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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 30/80

Reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica —
Defini¢do de penas — Competéncia dos Tribunais — Direito penal de justica e
direito penal de mera ordena¢do — Natureza da pena de multa — Direito de
audiéncia e defesa — Defesa dos direitos.

1. Nos termos do n.° 4 do artigo 227.° da Constitui¢do, o Presidente da Republica
requereu ao Conselho da Revolugdo a apreciacdo da constitucionalidade do decreto
registado na Presidéncia do Conselho de Ministros sob o n.° 262-G/80, emanado do
Ministério das Finangas e do Plano, relativo ao controlo da actividade financeira dos
servicos e fundos autonomos e do Instituto de Gestao Financeira da Seguranga Social.

De harmonia com o disposto na alinea a) do artigo 284.° da Constituicdo e na
alinea a) do artigo 16.° do Decreto-Lei n.® 503-F/76, de 30 de Junho, compete a Comissao
Constitucional emitir parecer.

2. Com o objectivo de os fundos autonomos e os organismos dotados de
autonomia administrativa e financeira, referidos no Decreto-Lei n.° 264/78, de 30 de Agosto,
cumprirem o estabelecido quanto ao prazo de remessa das contas de geréncia, em vista a sua
integragdo na disciplina financeira do Estado, enuncia o decreto em analise uma série de
providéncias.

Assim:

Os fundos e servigos com autonomia administrativa e financeira bem como o
Instituto de Gestdo Financeira da Seguranga Social ficam obrigados a elaborar,
trimestralmente, com referéncia ao final de cada trimestre, em termos acumulados, mapas da
receita arrecadada e da despesa efectuada, baseados nos respectivos balancetes mensais,
devendo os referidos mapas ser remetidos até ao dia 15 do més seguinte ao trimestre a que
se referem ao Ministro das Financas e do Plano, para além da obrigacdo de enviarem ao
mesmo Ministro, até ao dia 15 de Fevereciro de cada ano, as informag¢des financeiras
pertinentes com referéncia a situacdo verificada em 31 de Dezembro (artigo 1.°);

Serdo solidariamente responsaveis pela inobservancia dos prazos estabelecidos,
incorrendo em pena de multa, os dirigentes e os responsaveis pelos 6rgaos de fiscalizagao
estatutarios dos organismos mencionados (artigo 2.°);

Acarretard o congelamento automatico das dotagdes inscritas no Orgamento
Geral do Estado em rubricas de transferéncia para os respectivos organismos, 0 nao
cumprimento das medidas determinadas (artigo 3.°);

No concernente as contas de geréncia do ano de 1978, os organismos referidos
deverdo envia-las a Direc¢ao-Geral da Contabilidade Publica, caso ainda o nao tenham feito,
dentro dos 30 dias seguintes a entrada em vigor do diploma (artigo 4.°).

3. A caracteristica peculiar da fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade —
sem men¢do das normas que se reputam como inconstitucionais e sem justificacdo do
pedido, para além da exiguidade do prazo constitucionalmente estabelecido para a sua
apreciacdo — aconselha que apenas se debatam as questdes que mais ou menos
directamente sejam susceptiveis de ser confrontadas com os preceitos € o0s principios
constitucionais, a fim de se concluir pela sua conformidade ou desconformidade.

De harmonia com esta directriz, no presente parecer, a apreciacdo da
constitucionalidade circunscrever-se-a ao artigo 2.° do decreto, que reza assim:

Os dirigentes e os responsaveis pelos orgaos de fiscalizagao
estatutdrios dos organismos mencionados no n.° 1 do artigo 1.° serdo
solidariamente responsaveis pela inobservancia dos prazos fixados neste diploma
e nos n.” 1 e 2 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 264/78, incorrendo na pena de
multa até¢ ao dobro do valor do vencimento mensal da respectiva categoria, a
aplicar por despacho do Ministro das Finangas e do Plano, independentemente
das obrigacdes respeitantes ao julgamento de contas.

Nos n.” 1 e 2 do artigo 7.° do referido decreto-lei estabelecem-se dois prazos:
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um, até ao dia 1 de Agosto do ano anterior aquele a que respeitam, para envio a Direc¢do do
Orcamento e das Inspecgdes da Direc¢ao-Geral da Contabilidade Publica, dos or¢amentos
privativos dos fundos autonomos e dos organismos dotados de autonomia administrativa e
financeira; outro, at¢ ao dia 31 de Maio seguinte aquele a que respeitam, para envio a
Direc¢do da Contabilidade Geral da Direc¢ao-Geral da Contabilidade Publica das contas de
geréncia relativas aos orcamentos mencionados'.

4. Em sede de constitucionalidade, ¢ em relacdo ao artigo em exame, uma
primeira questao se suscita:

Qual a natureza da pena de multa nele prevista?
Se se concluir pela sua natureza criminal, o preceito ¢ inconstitucional. E é-o
pelas razdes seguintes:

Em primeiro lugar, por infrac¢do ao artigo 167.°, alinea ¢), da Lei
Fundamental, uma vez que a matéria de definicdo de penas criminais ¢
reservada a Assembleia da Republica ou ao Governo devidamente autorizado,
nos termos do artigo 168.°, autorizagdo essa que ndo ocorreu no caso
concreto.

Em segundo lugar, por violagdo do principio da
jurisdicionalizagdo, dado que a aplicagdo da san¢ao vem atribuida ao Ministro
das Financas e do Plano. Ora, de acordo com os artigos 205.° ¢ 206.° da
Constituig¢do, € aos tribunais que compete administrar a justica em nome do
povo, incumbindo-lhes, no exercicio dessa funcdo, «assegurar a defesa dos
direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos, reprimir a violagao
da legalidade democratica e dirimir os conflitos de interesses publicos e
privados». Assim, a aplicacdo de uma pena criminal representa o exercicio de
uma actividade materialmente jurisdicional, ligada ao principio nulla poena
sine judicio, que a nossa Constituicdo expressamente consagra no seu artigo
27.°,n.°2.

5. A conclusdo serd, todavia, diversa se a pena em causa ¢ o ilicito que a
pressupoe se situarem num ordenamento sancionatorio diferente do direito criminal, como
seja o das contra-ordenagdes?.

O direito de mera ordenagdo social encontra-se hoje autonomizado no nosso
sistema juridico face ao direito penal, com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 232/79, de
24 de Julho. E para esse direito a sangdo normal «& a coima, de natureza administrativa,
aplicada por autoridades administrativas, com o sentido dissuador de uma adverténcia
social», como se 1€ no preambulo do mencionado decreto-lei.

6. Impde-se entdo indagar se a infrac¢do prevista no artigo 2.° do diploma em
apreciacdo entra no ambito do direito penal, implicando a aplicacdo de uma reaccdo
criminal, ou diversamente no ambito da mera ordenagdo social, implicando a aplicagdo de
uma coima.

O que nos conduz a distingao entre direito penal de justica e de mera ordenacao,
que ndo pode, contudo, lograr-se através de um Unico critério.

«Hoje — como refere Eduardo Correia — reconhece-se que o problema nao esté
tanto em encontrar um critério material unico de distingdo entre o ilicito criminal de justica e
o administrativo [. . .], mas sobretudo o de conseguir caracterizar materialmente este tltimo
tipo de infracgdes, quer através da especial configuragdo do ilicito, quer através da particular
natureza das sangdes que a ele se ligam, quer finalmente através das especialidades de indole
processual que comporta»’.

' Com um certo paralelismo com a norma que isolamos, para submeter ao juizo de

constitucionalidade, diz-se no n.° 3 do mesmo artigo 7.°:

Os responsaveis pela inobservancia dos prazos estabelecidos nos n.° 1 e 2 deste artigo poderdo
incorrer na pena de multa até ao valor do vencimento mensal da respectiva categoria, a aplicar por despacho do
Ministro das Finangas e do Plano.

* Cf. as tomadas de posi¢do anteriores desta Comissdo, neste dominio, no parecer n.° 19/77 (Pareceres

da Comissdo Constitucional, 2.° vol., p. 145) e acordios n.” 159, de 19 de Junho de 1979, e 164, de 10 de
Julho de 1979 (Boletim do Ministério da Justica, n.°s 292, p. 247, e 291, p. 318, respectivamente).
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E na explicitacdo do seu pensamento adianta-nos que os bens juridicos visados
pelo ilicito administrativo ndo sdo «como no direito criminal de justica, valores ou interesses
fundamentais da vida comunitéria ou da personalidade ética do homem, mas simples valores
de criacdo ou manuten¢do de uma certa ordem social e por consequéncia mais ou menos
estranhos — isto ¢é: indiferentes — a ordem moral», que «as sangdes consequentes a pratica
de um ilicito criminal administrativo serdo sempre san¢des nao criminais», dado serem
produto de uma apreciacdo feita pela autoridade administrativa, ndo se encontrarem os
factos a elas ligados tipicamente descritos na lei penal, ndo lhe deverem «ser assinalados os
mesmos fins imediatos que as penas criminais», para além de ndo ser possivel a conversao
da multa em prisao, e que as diferencas entre os dois tipos de ilicitos e de sangdes importam
divergéncias acentuadas no dominio processual, particularmente no concernente a entidade
competente para a apreciagdo, uma vez que «muitas das san¢des administrativas poderao ser
aplicadas pelas autoridades administrativas e que outras poderdo deixar de ser processadas
segundo os tramites do processo comumy, sem que isso faga perigar as liberdades e as
garantias individuais, desde que da decisdo da autoridade administrativa «caiba, como
sempre deve admitir-se, recurso para a jurisdicdo comum»®.

Sdo, destarte, diversos os ambitos do direito criminal e do direito de mera
ordenacao social, correspondendo reac¢des de natureza especifica as infracgdes proprias de
cada um deles.

«Este ¢, assim, um aliud que, qualitativamente, se diferencia daquele, na medida
em que o respectivo ilicito e as reaccdes que lhe cabem ndo sdo directamente
fundamentéveis num plano ético-juridico, ndo estando, portanto, sujeitas aos principios e
corolarios do direito criminal»’.

As reacgoes ligadas as contra-ordenacdes limitam-se a exprimir «uma mera
adverténcia ou censura social, independentemente de todo o sentido ético-juridico»®,
faltando-lhes, como acentua Maurach, «a ideia de expiacao e o juizo de desvalor ético-social
sobre o autor proprio de toda a pena criminal»’. As reac¢des em causa ndo visam a
«realizacao de valores de justica», mas apenas a «propulsdo do bem-estar e progresso
sociais», face as «providéncias salmistas ou sociais do Estado».

O direito de mera ordenacao social responde com «as suas incriminagdes a
motivos contingentes de mera oportunidade [. . .] sendo a ilicitude constituida pela propria
proibigdo»; por isso, a «neutralidade axioldgica da conduta» € apontada por alguns como o
critério decisivo da sua pertinéncia aquele direito®.

7. Chegados aqui, parece ndo oferecer dividas que a infraccdo e a sangdo
previstas no artigo 2.° do decreto em analise ndo tém caracter criminal; mas, deste ponto,
quando muito, constituiriam, respectivamente, uma contra-ordenagdo € uma coima.

Com efeito, um ilicito que se traduz no incumprimento atempado, por parte dos
dirigentes e responsaveis pelos 6rgaos de fiscalizag@o estatutarios dos fundos e servigos com
autonomia administrativa e financeira e do Instituto de Gestdo Financeira da Seguranca
Social, do envio dos orgamentos privativos e das correspondentes contas de geréncia, por
forma a poderem figurar em anexo ao orgamento e¢ a conta de geréncia do respectivo
Ministério, apenas visa impor a observancia de um mandado da Administracdo e estimular
ou intimidar os destinatarios a que cumpram as suas obrigagdes frente ao Governo,
revestindo a sang¢do o caracter de uma mera admoestagdo social, sem qualquer «ressonancia
moral».

3 Bduardo Correia, Direito Criminal, I, 1963, p. 22.

* [bidem, pp. 28-33.

3 Eduardo Correia, «Direito penal e direito de mera ordenagdo socialy, in Boletim da Faculdade de
Direito de Coimbra, XLIX, 1973, p. 268.

® Ibidem, p. 279.

" Maurach, Tratado de Derecho Penal, 1 (tradugdo de Juan Cordoba Roda), Barcelona, 1962, p. 23.

® Cf. Figueiredo Dias, O Problema da Consciéncia da Licitude em Direito Penal, Coimbra, 1969, §
20.°
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A censura suportada pelos infractores, no caso concreto, ¢ despida de qualquer
«macula ético-social», o que nos coloca fora do direito criminal.

