas introdutérias. 2. Os termos da abertura da Constituicdo de 1976 ao ndo
nacional e o alcance do principio da equiparagdo. 3. Jurisprudéncia constitucional, estatuto dos
estrangeiros e nacionalidade. 4. A medida da conformagdo do ordenamento juridico nacional pelo
processo de integragdo europeia e pelo Direito Internacional. 5. Notas finais.

1. Notas introdutérias

O presente texto tem por enquadramento o binémio que deu mote a Conferéncia -
Democracia e Justica Constitucional -, bem como a especifica tematica do seu Painel lll - Integracées
e Inclusdes -, desdobrada nas quatro vertentes enunciadas no seu Programa - Portugal no mundo,
imigracdo, asilo e aquisicdo da nacionalidade - trés das quais tém em comum o conceito de estrangeiro
por referéncia ao conceito de nacional ou cidaddo portugués.

Com esse enquadramento, o presente texto aborda, sequencialmente, quatro tépicos
tematicos.

O primeiro, para recordar os termos da abertura ou da ‘amizade’ da Constituicdo de 1976 (na
linha de Constitui¢des anteriores, desde 1911) ao ndo nacional e imigrante e do alcance do principio da
equiparagdo entre nacionais e ndo nacionais decorrente das norma constitucionais - enquanto
declinagdo do principio da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade; sendo o conceito de
estrangeiro incontorndvel quando se trata de abordar as tematicas da imigrac&o, do asilo e da aquisicdo
da nacionalidade portuguesa por quem, seja estrangeiro ou apatrida, a ndo tenha.

O segundo, para abordar a medida em que a justica constitucional tem sido chamada a apreciar
da conformidade constitucional de normas (ou interpretacdes normativas) respeitantes ao estatuto do
estrangeiro (migrante em geral, imigrante e, depois, residente) e direitos que lhe s&o reconhecidos -
ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade e direito & nacionalidade - e ao respetivo regime, em
especial quanto a aquisicdo da nacionalidade (por efeito da vontade ou por naturaliza¢3o).

O terceiro, para equacionar a medida em que a decisdo europeia e a participacdo de Portugal
no processo de construcdo europeia — e também o Direito Internacional Pablico - tém conformado e
continuam a conformar os moldes em que Portugal disciplina o estatuto juridico dos estrangeiros (em
especial, ndo nacionais de Estados membros da Unido Europeia [UE] ou de Estados que integram o
Espaco Econémico Europeu [EEE]) e os acolhe, protege e integra.

O quarto, para enunciar algumas notas finais decorrentes da evolu¢do do quadro juridico
europeu (e internacional) e do contexto de tutela plural dos direitos humanos dos estrangeiros,
qualquer que seja a categoria de estrangeiro em causa e o estatuto que lhe possa ser reconhecido - e
que apresenta relevo para a justica constitucional em termos de pardmetro interpretativo da
Constituicdo da Repdblica Portuguesa (CRP).

10 presente texto corresponde, no essencial, & intervencao proferida no |ll Painel - Integracées e Inclusées (Portugal
no Mundo; imigragdo, asilo e aquisicio da nacionalidade) da Conferéncia. Agradecemos ao Tribunal Constitucional, na
pessoa do seu Conselheiro Presidente, o amavel convite para participar no lll Painel da Conferéncia. Por opcdo da Autora
ndo se segue o Novo Acordo Ortogréfico da Lingua Portuguesa.
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Abordam-se, em sequida, cada um desses tépicos tematicos.

2. Os termos da abertura da Constituicdo de 1976 ao ndo nacional e o alcance do principio da
equiparagao

2.1 Independentemente da medida da conformacdo da Ordem Juridica pelo direito da
integracdo europeia e pelo Direito Internacional (D) - que se aborda no ponto seguinte - os termos
da abertura da Constituicdo ao estrangeiro, ndo nacional e imigrante sdo, desde a sua versdo originaria,
claramente de grande generosidade. Essa abertura tem como pano de fundo, que remonta ao texto
da Constituicdo de 1911°, o principio geral da equiparagdo de direitos e de sujeicdo a deveres
fundamentais entre nacionais (portugueses) e ndo nacionais ou principio do tratamento nacional dos
estrangeiros previsto hoje no artigo 15.°, n.° 1, da CRP, equiparacdo essa apenas dependente de
condicdo relativa a presenca ou residéncia em Portugal - e, nessa medida, também o principio geral
da ndo discriminagdo em razdo da nacionalidade, de que aquele é uma declinacdo. Isto, pese embora
a consagracdo expressa de excepgdes ao principio, previstas no artigo 15.°, n.° 2, cujo dmbito de
aplicagdo é comprimido na proporcéo inversa do alargamento do conteddo do estatuto juridico dos
Nao nacionais.

Aquele preceito da CRP que, na sua versdo originria, apenas versava sobre “Estrangeiros e
apatridas’, acompanhou a evolu¢do dos compromissos internacionais do Estado portugués, tendo as
alteracdes decorrentes das revisdes constitucionais de 1989, de 1992 e de 2001 acolhido
progressivamente diferenciagées acrescidas no estatuto dos estrangeiros e, ainda, novas ‘excep¢des a
excepgdes’ contidas no n.° 2 do artigo 15.° - como é o caso dos direitos politicos de ndo nacionais na
eleicdo de titulares de érgdos de autarquias locais e de Deputados ao Parlamento Europeu, hoje
consagrados nos n.%s 4 e 5 do artigo 15.°.

Além disso, tal abertura ao ndo nacional e ao imigrante (e, em geral, ao migrante ndo nacional)
e o correlativo relevo constitucional da matéria encontram respaldo em outras normas da CRP e sua
densificacdo legislativa, em especial em matéria de expulsdo, extradicdo e direito de asilo (e entrega
ao Tribunal Penal Internacional [ TPI])* e de nacionalidade* - e, bem assim, em geral, nas normas de
competéncia dos érgdos de soberania, na parte em que consagram a reserva absoluta de competéncia
legislativa da Assembleia da Republica (AR) em matéria de aquisicdo, perda e reaquisicdo da cidadania
portuguesa e a reserva relativa de competéncia legislativa da AR em matéria de direitos, liberdades e
garantias’.

2 Vide o artigo 3.°, proémio, da Constituicdo de 21 de Agosto de 1911.

3Cf. artigo 33.°,n.° 2, 4 e 6 a 8, da CRP e Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho, que define as condicées e procedimentos
de entrada, permanéncia, saida e afastamento de cidadaos estrangeiros do territério portugués, bem como o estatuto de
residente de longa duragdo ([LETP] e sucessivas alteracdes, modificada, em dltimo lugar, pela Lei n.° 9/2025, de 13 de
Fevereiro).

*Vide a Lein.® 37/81, de 3 de Outubro (Lei da Nacionalidade [LN] - e sucessivas alteragées, modificada, em dltimo
lugar, pela Lei Orgéanica [LO] n.° 1/2024, de 5 de Marco) e Decreto-Lei [DL] n.® 237-A/2006, de 14 de Dezembro que aprova
o Regulamento da Nacionalidade Portuguesa ([RN] e sucessivas alteracdes, modificado, em dltimo lugar, pelo DL n.® 41/2023,
de 2 de Junho).

5Cf. artigos 164.°, alinea ), e 165.°, alinea b), da CRP.
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2.1.1 No primeiro caso - expulsdo, extradicdo e direito de asilo - a abertura ao estrageiro é
acompanhada por um conjunto de garantias constitucionais, previstas no artigo 33.° da CRP, que se
podem sintetizar nos seguintes moldes:

i) garantias constitucionais no caso de expulsdo de quem tenha entrado ou permaneca
regularmente em territério nacional (artigo 33.°, n.° 2, da CRP) ou de extradicdo (artigo 33.°, n.° 7, da
CRP) - as quais s6 podem ser determinadas por autoridade judicial;

ii) garantias constitucionais no caso de extradicdo por crimes a que corresponda, sequndo o
direito do Estado requisitante, pena ou medida de seguranca privativa ou restritiva da liberdade com
caracter perpétuo ou de duracdo indefinida (artigo 33.°, n.° 4, da CRP) - o Estado requisitante ser
parte de convencdo internacional a que Portugal esteja vinculado e oferecer garantias de que essa pena
ou medida de seguranca ndo sera aplicada (sem prejuizo das regras aplicdveis no &mbito do Espago de
Liberdade, Sequranca e Justica [ELSJ]¢, em especial em matéria de mandado de deten¢&o europeu -
cf. n.? 5 do artigo 33.° da CRP);

iii) garantia constitucional de proibicdo da extradicdo ou entrega (ao TPI), a qualquer titulo, por
motivos politicos ou por crimes a que corresponda, sequndo o direito do Estado requisitante, pena de
morte ou outra de que resulte lesdo irreversivel da integridade fisica (artigo 33.°, n.° 6) -
inadmissibilidade da extradicdo ou entrega;

iv) garantia constitucional do direito de asilo aos estrangeiros e apatridas perseguidos ou
gravemente ameacados de persegui¢do, em consequéncia da sua actividade em favor da democracia,
da libertagdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana
(artigo 33.°,n.° 8, da CRP - a qual se articula hoje ndo s6 com as obrigacdes internacionais do Estado
portugués, mas também com o direito da Unido Europeia [DUE] em matéria de ELSJ, em especial
com a politica comum em matéria de asilo, de proteccdo subsididria e de protec¢do temporaria,
prevista em especial no artigo 78.° do TFUE, em consonancia com o DI pertinente na matéria).

2.1.2 No segundo caso - nacionalidade - a abertura ao estrangeiro decorre do modo como o
legislador democratico, a partir do mandato constitucional (artigos 4.° e 26.°, em sede de direitos
fundamentais pessoais - direito a cidadania e a nacionalidade) conforma, em cada momento, o regime
juridico da nacionalidade e, em particular, o regime da aquisicdo (derivada) da nacionalidade, maxime
por naturalizacdo’, i. e., o regime juridico de acesso a cidadania portuguesa - que integra a reserva
absoluta de competéncia legislativa da AR, devendo revestir a forma de lei orgénica e a que
corresponde um regime especial de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade®.

Essa abertura decorre igualmente do modo como o Direito Internacional, em especial
convencional, a que Portugal se encontra vinculado, requla a matéria da nacionalidade e do direito a
nacionalidade’ - implicando o processo de ius tractuum decorrente da Constituicdo a aprovacdo

6 Cf. artigos 4.% n.° 2, alinea j), e 67.° a 89.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

7 Vide os trés casos de casos de aquisicdo da nacionalidade portuguesa previstos na LN - por efeito da vontade, por
adopgdo e por naturalizagdo (cf. artigo 2.° e ss.).

8 Cf., respectivamente, artigos 164.°, alinea f) (Aquisicdo, perda e reaquisicdo da cidadania portuguesa); 166.%, n.° 2
e278.°, n.% 4 a 6, todos da CRP.

9 Conforme remissdo do artigo 4.° da CRP - e artigos 8.° € 16.° da CRP.
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parlamentar de convencdo internacional sobre a matéria por forca da sua inclusdo na competéncia
reservada da AR™.

2.2 Os conceitos (e institutos) de imigracdo, asilo e de nacionalidade convocam, todos, em
primeiro lugar, o conceito de estrangeiro - que, ndo sendo expressamente explicitado na Constituicdo,
é indissociavel do conceito de nacional ou cidaddo (artigos 4.° e 26.° da CRP) - que o delimita
negativamente: a imigracdo implica a entrada no territério nacional, que constitui hoje também
fronteira do territério dos Estados membros da Unido Europeia, daqueles que ndo sdo nacionais, sejam
eles nacionais de outro Estado - Estado membro da UE, Estado que integra o EEE ou Estado terceiro
-, plurinacionais ou apadtridas.

E convocam igualmente figuras afins do conceito de estrangeiro, que se prendem com
especificos estatutos juridicos de DI ou de DUE: em especial, as de refugiado (estatuto de beneficiario
de asilo nos termos da Convencdo de Genebra de 1951 e Protocolo Adicional de Nova lorque de 1967"
e de beneficidrio de proteccdo internacional, na vertente de asilo, nos termos do direito da Unido
Europeia®); de beneficidrio de proteccdo subsididria (nos termos do DUE®™); de estatuto de
beneficidrio de protec¢do tempordria no caso de afluxo macico de pessoas deslocadas (nos termos
previstos no DUE™) ou de beneficidrio de admissdo por motivos humanitarios™.

2.3 O quadro jusconstitucional portugués, tendo como pano de fundo o principio geral da
equiparacdo entre nacionais e estrangeiros, ndo deixa hoje de prever e distinguir trés categorias

principais ou universos de estrangeiros, em razdo de critério atinente ao seu estatuto juridico

|16

constitucional™, e correspondentes circulos concéntricos - e, em rigor, admitir outros tantos sub-

0 Cf. artigo 161.°, alinea i), da CRP.

" Convencdo de Genebra relativa ao estatuto dos refugiados de 28 de Julho de 1951 e Protocolo Adicional &
Convencao de 31 de Janeiro de 1967 (Protocolo de Nova lorque).

2Regulamento (UE) 2024/1347 do Parlamento Europeu (PE) e do Conselho de 14 de Maio de 2024, que estabelece
normas relativas as condi¢des a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apétridas para poderem beneficiar de
proteccdo internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou para pessoas elegiveis para proteccdo subsidiaria e ao
contetido da protecgdo concedida, que altera a Directiva 2003/109/CE do Conselho e que revoga a Directiva 2011/95/UE
do PE e do Conselho (JO L 2024/1347, de 22.5.2024) - cf artigos 1.%, 2.° € 3.%, 1), 3), 4) e 5); Requlamento (UE) 2024/1348
do PE e do Conselho de 14 de Maio de 2024, que institui um procedimento comum de proteccdo internacional da Unigo
Europeia e que revoga a Directiva 2013/32/UE (JO L 2024/1348, de 22.5.2024) - cf. artigos 1.%, 2.°.3.%, 1), 3) e 5); e Directiva
(UE) 2024/1346 do PE e do Conselho, de 14 de Maio de 2024, que estabelece normas em matéria de acolhimento dos
requerentes de protecgdo internacional (JO L 2024/1346, de 22.5.2024) - cf. artigos 1.%,2.°, 1) ¢ 3.%,n.° 1.

15 Regulamento (UE) 2024/1347 do PE e do Conselho de 14.5.2024, cit., artigos 1.%, 2.° e 3., 2) e 6); Regulamento
(UE) 2024/1348 do PE e do Conselho de 14.5.2024, cit., artigos 1.°, 2.°, 3., 2) e 4); e Directiva (UE) 2024/1346 do PE e do
Conselho, de 14.5.2024, cit., artigos 1.°,2.°, 1) e 3.%, n.° 1.

1 Directiva 2001/55/CE do Conselho, de 20 de Julho de 2001, relativa a normas minimas em matéria de concess&o
de proteccdo temporaria no caso de afluxo macico de pessoas deslocadas e a medidas tendentes a assegurar uma reparticdo
equilibrada do esfor¢o assumido pelos Estados membros ao acolherem estas pessoas e suportarem as consequéncias
decorrentes desse acolhimento (JO L 212 de 7.8.2001, p. 12 e ss.) — cf. artigos 1.° e 2.°, alineas a) e c); e Decisdo de Execucgo
(UE) 2022/382 do Conselho de 4 de Mar¢o de 2022 que declara a existéncia de um afluxo macigo de pessoas deslocadas da
Ucrania na acepgao do artigo 5.° da Directiva 2001/55/CE, e que tem por efeito aplicar uma protecgao temporéria (JO L 71
de 4.3.2022, p. 1 e ss.) - que aplicou, pela primeira vez, o regime de protecgdo temporéria previsto na Directiva.

15 Regulamento (UE) 2024/1350 do PE e do Conselho, de 14 de Maio de 2024, que institui o Regime da Unido de
reinstalagdo e de admissdo por motivos Humanitarios e altera o Regulamento (UE) 2021/1147 (JO L 2024/1350, de 22.5.2024)
- cf. artigos 1.°, alineas a), i), e b) e 2.°, 3).

16 Considerando um outro critério - o da relagdo do estrangeiro com o territério portugués — podem descortinar-se
igualmente duas categorias principais & luz da titularidade de um direito de residéncia: estrangeiros residentes e ndo
residentes. No primeiro caso, de estrangeiros residentes, a diferente fonte da titularidade do direito de residéncia (DI, Direito
da Unido Europeia ou direito nacional ou vérias destas fontes, v.g. DI e DUE, quanto ao direito de asilo) origina diversos sub-
estatutos juridicos e correspondentes direitos e deveres; no sequndo caso, de estrangeiros ndo residentes ha que distinguir
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1

estatutos juridicos, resultantes da conjugacdo entre a Constituicdo e a lei” -, acolhendo cidadanias

derivadas - expressamente a europeia, implicitamente a cidadania luséfona.

2.3.1 As trés categorias principais de estrangeiros que a Constituicdo expressamente consagra
s&0, em primeiro lugar, a categoria de estrangeiros cidaddos europeus, i.e., de estrangeiros que tém a
nacionalidade de um Estado Membro da Unigo (artigo 15.°, n.% 5 e 4, da CRP); em segundo lugar, a
categoria de estrangeiros cidaddos de Estados de lingua oficial portuguesa (artigo 15.°, n.°s 3 e 4)'®'%;
e, em terceiro lugar, os demais estrangeiros - que, tal como os da categoria anterior, sdo nacionais de
paises terceiros em relacdo a Unido Europeia ou apétridas.

O tema da integracdo e da inclusdo convoca especialmente os ndo nacionais que integram as
dltimas as duas categorias mencionadas - sendo o principio da equiparacdo condi¢do relevante das
mesmas. Neste universo se colocard, em principio a questdo da qualificacdo e do acolhimento para
obtencdo de estatutos de DI - asilo e refigio - ou de DUE - protec¢do internacional, nas vertentes
de asilo e proteccdo subsididria, proteccdo tempordria e reinstalacdo e admissdo por motivos
humanitarios - ou de migrantes em geral.

2.3.2 Importa ter presente a dimensdo aproximada de cada uma das trés categorias de
estrangeiros enunciadas e respectivos universos no quadro da ordem juridica portuguesa. Atendendo
aos dados constantes do Relatério da Agéncia para a Integracdo, Migracées e Asilo (AIMA) relativo
ao ano de 2023, no que respeita a populacdo estrangeira residente (num total de 1.044.606
estrangeiros): i) o sub-circulo dos estrangeiros nacionais do Brasil, que podem beneficiar do estatuto
de igualdade nos termos da CRP e do DI aplicavel, corresponde a 35,3% do total; ii) o sub-circulo de
estrangeiros nacionais de outros Estados de lingua oficial portuguesa membros da CPLP corresponde
a 15,6% (Angola: 53%; Cabo Verde: 4,7%; Guiné-Bissau: 3,1%; e Sdo Tomé e Principe: 2,5%) -
representando o total do circulo dos estrangeiros nacionais de paises de lingua portuguesa cerca de
50% do total; iii) o circulo dos nacionais de Estados membros da UE corresponde a cerca de 6% (em

especialmente entre os que se encontram regularmente em territério nacional (v.g. requerentes de asilo e de proteccdo
subsidiaria [estatuto de DUE de proteccdo internacional]; ou beneficidrios de proteccio temporéria) e os que ai ndo se
encontram regularmente, gerando estatutos diferenciados que, por razdes de economia de tempo, ndo se explanou na
Conferéncia.

7Num total de sete estatutos juridicos principais — desenvolvidamente, M J. RANGEL DE MESQUITA, Os Direitos
Fundamentais dos Estrangeiros na Ordem Juridica Portuguesa: Uma Perspetiva Constitucional, Coimbra, Almedina, 2013, p.
137 e ss.

18Vide, quanto aos nacionais do Brasil, o Tratado de Amizade, Cooperagdo e Consulta entre a Repdiblica Portuguesa
e a Republica Federativa do Brasil, assinado em Porto Seguro em 22 de Abril de 2000, que prevé o estatuto de igualdade
entre portugueses e brasileiros (artigo 12.° e ss.), aprovado para ratificacdo pela Resolucgo da AR n.° 83/2000 (DR, | Série-
A, N.° 287 de 14 de Dezembro de 2000, p. 7172 e ss.) - requlamentado pelo DL n.® 154/2003, de 15 de Julho (alterado pelos
artigos 21.° e 22.° do DL n.® 41/2023, de 2 de Junho).

9 Vide, quanto aos nacionais de Estados membros da Comunidade dos Paises de Lingua portuguesa (CPLP) o
Acordo sobre a Mobilidade entre os Estados-Membros da CPLP, aprovado por Resolucgo de 16 de Julho de 2021 na XXVI
reunido ordindria do Conselho de Ministros da CPLP (cf. Resolucgo, n.° 1), assinado em Luanda em 17 de Julho de 2021 e
aprovado pela Resolugdo da AR n.° 313/2021, de 9 de Dezembro de 2021 (DR n.° 237/2021, Série | de 9.12.2021, p. 4 e ss.) -
o qual prevé, entre outros instrumentos no quadro da mobilidade CPLP, o Visto de Residéncia CPLP e a Autorizagdo de
Residéncia CPLP (cf. art. 3.° alineas d) e e), do Acordo). Segundo o artigo 25.° do Acordo (Efeitos da autorizagdo de
residéncia CPLP), ao titular da autorizacao de residéncia CPLP “sdo reconhecidos os mesmos direitos, liberdades e garantias
que aos cidaddos da Parte de acolhimento e o gozo de igualdade de tratamento relativamente aos direitos econémicos,
sociais e culturais (...) com ressalva dos direitos que o direito interno das Partes reserve aos seus cidaddos”. Os compromissos
internacionais do Estado portugués decorrentes do Acordo foram vertidos na Lei n.® 18/2022, de 25 de Agosto, que alterou
a Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho, cit. e, em conformidade com o novo artigo 87.°-A da LETP, na Portaria n.° 97/2023, de 28
de Fevereiro, que aprova o modelo de titulo administrativo de residéncia no &mbito do Acordo.
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especial nacionais da Italia e da Franca); iv) o sub-circulo dos estrangeiros, nacionais do Reino Unido
(ex-Estado membro da Uni&o), corresponde a 4,5%; v) e, por fim, o sub-circulo correspondente aos
demais estrangeiros representa 9,8% (India: 4,2%; Nepal:2,9%; e China; 2,7%)%.

Note-se que o ndmero total de estrangeiros indicado no Relatério relativo a 2023 foi revisto em
alta no posterior Relatério Intercalar da AIMA, de 1.044.606 para um total de 1.293.463 (representando
um aumento de 248.857 face ao nimero apresentado no Relatério de 2023, correspondendo a um
acréscimo de 23,82%) - e estimando-se como nimero preliminar para 2024 um total de 1.546.521
cidad3os estrangeiros em Portugal®'.

Ainda no Relatério de 2023, de um total de 328.978 titulos de residéncia emitidos em 2023: i)
211.083 correspondem a cidaddos nacionais de paises de lingua portuguesa (64,16 %) - dos quais
149.174 emitidos ao abrigo do referido Acordo da CPLP (artigo 87.°-A da Lei n.° 23/2007, de 4 de
Julho), i.e., representando 45,3% dos novos titulos de residéncia, dos quais 147.262 relativos a nacionais
do Brasil (44,7%)*.

No que respeita ao universo dos estatutos juridicos dos estrangeiros em 2023: i) os pedidos de
concessdo de estatutos de igualdade cifraram-se em 9.826 (igualdade de direitos e deveres: 9.751;
igualdade de direitos politicos: 13; igualdade de direitos e deveres e direitos politicos: 62%); ii) foram
formulados 2693 pedidos de protecg¢do internacional, tendo sido 293 os beneficidrios do estatuto de
refugiado (asilo) e 21 os beneficidrios do estatuto de protecccdo subsidiaria®* »°; foram concedidos
54.342 pedidos de protecdo tempordria, a maioria dos quais respeitantes a nacionais da Ucrania
(46.823) 7.

Ora, a medida das dificuldades no acolhimento, na integracdo e inclusdo de estrangeiros é tanto
maior quanto a dimens&o do universo dos circulos concéntricos de estrangeiros e respectivos estatutos
juridicos - e inerentes direitos. E Portugal, sequndo os dados estatisticos da AIMA e da Agéncia da
Unido Europeia para o Asilo mencionados, ndo é certamente, pese embora a sua dimensdo geografica
e populacional, um dos Estados membros da Unido Europeia mais pressionado em termos de pedidos
de concessdo de estatutos juridicos de direito da Unido Europeia.

20 Cf. AIMA, Relatério de Migracées e Asilo (2023), 2.1.1

2! Relatério Intercalar — Recuperacdo de processos pendentes na AIMA - Populacgo estrangeira em Portugal,
Relatério da Direccdo de Planeamento, Estudos e Estatistica - DPEE, da AIMA (sem data), disponivel em
https://aima.qov.pt/pt/a-aima/relatorios-intercalares/recuperacao-de-processos-pendentes-na-aima, consulta em 26.5.2025,
Sumério Executivo, 3. e 1. Correcdo ao nimero de cidadaos estrangeiros em Portugal. Segundo este Relatério Intercalar, o
ndmero de estrangeiros em 2024 devera ainda ser revisto em alta, com contabilizagdo das autorizacées de residéncia por via
do regime transitério criado pela AR ao abrigo da Lei n.® 40/2024, de 7.11 (cf. n.° 1), pelo que o ndmero total em 2024 devera
ser de cerca de 1.600.000 (cf. n.° 2.3, dltimo paragrafo).

2 Cf. AIMA, Relatério de Migragses e Asilo (2023), 2.1.2.

2 [dem, 2.4.

2 [bidem, 4.1.

25 Segundo o Relatério sobre o Asilo 2024 - Relatério Anual sobre a Situacdo do Asilo na Unigo Europeia - Sintese,
Junho de 2024, da Agéncia da Unido Europeia para o Asilo, em 2023 foram apresentados mais de 1,1 milhées de pedidos de
proteccdo internacional (dos quais, na Alemanha: 30% do total; e na Franca, Espanha e ltalia, em conjunto: 40% - i.e., nestes
quatro Estados membros foram apresentados 70% dos pedidos), tendo sido 883.000 os processos pendentes em primeira
instancia nos pafses da Unido Europeia no final do ano, 2015-2023 (cf. 3.1e 3.4).

26 |dem, 5.

27 Nos termos do Relatério Intercalar, cit. foram registados adicionalmente 61.648 cidaddos estrangeiros residentes
ao abrigo do regime de proteccdo temporéria a pessoas deslocadas da Ucrénia, as quais entraram essencialmente em 2022 e
2023 (cf. n.°1e2.3)

39

INTEGRACOES E INCLUSOES - Portugal no mundo; imigragao, asilo e aquisicao da nacionalidade


https://aima.gov.pt/pt/a-aima/relatorios-intercalares/recuperacao-de-processos-pendentes-na-aima

“Construcdo da Democracia e Justica Constitucional”

2.3.3 Especificamente quanto ao universo dos nacionais de Estados membros da CPLP, em
relacdo ao qual foi emitido em 2023 um muito elevado nimero de titulos de residéncia ao abrigo do
Acordo CPLP, é de notar que, em 28.9.2023, a Comissdo da UE deu inicio a um processo por
incumprimento estadual ao abrigo do artigo 258.° do TFUE, no dominio do ELSJ, por alegada
incorrecta aplicacdo do Regulamento (CE) n.® 1030/2002 do Conselho, de 13 de Junho de 2002, que
estabelece um modelo uniforme de titulo de residéncia para os nacionais de paises terceiros®® % -
prendendo-se a alegada infrac¢do imputada ao Estado portugués, precisamente, com a emissdo de
vistos ao abrigo do Acordo da CPLP sem observancia do modelo aprovado pelo direito da Unido
aplicével. Com efeito, na sequéncia da aprovacdo do Acordo sobre a Mobilidade entre Estados-
Membros da CPLP, a Lei n.° 18/2022, de 25 de Agosto, procedeu a alteracdo do Regime aprovado
pela Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho, aditando o artigo 87.°-A, relativo a atribuicdo de uma Autorizacdo
de Residéncia em territério nacional para cidaddos nacionais da CPLP com a duracdo inicial de um
ano. Ora, apés a entrada em vigor da Lei n.° 18/2022, de 25 de Agosto, as autoriza¢cdes de residéncia
dos cidaddos da CPLP eram emitidas ao abrigo da Portaria n.° 97/2023, de 28 de Fevereiro, que
aprovou o (especifico) modelo de titulo administrativo de residéncia no &mbito do Acordo da CPLP.

Admite-se que em decorréncia (ou também em decorréncia) da abertura do referido processo
por incumprimento, a Lei n.° 9/2025, de 13 de Fevereiro, que, além do mais, introduziu alteracdes na
Lei n.° 23/2007, de 4 de Julho (e procedeu a execucdo do Regulamento (UE) 2017/2226, do PE e do
Conselho de 30.11.2017), modificou a validade temporal das autoriza¢des de residéncia a cidaddos dos
Estados-Membros da CPLP. Esta Lei veio prever, no n.° 2 do seu artigo 2.° que ‘A presente lei altera
ainda as condi¢des de concessdo de autoriza¢des de residéncia a cidaddos nacionais dos Estados-
Membros da Comunidade dos Paises de Lingua portuguesa (CPLP)®*, passando a ter a mesma
validade temporal das autoriza¢des de residéncia concedidas aos nacionais de outros paises’; e alterou
a redaccdo do n.° 2 do artigo 75.° (Autorizacdo de residéncia temporaria), que passou a prever que
“Quando o requerente estiver abrangido pelo Acordo CPLP e for titular de um visto de curta duragdo
ou tenha uma entrada legal em territério nacional, pode solicitar uma autorizacdo de residéncia
temporaria®' * (pese embora ndo ter alterado o disposto no artigo 87.°-A da Lei n.° 23/2007). Assim,
até a entrada em vigor da referida Lei n.® 9/2025, os titulos de residéncia de nacionais de Estados partes
no Acordo da CPLP eram emitidos ao abrigo da Portaria n.° 97/2023, de 28 de Fevereiro - que, na

28 Processo INFR(2023)4012 (o Regulamento em causa foi publicado no JO L 157 de 15.6.2002, p. 1 e ss. - dltima
versdo consolidada de 21.11.2017).

2% Vide a Pergunta parlamentar — E-003243/2023 “«Procedimento de infraccdo» contra Portugal por causa do Acordo
de Mobilidade CPLP” (Pergunta com pedido de resposta escrita E-003243/2023 & Comissao, artigo 138.° do Regimento,
Sandra Pereira [The Left], 2.11.2023) e a Resposta escrita dada por Ylva Johansson em nome da Comissdo Europeia, de
2.2.2024. Nesta resposta, a Comissao esclarece, desde logo, que considera que a legislacdo portuguesa relativa & emissdo de
titulos de residéncia ao abrigo do Acordo de Mobilidade da CPLP nao é conforme com o modelo uniforme da UE previsto
no Regulamento (CE) n.° 1030/2002 - e, ainda que tais titulos (como os vistos de longa duragdo para efeitos de procura de
emprego) “impedem os seus titulares de circular livremente por um periodo com uma duraggo total ndo superior a 90 dias
num periodo de 180 dias no territério dos outros Estados membros de Schengen”, desde que preencham as condicées de
entrada a que se refere o artigo 5.° n.° 1, alineas a), c) e ), do Cédigo das Fronteiras Schengen e ndo constem da lista
nacional de indicagdes do Estado membro em causa.

30 Cf. artigo 22.%, n.° 1, do Acordo da CPLP, segundo o qual o titulo de residéncia é emitido pelo prazo inicial de um
ano e renovavel por periodos sucessivos de dois anos.

31 Na redaccdo anterior do preceito, o nacional de Estado da CPLP podia, nas mesmas condicées, solicitar uma
autorizacdo de residéncia temporéria superior a 90 dias e inferior a 1 ano, renovavel por igual periodo (redac¢do do n.° 2 do
artigo 75.° introduzida pelo artigo 2.° da Lei n.® 18/2022, de 25.8).

32 Autorizagdo de residéncia temporaria com a validade de dois anos a contar da data da emissdo do titulo e renovavel
por periodos sucessivos de trés anos, nos termos do n.° 1 do artigo 75.° (versdo vigente).
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sequéncia do Acordo e da Lei n.° 18/2022, de 25.8, aprovou o modelo de titulo administrativo de
residéncia, no &mbito do Acordo dobre a Mobilidade entre os Estados-Membros da CPLP (artigos 1.°,
alinea a), 2.° e Anexo). Com a entrada em vigor da Lei n.° 9/2025, de 13 de Fevereiro, entrou
igualmente em vigor a Portaria n.° 36-B/2025/1, de 13 de Fevereiro - que revogou a Portaria n.°
97/2003, de 28.2%.

Em razdo das referidas alteracdes legislativa e requlamentar, a Estrutura de Missdo para a
Recuperacdo dos processos pendentes na AIMA (EMAIMA)* comecou a notificar nessa data os
titulares de autorizacdo de residéncia CPLP ao abrigo da Portaria n.® 97/2023, de 28 de Fevereiro, com
instrucdes tendo em vista “a sua renovacao e substituicdo pelo modelo uniforme de titulo de residéncia,
previstas na (nova) Portaria n.° 36-B/2025/1, de 13 de fevereiro® - assim ultrapassando, a partir dessa
efectiva renovacdo e substituicdo, a questdo da inobservancia do direito da Unido imputada ao Estado
portugués. Deste modo, apds a entrada em vigor da Lei n.° 9/2025 e da Portaria n.° 36-B/2025/1, o
titulo de residéncia que vai ser emitido quando da renovacdo da autorizacdo de residéncia CPLP “serd
o mesmo que qualquer outra autoriza¢do de residéncia temporéria, isto é, o modelo uniforme utilizado

na Unio Europeia™® ¥ .

2.4 A cada uma destas trés grandes categorias de estrangeiros supra indicadas corresponde (ou
pode corresponder) um contetido diverso do principio da equiparacdo, por via das excep¢des e, bem
assim, das limitacdes as excep¢des ao principio da equipara¢do consagradas no artigo 15.°, n.° 2, da
CRP e a aplicagdo de especificas normas respeitantes a integracdo e inclusdo.

E dessa distin¢do entre categorias de ndo nacionais — e entre estes e os nacionais portugueses
- derivam, por isso, diversos estatutos em matéria de direitos fundamentais, incluindo na sua vertente
substantiva, acolhendo a Constituicdo: direitos fundamentais exclusivos dos nacionais portugueses
(reserva absoluta de direitos consagrada no n.° 2 do artigo 15.° da CRP); direitos fundamentais
exclusivos dos estrangeiros (artigos 33.°, n.° 8, e n.° 2 e 4 a 6 da CRP); e alguma diferencia¢do entre
os direitos fundamentais reconhecidos a cada uma dessas categorias, com fundamento racional e no
respeito do DI e do DUE vinculativo para o Estado portugués.

33 Cf. artigos 1.°, alinea a) e 2.° da Portaria n.® 36-B/2025/1 - esta nova Portaria manteve a validade dos documentos
emitidos ao abrigo da Portaria revogada até ao término da sua validade (cf. artigo 3.°).

34 Conforme noticia publicada na pagina da AIMA em 14.2.2025. Vide a Resolucdo do Conselho de Ministros n.°
87/2024, de 10 de Julho, que criou a Estrutura de Missdo da AIMA, I.P, que entrou em funcionamento em Setembro do
mesmo ano e se dedicou & resolucdo de processos pendentes de pedidos de autorizacdo de residéncia apresentados até
3.6.2024.

35 Noticia disponivel em https://aima.gov.pt/pt/noticias/veja-conhecer-as-regras-para-renovacao-do-titulo-de-
residencia-cplp (consulta em 19.5.2025). No mesmo sentido, as FAQs “Renovacdo de Titulo de Residéncia CPLP”, n.° 3
(disponivel em  https://aima.gov.pt/media/pages/documents/339780cde4-1739800697/fag-ar-cplp-renovacao_-v2.pdf,
consulta em 19.5.2025).

36 Cf. ponto 3, primeiro periodo, das FAQs, “Renovaggo de Titulo de Residéncia CPLP”, cit. (italicos acrescentados)
- conforme o sequndo periodo deste ponto 3, “O titulo renovado tera a validade de 3 ou 2 anos, consoante o prazo de
validade do titulo atual tenha ou ndo decorrido na sua totalidade”. Note-se, em qualquer caso, que o n.° 1 do artigo 75.° da
Lei n.° 23/2007, de 4.7, prevé que o periodo de validade da autorizagdo de residéncia temporaria é de dois anos, renovavel
por periodos sucessivos de trés anos.

57 Modelo aprovado pela Portaria n.° 1432/2008, de 10 de Dezembro (com as alteragées introduzidas pelas Portaria
n.® 225/2020, de 29 de Setembro e n.® 105-A/2022, de 1 de Marco) - cf. em especial artigo 4.° da Portaria n.® 225/2020, de
29 de Setembro, que alterou o modelo uniforme de titulo de residéncia aprovado pelo n.° 1 da Portaria n.® 1432/2008, de
10.12 e publicado em anexo & mesma).
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2.5 O principio geral de equiparagdo entre nacionais portugueses e estrangeiros e essa abertura
constitucional ao ndo nacional - e o correspondente estatuto juridico e seu conteddo em termos de
direitos fundamentais/humanos, densificado na legislacdo infra-constitucional - foi objeto ndo sé de
apreciacdo pela jurisprudéncia constitucional, sob vérias vertentes, no quadro da sua competéncia de
fiscalizacdo da constitucionalidade de normas; mas igualmente de uma certa conformagéo externa ou
heterénoma - decorrente das obrigagdes que para o Estado advém do DI, em especial do Direito
Internacional dos Direitos Humanos e, em particular, do Direito da Unido Europeia, por forca da
decisdo europeia insita no artigo 7.°, n.° 7 da CRP e com o alcance previsto no artigo 8.°, em especial
n.°s 2 e 4, e 16.° da CRP, por via da adop¢do, ao nivel europeu, de regimes comuns em matéria de
migra¢do e asilo, no quadro do ELSJ. A ambas as vertentes se alude em sequida (infra, 3 e 4).

3. Jurisprudéncia constitucional, estatuto dos estrangeiros e nacionalidade

As decisdes da Jurisdicdo constitucional - a salientar na medida do seu contributo para a
proteccdo dos direitos dos estrangeiros na dptica da integracdo e inclusdo - podem agrupar-se
tematicamente, tendo como ponto de partida e pano de fundo, nomeadamente, a andlise de
jurisprudéncia vertida no Relatério “A jurisprudéncia constitucional sobre o cidaddo estrangeiro™®. Isto,
apesar de, como se ja se reconhecera no Acérddo n.° 423/2001 e, depois, no Acérddo n.° 72/2003,
essa jurisprudéncia ser “exigua’.

Tal jurisprudéncia - que tem um sentido geral de interpretacdo constitucional consentanea com
o principio do tratamento nacional e de reforco desse imperativo constitucional - tem versado sobre:

i) o sentido e o alcance do principio da equipagdo (infra, 3.1), em 4 vertentes (infra, 3.1.1a 3.1.4);

ii) o alcance das excep¢des ao principio da equiparagdo e a reserva de direitos aos nacionais,
ou seja, os direitos exclusivos dos nacionais (infra, 3.2);

iii) a concretizacdo do contetdo do principio da equiparagdo por via da afirmacdo de certos
direitos fundamentais em relacdo aos estrangeiros - e a todos os estrangeiros (infra, 3.3).

E, a jurisprudéncia mais recente, seja no quadro estrito do controlo de constitucionalidade de
normas - respeitantes a limites as excep¢des e direitos reconhecidos aos estrangeiros -, seja no quadro
do controlo exercido pelo Tribunal Constitucional (TC) em relacdo aos Partidos Politicos®, tem
versado ainda sobre (infra, 3.5):

iv) acrescidamente, sobre o alcance do principio da equiparacdo, as excep¢des ao principio da
equiparacdo e a reserva de direitos aos nacionais pelo legislador (infra, 3.5.1);

v) sobre os fundamentos de oposicdo & aquisicdo da nacionalidade por efeito de vontade e de
ndo concessdo da nacionalidade portuguesa por naturalizagdo e, assim, o acesso & nacionalidade
portuguesa por estrangeiros (infra, 3.5.2)

38 Relatério apresentado na 10.° Conferéncia Trilateral de Tribunais Constitucionais (2008), elaborado pelo Juiz
Conselheiro Pamplona de Oliveira (disponivel em www.tribconstitucional.pt).

39 Nos termos da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, alterada, em dltimo lugar, pela Lei organica n.° 5/2015, de 10 de
Abril (Vide os artigos 9.° e 103.° a 103.°-F) e da Lei n.° 2/2003, de 22 de Agosto (Lei dos Partidos Politicos), alterada em
dltimo lugar pela Lei Organica n.® 1/2018, de 19 de Abril (Vide, em especial, os artigos 14.° e 16.°).
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vi) sobre a inscricdo de ndo nacionais (estrangeiros e apétridas) em Partidos Politicos (PP), no
quadro da inscricdo de partidos politicos no registo existente no Tribunal Constitucional e da
apreciacdo da conformidade constitucional e da legalidade de alteracdes estatutarias de PP (infra,
3.5.3).

3.1 No que respeita, primeiramente, a jurisprudéncia constitucional sobre o sentido e o alcance
do principio da equipagdo (ou do principio da igualdade ou do tratamento nacional ou de extensdo
aos estrangeiros dos direitos fundamentais e outros conferidos aos nacionais portugueses), enquanto
principio geral imperativo especifico em matéria de estatuto dos estrangeiros, vigente na ordem
jusconstitucional portuguesa desde a Constituicdo de 1911 que o consagrou - e que se manteve nas
constituicdes subsequentes, incluindo a Constituicdo de 1976 -, da mesma decorrem quatro vertentes.

31.1 A primeira vertente respeita & afirmacdo da identidade de direitos entre cidaddos
portugueses e estrangeiros e apatridas, com fundamento no substracto universalista da CRP de 1976,
de que o principio da equiparagdo entre nacionais e estrangeiros é coroldrio: “o substracto universalista
subjacente ao texto constitucional, aliado ao principio da equiparagdo, aponta, sem prejuizo dos
desvios logo previstos na mesma sede [artigo 15.%, n.° 1], para uma identidade de direitos entre cidaddos
portugueses e estrangeiros e apatridas” (Acérddo n.° 365/2000, II, 3.1); e, “do substracto universalista
inerente ao texto constitucional e ao principio da equiparacdo, seu coroldrio, resulta que os estrangeiros
gozam dos mesmos direitos consignados no texto constitucional aos cidad&os nacionais” (Acérdao n.°
345/02, I, 2.1 e sintese da jurisprudéncia sobre a temética dos estrangeiros ai referida).

3.1.2 A segunda vertente respeita ao 4mbito alargado do principio da equiparacdo. No Acérdao
n.° 423/01 o TC conclui, recorrendo ao elemento histdrico, sistematico e literal, que o artigo 15.° da
CRP se aplica, em principio, a todos e quaisquer direitos (e deveres), perfilhando um “dmbito alargado
quanto ao principio da equiparacdo (...) justificado pela ideia essencial de um universalismo de direitos
caracteristico da igualdade do Estado de direito” (Acérddo n.% 423/01, II, 8. Ambito do principio da
equiparacdo, dltimo par.) - conclusdo que o TC corrobora com a doutrina e o Parecer n.° 23/81 do
Conselho Consultivo da Procuradoria-Geral da Repdblica (idem, antependltimo paragrafo). Tal
dmbito alargado do principio significando que se trata de direitos fundamentais (nomeadamente
Direitos, Liberdades e Garantias e Direitos Econémicos, Sociais e Culturais), de fonte constitucional,
internacional e legal; valendo esse ambito alargado para liberdades fundamentais ou direitos
prestacionais, sociais e existenciais, incluindo os que garantem um “standard minimo de existéncia’,
bem como para direitos de fonte internacional (artigo 16.°, n.° 1, da CRP).

Do Acérddo n.° 72/02 resulta ainda que “os direitos referidos no artigo 15.°, n.° 1, da
Constituicdo, ndo sdo apenas os direitos fundamentais, os direitos, liberdades e garantias ou os direitos
constitucionalmente garantidos, mas também os consignados aos cidaddos portugueses na lei
ordindria’” (Acérdao n.° 72/02, n.° 3, itdlicos acrescentados - e sintese de jurisprudéncia af
mencionada).

3.1.3 A terceira vertente prende-se com o critério da exigéncia de ligacdo ao territério e
comunidade nacionais enquanto condi¢do subjacente ao principio equiparagdo.

Do Acérdao n.° 365/2000 resulta que o texto da Constituicdo, ao consagrar o principio da
equiparacdo, subentende que em relacdo aos estrangeiros e apétridas que se encontrem em Portugal
ou residam no pais, para obterem o tratamento nacional, “se exige uma ligacdo, que ndo seja
meramente esporadica ou fortuita, com o territério e a comunidade nacionais” ou “minimo de conex&do”
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entre o estrangeiro e o ordenamento juridico nacional (Il, 4.2) - no caso, entendeu o TC existir tal
conexdo por se tratar de cidaddo angolano nao residente que pretendia obter o estatuto de aposentado
da Administracdo Publica (AP) e que foi titular da nacionalidade portuguesa e agente funcionério da
AP ultramarina.

3.1.4 A quarta vertente diz respeito ao acolhimento de um ndcleo irredutivel do principio da
equiparacdo de tratamento entre nacionais e estrangeiros, em que o Tribunal Constitucional enquadrou
o direito de acesso ao tribunal. No Acérddo n.° 962/96 (cf. Il) afirma-se que ainda que o principio da
equiparacdo seja “susceptivel de excep¢édes a ditar pelo legislador (artigo 15.°, n.° 2), ndo pode ser
limitado ao ponto de desvirtuar o estatuto dos estrangeiros constitucionalmente fixado (artigo 15.°)",
ditando a semantica do artigo 15.° “os limites heterénomos da actuacdo legislativa™ “O direito a tutela
judicial fixa, indubitavelmente, esses limites” (estando entdo em causa o apoio judiciério, sob a forma
de patrocinio judicidrio, para impugnar contenciosamente o acto administrativo que denegou o direito
de asilo).

3.2 No que respeita, em sequida, ao alcance das excepgdes ao principio da equiparagdo e a
reserva de direitos aos nacionais, ou seja, aos direitos exclusivos dos nacionais portugueses, sequndo a
jurisprudéncia constitucional “embora a Constituicdo consinta que a lei reserve certos direitos
exclusivamente aos cidadaos portugueses (CRP, art. 15.°-2, in fine), ndo pode obviamente fazé-lo de
forma arbitréria, desnecessaria ou desproporcionada, sob pena de inutilizacdo do préprio principio da
equiparacdo dos estrangeiros e apatridas aos portugueses” — assim decorre do Acérdao n.® 58/87 (cf.
2.4. Garantias constitucionais e direitos dos estrangeiros - itdlicos acrescentados), estando em causa
as garantias de defesa em processo de extradicdo.

3.3 Quanto 4 concretizagdo do principio da equiparagdo por via da afirmacdo de certos direitos
fundamentais em relagdo aos - e todos [os] - estrangeiros, ja no Relatério supra referido de 2008 se
identificavam cinco grandes areas da Jurisprudéncia constitucional portuguesa: expulsdo, extradico,
apoio judicidrio, direitos e garantias processuais e, ainda, exercicio de funcées publicas - versando a
Jurisprudéncia sobre a titularidade de certos direitos por estrangeiros no dmbito de aplicacdo do
principio da equiparacdo e confirmando a sua aplicacdo onde ndo existirem excepgdes ao principio
(direitos reservados aos nacionais), sobretudo referindo-se a Direitos, Liberdades e Garantias (DLG)
pessoais, a direito andlogo aos DLG (direito de acesso ao direito) e a direito social (direito a seguranca
social)*'.

3.4 Dessa evolucdo dessa Jurisprudéncia mais antiga do TC é possivel retirar, desde logo,
algumas ‘ideias centrais”: i) o artigo 15.%, n.° 1, da CRP consagra o principio do tratamento nacional
aos estrangeiros e apatridas que se encontrem em Portugal; ii) os direitos referidos no artigo 15.°, n.°

40 N3o estabelecendo o artigo 15.°, n.° 1, da CRP, distingdo quanto ao critério da presenca ou residéncia, regular ou
legal ou irregular ou ilegal, é questionado se o mesmo condiciona o principio de equiparagdo - mas, ainda que condicione a
aplicagdo do principio da equiparacdo, ndo afasta certamente o reconhecimento de um conjunto nuclear de direitos de fonte
constitucional, nomeadamente os direitos inderrogaveis CRP (cf. artigo 19.°, n.° 6 da CRP), como o direito a vida ou a
integridade pessoal, ou de fonte internacional e europeia.

41 A Jurisprudéncia constitucional sobre o cidaddo estrangeiro, 2008, cit., l. A Jurisprudéncia Constitucional, n.%s 6
a 10. Vide, designadamente, os arestos respeitantes a normas que prevém o direito a assisténcia judiciaria enquanto
modalidade do direito & proteccéo juridica que se insere no direito de acesso aos tribunais previsto no artigo 20.° da CRP,
seja quanto aos estrangeiros em geral, seja quanto aos estrangeiros e apatridas no contexto do direito de asilo (Acérdaos n.%s
365/2000, 962/96 ou 433/03); a direitos e garantias processuais de defesa em processo penal consagrados no artigo 32.° da
CRP (Acérdaos n.®s 54/87, 347/02 ou 599/05); ou a garantias em matéria de expulsdo e extradigdo previstas no artigo 33.° da
CRP (Acérdaos n.° 577/94 ou n.® 474/95).
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1, da CRP n&o sdo apenas os direitos fundamentais, em especial os qualificados como os DLG ou os
direitos constitucionalmente consagrados, mas so todos os direitos reconhecidos aos nacionais,
qualquer que seja a sua fonte - direito Internacional, direito da Unido Europeia ou infra-constitucional;
i) a reserva de direitos aos nacionais pelo legislador ndo pode ser feita de modo arbitrario,
desnecessdrio ou desproporcionado, sob pena de inutilizacdo do principio constitucionalmente
consagrado.

3.5 Em jurisprudéncia mais recente do Tribunal Constitucional, foram também versadas
questdes relacionadas com o principio da equiparagdo e o estatuto jusconstitucional dos estrangeiros,
seja em sede de recursos em fiscalizacdo concreta, seja em sede de fiscalizacdo abstracta sucessiva e
de outros processos da competéncia do TC relativos a partidos politicos.

3.51 A matéria do principio da equiparacdo entre nacionais e estrangeiros foi versada no
Acérdado n.° 96/2013, prolatado em processo de fiscalizacdo sucessiva da iniciativa do Provedor de
Justica, no quadro de apreciagdo da constitucionalidade de normas reguladoras da atividade
profissional dos maritimos, em especial as relativas & sua inscricdo maritima, enquanto condi¢do
necessaria do exercicio dessa actividade profissional (cf. Il, C), 8 e ss.). Neste aresto, o Plenério do
TC, desde logo retomando o Acérddo n.° 345/2002, afirma o principio da igualdade e sua
consideracdo e concretizacdo préprias no artigo 15.° da CRP, no tocante ao critério diferenciador
baseado na nacionalidade, reiterando o principio do tratamento nacional e seu alcance, i.e., quanto a
definicdo do dmbito objectivo da equipara¢do; e, quanto as excep¢des admitidas pela CRP que o
legislador pode estabelecer (direitos que a CRP consente sejam colocados pelo legislador sob reserva
de nacionalidade), considera que as mesmas est&o sujeitas a pardmetros condicionadores, em especial
a sujeicdo ao regime do artigo 18.°, n.° 2, da CRP quanto ao regime das restricdes a direitos
fundamentais (retomando o Acérdado n.° 345/2002) e ao principio da proibicdo do excesso, sob pena
de inutilizagdo do principio (Acérddos n.%s 54/87, 423/2001, 72/2002 e 345/2002). A esta luz analisou
se a reserva do acesso a actividade, por via da limitacdo da possibilidade de inscricio maritima aos
cidaddos nacionais de paises integrados na UE ou residualmente abrangidos por convencdo que
expressamente a preveja, consignada no artigo 4.%, n.° 2, do DL n.° 280/2001, de 23.10, excepciona,
em termos materialmente legitimos, o principio da equiparacdo que o artigo 15.°, n.° 1, da CRP
consagra e, assim, os termos da “vinculacdo constitucional da lei ampliadora da reserva’. In casu, conclui
o TC pela existéncia de violagdo do pardmetro do artigo 15.%, n.%s 1 e 2, da Constituicdo, decidindo
“declarar a inconstitucionalidade com forca obrigatdria geral da norma contida no n.° 2 do artigo 4.°
do Decreto-Lei n.° 280/2001, de 23 de outubro, na parte em que reserva aos individuos de
nacionalidade portuguesa ou de um pais membro da Unido Europeia, sem prejuizo do disposto em
convengdes ou em outros instrumentos internacionais em vigor no ordenamento juridico nacional, a
faculdade de requerer a inscricdo maritima, por violagdo do disposto nos n.% 1 e 2 do artigo 15.° da
Constituicdo.”

A jurisdi¢do constitucional foi também chamada a apreciar a constitucionalidade de normas que
prevéem condi¢des de acesso ao Rendimento Social de Insercao (RSI), primeiro, por parte de cidaddos
nacionais — e, em termos idénticos, de estrangeiros nacionais de Estados membros da UE, de Estado
parte do Acordo que institui o EEE ou de Estado que tenha celebrado acordo de livre circulagdo de
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pessoas com a UE - e, posteriormente, por parte de cidaddos nacionais de outros Estados (que ndo
aqueles antes referidos)*.

Primeiro, no Acérdao 141/2015, em processo de fiscalizagdo sucessiva abstracta, foi apreciada
norma que estipulava as condi¢cdes de acesso ao RSI por nacionais portugueses e, em concreto, que
exigia um ano de residéncia em territdrio nacional Portugal - a alinea a), do n.° 1, e 0 n.° 4 do artigo
6.° da Lei n.° 13/2003, de 21 de maio, na redacdo dada pelo DL n.° 133/2012, de 27 de junho, na parte
em que exige a cidaddos portugueses, bem como aos membros do seu agregado familiar, o
preenchimento de um periodo minimo de um ano de residéncia legal em territério nacional para

1. Neste aresto, o TC, em Plenario, decidiu: “a) Declarar, com

poderem aceder ao rendimento RS
forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade da norma constante da alinea a), do n.° 1, do artigo 6.°
da Lei n.° 13/2003, de 21 de maio, na redacdo dada pelo Decreto-Lei n.° 133/2012, de 27 de junho, na
parte em que exige a cidaddos portugueses um periodo minimo de um ano de residéncia legal em
Portugal para poder aceder ao rendimento social de insercao, por violagdo do principio da igualdade,

o

consagrado no artigo 13.°, n° 1 da CRP” b)Declarar, com forca obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade da norma constante do n.° 4 do artigo 6.° da mesma Lei e redaccdo, “na parte
em que estende o requisito de um periodo minimo de um ano de residéncia legal em Portugal, previsto
na alinea a) do n.° 1 desse preceito legal, aos membros do agregado familiar do requerente de

rendimento social de insercdo”, por violacdo do mesmo pardmetro constitucional.