8. Nao resulta liquido da leitura do artigo 2.° do decreto sob exame se o
legislador ao estabelecer a pena de multa visa a satisfacdo de interesses essenciais a vida de
uma sociedade politicamente organizada, através de uma aparelhagem de ordenagao social,
ou se, diferentemente, sendo mesmo cumulativamente, visa os destinatarios dos comandos
normativos, mas enquanto membros de um dado grupo social, baseando-se a repressao na
necessidade de assegurar a coesdo e a realizagdo dos interesses proprios do grupo a que
pertencem.

A infrac¢do a reprimir encontraria, assim, a sua razdo de ser, exclusiva ou
cumulativamente, «no interesse peculiar do grupo» e a sujeigdo ao poder punitivo
fundamentar-se-ia «no lago particular que liga ao grupo o individuo que faltou a algum dos
deveres que a sua especial condi¢io lhe impunhay °.

Dito de outra forma: o ilicito em causa tanto pode reclamar a caracteristica de
infrac¢do de mera ordenacgao social como a de infrac¢ao disciplinar.

Mas se for a ultima a verdadeira, ndo se verifica igualmente qualquer
transgressao a Lei Fundamental. E isto nao s6 por o Governo ter competéncia legislativa
propria para definir situagdes enquadraveis em procedimentos disciplinares, como também
por no quadro das sang¢des disciplinares se incluir tradicionalmente a multa e a sua aplicagao
ser da responsabilidade dos legitimos superiores hierarquicos.

9. A norma em observagdo, em termos de violagdo da Constituicdo, ainda pode
ser objecto de outro tipo de reflexao.

Com efeito, todo aquele que seja passivel de um processo sancionatorio e
independentemente da sua natureza — criminal, disciplinar, administrativa, contra-
ordenativa ou analoga — tem a seu favor o direito fundamental de audiéncia e defesa. Trata-
se de um principio constitucional com varios afloramentos ao longo da Lei Fundamental,
como nos artigos 20.°, n.° 1,28.°,n.° 1,32.°n.°1,49.n.° 1, ¢ 270.°, n.° 3",

Por outro lado, o recurso para os tribunais, das decisdes das autoridades
administrativas que apliquem uma coima, ¢ um direito constitucionalmente consagrado no
artigo 20.°, n.° 1, como o vem reconhecendo esta Comissdo'' .

Finalmente, e na perspectiva da san¢do disciplinar, o artigo 269.°, n.° 2, da
Constitui¢ao garante aos interessados o direito de recurso contencioso com fundamento em
ilegalidade.

Todavia, o preceito em analise ndo contempla nem o direito de audiéncia e
defesa nem tao-pouco o direito de recurso aos tribunais, parecendo, prima facie, retira-los
aos destinatarios dos possiveis procedimentos.

Nao é, todavia, assim.

E ndo o ¢, porquanto o mencionado preceito ndo se preocupou, nem tinha de o
fazer, com a tramitagdo processual adequada a aplicacdo da sangdo que prevé. O seu
objectivo foi apenas fixar o montante da pena de multa, indicar a entidade competente para a
aplicar e identificar os possiveis infractores.

Quanto ao mais, hd uma remissao implicita para a lei geral.

E esta ¢, quanto as contra-ordenagdes, como ja foi referido, o Decreto-Lei n.°
232/79, de 24 de Julho. Ora, neste diploma, encontra-se expressamente previsto o direito de
audi¢do do arguido — artigo 43.° —, o direito a assisténcia de defensor — artigo 46.° —,
bem como o direito ao recurso judicial — artigos 50.° e segs.

° Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, 11, 9.* ed. (reimpressdo), Coimbra, 1980, p.
802.
10 Cf. acorddo n.° 164, de 10 de Julho de 1979, desta Comissdo, ja citado.

" Cf. acordios n.* 159, de 19 de Junho de 1979, e 164, de 10 de Julho de
1979, ja citados.
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Caso se trate de infrac¢do disciplinar, rege o Estatuto Disciplinar dos
Funcionarios e Agentes da Administracdo Central, Regional e Local, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 191-D/79, de 25 de Junho, que de modo expresso prevé a sua aplicacdo aos
«institutos publicos, nas modalidades de servigos personalizados e de fundos publicos»
(artigo 1.°). E também nele se garante a defesa do arguido — artigos 57.° e segs. — e
recurso contencioso — artigo 76.°

10. Mesmo que o expediente do apelo a lei geral ndo viesse assegurar aos
«envolvidos» em processo sancionatdrio os direitos constitucionalmente afirmados — o que
nao € o caso — haveria contudo a necessidade de sujeitar a norma do artigo 2.° do decreto a
uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, o que levaria, sempre, a assegurar as garantias
de defesa e o direito ao recurso, face a natureza preceptiva de tais principios na Lei
Fundamental.

11. Concluindo:

A Comissao Constitucional ¢ de parecer que o Conselho da Revolugdo nao deve
pronunciar-se pela inconstitucionalidade do decreto registado na Presidéncia do Conselho de
Ministros sob o n.° 262-G/80, referente ao controlo da actividade financeira dos servigos ¢
fundos autonomos e do Instituto de Gestao Financeira da Seguranga Social.

Lisboa e Comissdao Constitucional, 16 de Outubro de 1980. — Fernando
Amancio Ferreira — Armindo Ribeiro Mendes — José Antonio Fernandes — Jorge de
Figueiredo Dias — Afonso Cabral de Andrade — Rui de Alarcao — Joaquim da Costa
Aroso — Jorge Campinos — Ernesto Augusto Melo Antunes.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N.° 374/80

Nos termos da alinea a) do artigo 146.° e do n.° 4 do artigo 277.° da Constituicao,
o Conselho da Revolugdo, precedendo parecer da Comissdo Constitucional, ndo se
pronuncia pela inconstitucionalidade do decreto registado na Presidéncia do Conselho de
Ministros sob o n.° 262—G/80, em 22 de Maio, relativo ao controlo da actividade financeira
dos servicos e fundos autdnomos e do Instituto de Gestdo Financeira da Seguranga Social.

Aprovada em Conselho da Revolugdao em 23 de Outubro de 1980.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1.* série, n.° 256, de 5 de Novembro de 1980.)
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MINISTERIO DAS FINANCAS E DO PLANO
Decreto registado sob o n.” 262-G/80
no livro de registo de diplomas da Presidéncia do Conselho

Considerando que dificuldades de véria ordem tém impedido que grande parte
dos fundos auténomos e dos organismos dotados de autonomia administrativa e financeira,
referidos no Decreto-Lei n.° 264/78, de 30 de Agosto, cumpram o que estd estabelecido
quanto ao prazo de remessa das contas de geréncia;

Atendendo a que se impde ultrapassar aquelas dificuldades, por forma a dar
satisfacao ao disposto no programa do Governo, onde se refere que «sujeitar-se-a a controlo
mais efectivo a actividade financeira dos servicos e fundos que actualmente gozam de
autonomia, com o fim de os integrar na disciplina financeira do Estadoy;

O Governo decreta, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 201.° da
Constituigdo, o seguinte:

Artigo 1.°

1 — Os fundos e servigos com autonomia administrativa e financeira a que se
refere o Decreto-Lei n.° 264/78, de 30 de Agosto, assim como o Instituto de Gestdo
Financeira da Seguranga Social, deverdo elaborar, trimestralmente, com referéncia ao final
de cada trimestre, em termos acumulados, mapas de receita arrecadada e da despesa
efectuada, baseados nos respectivos balancetes mensais.

2 — Os documentos mencionados no n.° 1 deste artigo devem ser remetidos, até
ao dia 15 do més seguinte ao trimestre a que se referem, ao Ministro das Finangas e do
Plano.

3 — Os organismos referidos no n.° 1 do presente artigo deverdo enviar ao
Ministro das Financas e do Plano, até ao dia 15 de Fevereiro de cada ano, as informagdes
mencionadas no n.° 1, com referéncia a situacgao verificada em 31 de Dezembro.

Artigo 2.°

Os dirigentes e os responsaveis pelos orgdos de fiscalizacdo estatutarios dos
organismos mencionados no n.° 1 do artigo 1.° serdo solidariamente responsaveis pela
inobservancia dos prazos fixados neste diploma e nos n.” 1 e 2 do artigo 7.° do Decreto-Lei
n.° 264/78, incorrendo na pena de multa at¢ ao dobro do valor do vencimento mensal da
respectiva categoria, a aplicar por despacho do Ministro das Finangas e do Plano,
independentemente das obrigacdes respeitantes ao julgamento de contas.

Artigo 3.°
O nao cumprimento do disposto no presente diploma implicard, enquanto se
mantiver, o congelamento automatico das dotagdes inscritas no Or¢camento Geral do Estado
em rubricas de transferéncia para os respectivos organismos.
Artigo 4.°
Relativamente as contas de geréncia do ano de 1978, todos os fundos e servigos
autonomos sujeitos a disciplina do Decreto-Lei n.° 264/78, de 30 de Agosto, deverdo envia-
las a Direc¢ao-Geral da Contabilidade Publica, no caso de o ndo terem feito ainda, dentro
dos 30 dias seguintes a entrada em vigor do presente diploma.

Artigo 5.°

As duvidas que surgirem na aplicagdo deste diploma serdo resolvidas por
despacho do Ministro das Finangas ¢ do Plano.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 31/80

Contrato de gestdo — Livre revogacdo do contrato de gestdo por parte

do Estado — Proibicdo de despedimentos sem justa causa — Reserva de
competéncia legislativa da Assembleia da Republica — Reserva de competéncia dos
Tribunais.

1. Ao abrigo do preceituado no n.° 4 do artigo 277.° da Constitui¢do, o
Presidente da Republica requereu ao Conselho da Revolugdo a apreciacdo da
constitucionalidade do decreto registado na Presidéncia do Conselho de Ministros sob o n.°
366-G/80, que lhe fora enviado para promulgacdo como decreto-lei e que introduz diversas
alteracdes no estatuto juridico dos gestores publicos.

Em cumprimento do disposto na alinea a) do artigo 284.° da Constitui¢do e na
alinea a) do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 503-F/76, de 30 de Junho, foi esta Comissao
Constitucional chamada a emitir obrigatoriamente o seu parecer sobre a questdo de
constitucionalidade.

2. O decreto ora em analise visa introduzir diferentes correcgdes de natureza
considerada urgente no Estatuto do Gestor Publico sem prejuizo de uma futura revisao
profunda do mesmo, para a qual se diz terem sido ja iniciados diversos estudos
preparatorios.

Analisando o articulado do decreto, pode verificar-se que o mesmo pretende
modificar substancialmente o Estatuto aprovado pelo Decreto-Lei n.° 831/76 e ja alterado
pelos Decretos-Leis n.” 387/77, de 14 de Setembro, 51/79, de 22 de Margo, e Lei n.° 52/79,
de 14 de Setembro. Na verdade, ¢ suprimida a distingdo basica de regimes acolhida na
legislagdo vigente relativa as categorias de gestores publicos profissionais ¢ de outros
gestores publicos, sendo alterados os artigos 1.°a 20.°, 23.°, 27.°a 30.°, 57.°, 58.°, 60.° ¢ 61.°,
revogados os artigos 21.°, 35.° a 56.° e, finalmente, aditado um artigo 62.° respeitante ao
cadastro de gestores publicos.

3. A partir do texto do articulado — o qual parece ter sido apressadamente
redigido e sem os devidos cuidados de adequacao aos artigos mantidos em vigor da anterior
versdo — ¢ possivel indicar a sistematizacdo da totalidade do Estatuto de Gestor Publico:

Capitulo I — Disposigdes gerais (artigos 1.° a 5.°).

Capitulo II — Contrato de gestao (artigos 6.° a 20.°).

Capitulo IIT — Deveres e direitos dos gestores (artigos 22.° a 26.°).

Capitulo IV — Retribuicao (artigos 27.° a 30.°).

Capitulo V — Accao disciplinar (artigos 31.° a 34.°).

Capitulo VI — (indicado no articulado como V) — Disposi¢des finais e
transitorias (artigos 57.° a 62.°).

Abstraindo da estranheza da atitude do legislador de ndo ter alterado a
numeragio dos seis ultimos artigos '?, aspecto meramente formal, pode alcangar-se, como ja
acima se aludiu, a intencdo de suprimir a diferenca de regimes respeitantes, por um lado, aos
gestores publicos profissionais (artigo 1.°, n.° 2, do actual Estatuto) e, por outro, aos gestores
publicos ndo profissionais («individuos devidamente habilitados com curso adequado e que
possuam formacao técnica e experiéncia profissional adequadas ao exercicio de funcdes de
gestao superior de empresas e tenham sido seleccionados pelo Conselho para a Carreira de
Gestor Publico» — artigo 4.° do actual Estatuto). No novo articulado, a distingdo vai ser
baseada apenas na circunstancia de o contrato de gestdo haver ou ndo sido celebrado com
prazo.

No decreto em andlise, estabelece-se que os gestores publicos «deverdo ser
escolhidos de entre individuos que possuam formagdo técnica e experiéncia profissional
adequadas ao exercicio de fungdes de gestdo superior de empresas». Deixa, assim, de existir
a figura do gestor publico profissional, individuo vinculado por um contrato com o IPE —
Instituto das Participacdes do Estado, E. P. (cf. artigo 13.° da versao em vigor do Estatuto).

20 legislador revoga expressamente os artigos 21.° € 35.° a 56.° do actual Estatuto (artigo 4.° do
decreto em apreciagio).
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4. A parte substancialmente inovadora do decreto em apreco refere-se a
regulamentagdo do chamado contrato de gestao (artigos 6.° a 20.°).

Com efeito, estabelece-se que «o exercicio das funcdes de gestor publico
depende da prévia celebracao de um contrato de gestao» (artigo 6.°, n.° 1).

Afigura-se, assim, indispensavel analisar a natureza deste contrato, tanto mais
que o artigo 20.° do decreto manda aplicar quanto a suspensdo e cessagao do mesmo, mas
«sem prejuizo do especialmente disposto no presente Estatuto», o regime geral da lei do
contrato individual de trabalho.

Deste modo e antes ainda de quaisquer outras condi¢cdes impde-se resolver o
problema prévio da qualificagdo do contrato de gestdo. Tratar-se-a4 efectivamente de um
contrato individual de trabalho sui generis? Ou, pelo contrdrio, estaremos perante um
contrato de outro tipo, bem distinto do de trabalho, porventura qualificdvel como de
mandato ou de prestacdo de servigo? A resposta a estas interrogagdes tem manifesta
relevancia em sede de fiscaliza¢do de constitucionalidade'.

5. Da andlise da versao actualmente em vigor do Estatuto de Gestor Publico,
retira-se haver, pelo menos, dois actos juridicos distintos que concorrem para modelar a
situagdo juridica subjectiva dos gestores.

Por um lado, prevé-se um acto administrativo de designacdo, da competéncia do
Conselho de Ministros, «sob proposta do Ministro da Tutela, com prévia audi¢ao do
Conselho para a Carreira de Gestor Publico». Tal competéncia pode ser delegada num
conselho restrito (artigo 2.° do Estatuto) e, durante o ano de 1977, um diploma veio mesmo
estabelecer a titulo transitorio que «a nomeagdo de gestores publicos para as sociedades em
cujo capital existam participagdes de empresas publicas ou nacionalizadas, serd feita pelos
orgdos de administracao destas, em conformidade com o disposto nos nimeros seguintes»
(artigo 2.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 151/77, de 14 de Abril).

Por outro lado, e para além do acto juridico unilateral de designacdo (em regra,
acto administrativo do Conselho de Ministros: em certos casos, deliberagdo da empresa
publica ou nacionalizada titular da participagdo ou ainda da entidade publica a qual haja sido
expressamente confiada por lei ou resolu¢do do Conselho de Ministros a gestdo da
participagdo em causa, v. g. o Instituto das Participa¢cdes do Estado — cf. artigo 3.°, n.° 1, do
Estatuto), surge-nos em regra uma figura contratual que vincula o gestor ao sector publico:
ou um contrato celebrado para o efeito entre a entidade designadamente o gestor ou um
simples «destacamento do quadro do pessoal de gestores publicos profissionais» (artigo 6.°,
n.° 1, do Estatuto), pressupondo este destacamento a prévia celebracdo de um contrato de
gestor publico profissional com o IPE (artigo 13.° do Estatuto). A lei prevé ainda uma
terceira possibilidade, a requisi¢do de agentes da Administragdo Publica, trabalhadores dos
institutos publicos e das empresas publicas e privadas.

Finalmente, o artigo 8.° do actual Estatuto, subordinado a epigrafe «vinculo a
empresay, estatui: «Pela designacdo e subsequente posse, constitui-se entre a empresa € o
gestor uma relacdo de prestagdo de servigo por tempo determinado, ficando o gestor com di-
reito as remuneragdes ¢ demais beneficios estabelecidos neste Estatutoy.

Deve também ter-se em conta que o diploma que contém as Bases Gerais das
Empresas Publicas prevé que os membros dos conselhos de geréncia sao nomeados por
mandatos de 3 anos, renovaveis (artigo 9.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 260/76, de 8 de Abril).

Parece-nos decorrer dos dados legislativos referidos que a situagao do gestor
publico que desempenha fungdes em qualquer empresa publica, nacionalizada ou
participada'*tem sempre na sua base um acto administrativo de nomeagdo ou designacéo ou,
pelo menos, outro acto unilateral, como seja uma deliberacdo de empresa publica ou
nacionalizada (artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 151/77; artigo 3.°, n.° 1, do Estatuto). No caso de
se tratar de acto administrativo de nomeagdo ou recondugdo ', ndo parece que restem

B No parecer n.° 20/80 desta Comisséo, de 19 de Junho do corrente ano, ainda inédito, prevaleceu a
tese defendida pela maioria de que sofrem de inconstitucionalidade organica os decretos do Governo que, na
auséncia de autorizagdo legislativa da Assembleia da Republica, venham legislar sobre direitos fundamentais
dos trabalhadores, nomeadamente a duragdo e cessagdo do contrato de trabalho [artigos 17.° ¢ 167.°, alinea c¢),
da Constituigdo],

14 Abstrai-se agora da situagdo prevista na lei do gestor publico profissional, vinculado por contrato
celebrado com o Instituto das Participagdes do Estado, que se ndo encontra a desempenhar em certo momento
fungodes de gestdo, aguardando colocagdo (artigo 21.°, n.° 2, do Estatuto).

15 As Bases Gerais das Empresas Publicas admitem a renovagdo de mandatos. Cf. também os artigos
6.°,1n.°2,8.° n°3, e9.° do Estatuto do Gestor Publico.
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davidas de que se trata de um acto administrativo constitutivo de direitos para o gestor '°.

Mas, para além destes actos unilaterais, pressupde-se em regra a existéncia de
um contrato gerador de uma relagdo obrigacional de prestacdao de servico, relacao esta que
parece ter uma natureza essencialmente de direito privado quanto aos gestores publicos nao
profissionais. E mesmo quanto aos gestores publicos profissionais, o regime decorrente da
lei é essencialmente de natureza privatistica, muito embora haja aspectos atinentes a carreira
de gestor publico que se aproximam do direito administrativo (por exemplo, o disposto nos
artigos 15.°, 16.° e 17.°, cuja vigéncia, alids, foi suspensa pelo Decreto-Lei n.° 387/77, de 14
de Setembro; ver ainda os artigos 19.°, 31.° ¢ 36.°, do Estatuto).

Podemos afirmar em conclusdo que o vinculo contratual ou se reconduz ao
contrato de gestor publico profissional a que, por virtude do acto de destacamento, se vem a
acrescentar um contrato de administracdo ou de prestacdo de servico ou um contrato de
mandato organico com a empresa em causa ou, no caso de gestor publico ndo profissional, o
vinculo identifica-se com o proprio contrato de mandato organico, de administracdo ou,
como pretendem alguns, de prestacdo de servigo entre a pessoa juridica gerida (empresa
publica ou nacionalizada, sociedade participada) e o proprio gestor ', pressupondo-se em
qualquer caso um acto prévio de designagcdo ou nomeacgao.

A questdo da qualificagdo da situagdo subjectiva de gestor tem sido versada
ultimamente para se determinar a possivel existéncia de um direito de indemnizagdo ¢ a sua
extensdo, no caso de exoneragdo por resolugdo do Conselho de Ministros antes de findo o
prazo do mandato inicial ou da recondugdo, ndo tendo havido, claro, invocagdo de justa
causa para tal exoneragao.

6. E altura de analisar a configuragio do contrato de gestdo regulado
minuciosamente nos artigos 6.° a 20.° do decreto em apreco, contrato esse que pressupde
necessariamente um acto distinto e unilateral de designagao (artigos 2.° e 3.°).

Sendo abolida agora a distingao de regimes entre gestores publicos profissionais
e outros gestores, afirma-se que «o exercicio das fungdes de gestor publico depende da
prévia celebracdo de um contrato de gestao» (artigo 6.°, n.° 1).

Partes deste contrato sdo, por um lado, o Estado «ou qualquer outra pessoa
colectiva publica que esteja autorizada a fazé-lo» (por exemplo, o Instituto de Participagdes
do Estado); por outro lado, o proprio candidato a gestor. No caso de se tratar de gestores em
empresas participadas, apds a deliberagdo de designacao na assembleia geral ou orgao
societario equivalente, em que intervird a entidade publica a quem seja confiada a gestdo da
respectiva participacao, o contrato de gestao sera «também celebrado com a empresa publica
competente para a designagdo, quando esta recaia em individuo que ndo se encontre
vinculado ao Estado por contrato de gestdo, devendo ser autorizado por despacho
ministerial, nos casos do n.° 2 do mesmo artigo» (artigo 6.°, n.° 4).

Por parte do Estado, outorgara o Ministro da Tutela da respectiva empresa; no
caso de contrato de gestdo com entidade participante, outorgarda o 6rgdo dessa entidade
(artigo 6.°, n.° 5).

Tém capacidade contratual, como candidatos a gestores, os agentes da
administracao publica (estadual, regional ou autarquica), os agentes de institutos publicos, os
trabalhadores de outras empresas publicas ou privadas e ainda «quaisquer outros individuos
nao ligados por qualquer vinculo de cardcter permanente a entidades publicas ou privadas»
(artigo 7.°).

16 prof. Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, 1, 10. ed., pp. 453 e segs.

7 A qualificagio deste contrato nio ¢ tarefa facil. Porém, no Ambito do presente parecer bastara dizer
que se trata de um contrato oneroso em que o gestor recebe poderes de representagdo «organica» da entidade
que por si vai ser administrada. No sentido de que se trata de um mandato orgéanico, veja-se o parecer n.° 33/80
da Procuradoria-Geral da Republica, de 27 de Marco de 1980, ao que se supde ainda inédito.
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Os contratos de gestdo podem ser celebrados com ou sem prazo: os contratos a
prazo terdo em regra a duragdo do periodo de duracdo do mandato do gestor'®, sendo
prorrogaveis uma sé vez por igual periodo, por iniciativa de qualquer das partes e mediante
acordo mutuo. Em casos excepcionais, o contrato de gestdo com prazo pode ser celebrado
por um ano, mas a prorrogacdo terd de ser efectuada por periodo nio inferior a 3 anos. Os
contratos sem prazo terdo de ser obrigatoriamente celebrados pelo Estado ou entidade
publica «quando tal seja solicitado por quem haja exercido fungdes de gestor publico, em
regime de contrato com prazo, pelo periodo minimo de 6 anos» (artigo 9.°).

O decreto regula sucessivamente a forma e conteudo obrigatério do contrato
(artigo 10.°), o regime da requisi¢do prévia a celebragdo do contrato de gestao (artigo 11.°), a
caducidade de contratos de trabalho anteriores em virtude da celebracdo de contrato de ges-
tdo sem prazo (artigo 12.°), a possibilidade de designacdo para outras fungdes (artigo 13.°), a
transferéncia a pedido do gestor ou por decisdo da entidade designadamente (artigos 14.° e
15.°), a denuncia do contrato com prazo (artigo 16.°), a revogacao unilateral pelo Estado ou
entidade publica do contrato com ou sem prazo sem invocagdo de qualquer fundamento ou
justa causa (artigo 17.°), a resolugcdo fundamentada do contrato de gestdo (artigo 18.°), a
determinagdo da entidade que suporta os encargos de remuneragao (artigo 19.°). O artigo
20.°, por seu turno, manda aplicar supletivamente ao contrato de gestdo «sem prejuizo do
especialmente disposto no presente Estatuto» o regime geral da lei do contrato individual de
trabalho quanto a suspensao e cessagdo do contrato de gestdo. Por seu turno, os artigos 27.° a
30.° regulam a matéria de fixacdo de remuneragdes, férias, subsidios de Natal e férias e ou-
tros beneficios sociais, bem como a aplicagdo automatica de regalias.