Ora, na éptica do principio da equiparacdo e dos direitos dos estrangeiros, tendo em conta a
norma declarada inconstitucional - segmento da alinea a) do n.° 1 do artigo 6.° da Lei respeitante aos
cidaddos nacionais - é de notar que a declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral
dessa norma gerou - até a alteracdo introduzida pela Lei n.° 90/2017, de 28 de Julho, que passou a
prever como condi¢do positiva, entre outras, de atribuicdo do RSI a “residéncia legal em Portugal” -
uma situacdo de desconformidade entre o direito nacional e o direito da Unido e, em concreto, o
principio da ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade (ou da igualdade de tratamento entre
nacionais e nacionais de outros Estados membros da Unido), a que sempre seria aplicavel, na resolucdo
de eventuais casos concretos, a san¢do de violagdo do primado, sob a forma de inaplicabilidade da
norma desconforme com o direito da Unido. Com efeito, o principio da equiparacdo entre nacionais e
estrangeiros que sejam cidaddos da Unido (i.e., nacionais de um Estado membro da Unido) - e da ndo
discriminacdo em razdo da nacionalidade - encontra respaldo ndo apenas nos termos do artigo 15.° da
CRP, mas também no préprio direito originario da Unido**.

Posteriormente, no Acérddo n.® 296/2015, o Plenario foi chamado a apreciar norma respeitante
as condicdes de acesso ao RSI por ndo portugueses nacionais de Estados terceiros ndo abrangidos pela
alinea a) do n.° 1 do artigo 6.° da mesma Lei, na redac¢do do preceito a data - nacionais que ndo
fossem nacionais de Estado membro da UE, de Estado que integra o EEE ou de Estado que tenha
celebrado acordo de livre circulagdo de pessoas com a Unido -, a qual consagrava a exigéncia de trés
anos de residéncia legal em Portugal (normas do artigo 6.°, n.° 1, alinea b), e n.° 4, da Lei n.® 13/2003,

42 Na redaccdo entdo vigente do artigo 6.° da Lei n.® 13/2003, de 21 de maio, aos primeiros era exigida, além do mais,
a condicdo de possuitem “residéncia legal em Portugal ha, pelo menos, um ano” (alinea a) do n.° 1, do artigo 6.°); aos segundo
era exigida a condicdo de possuirem “residéncia legal em Portugal nos dltimos 3 anos” (alinea b) do n.° 1 do artigo 6.°).

4 Cf., em especial, 0 n.2 10 do aresto, quanto ao regime de DUE e a tolerancia & diferenca de regimes aplicaveis a
nacionais portugueses e a nacionais de outros Estados membros da UE.

4 Vide os artigos 18.°, primeiro paragrafo, do TFUE e 21.°, n.° 2, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.
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de 21 de maio, na reda¢do que, por dltimo, lhes foi conferida pelo artigo 5.° do DL n.® 133/2012, de 27
de junho), tendo decidido declarar a sua inconstitucionalidade, ainda que por violacdo de diverso
pardmetro - o principio da proporcionalidade. A Lei n.° 90/2017, de 28 de Julho, revogaria aquela
alinea b) do n.° 1e o n.° 4, do artigo 6.° da Lei n.° 13/2003, de 21 de maio,

3.5.2 A jurisprudéncia constitucional ocupou-se ainda de outros casos respeitantes a normas
atinentes a aquisicdo da nacionalidade portuguesa - normas que consagram fundamento de oposicdo
& aquisicdo da nacionalidade por efeito de vontade e fundamento de ndo concessdo da nacionalidade
portuguesa por naturalizagdo (processos de fiscalizacdo concreta da constitucionalidade) e, ainda, a
normas constantes de decreto (processo de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade)
respeitantes & concessdo da nacionalidade por naturalizacdo aos descendentes e judeus sefarditas
portugueses.

3.5.2.1 No que respeita a apreciacdo de normas respeitantes aos fundamentos de oposicdo &
aquisicdo da nacionalidade por efeito de vontade ou a aquisicdo de nacionalidade por naturalizacdo
nos termos da Lei da Nacionalidade e do Regulamento da Nacionalidade portuguesa -
respectivamente, artigo 9.°, n.° 1, alinea b), da LN (fundamento de oposi¢do a aquisicio da
nacionalidade por efeito de vontade) e artigo 6.°, n.° 1, alinea d) da mesma lei (fundamento de ndo
concessdo da nacionalidade portuguesa por naturalizacdo) e correspondentes artigos 56.°, n.° 2, alinea
b) e 19.°, n.° 1, alinea d), do RN - as decisdes do TC, prolatadas em sede de fiscalizacdo concreta da
constitucionalidade, consubstanciaram um resultado de aplicacdo de norma conforme & Constituicdo
(Acérdao n.° 106/2016) ou de ndo aplicagdo de norma por inconstitucionalidade, em ambos com um

sentido ‘amigo’ da aquisi¢do da nacionalidade portuguesa (demais Acérddos adiante citados).

No que respeita a normas atinentes aos fundamentos de oposicdo & aquisicdo da nacionalidade
por efeito de vontade, primeiro, no Acérddo n.° 106/2016 (3.% Sec¢do), estando em apreciagdo questdo
constitucionalidade reportada ao fundamento de oposicdo & aquisicdo da nacionalidade portuguesa
previsto na alinea b) do artigo 9.° da LN e na alinea b) do n.° 2 do artigo 56.° do RN - a condenacéo,
por sentenca transitada em julgado, por crime punivel com a pena méxima igual ou superior a trés anos,
segundo a lei portuguesa (critério da pena abstractamente aplicdvel ao crime) - o TC recorreu ao
instituto da interpretacdo conforme a Constituicdo®, sustentando uma interpretacdo mais favoravel a
aquisicdo da nacionalidade portuguesa por efeito de vontade. Nesse aresto, interpretou as referidas
normas (alinea b) do artigo 9.° da LN e alinea b) do n.° 2 do artigo 56.° do RN) “no sentido de que o
impedimento de adquirir a nacionalidade portuguesa, nelas previsto, decorrente da condenacdo em
pena de prisdo de maximo igual ou superior a trés anos, deve ter em conta a ponderacdo do legislador
efectuada em sede de cessacdo da vigéncia da condenacdo penal inscrita no registo criminal e seu
cancelamento e correspondente reabilitacdo legal” (italicos acrescentados) - ndo se tendo, face a
interpretacdo conforme & CRP efectuada, considerado violado o invocado pardmetro do artigo 30.°,

n.° 4, da CRP.

A jurisprudéncia posterior apreciou normas similares extraidas dos mesmos preceitos da LN
(alinea b) do artigo 9.°), e do RN (alinea b) do n.° 2 do artigo 56.°) - ainda que as dimensdes
normativas apresentem alguns elementos de variacdo no seu enunciado.

No Acérdao n.° 331/2016 (2.% Seccdo) foi decidido julgar inconstitucional a norma que se
extrai da alinea b) do artigo 9.° da LN (na redac&o dada pela LO n.° 2/2006, de 17.4), e da alinea b) do

45 Ao abrigo da competéncia prevista no n.° 3 do artigo 80.° da Lei n.® 28/82, de 15 de Novembro.
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n.° 2 do artigo 56.° do RN, “sequndo a qual constitui fundamento de oposicdo a aquisicdo da
nacionalidade portuguesa a condenacdo, com transito em julgado da sentenca, pela pratica de crime
punivel com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 3 anos, sequndo a lei portuguesa, quando
foi aplicado o mecanismo da dispensa de pena, por violagdo do artigo 30.°, n.° 4 da CRP”” (italicos
acrescentados) - integrando a dimensdo normativa apreciada e julgada contraria & CRP a aplicacdo
do mecanismo da dispensa da pena (e ndo, como no caso anterior, o cancelamento da inscricdo da
condenacdo penal no registo criminal e a reabilitacdo legal)*.

Ja no subsequente Acérddo n.° 534/2021 o TC decidiu, quanto a norma similar - em que a
dimens&o normativa integrava elemento respeitante a aplicacdo do mecanismo da substituicdo da pena
de prisdo pela pena de multa - julgar inconstitucional a norma contida no mesmo artigo 9.°, alinea b),
da LN (na redacdo relevante emergente da LO n.° 2/2006, de 17.4) “sequndo a qual constitui
fundamento de oposicdo a aquisicdo da nacionalidade portuguesa a condenacdo, com transito em
julgado da sentenca, pela prética de crime punivel com pena de prisdo de maximo igual ou superior a
3 anos, segundo a lei portuguesa, quando foi aplicado o mecanismo da substituicdo da pena de prisdo
pela pena de multa nos termos do artigo 43.° do Cédigo Penal, por violagdo dos artigos 18.°, n.° 2,
26.°,n.° 1, e 30.°, n.° 4, da Constituicdo da Republica Portuguesa”, remetendo, no essencial, para os
fundamentos do Acérdao n.® 497/2019 (3. Secgdo)*. Por fim, o Acérdao n.° 127/2023 (1.% Secgdo) -
que retoma os trés arestos anteriores respeitantes & mesma norma decorrente do artigo 9.°, alinea b),
da LN e correspondente norma do RN (acérddos n.%s 331/2016, 497/2019 e 534/2021) - reitera o
julgamento de inconstitucionalidade da mesma norma contida no artigo 9.°, alinea b), da LN (na
redacdo introduzida pela LO n.° 2/2006, de 17.4) e 56.°, n.° 2, alinea b), do RN (na sua redacdo
origindria) “sequndo a qual constitui fundamento de oposicdo a aquisicdo da nacionalidade portuguesa
a condenagéo, com trénsito em julgado da sentenca, pela prética de crime punivel com pena de prisdo
de méximo igual ou superior a 3 anos, sequndo a lei portuguesa” (itélicos acrescentados) por violagdo
de todos os pardmetros de constitucionalidade considerados no Acérddo n.° 534/2021 - artigos 18.°,
n.°2,26.° n.°1,e30.°n.° 4, da CRP (cf. Acérdao n.° 127/2023, Il, 2.1e 3.).

J& quanto a normas respeitantes a fundamento de ndo concessdo da nacionalidade portuguesa
por naturalizacdo, idéntico ao que estava em causa nos arestos antes mencionados - fundamento
relativo & ndo condenagdo, com trénsito em julgado da sentenca, com pena de prisdo igual ou superior
a 3 anos, por crime punivel segundo a lei portuguesa -, no Acérddo n.° 497/2019 (rectificado pelo
Acérdao n.° 589/2019) e na Decisdo Sumaria n.° 100/2023 (que aplicou o sentido decisério daquele),
as mesmas foram julgadas inconstitucionais, integrando a dimensdo normativa af sindicada elemento
respeitante a suspensdo da pena concretamente aplicada na sua execucdo e, ainda, a decisdo judicial
de ndo transcricdo da decisdo condenatdria nos certificados de registo criminal (para fins de emprego
ou de exercicio de actividade ou para outros fins)*®. Apesar de os preceitos que suportam a norma

46Vide a Declaracgo de Voto de Vencido do Conselheiro Pedro Machete, acolhendo a fundamentacio do Acérdao
n.° 106/2016.

4 No que respeita sobretudo ao parémetro constitucional violado, j& que o Acérddo n.° 497/2019 apreciou norma
decorrente do artigo 6.%, n.°1, alinea d), da LN e do artigo 19.%,n.° 1, alinea d) do RN - atinentes aos fundamentos de oposicdo
a concessdo da nacionalidade por naturalizacgo.

48 Conforme faculdade dos tribunais, no caso de condenacéo de pessoa singular em pena de prisdo até um ano ou
em pena nao privativa da liberdade, a exercer na sentenca ou em despacho posterior, quando “das circunstancias que
acompanharam o crime ndo se puder induzir perigo de pratica de novos crimes” - a faculdade entdo prevista no n.° 1 do
artigo 17.° (decisdes nao transcritas) da Lei n.® 57/98, de 18 de Agosto, entretanto revogada pela Lei n.® 37/2015, de 5 de Maio.
O referido artigo 17.%, n.° 1, corresponde hoje ao artigo 13.%, n.° 1, da nova Lei - embora prevendo esta agora um novo
pressuposto negativo cumulativo (o arguido ndo ter sofrido condenacéo anterior por crime da mesma natureza).
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sindicada e apreciada naquele aresto e Decisdo Suméria) — artigos 6.°, n.° 1, alinea d), da LN, na
reda¢do introduzida pela LO n.° 2/2006, e 19.°, n.° 1, alinea d), do RN, na redacdo aprovada pelo DL
n.® 237-A /2006 — terem sido alterados — respetivamente, pela LO n.° 2/2018, de 5 de julho, e pelo DL
n.° 26/2022, de 18 de marco — e essa alteracdo ter consistido na substituicdo do critério dado pela pena
abstratamente aplicdvel ao crime cometido pelo critério correspondente a pena concretamente
aplicada pela pratica do mesmo, considerou o TC, no Acérddo n.° 497/2019 - face & alteracdo
introduzida pela LO n.° 2/2018, de 5 de julho -, que se mantinha a utilidade no conhecimento do
objeto do presente recurso (cf. I, n.% 4 e 5).

Assim, no Acérddo n.° 497/2019 (3.2 Secc¢do), decidiu-se julgar inconstitucional a “[...] a norma
decorrente do artigo 6.° n.° 1, alinea d), da Lei n.° 37/81, de 3 de outubro (Lei da Nacionalidade), na
redacdo dada pela Lei Organica n.® 9/2015, de 29 de julho, e do artigo 19.°, n.° 1, alinea d), do Decreto-
Lei n.° 237-A/2006, de 14 de dezembro (Regulamento da Nacionalidade), nos termos da qual ndo
pode ser concedida a nacionalidade portuguesa por naturalizagdo a um individuo que tenha cometido
crime punivel com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 3 anos, sequndo a lei portuguesa,
quando a pena concretamente aplicada foi suspensa na sua execu¢do ao abrigo do artigo 50.%, n.° 1,
do Cédigo Penal, e foi decidida a ndo transcricdo da decisdo condenatdria ao abrigo do artigo 17.°, n.°
1, da Lei n.° 57/98, na reda¢do dada pela Lei n.° 144/2009, de 22 de setembro, por violagdo dos artigos
18.°,n.°2,e26.° n.°1,e30.° n.° 4, da Constituicdo” (cf. I, 13. e lIl). Na posterior Decisdo Suméria n.°
100/2023, quanto a questdo de constitucionalidade que integrou o objeto do presente
recurso similar aquela que foi apreciada no Acérdao n.° 497/2019 decidiu-se também (cf. Il, 5.), julgar
inconstitucional, “a norma decorrente do artigo 6.°, n.° 1, alinea d), da Lei n.° 37/81, de 3 de outubro
(Lei da Nacionalidade), na redagdo da Lei Organica n.° 9/2015, de 29 de julho, e do artigo 19.°, n.° 1,
alinea d), do Decreto-Lei n.° 237-A /2006, de 14 de dezembro (Regulamento da Nacionalidade), nos
termos da qual ndo pode ser concedida a nacionalidade portuguesa por naturalizacdo a um individuo
que tenha cometido crime punivel com pena de prisdo de maximo igual ou superior a 3 anos, sequndo
a lei portuguesa, quando a pena concretamente aplicada foi suspensa na sua execucdo ao abrigo do
artigo 50.°, n.° 1, do Cédigo Penal, e foi decidida a ndo transcricdo da decisdo condenatéria ao abrigo
do artigo 17.°, n.° 1, da Lei n.° 57/98, na redacdo dada pela Lei n.° 144/2009, de 22 de setembro, por
violagcdo dos artigos 18.%,n.° 2, € 26.°, n.° 1, e 30.°, n.° 4, da Constituicdo».

3.5.2.2 No outro caso relativo ao acesso a nacionalidade portuguesa, em concreto a aquisi¢do
de nacionalidade por naturalizacdo dos descendentes de judeus sefarditas portugueses (artigo 6.%, n.°
7, alineas a) e b), da LN, na redac¢do da LO n.° 2/2020, 10 de Novembro*® *°), foi apreciada, em sede

49 Segundo o qual: “O Governo pode conceder a nacionalidade por naturalizagdo, com dispensa dos requisitos
previstos nas alineas b) e c) do n.° 1[“b) residéncia legal em territério portugués ha pelo menos 5 anos” e “c) conhecimento
suficiente da lingua portuguesa’], aos descendentes de judeus sefarditas portugueses, através da demonstracdo da tradicdo
de pertenca a uma comunidade sefardita de origem portuguesa, com base em requisitos objetivos comprovados de ligagdo
a Portugal, designadamente apelidos, idioma familiar, descendéncia directa ou colateral”. O n.° 7 do artigo 6.° da LN seria
depois, na sequéncia da prolacdo do Acérdao n.° 128/2024 do Plenario do TC, alterado pela LO n.® 1/2024, de 5 de Margo,
no sentido de essa concessdo depender do preenchimento de requisitos cumulativos consagrados nas novas alineas a) e b)
do preceito: “a) Demonstrem a tradicdo de pertenca a uma comunidade sefardita de origem portuguesa, com base em
requisitos objectivos comprovados de ligagdo a Portugal, designadamente apelidos, idioma familiar, descendéncia directa ou
colateral; b) Tenham residido legalmente em territério portugués pelo periodo de pelo menos trés anos, sequidos ou
interpolados.”

50 Sobre a matéria, apés a publicagdo do DL n.° 26/2022, de 18 de Marco, Rui MOURA RAMOS, “A naturalizacdo
dos descendentes de judeus sefarditas apés a publicacdo do Decreto-Lei n.° 26/2022, de 18 de Marco, Revista de Legislacgo
e de Jurisprudéncia, Coimbra, Ano 151, n.° 4034, p. 292 e ss.
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de fiscalizacdo preventiva de norma constante de decreto da AR, despoletada pelo Presidente da
Republica, a inconstitucionalidade da norma do Artigo 6.° do Decreto 134/ XV da AR - sequndo a
qual

“Sem prejuizo do regime vigente até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 26/2022, de 18 de
marco [requla o RN, cf. art. 24-A, 1 d)], em relacdo aos requerimentos apresentados entre 1 de
setembro de 2022 e a entrada em vigor da presente lei, o Governo pode conceder a nacionalidade por
naturalizacdo, com dispensa dos requisitos previstos nas alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 6.° da Lei n.°
37/81, de 3 de outubro, aos descendentes de judeus sefarditas portugueses, através da demonstracdo
da tradicdo de pertenca a uma comunidade sefardita de origem portuguesa, com base em requisitos
objetivos.comprovados de ligagdo a Portugal, designadamente apelidos, idioma familiar, descendéncia
direta ou colateral, bem como: a) Da titularidade, transmitida mortis causa, de direitos reais sobre
imdveis sitos em Portugal, de outros direitos pessoais de gozo ou de participagdes sociais em
sociedades comerciais ou cooperativas sediadas em Portugal; ou b) Da realizacdo de deslocacdes
regulares ao longo da vida do requerente a Portugal que atestem uma ligacdo efetiva e duradoura a
Portugal; ou ¢) Da titularidade de autorizacdo de residéncia ha mais de um ano” (as alineas a) e b) do
artigo 6.° em apreciagdo correspondem aos pontos i) e ii) do n.° 3 do artigo 24.°-A do RN entdo em

vigor).

No Acérddo n.° 128/2024, tirado em Plendrio, o TC ndo se pronunciou pela
inconstitucionalidade da norma objecto do recurso - artigo 6.° do Decreto 134/XV da AR, requladora
do acesso a nacionalidade portuguesa®'. Note-se que, na éptica da maioria, a disposi¢do transitéria do
artigo 6.° do Decreto ndo deixa de representar, “em parte, um agravamento do regime juridico de
aquisicdo da nacionalidade por naturalizacdo dos descendentes dos judeus sefarditas portugueses”
com aplicacdo, em parte, retrospectiva — mas que se inscreve numa “trajectéria de continuidade” com
vista “a uma aproximagdo com os restantes regimes de aquisicdo da nacionalidade por naturalizacdo”
“que se dirige ao principio da efectividade” (cf. 10.2, pendltimo paragrafo).

3.5.3 Por fim, ha que mencionar o relevo, para o principio da equiparacdo entre nacionais e
estrangeiros no dominio dos direitos de participacdo politica, da jurisprudéncia constitucional
respeitante a inscricdo de Partidos Politicos no registo préprio do TC e de alteragdes estatutarias
daqueles. Num conjunto de arestos mais recentes, prolatados entre 2023 e 2024, o Tribunal
Constitucional, no quadro da inscri¢do de PP no registo préprio existente no TC e de controlo exercido
quanto aos mesmos para anotacdo de alteracdo de estatutos de PP, debrugou-se sobre a analise de
normas estatutdrias relevantes para os estrangeiros, nacionais de outros Estados e apétridas.

No Acérdao n.® 864/2023, tirado em Plenario (cf. Il, 23, segundo par.), por referéncia a norma
estatutaria que prevé a inscricdo de estrangeiros (mas ndo de apétridas), encontra-se uma mencao a
necessidade de adequacdo do preceito do projecto de estatutos (artigo 4.°, b) do Projecto) ao disposto
na LPP no ponto em que esta prevé, no seu artigo 19.°, n.° 4, que “os estrangeiros e os apatridas
legalmente residentes em Portugal e que se filiem em partidos politicos gozam dos direitos de
participacdo compativeis com o estatuto de direitos politicos que lhe estiver reconhecido” (italicos
acrescentados) - sendo af assinalada a falta de menc&o [nos Estatutos] aos apdtridas. No posterior

51 Nao sem (quatro) declaragdes de voto de vencido, no sentido da inconstitucionalidade da norma do decreto, por
violagdo, consoante o caso, do principio da confianca insito no artigo 2.° da CRP, da seguranca juridica na sua vertente
objectiva, insita no mesmo preceito, do principio da proteccdo da confianca e do principio da dignidade humana insito no

artigo 1.° da CRP.



MARIA JOSE RANGEL MESQUITA

Juiza Conselheira do Tribunal Constitucional entre 2012 e 2021

Acérdao n.° 183/2024 a referéncia pertinente encontra-se a propésito de alteracdo estatutaria que ndo
satisfaz o artigo 19.%, n.° 4, da LPP, quanto aos estrangeiros e aos apatridas (cf. II, 8.2.1) - retomando-
se o precedente Acérddo n.° 864/2023 (apesar de neste caso a omissdo sé respeitar aos apétridas)®.

A linha jurisprudencial do Acérddo n.° 864/2023 foi reiterada, sucessivamente, no Acérddo
n.° 264/2024, que reitera a necessidade de menc&o aos apatridas quando os estatutos prevém a filiacdo
de estrangeiros (cf. II, 9, sequndo par.); no Acérdao n.° 379/2024, quanto & omissdo de referéncia aos
apétridas (Il, 9.4); e no Acérddo n.° 578/2024, reiterando o aresto n.° 864/2023 (cf. I, 10.3). Na
formulacdo deste dltimo:

“10.3. Nos termos do n.° 2 do artigo 5.° dos Estatutos, apenas podem - além dos «cidaddos
portugueses, no pleno gozo dos seus direitos politicos que adiram ao Programa e aos Estatutos,
previstos no n.° 1 do artigo 5.°, dos Estatutos - ser membros do Partido os «cidaddos estrangeiros
residentes em territério nacional a quem tenha sido reconhecido, por lei, o direito de voto.

Nessa medida, importa recordar que, de acordo com a jurisprudéncia deste Tribunal, se verifica
uma exclusdo de cidaddos apétridas que ndo é constitucionalmente admissivel: como se concluiu no
Acérddo n.° 864/2023, «o artigo 19.° n.° 4 da LPP dispée que ‘[o]s estrangeiros e os

apatridas legalmente residentes em Portugal e que se filiem em partido politico gozam dos direitos de
participacdo compativeis com o estatuto de direitos politicos que lhe estiver reconhecido’».

Deste modo, e nos mesmos exatos termos em que se concluiu nos Acérddos n.°s 864/2023,
183/2024, 2642024 e 379/2024, o n.° 2 do artigo 5.° dos Estatutos deve ser completado com referéncia
expressa aos apétridas ao lado dos «cidaddos estrangeiros».”

3.6 Em termos conclusivos e sucintos, pode afirmar-se que a jurisprudéncia constitucional
apresenta, em regra, uma linha deciséria amiga dos estrangeiros/imigrantes numa Sptica consonante
com o substrato universalista da CRP, a abertura ao Dl e & proteccdo de direitos humanos nessa sede
consagrados e, assim, aos direitos fundamentais em sentido material, qualquer que seja a sua fonte.
Isto, na dptica: i) da densificacdo do sentido e alcance amplo do principio da equiparagdo; ii) do sentido
das excepg¢des consentidas pela CRP, em concreto dos limites a reserva de direitos aos nacionais pelo
legislador que o artigo 15.°, n.° 2, da CRP consente; iii) do reconhecimento de concretos direitos
fundamentais aos estrangeiros, detentores de vdrios estatutos jusconstitucionais (e densificados pela
lei), especialmente DLG, incluindo direitos de participagdo politica, e direitos sociais a prestacdes
sociais; iv) das condi¢des de aquisicio (e de fundamentos de oposicdo a aquisicdo ou de ndo
atribuicdo) da nacionalidade portuguesa, por efeito da vontade ou por naturalizagdo - que
corresponderd, no limite, a uma integracdo plena do estrangeiro na comunidade nacional; v) direitos
de participa¢do politica no que respeita a partidos politicos.

4. A medida da conformagdo do ordenamento juridico nacional pelo processo de integragdo
europeia e pelo Direito Internacional

Finalmente, quanto a temética da medida em que a decisdo europeia e a participacdo de
Portugal no processo de integracdo europeia tém conformado e continuam a conformar os moldes em
que a ordem juridica portuguesa se abre aos estrangeiros - que ndo sejam nacionais de Estados
membros da UE ou de Estados que integram o EEE -, s&o de sublinhar algumas breves ideias-chave.

52Vide também a Declaracdo de Voto do Conselheiro Jodo Loureiro, pontos 2.1 e 2.4.
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N3ao sem notar previamente que, mesmo antes da participacdo de Portugal no processo de integracdo
europeia, o Direito Internacional Publico, universal e regional, a que Portugal se encontra vinculado, j&
conformava igualmente o direito nacional - com respaldo no disposto nos artigos 7.°, 8.°, n°1a 3, e
16.° da Constituicdo.

4.1 Sem preocupacao de exaustdo, as obriga¢des internacionais do Estado portugués advém de
um conjunto alargado de convencdes internacionais, gerais ou especificas em relacdo ao objecto, com
especial destaque, no DI universal®’, para: i) o principio do tratamento (dos apétridas) idéntico ao
decorrente do regime dos estrangeiros em geral e dos nacionais quanto a certos direitos (como é o
caso do direito a liberdade religiosa)**; ii) a atribuicdo da nacionalidade a pessoa que de outro modo
seria apatrida e ndo privacdo da nacionalidade se tal transformar a pessoa em apétrida®; iii) os
principios da ndo discriminagéo, incluindo quanto ao pais de origem e do tratamento idéntico ao dos
nacionais e o reconhecimento de direitos especificos em matéria de expulsdo e ndo repulsdo®; iv) o
principio da ndo discriminagdo, incluindo em razdo da origem nacional e da nacionalidade, o principio
do tratamento igual aos trabalhadores nacionais ou a previsdo como standards minimos de dois

catdlogos de Direitos Humanos em razdo do cardcter documentado, ou ndo, no pais acolhimento®.