7. Poder-se-4 entender que o contrato de gestdo agora disciplinado ¢ um
verdadeiro contrato individual de trabalho, como poderia inculcar o artigo 20.° do decreto?

Cré-se poder responder negativamente a esta questdo, ainda que se conceda que,
na sua regulamentacdo positiva, pode haver «pontos de contacto» com os regimes dos
contratos de trabalho, mandato ou outros.

Muito embora haja sido suprimida agora a qualificagdo como relagdo de
prestacao de servigo por tempo determinado do vinculo I que liga o gestor a empresa, a qual
consta ainda do artigo 8.°, n.° 1, da actual versdao do Estatuto do Gestor Publico, ndo se vé
que o legislador haja pretendido alterar tal qualificacao.

Antes de mais, mantém-se substancialmente inalterada a nog¢ao de gestor publico
no decreto em apreco. Ora, o gestor publico ¢ o individuo incumbido, em representagdo do
sector publico, de desempenho de funcdes de administrador, gerente, membro de um
conselho de gestdo, geréncia ou de comissdo administrativa, delegado do Governo ou de
fungdes de natureza semelhante em empresas publicas, nacionalizadas ou participadas pelo
sector publico.

O contrato de gestdo confere ao gestor poderes de representacdo do sector
publico para desempenhar fun¢des de direccdo de certas empresas, através da participacao
como titular em 6rgaos com poderes deliberativos ou executivos dessas pessoas colectivas.

A vinculacdo do gestor ao Estado ou a outra entidade publica (por exemplo, IPE)
ndo configura qualquer contrato de trabalho, acordo «pelo qual uma pessoa se obriga,
mediante retribuicdo, a prestar a sua actividade intelectual ou manual a outra pessoa, sob a
autoridade e direcgdo desta» (artigo 1152.° do Codigo Civil; artigo 1.° do Regime Juridico
do Contrato Individual de Trabalho, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408, de 24 de
Novembro de 1969).

Com efeito, avulta o elemento de actuacdo criadora e autdnoma e falta o regime
de subordinagao, a prestacdo de uma actividade sob a autoridade e direc¢ao do Estado ou da
entidade publica contraente. Embora os gestores publicos representem o sector publico, e
como tal devam receber orientagdes ou instrucdes do representado [cf. artigo 22.°, alinea a),
do actual Estatuto, disposi¢cao ndo revogada], estdo legalmente obrigados a exercer «as suas
fungdes e gerir as respectivas empresas segundo os meios mais adequados para a
prossecuc¢do dos objectivos a atingir tendo em vista uma contribui¢do activa para o processo
de desenvolvimento econémico e social do pais [. . .]» (artigo 22.°, corpo). Para tal, devem,
de harmonia com o mesmo artigo, incentivar, no ambito das competéncias atribuidas ao
conselho de geréncia, actuagdes visando a elaboracao de planos anuais e plurianuais para a
propria empresa, participar, com assiduidade e eficiéncia, na actividade dos 6rgdos em que

'8 Para as empresas publicas, a duragdo do mandato ¢ de trés anos (artigo 9.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.°
260/76, de 8 de Abril).
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se integram e onde contribuem para a formagio da respectiva vontade funcional”, fomentar
no ambito das empresas as condigOes e criatividade indispensaveis a uma actuagao critica e
responsavel das suas estruturas.

Parece-nos manifesto que a prestacao de servico remunerado em representagao
do sector publico na gestao de certas empresas nao ¢ feita através da celebracdo pelo gestor
de um contrato de trabalho com o Estado ou outra entidade publica, nem através da
celebragdao de um contrato tendente a prestacao de trabalho subordinado no ambito do direito
administrativo (criador de uma relagao juridica publica de trabalho). Estd ausente o elemento
de subordinacdo, a prestagao da actividade de gestor sob a autoridade e direc¢ao do Estado
ou de outra pessoa publica.

Diferentemente do que se passa hoje em Portugal, em cujo ordenamento juridico
se encontra uma defini¢do do contrato de trabalho, mesmo nos paises em que ndo existe tal
nocao legal, a jurisprudéncia tem chegado sempre a ideia de que uma das caracteristicas
tipicas deste contrato seria a subordinacdo juridica «em que o assalariado que aluga os seus
servigos se coloca em relagdo ao empregador»®.

Ora, repete-se, na vinculagdo do gestor ao Estado estd ausente tal vinculo de
subordina¢ao e dependéncia sem prejuizo do que adiante se dird (cf. infra, n.° 12).

8. Tanto quanto se julga saber, o Estatuto do Gestor Publico ndo ¢ moldado
noutras ordens juridicas a partir de um contrato de trabalho. Assim em Franga, os gestores
sao nomeados pelo Governo com um mandato de certa duragdo, em regra seis anos,
prorrogavel (Decreto de 20 de Margo de 1972, inspirado pela lei de 24 de Julho de 1966
sobre as sociedades comerciais), podendo as suas fungdes expirar, sem contar com o termo
do mandato, por demissdo, limite de idade, perda de qualidade que esteve na origem da
designacdo, acto de revogacdo colectiva do mandato, revogagdo em caso individual *'. A
jurisprudéncia francesa tem entendido que a situagdo funcional dos administradores por
parte do Estado ¢ regida pelo direito publico, diferentemente da situagdo dos administra-
dores das sociedades andnimas que representam os accionistas privados™. Deve, porém,
chamar-se a atengdo para a circunstancia de, no direito francés e a partir das nacionalizagdes
decretadas apos a Libertacdo (1944-1946), ter prevalecido uma solucdo de organizagdo de
gestao de empresas publicas a partir da representacdo de interesses decorrentes da finalidade
da propria empresa: foram assim acolhidos os principios da gestdo tripartida ou
quadripartida, de tal forma que a administracdo das empresas publicas ¢ constituida por
representantes do Estado, dos utentes e dos trabalhadores (triparti¢do) ou, ainda, de uma
quarta categoria de interessados, as personalidades qualificadas (quadriparti¢do) . Em caso
algum, porém, se defende que o administrador nomeado pelo Estado ou designado por uma
associacao de consumidores ou organismo sindical esteja vinculado por qualquer contrato de
trabalho com a entidade designadamente.

No direito inglés, por seu turno, em que, como ¢ sabido, as empresas publicas se

19 Vejam-se, por exemplo, os artigos 9.° do Decreto-Lei n.° 260/76, de 8 de Abril (Bases Gerais das
Empresas Publicas), 14.° a 18.° do Decreto-Lei n.° 729-F/75, de 22 de Dezembro (Bases Gerais das Instituicdes
de Crédito Nacionalizadas), 14.° a 18.° do Decreto-Lei n.° 72/76, de 27 de Janciro (Bases Gerais das
Companhias de Seguro Nacionalizadas), e 45.° a 51.° da Lei Orgénica do Banco de Portugal (aprovada pelo
Decreto-Lei n.° 644/75, de 15 de Novembro).

? Jean Rivero e Jean Savatier, Droit du Travail, 5.* ed., 1970, p. 300, referindo-se ao panorama
francés. Entre nds, vejam-se, entre outros: Pires de Lima e Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, 11, 1968, pp.
459-461; Monteiro Fernandes, No¢ées Fundamentais de Direito do Trabalho, 1, 3.% ed., pp. 43 e segs.; ¢ Abilio
Neto, «Aplicagdes praticas do conceito de trabalho subordinado», in separata do Boletim do Ministério da
Justica, Direito do Trabalho, 1979, pp. 173-178.

2 y-M. Auby e R. Ducos-Ader, Grands Services Publics et Entreprises Nationales, 1, 2.% ed., 1975,
pp- 316 a 319; Pierre Eelsen, «Frangay, in 4 Experiéncia Europeia no Dominio da Organizagdo do Sector
Empresarial do Estado, Documentos CIFAG, Lisboa, 1977, pp. 42-45.

> A diferenga de estatutos ¢ particularmente nitida nas chamadas sociedades de economia mista. Cf.
Roger Tagand, Le Regime Juridique de la Société d'Economie Mixte, Paris, 1969, pp. 91 e segs.

» J.-M. Auby e R. Ducos-Ader, ob. cit., 1, p. 307; A.-R. Brewer Carias, Les Entreprises Publiques en
Droit Compare, Paris, 1968, pp. 112 e segs. (ai se referem as criticas que tém sido formuladas contra a
solucdo).

Tribunal Constitucional de Portugal de 2012



organizam de harmonia com uma solu¢do ndo estatista ou autonomista, devendo a empresa
publica (public Corporation) ser gerida como uma sociedade capitalista sob o controlo
rigoroso do Estado, os membros dos conselhos de administracdo na grande maioria dos
casos sao livremente nomeados e exonerados por um ministro da tutela, muito embora
algumas leis organicas estabelecam certas caracteristicas do perfil do administrador (por
exemplo, formagdo técnica, experiéncia em certos dominios, provas dadas em certas
actividades, etc.) **. Ndo se distingue, porém, substancialmente o estatuto do administrador
publico do de administrador de sociedades privadas.

Igualmente no direito italiano, em que o sector publico da economia tem
consideravel dimensdo no conjunto empresarial e em que se distinguem diversos tipos
organizatorios de empresas estatais (nomeadamente, as aziende autonome € os enti pubblici
economici)®, os colégios ou conselhos de administragdo dos entes publicos sdo compostos
por titulares de regime de direito publico que ndo sdo funciondrios publicos burocraticos
(entende-se que pertencem a uma outra categoria de contornos controversos, a dos
funzionari onorari). Prevalece em regra a solucdo de livre nomeagdo dos administradores
pelo Governo, através de decreto do Chefe do Estado, acontecendo que, em alguns casos, as
leis organicas impdem a sua escolha entre certas categorias profissionais (por exemplo, entre
funcionarios publicos ou entre especialistas de certo ramo). E frequente exigirem-se
requisitos de maior exigéncia para a designagdo dos presidentes e vice-presidentes das
empresas publicas do que para os restantes membros dos conselhos de administragao.

Sendo certo que o vinculo que liga o administrador a empresa no direito italiano
ndo se confunde com o vinculo de trabalho, existem exemplos muito diversos de formas de
designagao dos membros dos conselhos de administracao. Bastard recordar os casos de
eleicdo por associagdes de trabalhadores, de designacdo directa por partidos politicos, etc.
Os mandatos, porém, tém em qualquer caso uma duragio limitada (em regra, trés anos)?.
Prevéem-se na legislagdo casos de dissolugdo das administragdes verificados certos
pressupostos, como causas de extingao da relacdo funcional devidas a incompatibilidades
supervenientes, caducidade, limite de idade, demissdo aceite, etc.”.

Também nos paises socialistas, os dados legislativos confirmam a orientagdo que
temos encontrado até aqui. No caso da Unido Soviética, a regra ¢ a de o 6rgao de direc¢ao
das empresas do Estado ser composto por um unico director, nomeado pelos 6rgdos supe-
riores da administracdo econdmica, dotado de vastos poderes que vao desde a representagao
da empresa externamente, até a elaboracdo da politica de pessoal e a determinacdo das
politicas produtivas, no quadro da execuc¢do dos objectivos do plano. O director tem poderes
de contratar e despedir pessoal, ndo estando vinculado ao Estado por um contrato de
trabalho subordinado, muito embora dependa das instrugdes dos oOrgaos administrativos
centrais e de planeamento®™ Situagdo semelhante se encontra na Hungria® na
Checoslovaquia, na Roménia e na Bulgaria. Na Polonia, porém, encontram-se ja conselhos
operarios nas empresas do Estado eleitos pelos trabalhadores destas os quais colaboram com
os directores respectivos na gestdo daquelas * ¢!,

2 Sob a experiéncia inglesa em matéria de gestores de empresas publicas veja-se R. W. Ennis,
Accountability in Government Departments, Public Corporations Public Companies, Londres, 1967, pp. 50-
53. De uma forma mais geral, J. Simdes Patricio, Curso de Direito Economico, policopiado, 1980, pp. 383-
391, e A.-R. Brewer Carias, ob. cit., pp. 54 e segs.

» Sobre estes pontos, vejam-se: C. Bentivenga, Elementi di Diritto Pubblico dell Economia, 1977,
Mildo, pp. 77 e segs., ¢ Simdes Patricio, ob. cit., pp. 391-395.

? «Por um principio geral de direito publico, de aplicagdo comum pela jurisprudéncia administrativa,
tais cargos sdo temporarios ¢ devem ser periodicamente renovados, seja para evitar a cristalizagdo de posi¢des
e interesses individuais, seja para consecugdo de uma adequacdo continua da ac¢do administrativa a variagdo
de orientagdes e situagdes», C. Bentivenga, ob. cit., pp. 227-228.

77 C. Bentivenga, ob. cit., pp. 231 e segs.; V. A. Marsan, Italia, in 4 Experiéncia Europeia, cit., pp. 86-
87.

% A.-R. Brewer Carias, ob. cit., pp. 66 € segs.; Simdes Patricio, 0b. cit., pp. 404 € segs.
» Sandor Ganczer, Hungria, in A Experiéncia Europeia, cit., pp. 54-74.

% A.-R. Brewer Carias, ob. cit., pp. 70-71 (fala este autor de um sistemaco-gestionario).
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9. Referidos alguns dados de direito comparado que revelam diferentes
orientagdes na forma de designacdo de gestores de empresas publicas, ¢ tempo de voltar a
analisar as solucdes acolhidas no decreto em apreco.

10. Os artigos 8.° ¢ 17.° suscitam, porém, algumas dificuldades em sede de
fiscalizag¢ao de constitucionalidade.

Por um lado, o primeiro daqueles artigos admite duas modalidades de contratos
de gestdo: os contratos com prazo € os contratos sem prazo.

Por outro lado, o artigo 17.° admite a revogacao unilateral livre do contrato de
gestao por parte do Estado ou entidade publica nomeante, quer se trate de contrato com
prazo ou sem prazo, sem prejuizo da obrigagdo de indemnizar por parte da entidade
revogante 2,

Finalmente, ¢ mantido em vigor o artigo 25.° do actual Estatuto, onde sao
estatuidas como garantias especificas dos gestores publicos «a irredutibilidade da
remuneracdo global» e a «estabilidade da situacdo profissional, salvo os casos previstos
neste Estatuto» [alineas a) e b) do n.° 1].

11. Quanto a possibilidade constitucional de se celebrarem contratos de gestdo
com prazo, nao parece que se suscitem duvidas.

Bastara dizer que existe no nosso ordenamento a figura do contrato de trabalho a
prazo, regulado pelo Decreto-Lei n.° 781/76, de 28 de Outubro®.

Por outro lado, ndo se tratando de um contrato de trabalho, mesmo sui generis
(cf. supra n.” 6 a 8), pode a sua regulamentacao ser objecto de acto legislativo do Governo.

Acresce que este contrato tem de ter prazo certo, em regra a duragdo de trés anos
(duracao do mandato do gestor — cf. artigo 8.°, n.° 2; podera excepcionalmente haver
contratos com vigéncia anual).

12. Maiores dificuldades do ponto de vista de fiscalizagdo da constitucionalidade
suscita a possibilidade de livre revogacao do contrato de gestdo por parte do Estado ou da
entidade nomeante, sem invocagdo de qualquer causa justificativa, verificada em processo
disciplinar de natureza contraditoria.

E certo que o decreto em apreco estatui o principio da indemnizagdo da parte
lesada (o gestor), ndo podendo, em qualquer caso, a indemnizagdo a atribuir ser inferior «ao
montante da remuneracdo correspondente a 6 meses do respectivo vencimento» (contratos
com prazo) ou a «36 vezes a respectiva remuneracao mensal» (contratos sem prazo).

Mas apesar da «garantia especifica» de estabilidade da situacdo profissional
[artigo 25.°, n.° 1, alinea b), do Estatuto]*, o Estado ou a entidade nomeante podem, em
qualquer altura, por termo, de forma licita, ao contrato de gestdo, sem que exista quanto ao
revogante uma obrigagdo de fundamentacdo do seu acto unilateral (parece existir, na mente
do legislador, o propdsito de aplicar aos gestores publicos o regime do Decreto-Lei n.°
356/79, de 31 de Agosto, revogado em Dezembro de 1979 e reposto em vigor pelo Decreto-
Lei n.° 10-A/80, de 18 de Fevereiro).

Num sentido lato da expressdo, pode dizer-se que o Estado pode livremente
«despedir» sem justa causa o gestor publico, embora tenha de lhe pagar subsequentemente
uma indemnizagao, cujos montantes minimos a lei passa a fixar.

Ofendera materialmente o disposto no artigo 17.° do decreto em apreco qualquer

3 Situagdo completamente diversa é apresentada pela Jugosldvia nesta matéria, devido a sua
organizacdo autogestionaria: cf. o relatério de B. Trifunovic, in 4 Experiéncia Europeia, cit., pp. 93 e segs.

2E, pelo menos, plausivel que se entenda recair sobre a empresa em que estiver em funcdes o gestor,
cujo contrato foi revogado nos termos do artigo 17.°, 0 encargo com o pagamento dessa indemnizagdo, atento o
teor do artigo 19.°.

33 Sobre a problematica dos contratos de trabalho a prazo, vejam-se os pareceres desta Comissdo n.°*
20/79, de 7 de Agosto de 1979, ¢ 20/80, este ja atras citado.

* Esta garantia «salvo os casos previstos neste Estatuto» tem um conteudo efectivo na versdo ainda
em vigor do Estatuto pois, para além da rescisdo por justa causa do contrato dos gestores publicos profissionais
mediante processo disciplinar (artigos 31.° a 42.° ¢ 49.°), admite-se a faculdade de dentncia pelo mesmo
Instituto das Participagdes do Estado com expressa fundamentagdo em deficiente aptiddo do gestor (artigo 45.°,
n.* 2 e 3). Quanto aos gestores publicos ndo profissionais, a dentincia por parte do Estado ou entidade
designadamente nao se acha contemplada na lei. Ver ainda o artigo 51.°
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norma constitucional?
A questdo posta ¢ de solugao discutivel.
Convém ter presente que o artigo 52.° da Constitui¢ao dispde que:

Incumbe ao Estado, através da aplicagdo de planos de politica econdmica e
social, garantir o direito ao trabalho, assegurando:
b) A seguranca no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa
causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos;

Aceitando que o direito de nao ser despedido sem justa causa ¢ um direito de
todos os trabalhadores, «incluindo os trabalhadores dependentes do Estado, quer como
assalariados, quer como funciondrios»”, aceitando também que a garantia
constitucionalmente estatuida de o Estado possibilitar, através da aplicagdo de planos de
politica econdmica e social, a todos o exercicio de um direito ao trabalho deve ser
interpretada no seu sentido mais extenso, aceitando finalmente que a celebragdo do contrato
de gestdo nao ¢ incompativel com a subsisténcia de um contrato de trabalho de que o gestor
seja parte *°, a verdade é que a posicdo juridica do gestor publico ndo deve ser considerada
inevitavelmente estdvel, atendendo aos interesses do proprio Estado de ver o sector publico
administrado da forma mais eficaz e rentdvel para a comunidade.

Convira lembrar que existem diversos meios sociais de gestdo do sector publico,
nos termos do artigo 89.° da Constituicdo. Ora o campo normal de actuagao dos gestores
publicos ¢ precisamente o de «bens e unidades de producdo geridos pelo Estado e por outras
pessoas colectivas publicas» [artigo 89.°, n.° 2, alinea a), da Lei Fundamental], sendo certo
que, para o sector publico, o Plano tem caracter imperativo (artigo 92.°, n.° 1, da
Constitui¢do). Dentro destes parametros, ¢ facil de compreender que o Estado deve em
qualquer altura poder por termo unilateralmente a um contrato de gestdo, ainda que tal
decisdo acarrete o dever de indemnizar relativamente ao gestor afastado. A necessidade de
assegurar em cada momento o cumprimento escrupuloso das directivas do Plano e a
actuacao dos o6rgaos de gestdo segundo os critérios mais adequados a exploragdao do sector
publico sobrepde-se a propria garantia de seguranga de emprego ou de ocupagdo, sem que
tal signifique que seja licito ao Estado actuar de forma arbitraria ou movido por motivos
politicos ou ideolodgicos.

Por estas razdes ¢ que nao pode qualificar-se de paradoxal ou contraditoria a
afirmacdo de que a actividade dos gestores publicos, sendo independente e criadora e, por
isso, ndo subordinada, ¢ também eminentemente dependente dos critérios e directivas que
decorrem ndo s6 do Plano como também das decisdes concretas dos proprios 6rgaos estatais
de tutela ¥ ¢ %,

A ligdo do direito comparado mostra que os Estados reservam em regra a
faculdade de revogacao unilateral dos contratos celebrados com os gestores publicos, ainda
que se exija em muitos casos a fundamentagdo da propria decisdo revogatoria.

Pela mesma ordem de ideias se dird que a possibilidade de revogacao livre por
parte do Estado ou entidade designadamente ndo se configura entre nos e em absoluto como
violadora de normas do tipo das do artigo 52.°, alinea b), da Constituicdo, atentos os pre-
dominantes interesses de gestdo do sector publico.

3% G. Canotilho e V. Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1978, p. 140.

* Pode até dizer-se que o contrato de gestdo com prazo é compativel com um contrato de trabalho de
que o gestor seja parte. A incompatibilidade surge s6 com o contrato sem prazo em certas circunstincias
(artigo 12.° do decreto).

37 Posicao especial assumirdo neste contexto os gestores representantes de trabalhadores de empresas
do sector publico, que venham a exercer fungdes de gestdo, nos termos dos artigos 30.° ¢ 31.° da Lei n.° 46/79,
de 12 de Setembro (Lei das Comissdoes de Trabalhadores). Sobre esta lei, veja-se a cronica do Dr. Brito
Correia, in Revista da Ordem dos Advogados, ano 40.°, pp. 443 e segs., em especial pp. 465-466.

¥ O que acaba de dizer-se é posto em relevo pelos autores que se dedicam ao estudo da criminologia
socialista. Na verdade, ¢ sabido que em paises como a Unido Soviética, a Hungria, a Republica Democratica
Alema ou a Jugoslavia os actos de gestdo publica lesivos dos interesses do Estado sdo penalmente sancionados,
em casos extremos com a pena de morte ou pesadas penas de prisdao. Cf. Prof. Eduardo Correia, «Introdugdo ao
direito penal econémicoy, in Revista de Direito e Economia, 111, n.° 1, pp. 10-11.
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Admite-se, porém, que tal possibilidade de revogacdo sem precedéncia de
processo disciplinar e sem motivagdo expressa possa vir a infringir em casos concretos
certas normas constitucionais em sectores bem especificos de empresas publicas (por
exemplo, meios de comunicagdo social do Estado, atento o disposto no artigo 39.° da
Constitui¢do)*. Dado, porém, o caracter genérico do regime do artigo 17.° do decreto € a
existéncia de legislagcdo especial para este tipo de empresas publicas, entende-se que o artigo
17.° do decreto ndo ¢ materialmente inconstitucional.

13. Como nota final, dir-se-4 apenas que a revogacao unilateral do contrato de
gestao por parte do Estado ou da entidade nomeante tem sido considerada entre nos, apesar
do siléncio do Estatuto vigente, como faculdade licita por aqueles que qualificam a
vinculagdo do gestor publico ndo profissional como um contrato de prestagcdo de servigo ou
um contrato de mandato organico, ainda quando se reconheg¢a que «a contratualidade se
mistura com concepgdes organico-administrativas» . O raciocinio usualmente feito parte da
remissdo feita pelo artigo 1156.° do Codigo Civil para as normas do contrato de mandato,
nomeadamente os artigos 1170.° a 1173.° deste diploma legal. J& quanto aos gestores
publicos profissionais vem sendo reconhecido que a solugdo ndo ¢ tao simples e tem de ser
encontrada no ambito do prdoprio contrato sem prazo celebrado com o IPE e com expressa
referéncia as garantias conferidas pelo actual Estatuto.

14. Pelo contrario, suscita ja sérias duvidas acerca da sua constitucionalidade
organica o disposto no artigo 61.° do decreto em apreco, subordinado a epigrafe «tribunais
competentes para a resolucao dos litigios»:

Os litigios emergentes dos contratos de gestdo sdo da competéncia do Supremo
Tribunal Administrativo.

Encontrando-se a norma transcrita no decreto do Governo, suscita-se a duvida
sobre se foi ou ndo violado o disposto no artigo 167.°, alinea j), da Constitui¢do, pois que a
matéria de atribuicdo de competéncia aos tribunais esta reservada com exclusivo a
Assembleia da Republica, ndo se mostrando invocada no decreto em apreco qualquer
autorizagdo legislativa emanada deste ultimo 6rgao, nos termos do artigo 168.° da Lei
Fundamental.

Numa primeira andlise, parece haver efectivamente violagdo do citado artigo da
Constituigao.