Por seu lado, no que respeita ao Direito Internacional regional especializado em matéria de
direitos humanos, assume particular relevo para o principio da equiparacdo dos estrangeiros aos
nacionais portugueses, a Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH) e os seus Protocolos
Adicionais, bem como a Carta Social Europeia (CSE) revista de 1996 e vérias Convencdes celebradas
entre Estados no quadro do Conselho da Europa (CdE), fontes de que decorrem, nomeadamente: i)
a obrigacdo jusinternacional de reconhecimento, pelos Estados parte na CEDH, “a qualquer pessoa
dependente da sua jurisdicdo” (i.e., sejam estrangeiros, nacionais de outros Estados ou apétridas) os
direitos e as liberdades consagrados no Titulo | da CEDH (cf. artigo 1.° da CEDH)®%; ii) o direito
humano a n&o discriminagdo em razdo da origem nacional (artigo 14.° da CEDH); iii) a proibicdo de
expulsdo colectiva de estrangeiros (artigo 4.° do Protocolo N.° 4 3 CEDH) e as garantias processuais
em caso de expulsdo de estrangeiros (artigo 1.° do Protocolo N.° 7 & CEDH); iv) o direito dos
trabalhadores migrantes e membros das suas familias & proteccdo e assisténcia no territério de outra
parte contratante (artigo 19.° da CSE revista de 1996).

Algumas outras convencdes internacionais regionais celebradas no quadro do CdE s&o
igualmente de destacar pelo relevo para a protec¢do do estatuto do estrangeiro e seus direitos
humanos, como é o caso da Convencdo Europeia sobre a Nacionalidade (1997), da Convencdo do

53 Desenvolvidamente, M. J. RANGEL DE MESQUITA, Os Direitos Fundamentais..., cit., pp. 98-106.

54 Cf. a Convencdo (de Nova lorque) relativa ao Estatuto dos Apétridas de 28 de Setembro de 1954.

55 Cf. a Convencso sobre a reducgo dos casos de Apatridia de 30 de Agosto de 1961

56 Cf. a Convencgo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 28 de Julho de 1951.

57 Cf. a Convengao Internacional sobre a Proteccgo dos Direitos de todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros
das suas Familias de 18 de Dezembro de 1990.

58 A jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH), que interpreta e aplica a CEDH e seus
Protocolos adicionais, bem ilustra o relevo do principio do reconhecimento de direitos humanos aos estrangeiros que se
encontrem sob a jurisdi¢do dos Estados partes na CEDH - é o caso dos acérddos do TEDH de 23.2.2012 (Grande Camara),
Hirsi Jamaa e o. v. ltalia, 27765/09, ECLI:CE:ECHR:2012:0223JUD002776509 ou de 21.1.2011, M.S.S. v. Bélgica e Grécia,
30696/09, CE:ECHR:2011:0121JUD003069609 (violacdo da CEDH no caso de aplicagdo das regras comuns da UE em
matéria de asilo) - Vide também o acérdao do Tribunal de Justica da UE de 21.12.2011, N.S. and o., C-411/10, ECLI.EU:C:
2011:865; ou, no caso de condenacdo do Estado portugués, de 3.12.2019 (3.% Seccdo), Petrescu v. Portugal, 23190/17
(condicdes de  detencio [in casu de estrangeiro] em  estabelecimento  prisional  portugués),

ECLI:CE:ECHR:2019:1203JUD002319017.
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Conselho da Europa sobre a Prevencdo dos Casos de Apatridia em relagdo a Sucessdo de Estados
(2006), da Convencao Europeia sobre a Abolicdo de Vistos para Refugiados (1959), da Convencao
Europeia sobre a Transferéncia da Responsabilidade pelos Refugiados (1980) ou da Convencdo
Europeia sobre o Estatuto legal dos Trabalhadores Migrantes (1977)*°.

As exigéncias de proteccdo dos estrangeiros decorrentes do DI, universal e regional, assumem
relevo enquanto padrdo de protec¢do que o Estado deve observar ndo sé na sua actuacdo em geral,
mas também na aplicacdo de fontes de Direito da Unido (como ilustram os casos da jurisprudéncia do

TEDH mencionados).

Esse padrdo geral - e concretos padrdes de proteccdo de direitos humanos quanto a cada um
dos direitos protegidos — contribuem, por se referirem também ao padrdo de tratamento dos ndo
nacionais, para uma concretizacdo do principio da equipara¢do entre nacionais e estrangeiros.

4.2 Além das obrigacées decorrentes da vinculagdo internacional do Estado mediante tratado,
foi a participacdo de Portugal na integracdo europeia - com respaldo em normas da Constituicao,
nomeadamente nos artigos 15.°, n.° 5, ou 33.°, n.° 5, da CRP -, em especial apds o Tratado de
Maastricht, que originou uma maior conformacdo do direito nacional densificador das normas
constitucionais — por forca do regime do ELSJ, dominio material de atribuicdes da Unido partilhadas
com os Estados membros, em que o nivel de harmonizacdo (através de directivas) e de unificacdo
(através de regulamentos) do direito nacional é ja significativo e assenta, no essencial, nos principio do
reconhecimento mituo e da confianca mutua entre Estados membros. Também a natureza vinculativa
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido, consagrada pelo Tratado de Lisboa, assume relevo
significativo para os direitos fundamentais dos ndo nacionais quando os Estados membros apliquem o
direito da Unido.

Essa conformacédo do regime juridico nacional - que, no respeito do quadro jus-constitucional,
regula a matéria da entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional®
- resulta essencialmente dos tragos de regime harmonizado e/ou unificado e dos estatutos especificos
de DUE consagrados, que se podem agrupar em quatro vertentes principais, abrangendo uma

pluralidade de fontes significativa:

i) o regime juridico constante da CDFUE, em especial os artigos 18.° e 19.°, quanto ao direito
de asilo, proibicdo de expulsdes colectivas e ndo repulsao;

i) o regime juridico da cidadania europeia e os direitos dos nacionais de outros Estados

membros da UE;

i) o regime juridico dos estrangeiros nacionais de Estados terceiros em relacdo a Unido
Europeia, no que respeita a politica comum de asilo, de protec¢do subsididria (estas integrando a
protecgdo internacional) e de proteccdo tempordria;

59 Respectivamente, European Treaty Series (ETS) N.° 166 de 6.11.1997, ETS N.° 200 de 19.5.2006, ETS N.° 031, de
20.4.1959, ETS N.° 107 de 16.10.1980 e ETS N.° 092 de 24.11.1977 (todas disponiveis em www.coe.int).

60 | ei n.° 23/2007, de 4 de Julho e Decreto Regulamentar (DR) n.® 84/2007, de 5 de Novembro, que a requlamenta,
alterado em dltimo lugar pelo DR n.° 1/2024, de 17 de Janeiro.
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iv) o regime juridico em matéria de politica (comum) de imigracdo e direitos dos nacionais de
Estados terceiros em relagdo a Unido - regime de entrada, permanéncia, saida e afastamento e
estatutos especiais.

4.2.1 Decorre da pluralidade de fontes normativas de direito da Unido Europeia vigentes que se
aplicam na ordem juridica interna que esta consagra uma pluralidade de estatutos juridicos - pelo
menos, reitera-se, sete estatutos diferenciados, com um dmbito de protec¢do mais ou menos alargado,
a partir de um ndcleo basico de direitos (fundamentais) universais e do principio geral da equiparacdo
- de fonte europeia.

A conformacdo do direito nacional - ancorada no principio do primado reconhecido pela
Constituicdo no n.° 4 do artigo 8.° e com o alcance que o TC, em Plenério, tracou no Acérdao n.°
422/20 - por esses regimes de direito da Unido, a qual opera por via da instituicdo de estatutos juridicos
uniformes e de sistemas comuns (de procedimentos e normas comuns), implica a modelagdo do teor
do direito nacional em matéria de estatuto juridico dos estrangeiros (e de nacionalidade) - e também
em matéria de integracdo e inclusdo -, seja numa Jptica procedimental, seja igualmente numa éptica
substantiva. Nesta dltima Jptica substantiva releva especialmente o contetdo dos estatutos juridicos
de Direito da Unido - em parte coincidentes com estatutos de fonte convencional internacional, em
parte distintos — em matéria de direitos fundamentais que lhe devem ser reconhecidos a cada passo
dos respectivos procedimentos de acolhimento, decisdo administrativa e reconhecimento do estatuto.

422 A conformacdo do direito nacional pelo DUE resulta igualmente do sentido da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia na interpretacdo e aplicacdo de normas de
direito da Unido em matéria de ELSJ - que se projectam no estatuto juridico dos ndo nacionais -, em
especial em ac¢des por incumprimento estadual ou processos de questdes prejudiciais. A titulo
meramente ilustrativo, os casos Comissdo c. Hungria (acolhimento dos requerentes de protecgdo

internacional)®', ou Bundesrepublik Deutschland (Efeito de uma decisdo de concessdo do estatuto de
refugiado)®? .

4.2.3 A conformacdo do direito nacional pelo DUE sofrerd certamente algumas alteracdes com
a entrada em vigor do chamado novo Pacto Europeu sobre Migragdo e Asilo (([PEMA], sobre o qual
foi alcancado acordo politico em Dezembro de 2023, tendo o mesmo sido adoptado pelo PE em Abril
de 2024 e, pelo Conselho, em 14 de Maio de 2024%, assente em 4 pilares essenciais: i) Fronteiras

61 TJ, 17.12.2020, Comissdo c. Hungria, C-808/18 (Acolhimento de requerentes de proteccdo internacional),
ECLIEU:C:2020:1029 e TJ, 13.6.2024, C-123/22 (Acolhimento de requerentes de proteccdo internacional II),
ECLI:EU:C:2024:493 - neste dltimo, o TJ aplicou ao Estado membro em causa uma sancgo pecuniaria de quantia fixa de
200.000.000 Euros, bem como duas san¢des pecunirias de quantia progressiva, uma de 900.000 por dia e outra de 100.000
Euros por dia, até & data de execucdo do primeiro acérddo por incumprimento proferido em 17.12.2020, o mesmo é dizer,
aplique as normas da Unigo subjacentes em matéria de acolhimento de requerentes de proteccao internacional.

62 TJ, 18.6.2024, Bundesrepublik Deutschland, C-753/22 (Efeito de uma decisdo de concessdo do estatuto de
refugiado), ECLI:EU:C:2024:524 - interpretando o direito da Unido em matéria de procedimentos comuns de concessdo e
retirada do estatuto de protecc&o internacional no sentido de que, quando a autoridade competente de um Estado membro
ndo possa usar a faculdade de considerar inadmissivel um pedido de proteccao internacional, ac qual outro Estado membro
ja concedeu essa proteccao, em razdo de um risco sério de o requerente ser sujeito, neste outro Estado membro, a tratamento
desumano ou degradante, essa autoridade tem de proceder a uma nova apreciagdo individual, completa e actualizada do
pedido por ocasido de um novo procedimento de proteccdo internacional, mas tendo plenamente em conta a decisdo do
referido outro Estado membro de conceder essa proteccéo e os elementos que sustentam essa decisdo.

¢3Vide também as Conclusées do Advogado-Geral R. Norkus de 10.4.2025, C-136/24P (ECLI:EU:C:2025:257).

64 A Comissdo tragou ja, em Junho de 2024, o Plano Comum de implementagdo para tornar o PMA numa realidade
(COM 2024/251 final de 12.6.2024).
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externas sequras; i) Procedimentos répidos e eficientes; iii) Sistema eficaz assente na solidariedade e
responsabilidade; iv) Integrar a migracdo nas parcerias internacionais. O PEMA, que abrange um
conjunto de regulamentos e de directivas®®, implica alteracdo de varios dos regimes de direito da Unido
vigentes e introduz novos tracos de regime a observar pelos Estados membros. Nao se compadecendo
com o tema uma abordagem de todos os pontos de impacto das alteracdes adoptadas pela Unido
sobre o regime a dispensar aos estrangeiros - e as vdrias categorias de estrangeiros - salientam-se tdo
s6 alguns deles que se prendem com a vertente substantiva de proteccdo de direitos fundamentais (e
controlo do respeito pelos mesmos) e com a densificacdo do principio de solidariedade (este previsto,
a partir da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, no artigo 80.° do TFUE) e de responsabilidade
obrigatérias.

Em primeiro lugar, os critérios e mecanismos para a determinacdo do Estado membro
responsdvel pela apreciacdo de um pedido de proteccao internacional — questdo esta que gerou, alias,
violacdo de direitos humanos imputavel a um Estado membro da UE apreciada pelo TEDH (caso
M.S.S v. Bélgica e Grécia) - e a presenca do requerente no Estado membro de primeira entrada até a
determinacdo do Estado membro responsével ou no Estado membro responsavel (nos termos do
artigo 24.° e ss. do RGAM), sob pena de n&o beneficiar de condi¢cdes de acolhimento previstas pelo

DUE fora desse Estado, devendo ser informado disso (cf. artigos 18.° e 19.° do RGAM).

Em segundo lugar, o dmbito do direito & informag&o e ao aconselhamento juridico (artigo 21.°
do RGAM) e do direito a uma via de recurso efectiva, com fundamentos estritos, mas que incluiu
expressamente a violacdo da proibicdo de tratamentos desumanos e degradantes previsto no artigo
4.° da Carta (artigo 43.°, n.° 1, alinea a), do RGAM) - que corresponde ao artigo 3.° da CEDH, fonte
material e standard minimo daquela.

Em terceiro lugar, a criagdo do mecanismo de solidariedade permanente e de partilha equitativa
de responsabilidades (artigos 3.° e 6.° do RGAM), impondo um conjunto de obrigacées de meios e
de resultado aos Estados membros.

6O PEMA abrange: i) o Regulamento Gestdo do Asilo e da Migragdo (RGAM) - Regulamento (UE) 2024/1351 do
PE e do Conselho de 14.5.2024, que revoga o Regulamento 604/2013 Dublin II1); ii) o Regulamento Procedimento de Asilo
- Regulamento (UE) 2024/1348 do PE e do Conselho de 14.5.2024, que institui um procedimento comum de proteccdo
internacional e revoga a Directiva 2013/32/UE); iii) o Regulamento de Regresso na Fronteira - Regulamento (UE) 2024/1349
do PE e do Conselho de 14.5.2024, que estabelece um procedimento de regresso na fronteira e altera o Regulamento (UE)
2021/1148; iv) o Regulamento situacdes de crise e forca maior (RSCFM) - Regulamento (UE) 2024/1359 do PE e do
Conselho de 14.5.2024, relativo a resposta a situagdes de crise e de forca maior no dominio da migracdo e do asilo e altera o
Regulamento (UE) 2021/1147; v) Regulamento EURODAC (reformulacgo) - Regulamento (UE) 2024/1358 do PE e do
Conselho de 14.5.2024, relativo & criacdo do sistema EURODAC de comparacio de dados biométricos para efeitos de
aplicagdo efectiva dos Regulamentos (UE) 2024/1351 e (UE) 2024/1350 do PE e do Conselho e da Directiva 2001/55/CE do
Conselho, para identificagdo de nacionais de paises terceiros e apatridas em situacdo irreqular, e de pedidos de comparacao
com os dados Eurodac apresentados pelas autoridades responséveis dos Estados membros e pela Europol para fins de
aplicagdo da lei, que altera os Regulamentos (UE) 2018/1240 e (UE) 2019/818 do PE e do Conselho e revoga o Regulamento
(UE) 603/2013 do PE e do Conselho; vi) o Regulamento Triagem - Regulamento (UE) 2024/1356 do PE e do Conselho de
14.5.2024, que institui a triagem dos nacionais de paises terceiros nas fronteiras externas e altera os Regulamentos (CE)
767/2008, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240 e (UE) 2019/817; vii) 0 Regulamento condicées de asilo (RCA) - Regulamento
(UE) 2024/1347 do PE e do Conselho de 14.5.2024, que estabelece normas relativas as condicdes a preencher pelos nacionais
de paises terceiros ou por apétridas para poderem beneficiar de Proteccdo internacional, a um estatuto uniforme para
refugiados ou para pessoas elegiveis para proteccdo subsidiaria e ao contetido da protec¢do concedida, que altera a Directiva
2003/109/CE e que revoga a Directiva 2011/95/ UE do PE e do Conselho).
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Em quarto lugar, a celeridade dos procedimentos e as regras de contagem de prazos (artigo
75.° do RGAM) e o encurtamento dos prazos dos procedimentos.

Em quinto lugar, o Regulamento de resposta situacdes de crise e forca maior no dominio da
migra¢do e asilo, também com fundamento no principio da solidariedade e responsabilidade (artigos

8.° € 9.° do RSCFM).

Em sexto lugar, o relevo da protec¢do dos direitos fundamentais no quadro da aplicagdo do
Regulamento Triagem e a criagdo de mecanismo de monitorizacdo independente de direitos
fundamentais nesse dmbito com competéncia de recomendac&o ao Estado (cf. artigos 3.° e 10.° do
Regulamento Triagem).

Em sétimo lugar, o regime do Regulamento Condi¢ées de Asilo e o conteiido dos direitos e
obriga¢des de proteccdo Internacional dos beneficidrios de proteccdo internacional (artigo 20.° e ss.
do RCA) - clarificando o novo Regulamento esses direitos e obrigacdes e o dever de informacao sobre
os mesmos (artigo 22.° e Anexo | do mesmo RCA).

O Pacto de Migragao e Asilo e a reformulacdo do sistema comum europeu no quadro do ELSJ
- a aplicar a partir de meados de 2026 - implica, primeiro, um esforco novo de adaptacdo do
ordenamento juridico portugués, dentro do quadro de referéncia jusconstitucional, e um esforco de
organizacdo e prestacional acrescido, por forca de alguns dos novos tracos de regime apontados, de
entre os quais se destacam a matéria da proteccdo e do controlo do respeito pelos direitos
fundamentais em certas fases dos procedimentos de direito da Unido e a solidariedade e a
responsabilidade obrigatérias que agora constituem um traco estruturante do sistema. E implica,
porventura, uma reflexdo acrescida sobre as implicacdes de algumas das solu¢des ai consagradas: a
uniformizaco de regras de contagem de prazos, os prazos de decisdo, as exigéncias de necessidades
especiais de certas pessoas abrangidas nos estatutos de direito da Unido que podem ser concedidos
ou o esforco financeiro de algumas delas das solu¢des consagrada (acolhimento e direitos nucleares
até a conclusdo do procedimento.

5. Notas finais

5.1 Na éptica do principio da equiparacdo e dos direitos fundamentais dos estrangeiros em geral,
de cuja salvaguarda e protec¢do também depende a sua adequada e plena integracdo/inclusdo, os
padrdes normativos decorrentes de fontes de direito internacional e, em especial, de direito da Unido
Europeia afiguram-se relevantes ndo apenas como cénones de interpretacdo das normas
constitucionais respeitantes ao estatuto dos estrangeiros, mas igualmente, como elementos de
conformacdo do direito infra-constitucional que disciplina o estatuto dos estrangeiros e os respectivos
direitos - valendo, no que respeita ao direito da Unido, reitere-se, o principio do primado, acolhido
pelo n.° 4 do artigo 8.° da CRP. Com efeito, o quadro de proteccdo de direitos fundamentais daqueles
que se encontram sujeitos a jurisdicdo do Estado, incluindo os ndo nacionais ou os apatridas, é hoje
plural e multi-nivel, resultando essa proteccdo do enunciado, interpretacdo e aplicacdo daquelas
diversas fontes - ndo sem um substracto axiolégico comum assente na dignidade da pessoa humana,
acolhida no artigo 1.° da Constituicdo de 1976.

No quadro geral do principio da equiparacdo e dos direitos conferidos (também) aos
estrangeiros, assume lugar cimeiro o direito fundamental de acesso ao direito e aos tribunais -
enquanto direito andlogo aos DLG e instrumental da protec¢do dos demais. Esse direito, que abrange
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0 acesso a uma via de recurso efectiva, conjugado com o direito a informacdo juridica e sobre o elenco
de direitos (e obriga¢des) dos beneficidrios do estatuto de proteccdo internacional (asilo e proteccdo
subsidiaria) e demais estatutos de proteccdo de estrangeiros nacionais de Estados terceiros em relacdo
a UE, constitui um dos pontos de relevo do Pacto sobre Migrac&o e Asilo.

A tutela dos direitos dos estrangeiros - de fonte constitucional, internacional, da Unido Europeia
ou legal - ndo tem lugar necessariamente, em primeiro linha, por via da invocacdo da
inconstitucionalidade de normas (ou suas dimensdes normativas), mas certamente por via da tutela
judicial no dmbito da jurisdicdo administrativa: ndo sé pelo uso de meio processual especifico que, na
ordem juridica interna, serve esse propdsito — a accdo de intimagcdo para proteccdo de direitos,
liberdades e garantias®® (para protec¢do, v.g. do direito a reunificacdo familiar, decorrente de estatutos
especificos de DUE, ou do direito fundamental ao ndo tratamento desumano e degradante, informado
por pardmetros de proteccdo decorrentes da Carta e da CEDH) - mas também por via do uso,
conjugadamente, de outros meios judiciais, como a ac¢do de condenacdo do Estado-Administracdo
na pratica de certos actos, j& que este estd necessariamente envolvido, seja nos procedimentos
inerentes a obtencdo dos diversos estatutos de proteccdo de estrangeiros, seja na efectivacdo material
de especificos direitos fundamentais e outros direitos que integram cada um desses estatutos de que
um estrangeiro (ou apétrida) pode beneficiar. A tutela de direitos fundamentais/humanos dos
estrangeiros pode também ter lugar, subsidiariamente, através de meios judiciais ndo nacionais, como
sucede no dmbito do sistema de proteccdo da CEDH, com a possibilidade de apresentar peticées
individuais no TEDH, no respeito pelo principio da subsidiariedade e dos pressupostos processuais de
acesso a este tribunal internacional regional - e, sublinhe-se, mesmo que esteja em causa a aplicagdo
do DUE na matéria pelos Estados membros da UE. Aliés, o sistema da CEDH e a protecdo judicial
conferida pelo TEDH, permitem hoje - na pendéncia da concretizacdo da adesdo da Unido 8 CEDH
-, na prética, colmatar, ao menos em parte, a falta de legitimidade das vitimas, incluindo ndo nacionais
ou apatridas, de viola¢des de direitos humanos previstos na CEDH - e, correlativamente, na Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia -, para accionar os Estados membros no TJUE, ao abrigo
do processo e ac¢do por incumprimento estadual (artigos 258.° a 260.° do TFUE) quando estejam em
causa obrigacdes de Direito da Unido e a aplicacdo deste pelos seus Estados membros, como sucede
em matéria de proteccdo internacional (asilo e proteccdo subsidiaria) e de proteccdo temporaria de
nacionais de Estados terceiros em relacdo a Unido Europeia.

5.2 No que respeita, especificamente, aos possiveis desafios decorrentes da evolu¢do do quadro
juridico europeu (e internacional) para a justica constitucional e a Constituicdo enquanto seu quadro
paramétrico, afiguram-se pertinentes algumas consideracdes finais.

A tutela jusconstitucional, difusa e/ou concentrada — pese embora a inexisténcia de recurso de
amparo no ordenamento juridico nacional -, é também uma via de relevo na tutela jurisdicional do
cidaddo ndo nacional (ou apatrida) por referéncia ao quadro jusconstitucional aplicavel ancorado no
principio da equiparacdo — como demonstra a jurisprudéncia constitucional mencionada de que se
extrai uma linha de defesa do alcance alargado do principio da equiparacdo e dos limites as excep¢des
consentidas pela CRP. Seja por via do julgamento da inconstitucionalidade de normas (ou dimensdes
normativas) em sede de processos de fiscalizacdo concreta, seja por via da pronincia pela
inconstitucionalidade de normas constantes de decreto (ou de acordo internacional) ou da declaragdo

% Artigos 109.° a 111.° do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, aprovado pela Lei n.® 15/2002, de 22 de
fevereiro (e sucessivas alteragdes, modificado em dltimo lugar pelo DL n.° 87/2024, de 7 de Novembro).
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da inconstitucionalidade de normas com forca obrigatéria geral, em sede de fiscalizacdo abstracta,
preventiva e sucessiva, da constitucionalidade de normas®” - ou, mesmo, por via do controlo exercido
relativamente aos partidos politicos e seus estatutos nos termos da LPP - as decisdes da jurisdicdo
constitucional projectam-se, directa ou indirectamente, sobre a esfera juridica dos ndo nacionais e
sobre o conteldo do principio da equiparacdo e, correlativamente, dos limites as excepcdes ao
principio consentidas pela Lei Fundamental.

O contexto complexo de tutela de direitos fundamentais/humanos caracterizado por um
quadro referencial normativo ndo apenas de direito interno, mas também de direito internacional e de
direito da Unido Europeia - que necessariamente respeita, também, a tutela de direitos fundamentais
dos ndo nacionais (ou apatridas) — exige especialmente da jurisdicdo constitucional, no dmbito do
exercicio da sua especifica competéncia de administracdo da justica em matérias de natureza juridico-
constitucional consagrada na Constituicdo: primeiro, a plena consideracdo desse amplo quadro
referencial normativo e sua evolucdo - enquanto elemento de interpretacdo das normas constitucionais
respeitantes aos estrangeiros — e as varias categorias de estrangeiros atrds identificadas; segundo, o
respeito pelo principio do primado do direito da Unido Europeia, seja em matéria de estatuto juridico
dos estrangeiros que sejam nacionais de outros Estados membros da Unido e, por isso, cidaddos da
Unido (em especial o inerente direito fundamental & ndo discriminacdo em razdo da nacionalidade),
seja em matéria de estrangeiros que sejam nacionais de Estados terceiros em relagdo a Unido Europeia
(e apatridas) de acordo com a evolugdo do direito da Unido - sempre com o limite previsto no sequndo
trecho do n.® 4 do artigo 8.° da Constituicdo, tal como interpretado pelo TC no Acérddo n.® 422/2020
e dos limites jusconstitucionais a participagdo de Portugal no processo de integracdo europeia que a
jurisdicdo constitucional cumpre tutelar; terceiro, quando pertinente, o pleno exercicio da sua fun¢do
de 6rgdo jurisdicional nacional, ancorada no direito primario da Unido, para efeitos de aplicacdo do
meio processual previsto no artigo 267.° do TFUE - o processo das questdes prejudiciais®® - e no
quadro referencial do primeiro trecho do n.° 4 do artigo 8.° da CRP, tal como interpretado no referido
Acérddo n.® 422/2020; quarto, quando pertinente, o pleno exercicio da sua fun¢do de ‘juiz’ da CEDH
quando os direitos fundamentais consagrados em normas da CRP - enquanto pardmetros de
constitucionalidade -, convoquem uma leitura a luz da Convencdo e a consideragdo dos standards
minimos de progressiva, decorrentes da evolucdo da interpretacdo da Convencdo pelo TEDH - no
respeito do quadro jusconstitucional respeitante ao direito internacional decorrente, em especial, dos
artigos 8.%,n.° 2, € 16.°, n.° 1, da Constituicdo®.

¢ Vide os artigos 280.°, 278.%-279.° e 281.° da CRP e, respectivamente, os artigos 69.° e ss., 57.° e ss. e 62.° e ss. da
Lei n.° 28/82 de 15 de Novembro (Organizaggo, funcionamento e processo do Tribunal Constitucional [LTC]) - e, ainda,
quanto ao controlo dos PP exercido pelo TC, o artigo 51.° da CRP e os artigos 9.° € 103.° da LTC e a LPP, cit.

¢ No que respeita & apreciagdo da constitucionalidade de normas respeitantes indirectamente também ao estatuto
do estrangeiro (supra, 3.5.1), essa questdo foi equacionada, alids, na Declaracdo de voto de vencida da Conselheira Maria
Ldcia Amaral e na Declaracdo de voto do Conselheiro Jodo Caupers apostas ao Acérdao n.° 141/2015, cit.

69 E de notar que posteriormente  entrega do texto registaram-se alteracées normativas pertinentes, como é o caso
da alteragdo da LETP pela Lei n.° 55-C/2025, de 22.7 e pela Lei n.° 61/2025, de 22.10, bem como a prévia prolacdo do
Acérdao n.° 785/2025 do Tribunal Constitucional (Plenério) de 8.8.2025 (pedido de fiscalizagdo preventiva do Presidente da
Republica relativo ao Decreto n.° 6/ XVl da Assembleia da Republica, que introduz diversas alteragées ao regime juridico de
entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territério nacional, relativas ao regime do reagrupamento
familiar) - com relevo, designadamente, no que respeita & conformacéo do estatuto dos estrangeiros pelo DUE.”



A. Sofia Pinto Oliveira

Professora da Escola de Direito da Universidade do Minho

A. Sofia Pinto Oliveira licenciou-se em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade Coimbra em 1997,
doutorou-se em Direito na Universidade Nova de Lisboa
em 2006, com uma tese sobre “O Direito de Asilo na
Constituicdo Portuguesa - Ambito de Proteccio de um
Direito Fundamental” e prestou provas de agregagdo em
12 e 13 de maio de 2020 na Universidade do Minho. Nos
anos 2010 e 2011 foi consultora no Alto Comissariado das

59

Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR/UNHCR).
Em 2024, foi consultora na Organi;agéo Internacional
para as Migragdes (OIM/IOM). E Investigadora no

JusGov e Professora Associada com Agregagio na

Escola de Direito da Universidade do Minho, onde
leciona Direito Constitucional e Direitos Fundamentais. E
Diretora do Mestrado em Direitos Humanos na mesma

instituicdo.

INTEGRACOES E INCLUSOES - Portugal no mundo; imigragao, asilo e aquisicao da nacionalidade



“Construcdo da Democracia e Justica Constitucional”

1. Introdugdo

Sendo o objetivo desta Conferéncia a andlise de dominios da nossa vida comum em que o
Tribunal Constitucional teve um papel relevante na construcdo de 50 anos de democracia, neste painel,
sobre integracdes e inclusdes, a questdo de que parto é a sequinte: pode uma Constituicdo ser
instrumento de integracdo? Podem as normas constitucionais e as interpretacdes que delas fazem os
Tribunais Constitucionais contribuir para cimentar a coesdo de uma comunidade?

Uma das func¢des que a Constituicdo desempenha é a de delimitar a “constituency”, definir
quem pode exercer plenamente direitos de participacdo politica. Como afirma o Rogério Soares, n”O
conceito ocidental de Constituicdo, a primeira funcdo que esta desempenha é “dar corpo’ a
comunidade, individualizando-a como ser auténomo. [A Constituicdo] cria imediatamente as
representacdes de sécio e estrangeiro, de cidaddo e barbaro. Quaisquer que sejam as formas por que
a consciéncia do grupo politico se vai desenvolver (...) sempre ha-de definir o nés e os outros™.

Ora, como pode a Constituicdo cumprir esta funcdo identitdria, diferenciadora, e,
simultaneamente, uma func&o integradora, sobretudo em sociedades mais heterogéneas, como s&o as
nossas?

Existe aqui - importa reconhecé-lo - uma tens&o.

Ao longo de mais de 40 anos, o Tribunal tem sido chamado, vérias vezes, a habitar esse lugar
de tensdo e a iluminar o sentido da Constituicdo de 1976, esclarecendo a medida e os limites da
abertura da nossa Constituicdo, que é predisposta a “inclusdo do outro™.

Esse traco perpassa o conjunto dos principios constitucionais fundamentais - Dignidade da
pessoa humana, Estado de Direito, Igualdade - e assume visibilidade particular em dois enunciados:
os artigos 15° e 33°. No primeiro, reconhece-se uma declina¢do do principio da igualdade, no que se
refere ao tratamento do estatuto constitucional de estrangeiros e apétridas, que designamos por
principio da equipara¢do®. No sequndo, garantem-se direitos de acesso e permanéncia no territério as
vitimas de persequicdo, através da consagracdo constitucional do direito de asilo, e garantias especiais
aos estrangeiros, em situacdo reqular, no territério nacional, face a decisdes de expulsdo ou de
extradicdo.

2. Asilo

"Rogério Soares, ‘O conceito ocidental de Constituicdo”, em Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, n°® 3743, p. 36.

2 Titulo de um estudo de Jiirgen Habermas, Die Einbeziehung des Anderes - Studies zur politischen Theorie,
publicado em 1999, pela Suhrkamp, e que haveria de inspirar o titulo de uma publicagdo de Studia luridica, nimero 66, onde
se incluiram as intervencdes de um Coléquio ocorrido em 21 de novembro de 1997 na Faculdade de Direito de Coimbra, um
dos primeiros encontros de juristas dedicado ao tema. AAVYV, A Inclusdo do Outro, Coimbra, Coimbra Editora, 2002.

No mesmo sentido, Rui Medeiros, refere “o compromisso com uma sociedade aberta ao mundo, plural e inclusiva do outro”,
Constituicdo e Identidade Nacional na Era dos Populismos, Coimbra, Almedina, 2024, p. 36.

3 Cremos que por influéncia do Cédigo Civil Portugués que, no artigo 14° estabelece, quanto & “condicgo juridica
dos estrangeiros” que estes sdo “equiparados aos nacionais quanto ao gozo de direitos civis”. No Cédigo Civil Anotado de
Pires de Lima e Antunes Varela, refere-se que este artigo 14° consagra dois principios: e da equiparag&o e o da reciprocidade.
Dois principios que transitaram para o artigo 15° da Constituicdo, que assenta precisamente nesses dois pilares — o principio
da equiparag&o, no nimero 1, e o principio da reciprocidade, nos ndmeros 3, 4 e 5 do artigo 15°.

Pires de Lima e Antunes Varela, Cédigo Civil Anotado, Volume |, 4° edicgo, Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p. 63.
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No artigo 33°, a Constituicdo trata da expulsdo e da extradi¢do, prevendo, quanto a expulsdo e
a extradicdo, garantias diferenciadas para nacionais e ndo-nacionais, e, quanto ao asilo, a Constituicdo
reconhece, numa férmula original, um direito exclusivo a ndo-nacionais, “estrangeiros ou apatridas
perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicdo em consequéncia da sua atividade em favor
da democracia, da libertacdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da
pessoa humana’, norma que obriga ao acolhimento de ndo-nacionais em territério nacional.

Apesar desta norma, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Portugués, em matéria de asilo,
surpreende, fundamentalmente, pela sua escassez*.

Em todos os Estados que conhecemos onde o direito de asilo tem previsdo constitucional
expressa e aplicabilidade direta, o seu &mbito e alcance sdo objeto de extensa disputa constitucional,
havendo jurisprudéncia relevante sobre o tema®. Assim sucedeu - e sucede - em Franca® e na
Alemanha’.

Em Portugal, ndo temos tido igual oportunidade de ouvir o Tribunal Constitucional pronunciar-
se sobre aspetos nucleares deste direito — sobre o seu dmbito subjetivo e sobre as limitacées a liberdade
de conformacdo do legislador que decorrem da consagragdo constitucional deste direito.

O Acérdao que, neste contexto, nos parece ter maior importancia foi aquele que, em 1996,
considerou inconstitucional a norma do Decreto-Lei sobre o sistema de apoio judicidrio que era
reconhecido apenas aos estrangeiros e apatridas que residissem habitualmente em Portugal -
excluindo do direito & protecdo juridica os requerentes de asilo. Mais do que o sentido final da
deliberacdo (em si pouco surpreendente®), toca-nos a fundamentacdo da mesma, onde se afirmou que
a solucdo legal era “inconstitucional (...), porque por ela se desconstréi a efectividade do direito de
asilo, garantido aos estrangeiros e apétridas (...). A desejabilidade constitucional de realizacdo do
direito de asilo, que se radica nos valores da dignidade do homem, na ideia de uma Repdblica de
‘individuos” e ndo apenas de ‘cidadaos’, e na protecdo reflexa da democracia e da liberdade seria

4 Para além da jurisprudéncia relativa ao acesso ao apoio judicidrio - que referiremos de seguida -, destaca-se um
Acérdao de 2005, que considerou ndo inconstitucional a norma que estabelecia um prazo de oito dias para recorrer para o
tribunal administrativo da decis&o que negava protec&o internacional (Acérdso 587/2005, de 2 de novembro) e um Acérdso
de 2004, que versa sobre a articulagdo entre o procedimento de asilo e o processo de extradicdo (Acérdao 219/2004, de 30
de marco). Ambos versavam questées de inconstitucionalidade da lei 15/98, de 26 de marco, entretanto revogada.

5Ver o nosso O Direito de Asilo na Constituicio Portuguesa — Ambito de Proteccio de um Direito Fundamental,
Coimbra, Coimbra Editora, 2009.

¢No Preambulo da Constituicdo Francesa, que o Conselho Constitucional reconheceu como sendo pardmetro de
controlo da constitucionalidade, 1&-se “ Tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d’asile
sur les territoires de la République’. Este reconhecimento deu origem, sobretudo a partir de 1993, a uma jurisprudéncia rica
em matéria de asilo, que teve desenvolvimentos recentes. Veja-se a decisdo n° 2023-863, de 25 de janeiro de 2024.
(https://read-only.conseil-constitutionnel.fr/decision/2024/2023863D C.htm - dltima consulta em 20.10.2024

7No artigo 16a da Lei Fundamental Alema 1&-se “Politisch Verfolgte geniefBen Asylrecht’. Ao Tribunal Constitucional

Federal Alemao chegam frequentes queixas constitucionais relacionadas com os direitos dos requerentes de asilo. Assim
sucedeu, por exemplo, ainda no Verdo de 2024, numa decisdo relativa ao acesso aos tribunais por requerentes de asilo. Veja-
se 0 Acérddo de 13 de agosto de 2024. (BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats vom 13. August 2024 - 2 BvR
44/24 - Rn. (1 - 30), http://www.bverfg.de/e/ rk20240813_2bvr004424.html (Gltima consulta em 20 de outubro de 2024).

8 Tendo em conta que houve oito Acérdaos anteriores a julgar inconstitucional a mesma norma, o artigo 7°, ndmero
2 do Decreto-Lei n.° 387-B/87, de 29 de dezembro. Vejam-se, entre outros, os Acérddos do Tribunal Constitucional 338/95 e
339/95, de 22 de junho.
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claramente inconseguida ai onde a proclamac&o do direito apenas correspondesse o poder de impetrar
o asilo junto da Administracdo sem garantia de controlo judicial™.

Esta afirmacdo é particularmente feliz e fecunda, sobretudo se tivermos presente que, a época,
em 1996, o ndmero de pedidos de asilo apresentado em Portugal era muito reduzido - e ainda é, em
termos comparativos - e este ndo era um tema relevante, discutido entre nés. E provavel que tenhamos
de regressar em breve a este Acérddo e serd necessério que ecoe entre nds nos préximos anos. Em
2026 entrara plenamente em vigor o novo Pacto Europeu em matéria de Asilo e Migracdo, que prevé
novas regras para o reconhecimento do estatuto de protecdo internacional. Uma das mudancas que
nele se contém é a compressdo das garantias de acesso aos tribunais e do efeito suspensivo automético
da impugnacdo de (algumas) decisées desfavoraveis™.

3. Direitos de ndo-nacionais

A Constituicdo da Republica Portuguesa reconhece aos estrangeiros e apatridas os mesmos
direitos e deveres reconhecidos aos nacionais, no ndmero 1 do artigo 15°, mas exclui deste
reconhecimento direitos politicos, exercicio de funcées piblicas de autoridade (ou seja, que ndo sdo
apenas de cardter técnico). A estas duas exclusdes constitucionais claras e explicitas acrescentam-se
ainda “os direitos e deveres reservados pela Constituicdo e pela lei exclusivamente aos cidadaos
portugueses”. Na parte em que admite que a lei possa circunscrever a titularidade de direitos aos
nacionais, a Constituicdo parece dar ao legislador uma “licenca para excluir”.

N3o tem sido este, no entanto, o entendimento que prevalece na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional que tem feito um escrutinio intenso sobre normas que prevéem limitacdes ao gozo de
determinados direitos por estrangeiros.

Assim sucedeu, por exemplo, no Acérddo de 2002, relativo ao Estatuto da Aposentacdo", e
também no Acérdao de 2015, relativo ao Rendimento Social de Insercdo e a exigéncia especifica para
ndo-nacionais de trés anos de residéncia legal em Portugal para poder beneficiar daquela prestacao de
natureza ndo contributiva'.

Apesar da margem ampla de conformacdo normativa que a letra do artigo 15°, ndmero 2, in
fine, atribui ao legislador, o Tribunal entendeu aplicar a todas as diferencia¢des de tratamento entre
nacionais e ndo-nacionais (mesmo as que se referem a “cidadania social”) os requisitos constantes do
artigo 18°, nimero 2 da Constituicdo sobre restricdes legais de direitos, liberdades e garantias. Este

|13

entendimento revelou-se, em 2015, ndo ser inteiramente consensual®®, mas, ainda assim, maioritario.

2 Acérdao do Tribunal Constitucional 962/96, de 11 de julho.

10 Veja-se o artigo 68° do Regulamento UE 2024/1348 e o artigo 43° do Requlamento UE 2024/1351.

" Acérdao do Tribunal Constitucional 72/02, de 20 de fevereiro, que declarou inconstitucional uma norma do estatuto
da aposentacao, que previa a extingdo da “situacdo de aposentado”em caso de “perda da nacionalidade portuguesa, quando
esta for exigida para o exercicio do cargo pelo qual o interessado foi aposentado”

2 Acérddo do Tribunal Constitucional 296/2015, de 25 de maio.

3 Vejam-se as declaragdes de voto do Conselheiro Pedro Machete e, de modo ainda mais contundente, da
Conselheira Maria Licia Amaral, apostos ao Acérdao do Tribunal Constitucional 296/2015, de 25 de maio.
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A vocagdo inclusiva da nossa Constituicdo revela-se ainda na extensdo do principio da
equiparacdo ndo s aos residentes em Portugal, mas também a todos os que se encontram em territério
nacional™.

Exemplo disso é um Acérdao de 2000, em que estava em causa a concessdo de apoio judiciario
a um cidaddo angolano, que fora titular da nacionalidade portuguesa e servira o Estado portugués
como funcionério da Administracdo Piblica ultramarina e que pretendia o acesso ao sistema de apoio
judiciario, por caréncia de meios econdmicos suficientes, de modo a poder suportar as despesas
judiciais inerentes a efetivacdo da tutela jurisdicional do direito & aposentacdo™.

O caso esta fora do campo de aplicacdo do principio da equipara¢do (pelo menos, sequndo a
letra da Constituicdo), j& que a Lei Fundamental explicita uma condicdo de territorialidade - de
presenca ou residéncia em Portugal - que n&o se verifica na situacdo concreta. Ainda assim, o Tribunal
entendeu atribuir relevancia a existéncia de um vinculo de nacionalidade que se tornou pretérito no
quadro do processo de descolonizagdo e do regime da nacionalidade adotado em 1975'. Fé-lo com
recurso a uma formulac&o interessante: para a aplicacdo do principio da equipara¢do importa que exista
uma relacdo que “ndo seja meramente esporadica ou fortuita com o territério e a comunidade
nacionais’.

Com este Acérdao, abre-se uma fresta para a possivel aplicacdo extraterritorial das normas de
direitos fundamentais, que vem sendo questionada a diferentes propésitos em varias jurisdi¢des”.

O artigo 15° estabelece como principio a equiparacdo, no nimero 1, mas prevé exce¢des, no
ndmero 2, e excegdes as excegdes, nos nimeros 3, 4 e 5. Nestas dltimas, estd sempre presente o
principio da reciprocidade - ou da “retaliacdo™® - reconhecem-se aos estrangeiros residentes direitos
que sdo também reconhecidos aos portugueses, nos Estados de origem dos estrangeiros. Os
estrangeiros, em geral, ndo gozam de direitos fundamentais de participacdo politica, mas os nacionais
de Estados de lingua portuguesa residentes em Portugal, “nos termos da lei e em condicdes de
reciprocidade, direitos ndo conferidos a estrangeiros, salvo o acesso aos cargos de Presidente da
Republica, Presidente da Assembleia da Republica, Primeiro-Ministro, Presidentes dos tribunais
supremos e o servico nas Forcas Armadas e na carreira diplomatica”. Nas eleicdes locais, podem
também eleger e ser eleitos “estrangeiros residentes no territério nacional, em condi¢des de
reciprocidade”. Os nacionais de Estados-membros da Unido Europeia, nas elei¢des para e Parlamento
Europeu, podem optar por votar no Estado da sua nacionalidade ou em Portugal, se este for o Estado
da residéncia®.

4 Discute-se, a este propésito, se o artigo 15° abrange os estrangeiros que se encontram em situac&o irregular no
territério nacional. O entendimento maioritario — que partilhamos - é no sentido da inclusdo, mas Jorge Pereira da Silva
defende posicao contraria. Jorge Pereira da Silva, “Anotagdo ao Artigo 15.%, cit., pp. 266 e sequintes, posicdo que reitera no
livro Direitos Fundamentais - Teoria Geral, cit., pp. 101-104. A matéria j nos referimos em Migracées e Direitos Humanos -
Relatério sobre o Programa, o Contetido e o Método de Ensino, Braga, AEDUM, 2021, p. 136-140.

15 Acérdao do Tribunal Constitucional 305/2000, de 5 de julho.

16 Decreto-Lei 308-A/75, de 24 de junho.

7 A. Sofia Pinto Oliveira, ‘A Eficicia Extraterritorial dos Direitos Fundamentais”, em Liber Amicorum Benedita Mac
Crorie, Braga, UMinho Editora, 2022, p. 201-224.

18 Expressao usada por Mério Torres, em “Prefacio” ao livio de Ana Vargas e Joaquim Ruas, Direito dos Estrangeiros,
Lisboa, Cosmos, 1995, p. 21.

19 Ver, sobre estas, Rui Moura Ramos, “Constituicio e Estado aberto. Dimenséo internacional e supranacional’, em
Jodo Carlos Loureiro (coord.), Constituicdo Politica e Direitos Fundamentais - Estudos em Homenagem ao Doutor Vieira
de Andrade, volume |, Coimbra, Almedina, 2023, p. 80-84.
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O principio da reciprocidade casa mal com a légica da equiparacdo e é um obstaculo ao
reconhecimento de direitos politicos (nomeadamente ao nivel da democracia local) a ndo-nacionais
residentes de longa duracdo em Portugal - que poderia ser uma op¢ao de uma politica de integracdo
de estrangeiros®. Além disso, favorece (pelo menos, em teoria) diferenciacdes de tratamento entre os
estrangeiros residentes em Portugal, podendo contribuir para a fragmentacdo dos regimes juridicos

aplicéveis aos estrangeiros em Portugal'.

4. Nacionalidade

Este é o dominio em que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional parece ser mais abundante
e é também aquele em que a tensdo inicial a que aludiamos é mais visivel. Sucede que o Tribunal
Constitucional é chamado a apreciar normas em matéria de nacionalidade sem uma boa bussola, por
ser a Constituicdo Portuguesa omissa no que se refere aos critérios materiais de atribuicdo da
nacionalidade.

Apesar das referéncias feitas nos artigos 4° e 26° ao tema, em nenhum momento, a Constitui¢do
esclarece qual é o consenso comunitdrio quanto ao nexo que releva para o reconhecimento de um
“outro” como “um de nés”. Havendo dois critérios cldssicos o “ius soli” e o “ius sanguinis” e havendo
igualmente um consenso quanto & relevancia dos vinculos familiares para a transmissdo da
nacionalidade e da permanéncia no territério de um certo nimero de anos para a “naturaliza¢do”, ndo
ha opg¢des constitucionais claras que orientem a intervencdo do Tribunal Constitucional sobre a
matéria”.

Tal obriga o Tribunal a uma tarefa dificil: ser intérprete de um conceito de integracdo para o qual
a Lei Fundamental ndo d3 pistas.

Para superar essa dificuldade, a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional procura aqui
iluminacdo no Direito Internacional (artigo 15.° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e a
Convencdo Europeia sobre a Nacionalidade, adotada no quadro do Conselho da Europa, e
orientacdes sobre a efetividade do vinculo nacional retiradas da jurisprudéncia do Tribunal
Internacional de Justica®) e, munida dos contributos deste, procura situar-se e formar juizo perante

20 O principio da reciprocidade tem, na Constituicdo Portuguesa, um relevo inquestionavel. Nao é assim em todos
os Estados. Nos sistemas de matriz anglo-saxénica, este principio ndo tem nenhuma relevancia, nem nos paises classicos de
imigracao. E por influéncia francesa que alquns Estados, entre os quais, Portugal, baseiam o tratamento de estrangeiros neste
principio. Ver, sobre a matéria, Paul Weis (ed.), The Refugee Convention, 1951, Cambridge, Cambridge University Press,
1995, p. 57: “The relevance of reciprocity differs from country to country. In the Anglo-Saxon countries it plays no role
regarding the treatment of aliens, nor in countries of immigration where immigrants have normally the same civil rights as
nationals. In France and the countries whose law is based on the Code Napoleon, the treatment of aliens depends on
diplomatic reciprocity; in certain continental European countries such as Austria and Germany, on de facto or legislative
reciprocity”.

21 Refletindo criticamente sobre a “fragmentacao do regime juridico” aplicével em matéria de imigragao, ver José de
Melo Alexandrino, “A nova lei de entrada, permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros”, O Discurso dos Direitos,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 89-128.

22 Ao contrario do que sucede, por exemplo, com a Constituicdo dos Estados Unidos da América que, no Aditamento
14, prevé: “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of the United
States and of the state wherein they reside” ou com a Lei Fundamental alema, no seu artigo 116°.

2 No caso Nottebohm, que opds o Liechtenstein e a Guatemala, e em que estava em causa a proteco diplomatica
por parte do Liechtenstein ao sr. Nottebohm, o TlJ entendeu que, ndo obstante o Liechtenstein poder atribuir livremente a
nacionalidade, o reconhecimento internacional da mesma dependia da sua conformidade com um vinculo sociolégico
subjacente: “A nacionalidade é um vinculo juridico, que tem a sua base num facto social de ligagdo, numa solidariedade
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leis cujo caréter excludente - pela imposi¢do de condi¢des para a aquisicdo da nacionalidade - suscita
dividas e também, simetricamente, perante leis cujos critérios de inclusdo suscitam dificuldades -
como é o caso das alteracdes a lei da nacionalidade que admitem a naturalizagdo por ndo-residentes
em nome da reparacdo histérica dos descendentes de judeus sefarditas, expulsos por D. Manuel |, Rei
de Portugal no final do século XV.

Quando chamado a controlar as normas leqgais atributivas da nacionalidade, o Tribunal
Constitucional vinha-se orientando pela consideracdo de que a nacionalidade é um direito
fundamental, é um direito, liberdade e garantia, e que, consequentemente, sempre que o legislador
definia requisitos para esse acesso, estava a restringir o gozo de um direito fundamental, de um direito,
liberdade e garantia, pelo que o legislador tinha de atuar dentro do espartilho que resulta da aplicacdo
das exigéncias das leis restritivas de direitos, liberdades e garantias. Em particular, daqui resultava que
quaisquer exigéncias legais que condicionem ou restrinjam o acesso & nacionalidade terdo de “passar
o crivo da adequagdo, necessidade e proporcionalidade, tendo em vista precisamente a preservagdo
do nicleo essencial de tal direito que, por natureza, hd de corresponder & evidenciacdo de um
especifico vinculo de integragcdo na comunidade portuguesa™.

Perante uma exigéncia de prova de meios de subsisténcia para a aquisi¢do da nacionalidade, o
Tribunal considerou que tal requisito ndo ofendia a Constituicdo®, perante a exigéncia, comum a varios
Estados, de ndo comissdo prévia de crimes graves, o Tribunal tem identificado, aqui e ali,
inconstitucionalidades?, com duvidas evidenciadas quanto ao pardmetro relevante para aferir da
conformidade constitucional de tais exigéncias?.

No Acérddo do Tribunal Constitucional de janeiro de 2024 sobre alteracdes a lei da
nacionalidade relacionadas com a naturalizacdo dos judeus sefarditas reconhece-se amplos poderes de
conformagdo do legislador em sede de requlagdo do acesso a nacionalidade portuguesa.
Distanciando-se, aparentemente, de posicdes anteriores, afirma-se que “a aquisicdo da nacionalidade
é uma op¢ao legal, ndo se podendo considerar que materialize uma forma de exercicio de um qualquer
direito, liberdade e garantia™®.

Também é interessante constatar que o Tribunal Constitucional ja foi, no passado, sensivel a um
nexo de ius sanguinis inverso®. Tratou-se de um Acérddo que ndo versou matéria de nacionalidade,
mas sim relativo a aplicacdo de pena de expuls&o a estrangeiros com filhos menores de nacionalidade

efetiva de existéncia, de interesses, de sentimentos conciliados com uma reciprocidade de direitos e de deveres. Ela é, pode
dizer-se, a expressdo juridica do facto de que o individuo a que ela é conferida, através da lei ou de ato de autoridade, se
encontra mais estreitamente ligado & populacdo desse Estado do que & de qualquer outro”. Nottebohm, em ICJ Reports,
1955, p. 23. Ver Louis Henkin, “’Nationality” at the Turn of the Century”, em Recht zwischen Umbruch und Bewahrung -
Festschrift fir Rudolf Bernhardt, Berlin, Springer Verlag, 1995, p. 92.

24 Acérdao do Tribunal Constitucional 599/2005, de 2 de novembro. Veja-se sobre este Acérdao a anotagao de Jorge
Pereira da Silva “Ac. TC n°® 599/05 (cidadania e exigéncia de capacidade para assequrar subsisténcia)’, em Jurisprudéncia
Constitucional, n® 11, Julho-Setembro 2006.

25 Acérddo do Tribunal Constitucional 599/2005, de 2 de novembro. Veja-se a anotacao referida na nota anterior.

26 Acérdaos do Tribunal Constitucional 331/2016, de 19 de maio, 497/2019, de 26 de setembro, 534/2021, de 13 de
junho, 127/2023, de 29 de marco, e 846/2023, de 7 de dezembro.

77 Vejam-se a declaragcdes de voto da Conselheira Maria José Rangel Mesquita ao Acérddo 497/2019 e do
Conselheiro Pedro Machete ao Acérdao 331/2016.

28 Acérdao do Tribunal Constitucional 128/2024, de 20 de fevereiro.

2 Ayelet Shacar, “Citizenship”, em Michel Rosenfeld e Andras Sajé (eds.), The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 1027.
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portuguesa a cargo, mas ndo deixa de ser interessante a flexibilidade do Tribunal Constitucional nestas
matérias™.

5. Odutras Integra¢des e Inclusdes

A nacionalidade continua, hoje, a ser uma linha diviséria importante, que estabelece uma
pertenca e assegura uma protecdo que nenhum sistema internacional ou supranacional de protecdo de
direitos humanos consegue garantir. Significa, na pratica, o acesso pleno aos direitos de participacdo
politica e a protecdo, sem excecdes, face a expulso. Significa, no plano simbélico, o reconhecimento
de uma pertenca.

Seria, no entanto, ingénuo acreditar que a nacionalidade corresponde a inclusdo plena e efetiva
na comunidade nacional.

Disso também se ocupou um interessante projeto de investigacdo que foi desenvolvido na
Universidade do Minho, o Inclusive Courts, que atentou na Igualdade e Diferenca Cultural na Pratica
Judicial Portuguesa e que abrangeu o estudo das minorias em Portugal e o modo como s&o tratadas
pelos tribunais - situacdes em que, frequentemente, a nacionalidade estd garantida, mas a integracéo,

nao.