15. Tera, porém, de verificar-se se a nova redac¢do do artigo 61.° ¢ inovadora, ja
que vem sendo entendido que as normas constitucionais sobre competéncia e forma nao sao
de aplicacdo retroactiva, ndo se tornando, por isso, supervenientemente inconstitucionais
normas subordinadas a reparticio de competéncia e formalidades previstas na anterior
Constitui¢do, ainda quando repetidas ou reproduzidas em legislagdo posterior ao novo texto
constitucional.

Sobre este ponto, pode desde ja dizer-se que ¢ omissa a actual versdo do
Estatuto, constante do Decreto-Lei n.° 831/76, de 25 de Novembro *'.

Porém, nas Bases Gerais das Empresas Publicas (Decreto-Lei n.° 260/76, de 8 de
Abril, diploma que iniciou a sua vigéncia antes da actual Constitui¢do), encontra-se o artigo
46.° que regula a matéria de «tribunais competentes»:

¥ Veja-se 0 que se escreve no ponto 8 do parecer desta Comissdo n.° 14/79, de 17 de Maio: «Deve
considerar-se contraria ao principio da independéncia da RDP e da RTP perante o Governo e a Administragao
Publica a possibilidade de destitui¢do de orgdos de designagdo governamental, livremente e a todo o tempo,
independentemente da invocagdo de qualquer causa justificativa ou de qualquer procedimento.»

“® Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 33/80, atras citado, n.° 4.

' Em matéria disciplinar, o Estatuto limita-se a mandar aplicar aos gestores publicos transitoriamente
a legislagdo disciplinar em vigor para os funciondrios publicos (artigo 36.°). No caso de se tratar de gestor
publico profissional a aguardar colocagdo, é-lhe aplicavel o regime disciplinar do pessoal do Instituto das
Participagdes do Estado. O artigo 42.° prevé um recurso hierarquico da decis@o sancionatoéria para o Conselho
de Ministros. A fase contenciosa nao é autonomamente regulada.
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1 — Salvo o disposto nos nimeros seguintes, compete aos tribunais
judiciais o julgamento de todos os litigios em que seja parte uma empresa
publica, incluindo as ac¢des para efectivagdo da responsabilidade civil por actos
dos seus 6rgados, bem como a apreciagdo da responsabilidade civil dos titulares
desses Orgaos para com a respectiva empresa.

2 — Sao da competéncia dos tribunais administrativos os
julgamentos dos recursos dos actos definitivos e executorios dos orgdos das
empresas publicas sujeitas a um regime de direito publico, nos termos do n.° 2
do artigo 3.°, bem como o julgamento das ac¢des sobre validade, interpretacao
ou execucao dos contratos administrativos celebrados por essas mesmas
empresas.

Analisando, porém, a disposicdo legal agora transcrita, parece evidente que o
artigo 61.° do decreto em apreco nao se limita a reproduzi-la no todo ou em parte, antes se
configura como substancialmente inovador.

Com efeito, se bem se reparar, ¢ atribuida competéncia ao Supremo Tribunal
Administrativo para conhecer em primeira instancia de todos os litigios decorrentes da
celebragao de um contrato de que podem ser partes, além do gestor publico, o Estado ou
outra entidade publica nomeante, autorizada neste caso por aquele (artigo 6.°). Entre os
litigios previsivelmente decorrentes da celebragdo e execucao de um contrato de gestdo, a
sua maioria ndo terd nada a ver com a problematica do contencioso de anulagdo de actos ad-
ministrativos definitivos e executorios praticados por membros do Governo ou tomados por
delegacdo sua, praticados por 6rgaos dirigentes dos servicos personalizados do Estado
dotados de autonomia administrativa (artigo 15.°, n.° 1, da Lei Organica do Supremo Tri-
bunal Administrativo, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 40 768, de 8 de Setembro de 1956) ou
ainda por drgios de empresas publicas sujeitas a um regime de direito ptblico *.

A maioria dos litigios que surgirdo previsivelmente quanto as vicissitudes dos
contratos de gestdo * terd de ser decidida através de acgdes judiciais tendentes a obter uma
sentenca declarativa, em regra de natureza condenatéria. Ora, ao atribuir tais matérias ao
contencioso administrativo, pressupde-se a utilizagdo processual ndo de um recurso de
anulacdo, mas de uma verdadeira ac¢do, «pedido, feito a um 6rgdo jurisdicional, de uma
primeira defini¢do de certeza acerca da existéncia e do conteudo da relacao juridica con-
trovertida»™®.

Sem curar de discutir se os contratos de gestao se poderdao ou nao qualificar para
efeitos de submissdo ao contencioso administrativo como contratos administrativos de
prestagdo de servigos *, bastara ter presente o disposto no artigo 17.° da Lei Organica do
Supremo Tribunal Administrativo para se concluir com seguranga acerca do caracter
inovador do artigo 61.° do decreto em apreco, na medida em que a competéncia jurisdicional
¢ atribuida em primeira instancia ao Supremo Tribunal Administrativo.

Desta conclusdo se parte necessariamente para um coroldrio: o artigo 61.° do
decreto em aprego esta ferido de inconstitucionalidade organica, por ofensa do disposto na
alinea j) do artigo 167.° da Lei Fundamental®.

17. Conclusao:

A Comissdo Constitucional ¢ de parecer que o Conselho da Revolucao se deve
pronunciar pela inconstitucionalidade do decreto registado na Presidéncia do Conselho de
Ministros sob o n.° 366-G/80, em virtude de a nova redacc¢ao do artigo 61.° do Estatuto do
Gestor Publico desrespeitar o disposto no artigo 167.°, alinea j), da Constituicao.

2 Recorda-se que o estatuto do Instituto das Participagdes do Estado constante do Decreto-Lei n.°
496/76, de 26 de Junho, ndo atribui a este Instituto um regime tipico de direito publico (veja-se o artigo 51.°).

* Por exemplo, quanto a0 montante dos prejuizos indemnizaveis em caso de revogagdo, ou ao teor da
decisdo prevista no artigo 18.° do decreto, ou a interpretagdo das clausulas de certo contrato.

4 Marcello Caetano, Manual, cit., 11, 8. ed., p. 1163.

3 Veja-se o disposto no artigo 815.°, § 2.°, do Codigo Administrativo e sobre este tipo de contrato
administrativo Marcello Caetano, Manual, cit., I, 10.* ed., pp. 584 e segs.

* Sobre as consequéncias da inconstitucionalidade formal ou organica de um Unico artigo de lei ou de
uma s6 norma de um diploma complexo em sede de fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, mais
gravosas do que na fiscalizagdo a posteriori, veja-se a nota 13 do parecer n.° 27/79, desta Comissdo, de 24 de
Setembro.
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Lisboa e Comissao Constitucional, 21 de Outubro de 1980. —

Armindo Ribeiro Mendes — José Antonio Fernandes — Jorge de Figueiredo
Dias — Afonso Cabral de Andrade — Rui de Alarcdo — Joaquim Costa Aroso — Jorge
Campinos — Fernando Amancio Ferreira — Ernesto Augusto Melo Antunes.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N.° 375/80

Nos termos da alinea a) do artigo 146.° e do n.° 4 do artigo 277.° da Constituicao,
o Conselho da Revolugao, precedendo parecer da Comissdo Constitucional, pronuncia-se,
para os efeitos dos n.* 1 e 3 do artigo 278.° da Constitui¢do, pela inconstitucionalidade do
decreto registado na Presidéncia do Conselho de Ministros sob o n.° 366-G/80, em 24 de
Junho, que introduz diversas alteragdes, no estatuto juridico dos gestores publicos, em
virtude de a nova redaccao do artigo 61.° desse estatuto desrespeitar o disposto no artigo
167.°, alinea j), da Constituicao.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 23 de Outubro de 1980.

O Presidente do Conselho da Revolugao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1.* série, n.° 256, de 5 de Novembro de 1980.)
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PRESIDENCIA DO CONSELHO DE MINISTROS

Decreto registado sob o n.” 366-G/80
no livro de registo de diplomas da Presidéncia do Conselho

De hd muito vem sendo reconhecida a necessidade de se proceder a uma
profunda revisdo do Estatuto do Gestor Publico, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 831/76, de
25 de Novembro, havendo-se ja iniciado diversos estudos nesse sentido, que, no entanto, nao
permitem ainda que se efectue a integral substitui¢ao daquele diploma, a qual se encontra
dependente da revisdo do regime geral das empresas publicas, actualmente também em
curso.

Importa, porém, introduzir desde ja no regime juridico a que se encontram
sujeitos os gestores publicos algumas correc¢cdes mais urgentes, que a experiéncia da
vigéncia do referido Decreto-Lei n.° 831/76 vem aconselhando.

E o que acontece no que respeita 4 competéncia para designar os gestores
publicos, que se entende dever deixar de caber ao Conselho de Ministros, ao regime de
exercicio das suas funcdes, que se considera conveniente passe a assentar numa base
contratual, e aos casos e condi¢des em que ¢ de admitir a acumulagdo das fungdes de gestor
publico com outras actividades de reconhecido interesse publico. Considera-se igualmente
necessario reintroduzir no Estatuto do Gestor Publico algumas disposi¢cdes que dele foram
inexplicavelmente excluidas pela Lei n.° 52/79, de 14 de Setembro.

Se bem que ndo seja esta ainda a revisao global de que carece o regime legal dos
gestores publicos, cré-se que podera contribuir decisivamente para o tornar mais simples e
claro e mais adequado as necessidades do sector publico empresarial e para garantir uma
maior estabilidade ao vinculo que os liga as empresas publicas e proporcionar-lhes as
desejaveis condigdes de autonomia e responsabilidade.

Nestes termos:

O Governo decreta, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 201.° da
Constitui¢do, o seguinte:

Artigo 1.° Os artigos 1.° a 20.°, 23.°, 27.°a 30.°, 57.°, 58.°, 60.° ¢ 61.° do Estatuto
do Gestor Publico, aprovado pelo

Decreto-Lei n.° 831/76, de 25 de Novembro, passam a ter a seguinte redacg¢ao:

Artigo 1.°
(Conceito de gestor publico)

Consideram-se gestores publicos os individuos incumbidos, em representagdo do
sector publico, de desempenho de fungdes de administradores, gerentes, membros de
conselhos de gestao ou de geréncia ou de comissdes administrativas, delegados do Governo
ou de fungdes de natureza semelhante em empresas que revistam a natureza da empresa
publica ou nacionalizada ou a elas equiparadas ou tenham participacdo no sector publico no
respectivo capital ou relativamente as quais o Governo tenha, pela lei ou pelos estatutos, a
faculdade de designar administradores por parte do Estado.

Artigo 2.°
(Designacao de gestores publicos)

1 — Os gestores publicos sdo designados por despacho do Primeiro-Ministro e
do ministro a quem caiba a tutela da respectiva empresa.

2 — Excluem-se do disposto no niumero precedente o governador e os vice-
governadores do Banco de Portugal, que sdo designados pelo Conselho de Ministros, sob
proposta do Ministro das Financgas e do Plano.

Artigo 3.°
(Designagao de gestores em empresas participadas)

1 — A designacdo e exoneragdo de gestores publicos para as sociedades em cujo
capital existam participacdes do sector publico compete as entidades publicas as quais haja
legalmente sido confiada a gestdo de tais participacdes.

2 — A designagao e exoneracao dos gestores carecem de acordo prévio expresso
dos Ministros da respectiva tutela, sob pena de nulidade.

3 — A designacao concretizar-se-4 mediante intervencao das entidades referidas
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no n.° 1 deste artigo na assembleia geral ou 6rgdo equivalente, previsto na lei ou nos
estatutos da sociedade, onde agirdo na qualidade de socio, sem prejuizo das prerrogativas
concedidas ao Estado pelo Cédigo Comercial e legislagdo complementar.

4 — A designagao poderd, ainda, revestir a forma de nomeacao, efectuada pelas
entidades referidas no n.° 1 deste artigo, sempre que tal se encontre estatutariamente previsto
ou que a totalidade do capital da empresa pertenga a uma unica entidade publica.

5 — Compete as entidades referidas no n.° 1 deste artigo promover a publicagdao
das nomeagdes e exoneragdes no Diario da Republica, produzindo esta publicagao todos os
efeitos legais, nomeadamente para fins de registo.

6 — Para efeito do disposto neste artigo, consideram-se como participagoes do
sector publico as referidas no artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 285/77, de 13 de Julho.

Artigo 4.°
(Requisitos exigiveis para a designacao)

Os gestores publicos deverao ser escolhidos de entre individuos que possuam
formagdo técnica e experiéncia profissional adequadas ao exercicio de fungdes de gestao
superior de empresas.

Artigo 5.°
(Incapacidades relativas)

1 — Nao podem ser designados por entidades do sector publico para exercer
qualquer dos cargos mencionados no artigo 1.° os socios € os administradores ou gerentes da
propria empresa ou de sociedades concorrentes.

2 — Exceptuam-se do disposto no nimero anterior a designagao para o 6rgao de
administracdo de sociedades participadas maioritariamente por entidades publicas de
membros do 6rgao de administragdo de outras sociedades dominadas.

CAPITULO II
Contrato de gestao

Artigo 6.°
(Celebragao prévia de contrato de gestao)

1— O exercicio das funcdes de gestor publico depende da prévia celebragdo de
um contrato de gestao.

2 — O contrato de gestdo pode ser celebrado com o Estado ou qualquer outra
pessoa colectiva publica que esteja autorizada a fazé-lo.

3 — A autorizagdo prevista no numero anterior deve constar de despacho do
Ministro que tutela ou superintende o sector de actividade em que se insira a pessoa
colectiva contratante.

4 — Ocorrendo a deliberacao social a que se refere o artigo 3.°, o contrato sera
também celebrado com a empresa publica competente para a designagao, quando esta recaia
em individuo que ndo se encontre vinculado ao Estado por contrato de gestdo, devendo ser
autorizado por despacho ministerial, nos casos do n.° 2 do mesmo artigo.

5 — O contrato de gestdo sera outorgado por parte do Estado pelo Ministro da
tutela da respectiva empresa, ou, no caso de contrato de gestdo com entidade participante,
com o 6rgao dessa entidade.

Artigo 7.°
(Capacidade contratual)

Os contratos de gestdao poderao ser celebrados:
a) Com agentes da administragdo publica estadual regional, ou autarquica, dos
institutos publicos ou trabalhadores de outras empresas publicas ou privadas;

b) Com quaisquer outros individuos, ainda que nao ligados por qualquer vinculo
de caracter permanente a entidades publicas ou privadas.
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Artigo 8.°
(Modalidade do contrato)

1 — O contrato de gestdao pode ser celebrado com ou sem prazo.

2 — O contrato com prazo ¢ celebrado por um periodo igual ao da duracao do
mandato do gestor, prorrogavel uma so vez por igual periodo, por iniciativa de qualquer das
partes e mediante acordo mutuo.

3 — Em casos excepcionais, devidamente justificados pela entidade competente
para a nomeagdo, poderdo ser celebrados contratos a prazo, por um ano, ndo podendo,
porém, a prorrogacdo prevista no numero anterior ser efectuada por periodo inferior a trés
anos.

4 — Findo o periodo de prorrogacao, a manutencao da qualidade de gestor
publico depende de celebragao de contrato sem prazo.

Artigo 9.°
(Celebragao obrigatoria de contrato sem prazo)

Excepto no caso do n.° 3 do artigo anterior, ndo podera o Estado ou a entidade
publica a que o gestor estiver vinculado por contrato de gestdo recusar a celebracdo do con-
trato sem prazo quando tal seja solicitado por quem haja exercido func¢des de gestor publico,
em regime de contrato com prazo, pelo periodo minimo de seis anos.

Artigo 10.°
(Forma e conteudo obrigatorio do contrato)

1 — O contrato de gestdo sera reduzido a escrito, dele devendo constar
obrigatoriamente os seguintes elementos:

a) Prazo, no caso de se tratar de contratos com prazo;

b) Actividade a prestar pelo gestor;

¢) Remuneracao;

d) Lugar de prestacao da actividade;

e) Regime de deslocagao;

f) Regime de férias;

g) Regime de previdéncia e seguros;

h) Proteccdo no caso de doenga e de acidentes ocorridos no exercicio da
actividade;

i) Formacgao;

j) Suspensdo e cessagdo do contrato;

/) Indemnizagao no caso de revogagao nao fundamentada por parte do Estado.

2 — Os contratos nao poderdo, sob pena de invalidade das respectivas clausulas,
estabelecer condi¢des inferiores as previstas no presente decreto-lei.

3 — O Governo, ouvidas as associagdes representativas dos gestores publicos,
podera promover a adop¢ao de um contrato-tipo a aprovar por portaria.

Artigo 11.°
(Requisi¢ao)

1 — A celebragdo de contrato de gestdo com agentes da administragdo publica
estadual, regional ou autirquica, dos institutos publicos ou trabalhadores de empresas
publicas sera sempre precedida de requisi¢ao a entidade a qual o mesmo se encontrar
vinculado.

2 — Poderao ainda ser requisitados trabalhadores de empresas privadas para
desempenharem fungdes de gestor publico.
3 — A requisi¢ao depende de acordo do interessado e de autorizacdo do

Ministério, da autarquia local, do instituto publico ou da empresa de que dependa o
trabalhador.

4 — A falta de acordo dos dirigentes dos institutos publicos ou das empresas
publicas pode ser suprida por despacho do ministro que sobre os mesmos exercer poderes de
superintendéncia.

5 — Aos gestores que desempenhem as suas fungdes em regime de requisi¢ao
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sera contado para todos os efeitos legais, como prestado no quadro de origem, o tempo de
servico prestado na nova situagao.

Artigo 12.°
(Caducidade de vinculos anteriores)

A celebracdao de contrato sem prazo com trabalhadores de empresas privadas,
excepto quando os mesmos hajam sido requisitados ao abrigo do n.° 2 do artigo 11.°,
determina a caducidade do vinculo anterior entre a empresa e o trabalhador sem dependéncia
de qualquer autorizagdo ou aviso prévio.

Artigo 13.°
(Designacao para outras funcdes)

1 — Os gestores publicos podem ser designados para:

a) Exercer funcdes de gestor em qualquer empresa;

b) Mediante acordo prévio com o interessado, exercer, no sector publico,
fungdes compativeis com a sua formagao e experiéncia, ainda que nao directamente ligadas
a gestdo de empresas, desde que de nivel idéntico as anteriormente desempenhadas.

2 — As designagdes feitas de acordo com o niimero anterior ndo poderao
implicar diminui¢do de remuneragao ou de quaisquer direitos ou regalias, nem mudanga de
local de actividade do gestor para um concelho ndo limitrofe, salvo com a sua concordancia.

3 — A mudanga de local de actividade confere ao gestor o direito de receber um
subsidio de deslocacdo, destinado a fazer face a encargos suportados com a mudanga de
residéncia.

Artigo 14.°
(Transferéncia a pedido do gestor)

Os gestores que hajam exercido fungdes na mesma empresa durante trés
mandatos seguidos ou, se a duragdo do mandato for inferior a trés anos, dez anos
consecutivos, poderao, antes de expirado o tltimo mandato, requerer a sua transferéncia para
outra empresa.

Artigo 15.°
(Transferéncias pela entidade designante)

1 — Durante o periodo de vigéncia do contrato de gestdo podera o Estado ou a
entidade publica que o haja designado transferir o gestor para outra empresa.

2 — No caso previsto no numero anterior, se o contrato de gestdo houver sido
celebrado com prazo, considerar-se-a este prorrogado pelo tempo necessario para completar
o mandato do gestor na empresa para que for transferido.

Artigo 16.°
(Denuncia do contrato com prazo)

Qualquer das partes poderd comunicar a outra, por escrito, com a antecedéncia
minima de trés meses sobre o termo do periodo inicial ou da sua prorrogacao, que nao deseja
renovar o contrato de gestao.

Artigo 17.°
(Revogagao do contrato por parte do Estado)
1 — O Estado ou a entidade publica nomeante podera em qualquer momento
revogar o contrato.
2 — A competéncia para a revogacdo pertence ao Primeiro-Ministro e ao

Ministro da tutela, ou ao 6rgdo de gestdo da entidade publica nomeante, precedido de
autorizagdao do Ministro da tutela, no caso de se tratar de contrato celebrado entre o gestor e
outra entidade que revoga.

3 — A revogacao do contrato a prazo pelo Estado ou pela entidade publica com
competéncia para a designagdo do gestor confere a este o direito a uma indemnizagao nunca
inferior ao montante da remuneragao correspondente a seis meses do respectivo vencimento.
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4 — A revogacao do contrato sem prazo pelo Estado ou pela entidade publica
com competéncia para a designacdo do gestor confere ao gestor o direito a uma
indemnizagdo nunca inferior a 36 vezes a respectiva remuneragdo mensal.

Artigo 18.°
(Resolugao fundamentada do contrato de gestao)

1 — O contrato de gestdo, com ou sem prazo, podera ser resolvido pelo Estado,
ou pela entidade publica com quem o contrato haja sido celebrado, com o fundamento nos
seguintes factos:

a) Violagdo grave do estatuto da empresa em que o gestor desempenhe fungdes;

b) Incumprimento repetido de orientagdes genéricas formuladas pelo Governo,
ou pelo 6rgao de gestao da entidade publica nomeante.

2 — A resolugdo do contrato serd precedida obrigatoriamente de audiéncia do
gestor e das organizagdes respectivas dos gestores publicos.

3 — A competéncia para a resolucdo do contrato pertence ao Primeiro-Ministro
e ao Ministro da tutela da respectiva empresa.

4 — No caso de a nomeacdo do gestor ter sido feita por empresa publica, a
proposta de resolug¢ao do contrato sera apresentada por esta ao respectivo Ministro da tutela.

5 — A resolu¢do do contrato ao abrigo deste artigo ndo confere ao gestor o
direito a qualquer indemnizagao.

Artigo 19.°
(Encargos com a remuneragao)

E da responsabilidade da empresa em que o gestor estiver a exercer fungdes a
satisfacdo das remuneragdes ¢ demais prestacdes a que o mesmo tiver direito nos termos
deste Estatuto e do contrato de gestao.

Artigo 20.°
(Regime geral de suspensao e cessagao do contrato)

Sem prejuizo do especialmente disposto no presente Estatuto, aplicar-se-a
respectivamente, quanto a suspensdo e cessa¢ao do contrato de gestdo o regime geral da lei
do contrato individual de trabalho.

Artigo 23.°
(Regime do exercicio das fungdes)

1 — As fungdes de gestor publico sdo exercidas em tempo inteiro, excepto
quando os estatutos da empresa estabelecam, por razdes de representacdo, ou outras, a
existéncia de membros dos 6rgados de gestdo em regime de tempo parcial.

2 — O disposto no numero anterior ndo impede:

a) Que a entidade nomeante expressamente autorize a eventual acumulagdo com
fungdes afins ou convergentes ou o exercicio de fun¢des em mais de uma empresa para
assegurar a coordenacao entre empresas ou sectores de actividade;

b) A acumulagdo das fungdes de gestor publico com o exercicio de fungdes
docentes ou de investigacdo no ensino superior, ou a elas equiparadas;

¢) A acumulagdo, em casos especiais, com outras fungdes compativeis, mediante
autorizagao expressa do Primeiro-Ministro e do Ministro da tutela da respectiva empresa.

3 — No caso da alinea d) do numero anterior, ndo ¢ permitida a acumulacao de
remuneracoes.
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CAPITULO IV
Retribuicao

Artigo 27.°
(Fixagdo de remuneragdes)

1 — As remuneragdes dos gestores publicos sdo estabelecidas tendo em atengao
o nivel das empresas em que exergcam a sua actividade e a responsabilidade das func¢des que
lhes sejam cometidas no ambito dos 6rgios de gestao.

2 — No caso de empresas com problemas especiais, a remuneragao dos
respectivos gestores sera estabelecida de modo a contemplar as acrescidas dificuldades de
gestao.

3 — Compete ao Conselho de Ministros, ouvidas as organizagdes
representativas dos gestores publicos, definir os critérios a observar na fixagdo de
remuneracoes.

Artigo 28.°
(Férias e subsidios de férias)

Os gestores publicos tém direito a trinta dias de férias anuais e ao
correspondente subsidio de férias.

Artigo 29.°
(Subsidio de Natal e outros beneficios sociais)

1 — Os gestores publicos tém direito a receber no més de Dezembro uma
gratificacdo de Natal de montante equivalente ao da remuneragao mensal que entdo aufiram.

2 — Os gestores publicos t€ém, ainda, direito aos beneficios sociais atribuidos
aos trabalhadores da empresa em que desempenham fungdes.

Artigo 30.°
(Aplicacao automatica de regalias)

1 — Sao automaticamente aplicaveis a todos os gestores publicos as disposi¢des
genéricas que atribuam direitos, beneficios, compensagdes ou regalias a gestores de qualquer
ramo, actividade ou sector econdmico, seja qual for a forma que as mesmas revistam.