Num Acérddo do Tribunal Constitucional de 1989, foi apreciado um pedido de fiscalizacdo de
uma norma contida no Regulamento da Guarda Nacional Republicana (GNR) que rezava assim: “Deve
exercer-se especial vigiléncia sobre grupos e caravanas de pessoas que habitualmente se deslocam de
terra em terra fazendo comércio, participando em feiras ou desenvolvendo quaisquer atividades
préprias da vida itinerante, observando-os nos seus movimentos com o fim de prevenir e reprimir a
prética de atos delituosos™'.

Este Regulamento, de 1985, vinha substituir um outro, de 1920, que obrigava a GNR a uma
“severa vigilancia sobre os ciganos” e que fora declarado, em 1980, inconstitucional pelo Conselho da
Revolug&o por conter uma discriminacdo negativa em funcdo da raca e ser, por tal motivo, ofensivo do
principio da igualdade dos cidadaos perante a lei,

No Regulamento de 1985 substitui-se ciganos por némadas - férmula entendida como neutra
- e impde-se igual vigilancia.

Este Regulamento passou, parcialmente, no crivo do Tribunal Constitucional, que ndo
reconheceu aqui uma forma de discriminacdo indireta e entendeu somente que as buscas nos
segmentos habitacionais das caravanas dependiam, na auséncia de consentimento dos interessados,
de determinacdo da autoridade judicial competente e ndo podiam ser efetuadas durante a noite. Em
sentido divergente, Vital Moreira considerou que o Acérdao deveria ter ido mais longe e declarar
inconstitucional as normas do Regulamento que impunham a tal “especial vigildncia’, porque, nas suas
palavras, “em Portugal, quem diz grupos némadas diz essencialmente ciganos™.

30 Referimo-nos ao Acérdao do Tribunal Constitucional 232/2004, de 25 de maio. Veja-se sobre este Acérddo a
anotacdo de Anabela Costa Ledo, ‘Ac TC 232/04 (expulsdo de estrangeiros com filhos menores a cargo)”, em Jurisprudéncia
Constitucional, n® 3, Julho-Setembro 2004.

31 Acérdao do Tribunal Constitucional 452/89, de 28 de junho.

32 Patricia Jerénimo, “A jurisprudéncia multicultural do Tribunal Constitucional portugués Mapeamento e analise
critica” em JusGov Research Paper Series, acessivel em
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6. Notas finais

O Tribunal Constitucional tem dado o seu contributo para os muitos processos de integracdo e
de inclusdo que vivemos ao longo dos seus 40 anos de atividade, enfrentando questdes que
permanecem, como esta da integracdo de minorias étnicas ou outras, e respondendo a questdes
perenes sobre critérios de inclusdo de ndo-nacionais na vida da comunidade.

Na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional que referimos (e em muitos outros Acérdaos que
ndo referimos), constatamos que o Tribunal ndo escapou ao confronto com as consequéncias do
processo de descolonizacdo, que trouxe para Portugal meio milhdo de pessoas nos anos 70, com um
processo de integracdo europeia que veio diluir a distincdo entre nacionais e ndo-nacionais, criando
uma zona cinzenta com o conceito de cidadania europeia e que veio progressivamente a impor-se
como fonte do direito aplicavel & determinacdo do estatuto dos nacionais de Estados terceiros num
espaco europeu sem fronteiras, com vdrias vagas de imigracdo e com algumas - poucas e pouco
significativas - vagas de refugiados, sendo a dltima das quais referente as pessoas provenientes da
Ucrénia no ano de 2022.

s s s

Muitos desafios a integracdo e a inclusdo estdo ai & nossa vista e muitos outros nos
surpreenderdo no futuro. Esperamos do Tribunal Constitucional que contribua - que continue a
contribuir - para os superar, com coragem e equilibrio.

SSRN: https://ssrn.com[abstract=4314470 ou http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.4314470 ((Gltima consulta em 20 de outubro de
2024).
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A RESERVA DE JUIZ E A JURISDICIONALIZACAO DE ACTOS
NO INQUERITO CRIMINAL

Frederico de Lacerda da Costa Pinto'

SUMARIO: Enquadramento; 1. A origem do sistema penal vigente: lastro histérico e pilares
fundamentais; 2. O inquérito criminal no modelo de processo do CPP de 1987; 3. Concretiza¢do da
exigéncia de controlo judicial no inquérito e a densificacdo de férmulas abertas; 4. As mutacdes
provocadas pela evolucdo tecnolégica e a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional; 5. Os sectores
regulados e a ratio do regime constitucional das intromissdes abusivas ou ingeréncias proibidas; 6. A
perspectiva tradicional sobre a intervencao do JIC no inquérito e a ampliagdo doutrinaria; 7. A mutacdo
invisivel do modelo de processo penal e os riscos de uma crise de legalidade penal no século XXI.

Enquadramento

O tema dareserva de juiz e, de forma mais genérica, a delimitacdo do dmbito da sua intervencdo
no inquérito criminal tem acompanhado toda a vigéncia do Cédigo de Processo Penal de 1987,
correspondendo a um conjunto de problemas cujas respostas foram inequivocamente modeladas pela
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional. O assunto revelou-se uma das matérias essenciais no novo
modelo de processo penal logo no Acérddo TC n.° 7/1987 (Mario Brito), estando, por exemplo,
subjacente a questdes de inconstitucionalidade suscitadas quanto aos regimes das buscas e apreensées
(artigos 174.°,177.° € 178.°) e as condi¢des de suspensao proviséria do processo (artigo 281.° CPP).

Mais de trés décadas depois, o problema continua a motivar interessantes e renovadas
intervencdes do Tribunal Constitucional, designadamente quanto a obtenc&o e uso de novos meios de
prova e o regime do seu controlo judicial no inquérito criminal. Tudo justifica, assim, a apresentacdo
do tema neste coléquio: a sua histéria na jurisprudéncia constitucional, a relevancia directa em matéria
de direitos fundamentais e a ligacdo a origem do sistema penal e ao modelo de processo penal
adoptado entre nds.

1. A origem do sistema penal vigente: lastro histérico e pilares fundamentais

O sistema penal da democracia ndo tem origem apenas nos Cédigos de 1982 (Cédigo Penal) e
de 1987 (Cédigo de Processo Penal): remonta & Constituicdo de 1976 que, uns anos antes, modelou o
que viria a ser o sistema penal portugués através de uma forte «Constituicdo Penal» e um
pormenorizado regime de direitos, liberdades e garantias fundamentais®.

"Professor na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa/Nova School of Law, Assessor do Conselho de
Administragdo da CMVM, Co-coordenador do grupo de investigagdo Criminalia. As opiniées assumidas neste texto s&o
exclusivamente pessoais e ndo podem ser imputadas &s entidades referidas, nem reflectem entendimentos das mesmas.
Agradeco ao Senhor Presidente do Tribunal Constitucional, Senhor Prof. Doutor José Jodo Abrantes, o améavel convite que
me dirigiu para participar neste importante e oportuno coléquio.

2 Para um enquadramento histérico, Teresa Pizarro Beleza, Direito Penal, 1.° Volume, 2.% edicéo, Lisboa: AAFDL,
1984, p. 375-378 e p. 401. Desenvolvimentos sobre o tema em Maria Fernanda Palma, «A Revolucdo do 25 de Abril de 1974
e a Reforma Constitucional do Sistema Penal», 50 Anos de Direito em Portugal: Anatomia de um Sistema em Transicao,
Eduardo Paz Ferreira et al. (orgs), Coimbra: Almedina, 2025, p. 53 e ss, e Frederico de Lacerda da Costa Pinto, «A formagao
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Essa antecipacdo deu origem a um fenémeno interessante de reconstrucdo actualista de
algumas solu¢des contidas nas velhas codificacdes (o Cédigo Penal de 1886 e o Cédigo de Processo
Penal de 1929), quando interpretadas a luz do texto constitucional. O problema foi mais relevante no
dominio do processo penal e das garantias processuais (v.g. exigéncia de contraditério, imparcialidade
do tribunal ou valores da estrutura acusatéria), conduzindo a uma interpretacdo de vérias normas do
CPP 3 luz das novas exigéncias da lei fundamental. E gerou, curiosamente, um fenémeno pontual de
sentido inverso quanto a interpretacdo de algumas férmulas constitucionais: assim, por exemplo, a
afirmacdo constitucional de que «toda a instrucdo é da competéncia de um juiz» (artigo 32.°, n.° 4) foi
entendida inicialmente, por uma parte da doutrina, como referindo-se as duas modalidades de
instrucdo (preparatdria e contraditéria) entdo existentes no Cédigo de Processo Penal de 1929. O que
suscitou depois alguns equivocos perante a nova organizacdo do processo penal em 1987 (que ndo
acolheu tal distincdo) e acabou por conduzir (no entendimento de outros autores) a um conceito
material de instrucdo, centrado na tutela judicial de direitos fundamentais e ndo na formalizacdo de
uma fase processual®.

De qualquer modo, é seguro que a Constituicdo de 1976 modelou de forma significativa a
arquitectura do sistema desenvolvido na década seguinte, quer nos principios fundamentais em
matéria penal, quer na organiza¢do e valores do processo criminal.

2. O inquérito criminal no modelo de processo do CPP de 1987

Podemos identificar um modelo de processo penal decorrente da Constituicdo de 1976,
concretizado depois em algumas op¢des fundamentais assumidas pelo Cédigo de Processo Penal de
1987. Um dos aspectos mais caracteristicos deste modelo diz respeito ao regime do inquérito criminal
e & sua insercdo numa estrutura acusatéria do processo penal. Em breve sintese, a Constituicdo exigiu
que o processo penal tivesse uma estrutura acusatéria (artigo 32.°, n.° 5), o que abrange pelo menos a
separacdo (formal e material) entre acusacdo e julgamento, como condicdo de imparcialidade do
julgador. Simultaneamente, conferiu 0 monopélio do exercicio da ac¢do penal ao Ministério Pablico
(artigo 224.°, n.° 1, do texto de 1976, actual artigo 219.%, n.° 1). O que significa (numa leitura sistemética
do texto constitucional) que o entendimento da estrutura acusatéria deve integrar igualmente o regime
de exclusividade dos poderes do Ministério Publico no exercicio da ac¢do penal.

Uma década depois, o Cédigo de Processo Penal de 1987 concretizou o regime constitucional
acolhendo um modelo de processo, na formulacdo de Jorge de Figueiredo Dias, organizado a partir

do novo Direito Penal apés a Constituicdo de 1976», 50 Anos de Direito em Portugal: Anatomia de um Sistema em Transicéo,
Eduardo Paz Ferreira et al. (orgs), Coimbra: Almedina, 2025, p. 61 e ss.

3 Sobre a primeira linha de compreensgo do artigo 32.°, n.° 4, Gomes Canotilho/ Vital Moreira, Constituicdo da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. |, 4.% edicdo revista, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 520-521. Depois, no sentido de
a Constituicdo acolher, nas revisdes constitucionais realizadas apés a aprovacdo do CPP de 1987, um conceito mais restrito
de instrucdo, centrado n&o na qualificacdo das fases processuais, mas na tutela de direitos fundamentais, Germano Marques
da Silva/Henriques Salinas, Constituicdo Portuguesa Anotada, coordenada por Jorge Miranda e Rui Medeiros, Tomo |, 2.2
edicdo, Coimbra: Wolters Kluwer/Coimbra Editora, 2010, p. 728-729. Para um enquadramento histérico-constitucional do
tema, Maria Fernanda Palma, «A Revolucdo do 25 de Abril de 1974 e a Reforma Constitucional do Sistema Penal», 50 Anos
de Direito em Portugal: Anatomia de um Sistema em Transicdo, Eduardo Paz Ferreira et al. (orgs), Coimbra: Almedina, 2025,
p. 55-56. Sobre o entendimento hermenéutico e constitucional da reserva de juiz, Maria de Fatima Mata-Mouros, Juiz das
Liberdades. Desconstrucdo de um mito do processo penal, Coimbra: Almedina, 2011, p. 29 e ss e, nas conclusées, p. 443 e ss,
distinguindo uma «reserva primaria» de uma «reserva secundaria».
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de uma «estrutura basicamente acusatéria, completada por um principio da investigagdo»*, a cargo do
Tribunal de Julgamento. Um principio da investigacdo necessariamente subsididrio e condicionado
pelo objecto do processo: o Tribunal de Julgamento tem o poder-dever de investigar o caso (apenas)
no dmbito da acusacdo formulada e das varia¢des factuais que, sendo legalmente admitidas, tenham
ocorrido®.

A titularidade do inquérito criminal foi atribuida no CPP ao Ministério Piblico, o que se traduziu
ndo s4 na competéncia para proceder a abertura de inquérito (ou na aceitacdo da abertura de inquérito
pelos 6rgdos de policia criminal), como também no poder de direccdo desta fase processual e na
competéncia exclusiva para a encerrar, deduzindo acusacdo ou promovendo o arquivamento. Uma
op¢do fundamental que, ndo sendo isenta de problemas, merece inteira concordancia: entre outros
aspectos, clarifica a titularidade do inquérito e a responsabilidade pela investigacdo criminal a realizar
no mesmo, sem a diluir por vérias entidades.

O modelo adoptado (titularidade exclusiva do inquérito e do exercicio da ac¢do penal pelo MP)
comporta uma proibi¢cdo implicita de inquéritos exclusivamente policiais, sem controlo do Ministério
Pablico. Solugdo corroborada pela Lei de Organizagdo da Investigagdo Criminal (Lei n.° 49/2008, de
27 de Agosto) ao impor um dever de comunicacdo dos 6rgdos de policia criminal ao Ministério Pablico
quando iniciada qualquer investigacdo criminal (artigo 2.%, n.° 3, da LOIC).

Por outro lado, como aspecto fundamental deste modelo, alguns actos processuais a
desenvolver no inquérito sdo condicionados pela competéncia atribuida ao JIC, de os praticar,
autorizar ou validar, em funcdo da sua natureza e efeitos nos direitos fundamentais do visado. O CPP
concretizou essa exigéncia no regime dos artigos 268.° e 269.° e em algumas solugdes especiais (v.g.
no regime de constituicdo de assistente ou na decisdo sobre o segredo de justica, artigos 68.° e 86.°
do CPP, estas fora da reserva de juiz)®. Mas quando tal ocorre, a competéncia do JIC é também
limitada pela competéncia do Ministério Piblico de exercer a ac¢do penal, que se traduz,
designadamente, no poder de delimitar o objecto do inquérito, a estratégia de investigacdo e a
relevancia da prova a obter’.

Em suma, o Cédigo de Processo Penal acolheu um modelo de inquérito criminal assente numa
reparticdo legal de competéncias e num delicado equilibrio juridico entre o estatuto de varios
intervenientes processuais. A questdo fundamental é, assim, a de saber qual a extensdo dessa exigéncia

4Sobre esta caracterizacao, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, fasciculos com as ligdes coligidas por
Maria Jodo Antunes, Coimbra: FDUC, Seccdo de Textos, 1988-89, p. 46 e ss, e também «Sobre a revisdo de 2007 do Cédigo
de Processo Penal Portugués», RPCC 18 (2008), p. 368. Depois, Frederico de Lacerda da Costa Pinto, Direito Processual
Penal, fasciculos policopiados, Lisboa: AAFDL, 1998, p. 32-39 e, mais tarde, «A fase de inquérito e a evolugdo do processo
penal», RPCC 28 (2018), p. 9 e ss; Paulo de Sousa Mendes, Licées de Direito Processual Penal, Coimbra: Almedina, 2013, p.
31 e ss; Maria Jodo Antunes, Direito Processual Penal, 4. edicgo, Coimbra: Almedina, 2022, p. 26 e ss.

5 Desenvolvimentos em Teresa Pizarro Beleza e Frederico de Lacerda da Costa Pinto, «Alteracdo de factos e
vinculagdo tematica em processo penal», Prof. Doutor Augusto Silva Dias in Memoriam, vol. I, Lisboa: AAFDL, 2022, p. 573
ess.

6 Sobre a necessidade de distinguir a natureza, contetido e forma destes vérios actos, nem todos equivalentes e nem
todos integrantes da reserva de juiz, José Damiao da Cunha, «Uma reflexdo sobre os actos decisérios dos juizes», RPCC 26
(2016), p. 377, p. 381 e ss, e p. 392 e ss.

7 Neste sentido, categoricamente, o Ac. Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 22 de Abril de 2021 (Fernando Estrela),
num caso paradigmatico onde se articulam as competéncias do JIC e do MP quanto & possibilidade de seleccdo das
mensagens de correio electrénico a apreender no Ambito e para os efeitos do inquérito criminal. Igualmente claro e incisivo,
Paulo D& Mesquita, Comentario Judicisrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo lll, 2.7 edi¢do, Coimbra: Almedina, 2022, p.
966-969.
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de controlo judicial no inquérito criminal. O que torna necesséria uma concretizagdo material deste
regime com respeito pela opcdo constitucional de atribui¢do da titularidade do inquérito criminal ndo
ao JIC, mas sim ao Ministério Puablico. Também por isso a questdo é controvertida desde o inicio da
vigéncia do CPP de 1987.

3. Concretizagdo da exigéncia de controlo judicial no inquérito e a densificacdo de férmulas
abertas

A natureza problemética da questdo formulada decorre, em boa medida, de o texto
constitucional ter recorrido a algumas férmulas normativas abertas para delimitar aspectos
fundamentais do modelo de processo penal acolhido. Desde logo no regime tracado no n.° 4 do artigo
32.°, onde se exige que «toda a instrucdo» seja «da competéncia de um juiz» e se permite a delegacdo
legal de competéncias relativa a «actos instrutérios que ndo se prendam directamente com os direitos
fundamentais». As duas proposicdes tém delimitado o &mbito material da reserva de juiz no inquérito
criminal. A segunda parte da norma, em especial, é fonte de duas regras distintas: por um lado, a
possibilidade de alguns actos processuais serem praticados no inquérito sem intervencdo do juiz, por
ndo se prenderem directamente com direitos fundamentais; e, por outro lado, a necessidade de
intervencdo judicial na situacdo oposta, isto é quando os actos em causa se prendam e afectem
directamente direitos fundamentais. E na oscilacao (frequente) entre a vigéncia material destas duas
regras que se tem expandido e limitado o regime da reserva de juiz, pela positiva e pela negativa. A
densificacdo hermenéutica entre os dois regimes esta por isso associada & compreensdo da cldusula
final do artigo 32.°, n.° 4, da CRP, e a possibilidade de se distinguir a sujeicdo ou ndo a controlo judicial
em funcdo da materialidade lesiva do acto processual. Ou seja, usando como referente um conceito
material de instrucdo e ndo uma fase processual.

As férmulas abertas ndo foram apenas usadas no regime do artigo 32.°, n.° 4, da Constituicdo.
Também noutras matérias o legislador recorreu a cldusulas dessa natureza que exigem uma
densificacdo consequente em assuntos relevantes para o processo penal, designadamente pelo facto
de poder estar em causa a validade da prova obtida. Pense-se, por exemplo, na proibicdo de
«intromissdo abusiva» na vida privada, no domicilio, na correspondéncia ou nas telecomunicacées
(artigo 32.°, n.° 8) ou na «proibicdo de ingeréncia de autoridades publicas» na correspondéncia nas
telecomunica¢des ou nos demais meios de comunicagdo (artigo 34.°)8.

4. As mutacdes provocadas pela evolucdo tecnolégica e a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional

A concretizacdo dos regimes citados ndo tem sido linear, evidenciando oscilagdes determinadas
quer pela evolucao tecnolégica, quer pelo aprofundamento doutrinério e jurisprudencial dos temas em
causa. O problema do controlo judicial de actos de investigacdo no inquérito criminal tem sido
desafiado pelas novas formas de contacto entre as pessoas e pelo aparecimento de novas modalidades
de partilha e conservacdo da informacao trocada nesses processos de comunicacdo. O que na prética

8 Sobre as tensdes hermenéuticas e a diversidade de referentes a convocar para densificar este tipo de férmulas
constitucionais, Gongalo de Almeida Ribeiro, «Um ensaio sobre interpretacdo constitucional», Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Jodo Caupers, Coordenacgo Mario Aroso de Almeida et al., Vol. |, Coimbra: Gestlegal, 2024, p. 427 e ss.
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significa a existéncia de novos meios de prova ou novas formas de acesso a meios de prova, em funcdo
designadamente do seu modo de conservacdo.

A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem enfrentado, de forma muito interessante e
consequente, os desafios juridicos associados a estas novas realidades, quer se trate (entre outras
matérias) da obtencéo e uso probatério de mensagens de correio electrénico’, da captacdo de imagens
por particulares' ou da utilizagdo de relatérios de geolocalizacdo de veiculos". E, em funcdo disso, tém
sido desenvolvidos critérios e equacionadas distingdes que densificam as férmulas abertas usadas no
texto constitucional.

Desde logo, partindo de uma delimitacdo material em funcdo da «gravidade» ou da
«intensidade» da agressdo directa a direitos fundamentais, como pressuposto essencial da reserva
constitucional de juiz. O que por vezes é equacionado pela jurisprudéncia constitucional como
exigindo uma agress&o ao «nicleo essencial da vida privada», ao seu «nicleo intimo» ou ao «ndcleo
mais intimo da vida privada». A reserva de juiz, nesta linha de entendimento, s6 sera afirmada em
alguns casos mais graves e ndo em relagdo a qualquer perturbacdo de direitos dos visados'.

A evolucdo tecnoldgica tem motivado igualmente distingdes interessantes e juridicamente
relevantes quanto & extensdo e dmbito material da tutela constitucional aplicavel.

Neste contexto, é pacifico que os processos activos de comunicacdo entre pessoas
(«comunicagdo em transito») tém a tutela forte das garantias constitucionais, incluindo a exigéncia de
autorizacdo judicial prévia ao acto de intromissdo nas comunica¢des ou telecomunicag¢des.

J& outras situacdes tém conduzido & ponderacdo de solucdes diferenciadas™: em apertada
sintese, o acesso ao registo de comunicagées mantidas em arquivos digitais pode ter um regime

2 Acérdaos do Tribunal Constitucional n.® 687/2021 (Mariana Canotilho), n.® 91/2023 (Joana Fernandes Costa), n.°
314/2023 (Teles Pereira) ou n.° 533/2024 (A. J. Ascensdo Ramos), para citar apenas alguns casos mais recentes. Em sentido
diferente, os Ac. Acs. STJ n.° 10/2023, de 10.11.2023 (Pedro Ferreira Dias) e n.® 12/2024, de 26.06.2024 (Teresa Almeida),
este voltando a colocar o tema no dmbito da reserva de juiz, considerando inconstitucional o regime acolhido no artigo 18.°
da Lei da Concorréncia. Sobre o tema e o significado destas correntes jurisprudenciais, Paulo de Sousa Mendes, «Acérdaos
n.® 91/2023, 314/2023 e 533/2024: Apreensédo de Emails pela Autoridade de Concorréncia em Processo Contraordenacional»,
Revista Portuguesa de Direito Constitucional, 4 (2024), p. 9 e ss e, em especial, p. 40 e ss.

10 Ac. do Tribunal Constitucional n.° 506/2024 (Teles Pereira).

" Ac. do Tribunal Constitucional n.® 506/2024 (Teles Pereira), em sentido diferente do entendimento acolhido no
Ac. STJ de 28 de Fevereiro de 2024 (E. Vaz Pereira), que banaliza o acompanhamento da circulaggo do visado por GPS
referindo-se & utilizagdo dessa tecnologia como o «irm&o gémeo electrénico» do seguimento classico.

2Uma boa sintese da jurisprudéncia constitucional sobre a intervencao do JIC no inquérito encontra-se, por exemplo,
no Ac. do Tribunal Constitucional n.° 506/2024 (Teles Pereira), n.° 2.5.1 do texto. Mais informacdo em Paulo D& Mesquita,
Comentério Judicisrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo |lI, 2.7 edicdo, Coimbra: Almedina, 2022, p. 973-979. Algumas
reservas, apontando um certo «amortecimento» (mas ndo abandono) da exigéncia constitucional, sdo formuladas por Jorge
de Figueiredo Dias e Nuno Brandao, Direito Processual Penal. Os sujeitos processuais, Coimbra: Gestlegal, 2022, p. 19-22,
que sugerem uma «compensacdo» de controlo judicial ex post nestes casos em que nio se exige o controlo judicial prévio.
Uma solucgo discutivel por implicar o recurso a uma regra sem base legal explicita que se repercute na validade do acto
processual e nos actos processuais subsequentes.

3 Fundamental, para o efeito, a andlise das varias situacdes equacionadas no Acérddo do Tribunal Constitucional n.°
533/2024 (Ascensdo Ramos). Para uma leitura profunda e integrada da histéria da evolugdo tecnolégica e a obtencdo de
prova em ambiente digital, David Silva Ramalho, Métodos ocultos de investigacdo criminal em ambiente digital, Coimbra:
Almedina, 2017. Depois, aprofundado e testando as solucées legais, Duarte Rodrigues Nunes, Os meios de obtencéo de
prova previstos na lei do cibercrime, 2.% edicdo, revista e actualizada, Coimbra: Gestlegal, 2021. Referentes de varios
ordenamentos juridicos e critérios mais especificos de controlo, encontram-se, com grande interesse, em Paulo de Sousa
Mendes, «Acérdaos n.° 91/2023, 314/2023 e 533/2024: Apreensdo de Emails pela Autoridade de Concorréncia em Processo
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diferente daquele que regula o acesso aos processos activos de comunicagdo entre as pessoas ou aos
computadores em que as mensagens se encontrem; a informagdo trocada entre maquinas ndo
constituird um processo de comunicagdo entre pessoas, embora possa dizer respeito as mesmas e a
documentacdo de parte da sua actividade social (viagens e trajectos, por exemplo); a informagdo
relativa a actividades de empresas podera ser sujeita a um regime diferente daquele que resulta tutela
da privacidade das pessoas; os escritérios de uma empresa (apesar da informacao pessoal que neles se
pode encontrar) tém uma proteccao distinta da protec¢do do domicilio das pessoas™; a documentacao
pré-existente sobre a circulacdo de um veiculo, relatérios com registos obtidos por GPS, cuja colocacdo
foi decidida pela empresa de aluguer proprietaria do mesmo, ndo terd o mesmo regime dos actos de
investigacdo criminal que usem essa tecnologia para documentar a actividade de um suspeito ou de
um arguido, pois ndo se trata de produzir dados no inquérito para os mesmos servirem de prova em

processo penal, mas sim da obtencdo de dados pre-existentes criados legitimamente com outras
finalidades™.

Em suma, sdo vérios os casos recentes em que se admite a exclusdo de uma certa matéria da
reserva de juiz em fun¢do da evolucdo tecnoldgica, da concreta ponderacdo da danosidade material
do acto investigatério e de formas alternativas de controlo judicial no processo em causa.

5. Os sectores regulados e a ratio do regime constitucional das intromissées abusivas ou
ingeréncias proibidas

A densificagdo constitucional da reserva de juiz tem ponderado em especial a materialidade das
situagdes e a danosidade social e juridica dos actos de investigacdo em causa. O que, para além de ser
adequado aos regimes constitucionais referidos e & heterogeneidade dos actos de investigacdo,
permite ainda questionar outras realidades que tém contornos facticos e juridicos distintos.

Podemos, na verdade, ir um pouco mais longe nesta concretizacdo e interrogarmo-nos se as
actividades econdmicas legalmente reguladas ndo implicam uma opg¢do prévia e voluntdria das
entidades supervisionadas pela sujeicdo a um regime de partilha de informacdo e cumprimento de
deveres de colaboracdo com as autoridades de regulacdo. Um regime de transparéncia total, com
aceitacdo antecipada dos visados, que permite ao regulador o acesso legal a informacdo de outro
modo reservada.

Trata-se de uma op¢do econdmica e juridica de pessoas e entidades que exige, como condi¢do
de adequado exercicio de uma actividade, o conhecimento e aceitacdo do regime juridico que a
enquadra. Regimes esses modelados pela legislacdo europeia, por diplomas aprovados pelo
Parlamento nacional e por um quadro de actuacgdo eleito pelas entidades que escolhem exercer uma
actividade regulada. O que, por si s6, conduziria a legalidade da prova obtida por simples invocacdo
do consentimento do visado, como resulta da solu¢do acolhida no artigo 126.°, n.° 3, do CPP.
Dificilmente actos com um enquadramento desta natureza podem ser sujeitos ao regime das
intromissdes abusivas. Pelo contrério: numa avaliagdo juridicamente consequente, este enquadramento

Contraordenacional», Revista Portuguesa de Direito Constitucional, 4 (2024), p. 9 e ss, designadamente p. 29 e p. 34 e ss, p.
38-40, e p. 48-51.

*Mais informagao e argumentos no Acérdao do Tribunal Constitucional n.® 533/2024 (Ascensso Ramos).

15 Cfr. Acérdao do Tribunal Constitucional n.° 506/2024 (Teles Pereira).
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fard com que estejamos fora do quadro da «intromissdo abusiva» ou da «ingeréncia ilegitima das
autoridades», quando cumprida a lei e o quadro requlatério que vigore para essa actividade.

Numa palavra breve, a regulagdo prévia das actividades supervisionadas permite, por aceitacdo
do regime legal da actividade pelos agentes econémicos, o acesso legitimo a informacdo num contexto
que ndo corresponde nem ao texto, nem a ratio das intromissdes abusivas ou ilegitimas censuradas
pela nossa Constituicdo (artigos 32.°, n.° 8 ou 34.°, n.° 4): por tal acesso estar previsto na lei, por
corresponder a adopcdo de solucdes determinadas pelo Direito europeu, por ser aceite pelas entidades
supervisionadas (ao optarem pelo exercicio de uma actividade regulada) e por o resultado estar
vinculado a fins pablicos especificos.

6. A perspectiva tradicional sobre a intervenc¢do do JIC no inquérito e a ampliacdo doutrindria

O tema da garantia judicial no inquérito ganhou nos dltimos anos um renovado interesse,
evidenciando significativas divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais:

Numa perspectiva tradicional, que corresponde a matriz histérica do CPP e a previsdo legal, a
intervencdo do JIC no inquérito serd necesséria em trés grupos de situacdes: (i) sempre que se trate
de matérias referidas no artigos 268.° e 269.° do CPP; (i) quando a lei explicitamente o exigir mesmo
fora da reserva de juiz (v.g. artigos 68.°, n.° 4, ou 86.° do CPP) e, ainda, genericamente, (jii) quando o
acto em causa colida directa e gravemente com direitos fundamentais (por aplicacdo do artigo 32.°,
n.° 4, da Constituicdo). Fora destes casos, o controlo jurisdicional far-se-a depois, na fase de instrucdo
ou na fase de julgamento™®.

Numa perspectiva maximalista, recentemente assumida por uma parte da doutrina, a
intervencdo do JIC estender-se-4 ndo sé a estes trés pontos mas a qualquer intromissdo em esferas de
direitos fundamentais, o que poderia abranger vérias matérias ndo requladas explicitamente na lei,
designadamente: a constituicdo ou ndo constituicdo de arguido”; o controlo de invalidades processuais
e de provas proibidas, bem como os seus efeitos noutros actos processuais, mesmo durante inquérito';
a resposta a requerimentos sobre inadmissibilidade da prova produzida apés o prazo do inquérito ou
medidas de coac¢do aplicadas uma vez decorridos os prazos legais do inquérito'; ou, noutro caso

16 Maria Jodo Antunes, Direito Processual Penal, 4.% edicgo, Coimbra: Almedina, 2022, p.101-104. Igualmente, Paulo
D4 Mesquita, Comentsrio Judicidrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo |lI, 2. edicgo, Coimbra: Almedina, 2022, p. 965 e
ss (anotagdes aos artigos 268.° e 269.°). Mais informacdo em Paulo Pinto de Albuquerque e Manuel Valente in Paulo Pinto
de Albuquerque et al., Comentsrio do Cédigo de Processo Penal, 5.2 edicdo actualizada, Vol. I, Lisboa: UCE, 2023, p. 114-
128.

7 Jorge de Figueiredo Dias e Nuno Brandao, «O controlo pelo juiz de instrucdo das invalidades e proibicdes de prova
durante a fase de inquérito», Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva, coord. José Lobo Moutinho et
al., Volume I, Lisboa: UCE, 2020, p. 1162 e ss.

18 Jorge de Figueiredo Dias e Nuno Brandao, «O controlo pelo juiz de instrugdo das invalidades e proibicées de prova
durante a fase de inquérito», Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva, coord. José Lobo Moutinho et
al., Volume Il, Lisboa: UCE, 2020, p. 1169 e ss; depois, Direito Processual Penal. Os sujeitos processuais, Coimbra: Gestlegal,
2022, p. 26-27.

¥ Claddia Cruz Santos, O Direito Processual Penal Portugués em Mudanga. Rupturas e Continuidades, Coimbra:
Almedina, 2020, p. 94-95.
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delicado e complexo, a seleccdo das mensagens de correio eletrénico pelo JIC (a usar como prova)
no inquérito criminal®.

A perspectiva maximalista da intervencdo do JIC no inquérito criminal parece-me inaceitével,
entre outros aspectos, por trés razdes essenciais:

Por um lado, um entendimento com esta natureza e alcance altera o equilibrio acolhido na
Constituicdo e no Cédigo de Processo Penal entre o MP e o JIC, equilibrio a que corresponde uma
densificacdo constitucional da estrutura acusatdria e da reparticdo constitucional de competéncias
entre 0 MP (a quem cabe exercer a accdo penal) e o poder judicial de controlo. De forma mais
especifica, este entendimento modifica o regime constitucional de reserva de juiz no inquérito criminal,
muito para além do acolhido nos artigos 32.°, n.° 4 e 8, e 34.° da lei fundamental.

Por outro lado, e como consequéncia deste desequilibrio, a solu¢do proposta acaba por
converter o Juiz Instru¢do Criminal num juiz da investigagdo, com uma intervencao activa na concreta
determinacdo das pessoas investigadas e na modelacdo do acervo de prova do inquérito e, por essa
via, na determinacdo do objecto do inquérito e na estratégia da investigacdo em curso, adulterando o
seu papel legal e constitucional®.

Finalmente, uma linha desta natureza implica sempre alguma cria¢do de Direito & margem da
lei e da Constituicdo, fomentando a litigdncia no inquérito (fase de investigacdo e ndo de debate sobre
o caso) e criando incerteza quanto a validade dos actos processuais de investigagdo criminal, com
repercussdo em momentos subsequentes do processo. Tudo isto sem lei que clarifique, de forma

simples e prévia, que tais actos concretos exigem a intervencdo do JIC como condicdo da sua
validade™.

Recorrendo a uma sintese de Paulo D& Mesquita, a intervencao do JIC no inquérito é provocada
(e nunca por iniciativa prépria), tipificada na lei e na Constituicido e meramente pontual, sem
interferéncia na estratégia de investigacdo™. Este modelo concretiza legalmente um certo equilibrio
constitucional, entre a investigacdo criminal e a proteccdo judicial de direitos fundamentais, ndo
podendo ser subvertido nem por via doutrinaria, nem por via jurisprudencial. A ser revisto (o que ndo
me parece necessario) tal deverd acontecer por via legal - e ndo por via doutrindria ou jurisprudencial
-, com sujeicdo das solugdes ao debate préprio do processo legislativo democratico.

7. A mutagdo invisivel do modelo de processo penal e os riscos de uma crise de legalidade
penal no século XXI

20 Problema na origem do Ac. TRL, de 22.04.2021 (Fernando Estrela), acima citado, que recusou categoricamente
tal solugdo por a mesma implicar, entre outros aspectos, uma interferéncia constitucionalmente inadmissivel do JIC no objecto
do inquérito.

21 Neste sentido, de forma categérica, Paulo Da Mesquita, Comentario Judicidrio do Cédigo de Processo Penal,
Tomo IlI, 2.7 edicdo, Coimbra: Almedina, 2022, p. 967-968, e Maria Jodo Antunes, Direito Processual Penal, 4.% edicdo,
Coimbra: Almedina, 2022, p.101-104.

22 A este propésito, Paulo D& Mesquita, Comentario Judicidrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo |ll, 2.% edicdo,
Coimbra: Almedina, 2022, p. 966-968 e p. 973 e ss, refere-se claramente a uma «tipificacdo legal» (Constituicio e CPP) das
competéncias do JIC no inquérito.

5 Paulo D& Mesquita, Comentario Judicigrio do Cédigo de Processo Penal, Tomo lll, 2.% edicdo, Coimbra: Almedina,
2022, p. 967 e ss.
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Os aspectos referidos correspondem a forma tradicional de articular a vigéncia da lei com o seu
aprofundamento através da jurisprudéncia e da actividade criadora da doutrina. O desenvolvimento
de linhas de solucdo pela jurisprudéncia e o enquadramento de novas realidades (por via judicial ou
doutrindria) que surjam na vigéncia de uma lei correspondem a elementos valiosos no funcionamento
do sistema penal: por um lado, oferecem solucdes a problemas concretos e, por outro, permitem
prever, com uma relativa sequranca, as possiveis respostas judiciais aos mesmos em casos futuros.
Mas, de forma alguma, se pode prescindir da lei enquanto fonte essencial do sistema e da sua
modela¢do. Noutros termos, a centralidade da lei na criacdo e delimitacdo do nosso sistema penal ndo
pode ser desconsiderada. O que tem acontecido nos Gltimos anos a um ritmo preocupante e em varias
dimensdes do sistema penal®. Na economia deste texto justifica-se apenas algumas breves referéncias
para ilustrar o que se afirmou.

Tém sido sugeridas ou mesmo importadas, em alguns casos, figuras de outros ordenamentos
juridicos, como os regimes de protec¢do de denunciantes e de colaboracdo premiada®, a utilizagdo do
volume de negécios enquanto critério de determinacdo da san¢do aplicavel a entes colectivos” ou a
defesa de um principio da oportunidade como alternativa ou compensacdo ao dever de promoc&o
decorrente do principio da legalidade®®. Uma boa parte destas figuras resulta de importa¢des que o
préprio Direito europeu faz de outros sistemas juridicos (como acontece com o regime dos
denunciantes ou as coimas em func¢do do volume de negécios), passando por esta via para os sistemas
nacionais. Figuras que surgem, portanto, em modelos de processo com outra estrutura e tradi¢do
juridica e outro contexto econémico e social. A importacdo referida ndo tem acolhido as novas
solugdes na sua versdo origindria, sujeitando-as a algumas modificagcdes que mitigam o seu alcance.
Mas ndo deixam de acolher regimes estranhos ao nosso ordenamento juridico que o modificam
substancialmente, sem que existam os factores de integracdo e de compensacdo dos sistemas de
origem.

A titulo de exemplo, a criacdo generalizada de canais de deniincias em empresas e entidades
publicas®, com a obrigatoriedade de apresentacdo de uma denincia interna antes de qualquer
dentncia externa, significa que informacdo (e prova) relevante da pratica de ilicitos penais circula por
vérias pessoas e entidades antes de chegar ao (eventual) conhecimento do Ministério Publico. O

24 Para uma perspectiva sobre o contetido e alcance do principio da legalidade penal na jurisprudéncia constitucional,
veja-se o interessante estudo de Jodo Caupers e Joana Fernandes Costa, «40 Anos do Cédigo Penal. Apontamentos sobre
o principio da legalidade penal na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional», De Legibus 4 (2022), p. 25 e ss.

25 Sobre as vérias mutagdes e figuras que tém sido acolhidas no processo penal portugués, com muito interesse,
Claddia Cruz Santos, O Direito Processual Penal Portugués em Mudanca. Rupturas e Continuidades, Coimbra: Almedina,
2020, p. 173 e ss.

2% Para a critica e clarificacdo sobre os limites destas figuras no nosso sistema, siga-se Nuno Brandso, «O
whistleblowing no ordenamento juridico portugués», RMP 161 (2020), p. 99 e ss. Veja-se ainda o meu estudo
«Comportamento reparador e colaboracdo processual & luz dos valores do Estado de Direito, in Paulo Pinto de Albuquerque
et al. (orgs), Corrupgdo em Portugal. Avaliagdo legislativa e propostas de reforma, Lisboa: UCE, 2021, p. 245 e ss.

77 Sobre as linhas genealégicas desta figura, criticamente, Pedro Caeiro, «Broadly Unknown, but Deservedly Unloved?
Turnover-based Fines and their Transplant from Competition Law to EU Criminal Laws» (em curso de publicagdo) e, quanto
aos problemas que gera de conformidade constitucional, do mesmo Autor, «Punivel com coima de 10% de um montante
qualquer...», Homenagem ao Professor Doutor Germano Marques da Silva, coord. José Lobo Moutinho et al., Volume IV,
Lisboa: UCE, 2020, p. 2429 e ss.

28 Sobre o tema, Helena Magalhdes Bolina, Dever de promogdo e oportunidade na intervencdo sancionatéria
contraordenacional, Tese de doutoramento apresentada & FDUNL/NSL, 2020 (disponivel no repositério RUN da UNL),
colocando o problema no sector das contraordenacées e ndo no Direito Penal, distingdo que se afigura essencial, pois a
vinculagdo do MP a um dever de exercer a acgdo penal esté constitucionalmente configurada apenas para o Direito Penal.

2 Cfr. Lei n.° 93/2021, de 20 de Dezembro.
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legislador acolheu estas solu¢des (impostas pelo Direito europeu) sem reflectir minimamente sobre a
compatibilidade deste regime com a exclusividade do MP no exercicio da ac¢do penal num regime
orientado pelo principio da legalidade. Que efeitos é que tal facto terd sobre a qualidade da prova
(que mais tarde serd produzida ou obtida no inquérito criminal) é uma incégnita significativa. Uma
incégnita que o legislador europeu desconsiderou com manifesta indiferenca e que o legislador
nacional acolheu sem um debate centrado no essencial. No entanto, é provével que a circulagdo prévia
de informacao, factos e provas por vérias pessoas e entidades, antes de chegar ao Ministério Publico,
possa, por um lado, comprometer uma parte da prova material com interesse para o processo e, por
outro, as indagagdes internas sobre as matérias condicionem a prova pessoal a produzir mais tarde no
inquérito criminal.

No plano das fontes de direito, temos assistido a uma dispersdo de elementos de natureza
diversa, que introduzem «alguma desordem na ordem das fontes» (Ruggieri)®, desfocando a
hierarquia da pirdmide de actos normativos ao integra-la num sistema mais vasto e difuso estruturado
em rede®. Neste modelo, os degraus normativos da pirdmide esbatem-se e fragmentam-se, sendo
substituidos por «hierarquias intermitentes e elasticas», na licida anélise de Massimo Donini®. Os
elementos que integram a rede nem sempre sdo fontes de direito (em muitos casos sdo simples
instrumentos de soft law), mas misturam-se com estas criando uma perniciosa confusdo de referéncias.
O préprio Direito europeu tem contribuido para essa perda de centralidade da lei penal, ao adoptar
conceitos fundamentais (em Regulamentos e Directivas) que entram directamente na tipicidade de
vérias infraccdes (crimes e contraordenacdes) através de mecanismos de reenvio. Este tipo de solugées
gera uma legalidade multinivel ou, para usar uma expressdo de Anabela Miranda Rodrigues, uma
«interlegalidade», por interpenetracdo de normas diferentes®. O que significa que o conteddo da
matéria da proibi¢do no dominio penal ndo é nestes casos delimitada pelos parlamentos nacionais, que
apenas decide o reenvio em si mesmo.

Finalmente, temos um legislador excessivamente lento, pouco atento e nem sempre capaz de
oferecer respostas tecnicamente consistentes e razoavelmente tempestivas as questdes relevantes. Um
legislador que assiste passivamente a perpetuacdo dos problemas, transferindo a sua resolucdo para os
tribunais, como acontece em matéria de acesso ao correio eletrénico por parte da Autoridade da
Concorréncia (com autorizacdo do MP e ndo do JIC). Problema que, tendo sido identificado ha mais
de uma década, ainda motivou recentemente trés decisdes diferentes e materialmente opostas*.

30 Cfr. Pedro Costa Gongalves, «Direito Administrativo da Requlacdo, Estudos de Homenagem ao Professor Doutor
Marcello Caetano - no centendrio do seu nascimento, Volume |l, Coimbra: Coimbra Editora, 2006, p. 552-554, com uma
analise muito interessante sobre os problemas causados pela erosdo da legalidade administrativa no sistema de fontes do
Direito publico.

31 Sobre o tema, Michel van der Kerchove [Francois Ost, Le systéme juridique entre ordre et désordre, Paris: PUF,
1988; e depois, dos mesmos Autores, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelas: Presses de
['Université Saint-Louis 2002. Entre nés, Anabela Miranda Rodrigues, O Direito Penal Europeu Emergente, Coimbra:
Coimbra Editoria, 2008, p. 347 e ss. Sobre o desenvolvimento dos sistemas juridicos em rede, com pluralidade e diversidade
de fontes, Anténio Manuel Hespanha, Cultura Juridica Europeia, Sintese de um Milénio, Reimpressao, Coimbra: Almedina,
2015, p. 569 e segs.

32 Cfr. Massimo Donini, El Derecho Penal frente a los desafios de la modernidade. Estudios de Derecho Penal, Lima:
Ara Editores, 2010, p. 375.

33 Anabela Miranda Rodrigues, O Direito Penal Europeu Emergente, Coimbra: Coimbra Editoria, 2008, p. 348 e nota
765.

34 Cfr. Acérdaos do Tribunal Constitucional n.® 91/2023 (Joana Fernandes Costa), e n.° 533/2024 (A. J. Ascensao
Ramos) e, por diltimo, os Acs. STJ n.° 10/2023, de 10 de Novembro (Pedro Ferreira Dias) e n.° 12/2024, de 26.06.2024 (Teresa
Almeida). Para o levantamento dos problemas e uma leitura critica sobre as tendéncias jurisprudenciais neste tema, Nuno
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Tudo isto gera dois fenémenos curiosos: por um lado, problemas novos acabam por ser
potencialmente confrontados com leis antigas para os quais estas ndo foram pensadas, alargando a sua
vigéncia material quando integrados nas mesmas; e, por outro, os intervenientes acabam por valorizar
excessivamente os precedentes judiciais (mesmo ndo sendo vinculativos) como referente de
compreensdo e de evolugdo do sistema. Uma forma de funcionamento mais préxima dos modelos de
case law e do impressionismo do caso concreto do que do modelo de Estado de Direito, centrado na
garantia da lei penal e na antecipacdo normativa da solu¢do. A utilizacdo probatéria de novos meios
técnicos acima referidos documenta uma boa parte destas afirmacdes.

Deste ponto de vista, o Tribunal Constitucional tem conseguido estabilizar uma parte do
sistema, clarificando, por exemplo, as condi¢des de admissibilidade constitucional e o regime de
controlo judicial de alguns meios de prova, compensado dessa forma a falta de decisdo legislativa. Mas,
em boa verdade, devia ser o legislador a acompanhar a evolucdo tecnolégica e a clarificar (de forma
explicita) o regime dessas novas realidades. O Estado de Direito, os sujeitos processuais e a tutela dos
direitos fundamentais assim o exigem.

Brandao, «Apreensao de Webmail em Processo Contra-Ordenacional e Reserva de Processo Criminal - Contraponto a uma
Nova Jurisprudéncia Constitucional Duplamente Equivocada», Revista Portuguesa de Direito Constitucional 3 (2023), p. 215
e ss. Em sentido diferente, Paulo de Sousa Mendes, «Acérdaos n.® 91/2023, 314/2023 e 533/2024: Apreensio de Emails pela
Autoridade de Concorréncia em Processo Contraordenacional», Revista Portuguesa de Direito Constitucional, 4 (2024), p.
9 e ss, e p. 40 e ss, com muita informac&o relevante sobre a configuragdo das garantias de controlo judicidrio neste dominio.
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O Tribunal Constitucional, 40 anos depois ~

1. Podem descortinar-se e identificar-se na justica constitucional duas diferentes, mas
convergentes, linhas genealégicas: - uma, remontando ao constitucionalismo dualista alemao pré-
imperial, do século XIX; - a outra, ao constitucionalismo norte-americano pés-independéncia, e mais
especificamente a sua conformagdo federal, com a Constituicdo de 1787.

Pelo que a primeira diz respeito, trata-se de que as monarquias alemas oitocentistas fizeram o
seu transito para o modelo constitucional através de uma como que «transac¢do», em que o poder
monarquico, mantendo a sua legitimidade originaria e, consequentemente, outorgando ele préprio a
Constituicdo, aceitou, no entanto, indo ao encontro do movimento liberal do tempo, que a seu lado se
instituisse um outro poder, o poder de uma camara representativa dos cidaddos, com o qual passava a
partilhar o exercicio da funcdo politica da soberania. Este «dualismo» de poder, em que tal funcdo
passou a exprimir-se, postulava, decerto, o equilibrio (sempre potencialmente instével) entre os seus
dois polos, e o respeito mituo das correspondentes competéncias - e dai que houvesse postulado
também a instituicdo de uma instancia, por assim dizer «arbitral», que garantisse aquele equilibrio,
resolvendo as disputas ou conflitos de poder que viessem a ocorrer no seu quadro: eis como vao surgir,
nas monarquias germanicas, com a natureza e o desiderato acabado de referir, os primeiros «tribunais
de Estado», assim chamados, e com eles, nesse espaco, a primeira configuracdo de uma «justica
constitucional».

Quanto a segunda das linhas genealdgicas apontadas, reconduz-se a sua origem, ou fonte
primeira, ao reconhecimento, que no constitucionalismo norte-americano ocorreu desde os seus
comecos, da competéncia, logo dos tribunais dos Estados e, depois, da Supreme Court federal, para
o exercicio da judicial review da leis, faculdade havida como algo de conatural & sua fun¢do (uma
funcdo de simples «julgamento») e, por isso, havida também como naturalmente decorrente da, ou
imposta pelo carcter da Constituicdo como paramount law: assim sendo, haviam os tribunais de a
esta reconhecer a primazia, quando confrontada com direito a ela inferior que a contradissesse. Pode,
com grande probabilidade, afirmar-se que este entendimento n&o esteve fora da convic¢do, nem dos
constituintes da Convencdo de Filadélfia, nem dos Congressos dos Estados de cuja aprovacdo
dependia a ratificacdo da Constituicdo da Unido; mas é nos Federalist Papers, pela pena de Alexander
Hamilton, que tem uma expressdo inequivoca, a qual j& antecipa a confirmagdo definitiva que vem a
receber, como é larga e geralmente conhecido, na opinion do Chief Justice Marshall emitida no caso
Marbury v. Madison, de 1803.

2. A tradicdo dos «tribunais de estado» das monarquias germanicas oitocentistas teria
encontrado um primeiro e novo desenvolvimento, agora no plano «federal», na tentativa constitucional

* Atenta a natureza do texto, destinado a uma intervencgdo oral, omitem-se quaisquer indica¢des
bibliograficas — como também se omitem as palavras inicias de circunstancia. Porém, ndo quer o autor
deixar de registar quanto o honrou o convite do Tribunal Constitucional, e do seu Presidente, para proferir
essa intervengdo, em acto presidido pelo Senhor Presidente da Republica — e o privilégio, que a ocasido
para si representou, de voltar a uma casa a que o ligam t3o longos e fortes lagos e de nela reencontrar,
com os seus actuais membros, tantos outros que antes a serviram, em particular no tempo que ao autor
foi comum.



JOSE MANUEL CARDOSO DA COSTA

Presidente do Tribunal Constitucional entre 1989 e 2003

que se traduziu na «Constituicdo da Igreja de S.Paulo» (exactamente assim conhecida:
Paulskirchenverfassung), saida da assembleia reunida em Frankfurt, em Marco de 1849 - mas que logo
se malogrou; e também nao foi na Constituicdo imperial bismarckiana, de 1871, que veio a encontrar
esse desenvolvimento. Mas veio a recebé-lo na Constituicdo da Republica de Weimar, de 1919 - e é
essa tradicdo que, depois do interregno nacional-socialista, continuou a ser acolhida na Grundgesetz
de Bonn, de 1949, com a atribuicdo ao Bundesverfassungsgericht de uma larga competéncia para
conhecer e dirimir litigios» ou «conflitos constitucionais», sejam inter-organicos, sejam inter-federais.
E foi essa tradicdo que se alargou, entretanto, a outras Constituicdes europeias contemporaneas, como
a Constituicdo italiana ou a espanhola.

Por seu turno, quanto a faculdade de judicial review da legisla¢do, veio a impor-se e a representar
um traco verdadeiramente constitutivo e caracterizador do constitucionalismo americano até aos dias
de hoje - pese o debate, que nele nunca se encerrou, sobre a mesma legitimidade do instituto, ou, de
todo o modo, sobre a sua extensdo, face - nem mais! - do que ao principio democrético da soberania
popular, fundamento da legitimidade da lei.

Ora, foi precisamente a aparente dificuldade de compaginar com tal principio o
reconhecimento de um poder judicial de controlo da lei que esteve na base da demora centendria do
acolhimento, no constitucionalismo europeu, de um tal poder ou faculdade - marcado esse
constitucionalismo, de modo especialmente acentuado, como longamente esteve, pela reconducado
pura e simples do principio da «soberania do povo» e do dogma da lei como expressdo da «vontade
geral» a uma indiscutida supremacia parlamentar. A histéria constitucional francesa €, a este respeito,
exemplar.

A resisténcia a possibilidade de um controlo contencioso da lei sofre, no entanto, um primeiro
rompimento no periodo de entre as duas guerras, rompimento que encontrou a sua expressdo
marcante, e que ficou como paradigma, na Constituicdo austriaca de 1920, com a criacdo de um
«tribunal constitucional» (assim designado) directa e expressamente vocacionado para o controlo da
constitucionalidade das normas de direito ordinario. Para tanto contribuiu, de modo determinante, a
influéncia do normativismo kelseneano e da concepcdo da Stufenlehre, combinada (ainda aqui) com
a preocupacdo da garantia do equilibrio federativo da Constituicdo — o que explica que aquele controlo
surgisse, originaria e primacialmente, sob o dngulo da observancia pelo legislador das regras da
reparticio de competéncia normativa estabelecida entre a Federacdo e os Léander. E ao tribunal
austriaco se juntaram, ainda no mesmo periodo, o «tribunal constitucional» da Constituicdo da
Checoslovaquia, também de 1920, e, mais tarde, o «tribunal de garantias constitucionais» da
Constituicdo da Republica Espanhola, de 1931.

-

E s6, porém, com a progressiva evolucdo do constitucionalismo, e a transicdo do
constitucionalismo liberal inicial para um constitucionalismo democrético, ndo sé pluralista como
extremadamente concorrencial, no quadro de um Estado cujos fins e cujo &mbito de actuacdo sofreram
uma modificacdo e um alargamento radicais, e com o consequente desengano e abandono da crenca
na identificacdo da vontade parlamentar com uma «vontade geral» expressa necessariamente numa loi
raisonnée, e a substituicdo dessa crenca pela consciéncia de que no Parlamento se exprime, sim, uma
vontade «maioritdria», sempre politicamente condicionada, e, com frequéncia, finalisticamente
orientada - o que vale por dizer que a lei nunca se furta, em maior ou menor medida, a uma dimens&o
«politica» (uma dimensdo de escolha, entre varias solucdes possiveis, quando ndo contingentes,
determinada pela doutrina ou a orientacdo ideolégica da maioria), tudo a lembrar e a reclamar o
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reforco da «normatividade» da Constituicdo, enquanto regra minima de convivéncia civica - é sé neste
outro e novo quadro politico-constitucional (que é ao cabo o que se desenvolve desde a sequnda
metade do século passado, com o fim da 2° guerra mundial) que se gera no espaco europeu o
«ambiente ecolégico», por assim dizer, que ndo sé propicia o cabimento, como mesmo impde a
necessidade da instituicdo de um poder judicial de controlo da lei, que garanta a sua ndo
desconformidade com a regra bésica da Constituicao.

Tal ocorreu sequindo o modelo austriaco dos anos 20, ou seja, através da criagdo de tribunais
préprios, aos quais foi confiada a fun¢do de garantia ou o papel de guarda da Constitui¢do — em suma,
através da instituicdo de uma nova ordem jurisdicional, distinta e auténoma das tradicionais. Tribunais
préprios — que permitissem conferir & garantia da Constituicdo o seu modo mais eficaz, podendo ir a
anulacdo da lei que a contrarie; tribunais préprios — que pudessem atender, seja a especificidade das
questdes juridico-constitucionais (cujo tratamento ndo estava na tradi¢do judiciéria europeia comum),
nomeadamente quando traduzida na aplicacdo de «principios» (e tendo de confrontar-se com o
entendimento deles, expresso ou implicito, feito pelo legislador democratico), seja ao relevo ou
relevancia na esfera «politica» da resolucdo dessas questdes; tribunais préprios - que, em razdo de tudo
isso, fossem objecto de uma composicdo e de um estatuto constitucional especifico, adequados a
funcdo que lhes era cometida. E assim que, além do ressurgimento do tribunal austriaco, s&o criados o
ja referido Tribunal Constitucional alem&o-federal, pela Grundgesetz de Bonn, de 1949, e o Tribunal
Constitucional italiano, pela Constituicdo transalpina de 1947, mas s6 vindo a ser efectivamente
instituido depois; e é assim que sucessivamente, no decurso dos anos, instancias de idéntica natureza
vém a ser criadas em variados outros paises europeus, a8 medida que a correspondente situa¢do
politico-constitucional, e a sua mudanca ou a sua evolucdo no sentido antes indicado, realmente, e
como se disse, o propiciam ou mesmo impdem.

3. Ora, foi precisamente no contexto de uma mudanca dessa ordem - quando a mesma vem a
ocorrer e a instalar-se entre nés, no seguimento do movimento militar de 25 de Abril de 1974 e
superadas as vicissitudes politico-militares e sociais entretanto ocorridas - que veio a ser criado o
Tribunal Constitucional portugués: ele veio, pois, responder, e de modo similar ou paralelo, & mesma
problematica, de garantia ou reforco da garantia da Constituicdo, suscitada no quadro do
constitucionalismo democratico contemporaneo: também entre nés se assistiu, com a Constituicdo da
Republica de 1976, a uma intensa revalorizacdo normativa da Constituicdo - de uma Constituicdo
destinada a promover e ordenar o funcionamento plural do processo politico no ambito de uma
sociedade politicamente diversificada e contrastante e mesmo caracterizada por acentuadas clivagens
ideolégicas — que se impunha eficazmente salvaguardar.

No caso portugués, porém, algo mais importa considerar - como bem se sabe. E o que antes
de tudo importa lembrar é que o constitucionalismo portugués vinha acolhendo expressamente, desde
a primeira Constituicdo republicana, de 1911, e ao contrario do comum das Constituicdes europeias, o
principio da competéncia da generalidade dos tribunais para o controlo da constitucionalidade das
normas juridicas, no contexto dos «feitos» submetidos ao seu julgamento - ou seja 0 modelo do
chamado «controlo difuso» da constitucionalidade, modelo que na Constituicdo de 1933 se conservou.
Era um traco original, e sem duvida precursor, do nosso constitucionalismo, mas que, em boa verdade,
ao longo das suas mais de seis décadas de vigéncia, em pouco mais ficou do que numa afirmacdo de
principio, com despiciendo relevo pratico. Dai que essa tradicdo anterior ndo tivesse forca para
contrariar a instituicdo entre nés de uma justica constitucional auténoma, e antes a memdria e a
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experiéncia da sua limitada expressdo haja representado, ao contrario, um factor mais para a
consagracdo de um outro sistema de justica constitucional, centrado na criacdo de um tribunal
constitucional.

Em sequndo lugar, importa recordar, mais uma vez, que a instituicdo do Tribunal Constitucional
ndo ocorreu logo na versdo originaria da Constituicdo de 1976, em razdo do periodo constitucional
transitério que ela estabeleceu - de partilha entre o poder politico civil e o poder politico militar -,
periodo em que o Conselho da Revolucao se reservou a titularidade de dltimo garante da Constituicdo
e do controlo da constitucionalidade da lei, ainda que, neste controlo, assessorado pela que foi entdo
designada Comissdo Constitucional - tudo nos termos que ficaram definidos no 2° Pacto
Constitucional, celebrado entre o MFA e os partidos parlamentares constituintes, e foram depois
vertidos no texto da Constituicdo. S6 que, nos termos desse mesmo Pacto, ndo se quis ir ao ponto de
abolir o poder de intervencdo no controlo da constitucionalidade tradicionalmente reconhecido aos
tribunais portugueses - donde que haja sido imperioso prever um enlace entre essa competéncia
judiciaria e a competéncia que agora era privilegiadamente confiada ao Conselho da Revolu¢do e mais
precisamente & Comissdo Constitucional. Ora, a solu¢do ndo foi - como chegou a propor-se - a de
«reduzir» aquela competéncia judiciéria, fazendo subir & Comissdo, a titulo prévio, as questdes de
constitucionalidade suscitadas nos tribunais, que estes tivessem por pertinentes, mas antes a de manter
por inteiro tal competéncia, sujeitando, porém, & revisio da Comissdo, através de um recurso
obrigatério, as decises em que se concluisse pela inconstitucionalidade da lei. E assim se abriu
caminho a que, findo o periodo transitério, e substituida a competéncia constitucional da Comissdo e
do Conselho da Revolucdo pela do Tribunal Constitucional, se houvesse continuado a manter
integralmente, ainda agora, a competéncia de controlo difuso da constitucionalidade pelo comum dos
tribunais (a faculdade do seu acesso directo & Constituicdo), combinada com a do Tribunal
Constitucional pela via de um recurso das decisdes daqueles na matéria, agora alargado a todas elas e
a possibilidade do recurso de parte. E eis assim como, havendo a Constituicdo portuguesa caminhado,
na senda europeia, para a instituicdo também de uma justica constitucional auténoma, situada no
Tribunal Constitucional, o seu sistema ou modelo global de justica constitucional acabou por
configurar-se como um sistema ou modelo original - um sistema ou modelo que pode qualificar-se de
«modelo misto», diferindo do que é comum no constitucionalismo europeu contemporaneo.

4. Instituido no contexto que ficou descrito, para assequrar a funcdo precipua da garantia da
Constituicdo, no plano em que ela é mais relevante, o Tribunal Constitucional portugués veio a perfilar-
se, assim, como uma pedra basilar do edificio do nosso Estado de direito democratico, uma verdadeira
pedra angular do funcionamento constitucional do Estado e do exercicio do poder publico. E,
decorridos j& mais de quarenta anos sobre o inicio da sua actividade jurisdicional, ndo se duvidara de
que cumpriu e vem cumprindo com efectividade o designio para que foi criado. Por isso, sé6 pode
surpreender que, embora apenas esparsamente, se possa ouvir ainda, apesar de tudo, alguma voz
pondo em duvida a sua justificacdo e o seu lugar institucional - como que regressando a desconfianca
que a criacdo do Tribunal, na verdade, ndo deixou de gerar em certos meios juridicos, mas desconfianca
que, estou certo, se encontra ja, de ha muito, definitivamente ultrapassada.

N&o entrarei, assim, em tal questdo. Salientarei antes a extensdo e a importdncia da
jurisprudéncia - da vastissima jurisprudéncia — produzida pelo Tribunal, no &mbito sé do controlo da
constitucionalidade e da legalidade (e assim deixando de lado a relativa a outras dreas de competéncia,
havidas como de ordem ou grau constitucional, que entretanto lhe foram atribuidas). Pode dizer-se
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que tal jurisprudéncia tem percorrido todos os capitulos da Constituicdo, nela podendo identificar-se,
desde logo, quatro grandes &reas teméticas: — a respeitante & definicdo da competéncia dos érgdos de
soberania, onde avulta a determinacdo do dmbito da reserva legislativa parlamentar e a correlativa
delimitagdo da competéncia legislativa concorrencial do Governo; - a relativa & autonomia politico-
administrativa das regides auténomas e a determinagdo do dmbito da competéncia legislativa regional;
- a respeitante aos principios constitucionais de ordem econémico-social, em particular a fixa¢do do
alcance das directrizes da «constituicdo econémica, jurisprudéncia com grande relevancia e impacto
em certo periodo, mas que terdo decrescido depois da 2° revisdo constitucional; - por Gtimo - mas
ainda uma vez aqui, the last but not the least - a inumeravel jurisprudéncia incidindo sobre o nicleo
basico da parte material da Constituicdo, é dizer, sobre o principio do Estado de direito democratico e
as suas implicagdes e sub-principios (como os da igualdade, da proporcionalidade e da proteccdo da
confianca) e sobre os direitos fundamentais das pessoas, em particular os direitos, liberdades e
garantias, nas vertentes varias em que sdo acolhidos pela Constituicdo, mas igualmente os direitos
sociais. Entretanto, a estas éreasjurisprudenciais cabera porventura acrescentar j, mais recentemente,
uma outra (com decisdes ndo isentas inteiramente de controvérsia), tendo a ver com a resolucdo das
implicacdes, no plano constitucional, da vigéncia in foro domestico, com a pretensdo de primazia sobre
o direito interno, do direito da Unido Europeia.

Serd inegavel que em todos estes dominios a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional tem
desempenhado um papel, que diria insubstituivel, na efectivacdo, consolidacdo e desenvolvimento da
ordem juridico-constitucional. Numa formulacdo de sintese, pode dizer-se que o Tribunal tem
contribuido decisivamente para assegurar o respeito pela regra da divisdo e separacdo dos poderes e
do correlativo equilibrio politico-constitucional, nas suas mdiltiplas vertentes, postulados pela
Constituicdo, e para garantir, por outra parte, que o ordenamento juridico nacional, no continuo do seu
dinamismo e evolucdo, com ela se mantenha em permanente e substantiva consonancia.

5. Pedra basilar do edificio do Estado de direito democrético, o exercicio da funcdo do Tribunal
Constitucional, no ponto nuclear dela, que é o do controlo da constitucionalidade da lei, e que temos
vindo a considerar, reveste-se, no entanto, de particular melindre e levanta - ndo hd que escondé-lo -
um problema sério, o qual pode mesmo qualificar-se como «o problema» que essa funcdo suscita:
trata-se — como j& decorre de algo que antes se disse - de que a «legitimidade» do Tribunal para o
controlo da lei, mormente quando este ndo se cinge a verificacdo da observancia de regras de
competéncia ou de procedimento, concorre com a «legitimidade» democrética de conformac&o
legislativa, detida, seja pelo Parlamento, seja pelo Governo, e conferida pelo voto dos cidad&os. Ora,
nem sempre é facil e nitido estabelecer a fronteira entre uma e outra.

Decerto que ndo cabe a um tribunal constitucional, em via de maxima, envolver-se no debate
e apreciar a correc¢do e a oportunidade dos objectivos politicos do legislador, nem valorar a adequacéo
e a eficacia das decisdes por ele tomadas ou os prognédsticos por ele assumidos quanto aos resultados
delas: numa férmula extremamente impressiva de Ronald Dworkin, deixada naturalmente a propésito
da Supreme Court americana, mas com indiscutivel validade geral, aos tribunais ndo cabe tomar
decisions of policy, mas unicamente decisions of principle. Sé que justamente os «principios» —
diferentemente das «regras» juridicas tecnicamente acabadas, susceptiveis de mais ou menos precisa
interpretacdo e aplicacdo — comportam um largo espectro de sentido e um midiltiplo e diversificado
ambito aplicativo e exigem, na sua aplicacdo, delicadas opera¢des mediadoras de ponderacdo e
concretizacdo, que muito frequentemente ndo permitem lograr um juizo univoco.
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Dai que ndo raro - sobretudo em questdes de fronteira - as decisdes dos tribunais
constitucionais (do nosso, como de todos os outros em que a votacdo dos juizes é nominalizada) sejam
tiradas por maioria, e mesmo por estreitissima maioria; e dai também que essas decisdes (mesmo
quando amplamente sufragadas pelo colégio judicial) também raro sejam objecto, ndo apenas de
controvérsia juridico-doutrinaria, mas de intensa critica e debate no espaco politico-partidario e no
espaco publico. Trata-se de um sestro a que nenhum tribunal constitucional ou similar logra furtar-se,
pois que as suas decisdes, incidindo sobre a lei, reflectem-se sobre, e condicionam a escolha, a
programacdo e a efctivacdo de politicas puiblicas, ou vao permitir e conformar a ordenacdo da vida
pessoal e social em termos a que nem sempre subjaz um consenso comunitario. (E por isso que ainda
Dworkin afirma, sem mais peias, que a Supreme Court, volens nolens, acaba por ter de decidir
«importantes questdes politicas», e que Otto Bachof sublinha que nas decisdes dos tribunais

constitucionais se verificaré sempre «uma certa relagdo de tens3o entre o direito e a politica»).

6. Posto que é assim, seja-me permitido concluir deixando, a propésito da problemética acabada
de evocar, duas reflexdes.

A primeira delas sera para referir que, pesem todas as dificuldades referidas, pesem todas as
situagdes mais polémicas suscitadas por uma decisdo de um tribunal constitucional - e, mais uma vez,
também do nosso -, ndo direi que sempre, mas atrever-me-ei a dizer que de um modo geral ela acaba
por revelar-se, a prazo mais ou menos dilatado, como um factor de amortecimento da controvérsia,
sendo a sua virtualidade pacificadora de tensées e estabilizadora da ordem juridica que fica e prevalece.
Trata-se do que René Marcic, numa curiosa caracterizagdo, chama de «efeito ventilador» da justica
constitucional - de efeito de ventilacdo e arejamento do espaco publico. E isto - importa sublinha-lo-
quer se trate de decisdes no sentido da inconstitucionalidade e correctoras das op¢des do legislador,
quer se trate de decisdes de sentido inverso, em que o tribunal, concluindo pela ndo
inconstitucionalidade das normas, lhes confere um complemento ou suplemento de legitimacao. (E,
esta dltima, uma vertente frequentemente esquecida da funcdo dos tribunais constitucionais - mas que
ndo é menos importante, e implica, a meu ver, que os mesmos ndo possam ser simplistamente
qualificados como instancias contra-majoritérias).

A segunda reflexdo é para sublinhar que - ndo logrando a Constituicdo, em razdo do antes
referido, impor-se sempre com uma univocidade de sentido, e para que as decisdes dos tribunais
constitucionais possam ser convincentes e desencadear o maior ou menor efeito pacificador que se
destacou - importa assegurar uma composicdo «plural» desses tribunais sob o ponto de vista das
«referéncias culturais», e mesmo ideolégicas, dos seus juizes, que seja o reflexo das diferentes
«sensibilidades constitucionais», direi assim, tendo curso na comunidade juridica e politica - que, desse
modo, através do debate ou mesmo da dialéctica interna do tribunal, se possam ultrapassar, quanto
possivel, os condicionamentos emergentes da pré-compreensdo de cada juiz, para se obter por af a
objectividade vidvel, tantas vezes tdo-sé precaria, na esfera do direito.

Ora, ndo pode questionar-se que o regime instituido entre nés para a designacdo dos juizes
constitucionais — tantas vezes incompreendido e injustificadamente desqualificado - é de molde a
satisfazer essa exigéncia, essa verdadeira «regra de ouro» da composicdo do Tribunal, e tem permitido
e propiciado, ao longo dos anos, que, com maior ou menor dificuldade, ela venha cumprindo-se. Ao
ponto de ndo poder haver divida de que o Tribunal Constitucional portugués é sequramente, entre os
tribunais constitucionais europeus, dos que melhor cumpre essa «regra de ouro» de uma sua
composicdo plural.
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Seria, pois, uma pena, uma grande pena, e um grave retrocesso institucional e democratico, que
- esquecendo regras ndo escritas, espontaneamente assumidas desde o inicio pelos partidos
que, por mor da sua representatividade parlamentar, sdo naturalmente determinantes na
escolha dos juizes constitucionais, e regras assumidas também no seio do Tribunal, no &mbito
do processo de cooptacao dos juizes designados por essa via - se viesse a cair na tentacdo de
dificultar a integracdo no Tribunal de juizes que perfilhem uma qualquer das sensibilidades
constitucionais imperantes no pais, e que por isso nele hdo-de ter representacdo. Espero - no

duplo sentido de que espero e confio - que tal ndo venha a suceder.




MARCELO REBELO DE SOUSA

Presidente da Republica Portuguesa

Marcelo Rebelo de Sousa

Intervencdo de Sua Exceléncia o Presidente da Republica

Sessdo de Encerramento da Conferéncia “Constru¢do da Democracia e
Justica Constitucional” organizada pelo Tribunal Constitucional em parceria
com a Comissdo para as Comemoracdes dos 50 anos do 25 de Abril

Academia das Ciéncias de Lisboa, 24 de outubro de 2024

Senhor Presidente, na pessoa de V. Exa., salido a veneranda Instituicdo e todos quantos lhe ddo
vida no presente, na senda do passado e, a0 mesmo tempo, com a perspetiva de futuro.

Na pessoa do Senhor Presidente Emérito, satdo as raizes fundacionais da mesma Instituicdo,
testemunha qualificada que foi, dos tempos em que n&o existia, obreiro que também foi da sua génese,
quer antes da Comissdo Constitucional, quer na Comissdo Constitucional, que integrou, quer na
revisdo constitucional, que acompanhou, quer na Lei matriz, que, com Anténio Barbosa de Melo e
José Carlos Vieira de Andrade elaborou, quer no debate parlamentar, a que assistiu sessdo ap6s sessdo,
quer no arranque e, depois, na sequnda Presidéncia, em que assegurou um papel insubstituivel.

E aqui afasto-me do texto que tinha preparado depois da licio magnifica do nosso Mestre.

Primeiro, para agradecer e saudar a forma juridica e, em geral, a forma intelectiva excecional em
que se encontra, e que sempre se encontrou.

Mas h& muito tempo que ndo fruimos aquilo que hoje pudemos fruir, uma licdo notével sobre
um tema que a todos importa.

E ouvindo a explanac¢do da originalidade do modelo portugués, que de facto é muito original, e
até me senti tentado a acrescentar mais duas vertentes da originalidade que ndo desenvolveu.

A chamada fiscalizacdo da inconstitucionalidade por omissdo, que ndo teve, a partir de
determinado momento, pela alteracdo do sentido atribuido & Constituicdo e, portanto, & sua
fiscalizacdo, o sucesso que os pais constituintes auguravam, e a fiscalizacdo preventiva da
constitucionalidade, que ndo sendo dnica no Direito portugués, é verdade que ndo é muito comum,
noutros Tribunais Constitucionais, que tiveram uma histéria diferente, uma génese diferente e tem tido

um percurso também diverso.
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E, naturalmente, como imaginardo, como Presidente da Republica, tenho- me debrucado com
muita frequéncia sobre esta sequnda componente, ndo a primeira e, por principio, com grande
relutancia no recurso a ela.

Algumas vezes esse recurso existiu, mas tive sempre a sensacdo de que a fiscalizacdo preventiva
tinha, ndo por demérito do Tribunal, mas pela sua prépria concecdo, riscos enormes de conjunturalismo,
de visdo imediata das circunstancias, de peso do contexto no momento em que é suscitada e, portanto,
de reforco naquele equilibrio que tdo bem analisou de uma das componentes do equilibrio, a
componente da realidade politico-partidaria de cada momento.

E verdade que o Tribunal Constitucional tem sabido ultrapassar isso, mas também é verdade
que ajuda o ndo haver um recurso excessivo a fiscalizacdo preventiva como forma de dirimir situacdes
de equilibrio ou de empate na cena politica nacional.

Isso aconteceu, por vezes, no passado, é um risco no presente e no futuro, é uma virtualidade
naquilo que permitiu ao Tribunal Constitucional desincumbir-se com prudéncia, inteligéncia e brilho,
mas ndo deixa de ser, naturalmente, uma responsabilidade acrescida para quem é chamado a exercer
esse tipo de controle.

S6 para lhe explicar que de tdo fascinado me encontrava com a explanacdo feita, e a
diferenciacdo entre o nosso percurso e outros percursos, que me senti levado a acrescentar mais alguns
pontos para além daqueles pontos fundamentais a que aludiu.

Exceléncias,

Como tenho dito, vezes sem conta, poucas sdo as Instituicdes cuja celebracdo - delas ou do seu
contributo nacional - mais encha de jabilo o Presidente da Repdblica do que o Tribunal Constitucional.

Estudou Direito Constitucional, no tempo em que era um sonho impossivel. Fez Curso
Complementar de Ciéncias Politico-Econémicas logo apés renovado debate académico, mas sem
sucesso politico possivel sobre a sua criacdo, em 1971. De novo, acalentou o antigo sonho, como
constituinte, tendo de esperar seis anos, até que por efeito do Il Pacto MFA-Partidos fosse possivel ver
cessar o periodo de transi¢do e pudesse defender - na Assembleia da Republica - a Proposta de Lei
do Governo fundadora do Tribunal e de todo o sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade de atos
de poderes publicos. Ainda como governante, cooperou na tarefa inédita da instalacdo material da
recém-nascida Instituicio. Ensinou, décadas a fio, a Constituicio que acolhera o Tribunal
Constitucional e a relevancia da sua sinqular fun¢do no novo ordenamento juridico.

Foi, até hoje, o primeiro Presidente da Republica Professor de Direito Constitucional, e
constituinte a naquele cargo poder cotejar teoria e prética, no relacionamento com o Tribunal
Constitucional.

Exceléncias,

De 1982 até hoje s&o quarenta e dois anos de vivéncia democratica, com o contributo dnico do
Tribunal Constitucional, a caminho de quarenta e trés.
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E, isto, ndo aditando a esses anos, alguns mais de uma pré-histéria, em como o recordou
primorosamente o Presidente Emérito, a Comissdo Constitucional abriu avenidas, forjou o espirito de
corpo e estabeleceu quase jurisprudéncia, essencial para os tempos que se lhe sequiriam.

Tomemos os anos volvidos e sublinhemos &reas como as versadas no Encontro de hoje -
doutrindrias, ideoldgicas, politicas, econémicas, sociais, culturais.

Recordemos muitas, muitas outras, em que ndo foi menor o protagonismo do Tribunal
Constitucional - forma do Estado, regime politico, sistema de governo, regime econémico, sistema
social, desafios criticos em todos eles, e, claro, como se compreender, com primazia, direitos e deveres
fundamentais, sua natureza, objeto, conteldo, exercicio, limites, restricdes e compatibilizacdo.

E, sempre, conjuga¢do de valores, principios e regras constitucionais.

Ou seja, resumindo, axiologia, contexto estrutural, decisdo politica e normatividade.

Exceléncias,

No dealbar, nos anos 80 e 90, para ndo dizer fim dos anos 70, se se incluir a pré-Histéria, tal
como na viragem do século, ou nos cerca de vinte e cinco anos no século XXI, ndo houve passos
diferentes, entendimentos diversos, juizos distintos, desafios mais féceis ou mais dificeis, escrutinios
mais pacificos e escrutinios mais exigentes, acerados ou contundentes? Sem divida que os houve.

Mas, a isso se chama Democracia, a que a garantia da Constitui¢do ndo é realidade nem alheia
nem indiferente.

Em Democracia respeitar o que deve ser respeitado ndo impede o exercitar a liberdade natural
de pensar e exprimir concordancia ou discordancia, consenso ou dissenso.

E, a meu ver, ndo devem esquecer-se, nunca, algumas evidéncias, que, de tdo Sbvias, correm o
risco de nunca serem tidas em conta e, muito menos, expressas.

Citarei, apenas, trés.

Primeira - A Constituicdo que nos rege hoje, vigora desde 1976 e é tratada como a mesma, uma
s6, ao longo de quase cinquenta anos.

Mas, a verdade é que dimensdes nucleares da sua substancia mudaram, e muito, por forca de
importantes revisdes. E digo isto tanto mais a vontade quando fui constituinte votei a favor da
Constituicdo, e votei, mesmo, a favor de muitas das disposicdes da Constituicdo econémica e social
mais do que a bancada a que pertencia ent3o.

Por exemplo, o regime politico do p6s-1982, tal como o sistema de governo, era em varios dos
seus tracos e é bastante diverso do regime do pré-1982.

O mesmo se diga por maioria de razdo do regime econémico e do regime social. Um de 76 a
82, outro de 82 a 89, e outro, bem diverso, de 89 em diante.

Estes exemplos sdo os mais bvios. Mas poder-se-ia juntar, no pormenor, outros ainda.

Segunda - mesmo onde a letra da Constituicdo ndo mudou, como acontece em todo o Direito,
pode ter mudado - e mudou, certamente, amidde -, a interpretacdo objetivista e atual dessa letra.

91

SESSAO DE ENCERRAMENTO



“Construcdo da Democracia e Justica Constitucional”

E, nestes quase cinquenta anos, o que n3o faltou foi tempo acelerado nos factos, nas situacdes,
na realidade objetiva sucessivamente atual.

Terceira - tdo intensas tém sido as mudangas que, além de a realidade se alterar, se alteraram
quadros mentais ou sua concretizacdo em perce¢do. J4 que novas formas de pensamento juridico, de
construcdo dogmatica, de encadeamento entre o pensado e o explicitado, vdo despontando outras,
antigas, conhecendo desfavor ou reformula¢do de grau diverso.

Quem ensinou ou ensina Direito percebe-o muito bem. No dominio dos temas como na prépria
linguagem utilizada. Ndo é o mesmo tratamento h& 40 anos, ha 30 anos, ha 20 anos, hd anos ou hoje.

Isto para dizer que o mais importante, o decisivo é o apurar se uma Instituicio pilar da
Democracia, no caso vertente o Tribunal Constitucional, foi, ou ndo, como V. Exa. sublinhou, as mais
das vezes determinante para a prépria vivéncia, vitalizacdo, atualizacdo, capacidade de ligar passado-
presente e futuro da prépria Democracia.

Como Presidente da Republica Portuguesa, a minha resposta é, inequivocamente, afirmativa.
Como cidadao, e até como eterno estudante de Direito Constitucional, diria 0 mesmo.

Mas h& dominios, meios, instrumentos, orientacdes, decisdes ou deliberacdes que ndo colhem
avisos idénticos e tdo afirmativos - dirdo uns.

H4 periodos variados e juizos ndo homogéneos sobre alguns eles - dirdo outros.

Repito - mas essa é a riqueza da Democracia.

N&o ser uma ditadura, nem no poder que lhe d& corpo, nem na apreciacdo cidada sobre esse
poder.

Exceléncias,

Temos, em 2024, uma Democracia que nunca ndo tivemos em longuissima Histéria da nossa
Patria.

O Tribunal Constitucional, todos os dias, trabalha para lhe dar futuro.
Por esse contributo quotidiano lhe estamos gratos.

Em nome de Portugal.
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