2 — Exceptuam-se do disposto no nimero anterior a atribui¢do de direitos,
beneficios, compensacdes ou regalias que resultem da mera extensdo aos gestores de uma
dada empresa de normas aplicaveis a generalidade dos seus trabalhadores.

CAPITULO V
Disposicoes finais e transitorias

Artigo 57.°
(Gestao de pequenas e médias empresas)

1 — Aos gestores designados pela Administracdo para empresas excluidas da
previsdo da parte final do artigo 1.° ¢ aplicavel o presente estatuto, salvo no que respeita a
respectiva nomeacao, que cabera ao instituto a que compete a orientacdo dessas empresas, e
a remuneracdo, que sera fixada pelo mesmo instituto, dentro do critério geral fixado pelo
respectivo Ministro da tutela.

2 — No caso das empresas e gestores referidos no numero anterior, entende-se
deferida ao instituto ai mencionado a competéncia fixada no presente Estatuto para o
Ministro da tutela e 6rgaos das empresas participantes.

Artigo 58.°
(Seguranca social)

1 — Os gestores publicos ficam abrangidos pelo regime geral da previdéncia
social, sem prejuizo da opgao pelo regime aplicavel aos subscritores da Caixa Geral de
Aposentagdes daqueles que tiverem a qualidade de subscritores da mesma a data da
celebragao do contrato de gestao.
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2 — A pedido do gestor subscritor da Caixa Geral de Aposentagdes que nao
tiver optado pela continuagao deste regime, a referida Caixa procedera a transferéncia para
as instituicdes de previdéncia social das verbas descontadas pelo gestor, sendo contado para
efeito do calculo da pensdao de reforma todo o tempo durante o qual contribuiram para
aquela Caixa.

3 — No caso de o gestor publico optar pela manutencao da inscricdo da Caixa
Geral de Aposentagdes, as contribui¢des incidirdo sobre a remunera¢do que aufira como
gestor publico, sendo a pensdo de aposentagdes calculada com base nela.

4 — Os gestores publicos ficam sujeitos a legislagao relativa a acumulagao de
pensoes de reforma.

Artigo 60.°
(Formagao)

1 — E garantido aos gestores publicos o direito ao aperfeicoamento profissional
mediante a participag@o nas ac¢des de formagao que se mostrem adequadas, designadamente
a frequéncia de cursos, estagios, ou seminarios no Pais ou no estrangeiro.

2 — O Instituto das Participagdes do Estado, através dos seus servigos proprios,
elaborara planos de formagdao e promovera a participagdo dos gestores em acgdes neles
incluidas.

3 — Os gestores publicos que tenham celebrado contrato de gestdo sem prazo
terdo direito, por cada trés anos de desempenho de fungdes, a um periodo de formacao de,
pelo menos, um més, sem prejuizo da sua remuneracdo, salvo se razdes imperiosas,
reconhecidas por despacho do Ministro da tutela, o impedirem.

4 — Para efeitos do nimero anterior, sera contado o tempo em que hajam sido
exercidas fungdes de gestor publico antes da celebragdo do contrato.

Artigo 61.°
(Tribunais competentes para a resolugdo dos litigios)

Os litigios emergentes dos contratos de gestdo sdo da competéncia do Supremo
Tribunal Administrativo.
Art. 2.° E aditado ao Estatuto do Gestor Publico um artigo 62.° com a seguinte
redac¢ao:
Artigo 62.°
(Cadastro)

O Instituto das Participagdes do Estado organizard uma relagdo nominal dos
gestores publicos com indicagdo dos cargos exercidos na administragdo publica, fungdes
desempenhadas em empresas publicas ou privadas, habilitagdes académicas, cursos, estagios
e seminarios frequentados e quaisquer outros elementos de informacao relevantes.

Art. 3.° O capitulo IV, «Deveres e garantias dos gestores», do Estatuto do Gestor
Publico, passa a capitulo tu, com a seguinte epigrafe «Deveres e direitos dos gestoresy.

Art. 4.° Sdo revogados os artigos 21.° € 35.° a 56.° do Estatuto do Gestor Publico,
bem como os respectivos anexos I e II.

Art. 5.° — 1 — Os gestores publicos em fungdes a data da entrada em vigor do
presente decreto-lei poderdo optar, no prazo de sessenta dias, pela celebragdo de um contrato
de gestdo com prazo ou pela manutengao do seu actual regime, até ao termo do respectivo
mandato.

2 — Para os gestores que contem menos de trés anos de exercicio de fungdes, os
contratos serdo obrigatoriamente celebrados pelo prazo necessario para completar aquele
periodo, findo o qual as partes poderdo acordar a prorrogacdo do contrato a prazo pelo
periodo de trés anos.

3 — Os contratos de gestdo celebrados ao abrigo dos numeros anteriores nao
poderdo conter disposi¢des mais desfavoraveis do que as que vigoram a data da publicacao
deste diploma, designadamente quanto a remuneragdes, direitos e regalias.

4 — No caso de o contrato ndo ser celebrado no prazo de trinta dias depois de
requerido, aplicar-se-4 o contrato-tipo a que se refere o n.° 3 do artigo 10.° do Estatuto do
Gestor Publico, sem prejuizo do disposto no niimero anterior.

5 — Para efeitos deste artigo sera contado o tempo prestado em comissdes
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administrativas, comissdes de gestdo ou 6rgaos equivalentes.

Art. 6.° Enquanto nao forem fixados os critérios previstos no n.° 3 do artigo 27.°
do Estatuto do Gestor Publico, continuardo a observar-se os vigentes a data da entrada em
vigor deste diploma.

Art. 7.° Este decreto-lei entra em vigor no dia seguinte ao da sua publicagdo.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 32/80

Principio da proporcionalidade das sangoes criminais — Principio
nullum crimen sine lege — Instituto da custodia — Direito a liberdade e
seguran¢a — Prisdo preventiva.

Por S. Exa o Presidente da Republica, foi requerido ao Conselho da Revolugao,
ao abrigo do disposto no artigo 277.°, n.° 4, da Constituicdo, que apreciasse a
constitucionalidade do projecto de decreto-lei registado na Presidéncia do Conselho de
Ministros sob o n.° 486-G/80, o qual introduz alteragdes ao Codigo Penal e ao Codigo de
Processo Penal.

De harmonia com a alinea a) do artigo 284.° da Constitui¢dao ¢ com a alinea c) do
artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 503-F/76, de 30 de Junho, foi a Comissdo Constitucional
chamada a emitir parecer.

1. Objectivo e propositos do Governo. — Com o projecto de decreto-lei em
analise, o Governo, através do Ministério da Justi¢a e no uso de uma autorizagdo legislativa
(Lei n.° 25/80, de 26 de Julho), teve em vista introduzir alteragdes na area do direito penal e
processual penal, com especial relevo no sector da criminalidade violenta e, muito
particularmente, das actividades ditas terroristas.

Foi seu propdsito responder assim as novas exigéncias socio-criminais, numa
area tao sensivel como a indicada, exigéncias que alias vém obtendo resposta legislativa em
muitos outros paises, mormente no «espago juridico europeu», como ¢, v. g., 0 caso da
Republica Federal da Alemanha, da Italia, da Espanha e da Grécia. Mas, segundo se assinala
expressamente no relatério que antecede o texto do projecto, foi designio do Governo
encarar as coisas com «ponderado comedimento» e ser «de extrema prudéncia quanto a
adopgao de critérios e medidas que a circunstancia portuguesa nao justificard, por certo, pelo
menos em prazo previsivel».

2. Enunciado das novas providéncias:
a) Em mateéria penal:

As providéncias legais visadas no projecto de decreto-lei em apreco sao
numerosas e importantes. Nao vamos aqui dilucida-las, pois o tempo de fiscalizagcdo
preventiva da constitucionalidade ndo nos consente delongas. Apresentaremos tdo-somente
um elenco das medidas propostas, de modo a que se possa, de imediato, compreender, no
essencial, o sentido e alcance do decreto-lei em causa e ver assim facilitada a abordagem das
questdes que especificamente nos cumpre apreciar, ou seja, dos problemas de compatibili-
zagdo ou incompatibilizagdao daquelas medidas com a Lei Fundamental.

As medidas ou providéncias em questdo situam-se tanto no campo do direito
substantivo como no do direito processual e representam alteragdes a introduzir quer no
Cddigo Penal, quer no Cédigo de Processo Penal?’.

No primeiro caso, estdo os artigos 1.° a 6.° do decreto-lei. No segundo, os artigos
7Lal3.°%,

Indicaremos, primeiramente, as modificagdes introduzidas no ambito do direito
material, ou seja, as modificagdes caracterizadamente penais ou criminais.

Essas modificagdes traduzem-se na alteragdo dos artigos 143.°, 159.°, 165.°,
169.°, 171.°, 173.°, 174.°, 176.°, 330.°, 331.°, 332.°, 445.°, 463.°, 464.°, 472.° ¢ 478.° do
Cddigo Penal, e no acrescentamento ao mesmo Codigo dos artigos 162.°-A, 173.°-A, 332.°-
A e 332.°-B. Em todos eles o legislador move-se dentro de tipos legais de crimes ja
existentes. A mais disso, sdo criados novos tipos de crime — ¢ a tanto se destinam os artigos
3.°a 6.° do decreto-lei.

Quanto as mencionadas alteragdes, elas envolvem o refor¢o da tutela penal

“ E ainda na respectiva legislagdo complementar.

%0 artigo 14.° — e ultimo — do decreto-lei limita-se a estabelecer que o diploma entrara em vigor
no dia imediato ao da sua publicagao.
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através de uma reformulagdo da tipologia e/ou do agravamento das penas*’, nas seguintes
situacoes:

a) Mercenarios (artigo 143.°);

b) Crimes contra autoridades estrangeiras quando se encontrem em
Portugal, designadamente no tocante a diplomatas (e suas familias)
(artigo 159.°);

¢) Ofensas ao Presidente da Republica ou a membros de outros 6rgados de
soberania (artigo 165.°);

d) Actos equiparados a rebelido (artigo 169.°);

e) Instigacdo ou provocagdo a pratica de crimes contra a seguranca do
Estado (artigo 171.°);

f) Associacao de malfeitores (artigo 173.°);

g) Instigagdo ou provocagao a desobediéncia colectiva (artigo 174.°);

h) Cércere privado (artigos 330.° e 331.°);

i) Rapto ou tomada de reféns (artigo 332.°);

j) Invasdo ou ocupagdo de imoével, ou perturbagdo da sua posse ou
exploracao (artigo 445.°);

k) Fogo posto (artigos 463.° ¢ 464.°);

/) Danos em edificagdes, vias e meios de comunicagdo, ¢ sabotagem de
veiculos (artigo 472.°);

m) Danificagdo por meio de assuada, substancia venenosa ou corrosiva,
violéncia para com as pessoas ou meios perigosos (artigo 478.°).

Pelo que toca ao acrescentamento aludido, diz ele respeito a:

a) Crimes contra a seguranca da aviacao civil (artigo 162.°-A);
b) Terrorismo (artigo 173.°-A);
¢) Carcere privado e rapto (artigos 332.°-A e 332.°-B).

Finalmente, no tocante a novos tipos legais de crime, sao eles:

a) A adulteragdo de alimentos ou aguas destinados a consumo humano
(artigos 3.° e 5.° do projecto de decreto-lei);

b) Libertacdo de gases toxicos ou asfixiantes (artigos 4.° ¢ 5.°);

¢) Desrespeito da Reptblica e de simbolos de soberania (artigo 6.°).

3. Continuacado:
b) Em processo penal:

Passando a matéria de processo criminal, salientaremos que o projecto de
decreto-lei em apreciagdo comeca, no artigo 7.°, por determinar alteragdes nos artigos 159.°,
273.°, 308.° e 311.° do Coédigo de Processo Penal, alteragdes essas relativas,
respectivamente, a realizagcdo de diligéncias pela Policia Judiciaria mediante solicitagdo do
juiz de instrugdo, a libertacdo provisoria do arguido, a prorrogacdo do prazo da prisao
preventiva e, finalmente, a apresentacao do detido, pela Policia Judicidria, a qualquer juiz de
instrucao, em ordem a conhecer da legalidade de medidas restritivas da liberdade.

Em seguida, o decreto-lei d4, no artigo 8.°, nova redac¢do ao artigo 2.° do
Decreto-Lei n.° 605/75, de 3 de Novembro, facilitando assim a efectuacdo de certos actos
instrutorios sem a presenca do juiz.

Os artigos 9.° e 10.° do decreto-lei introduzem no direito portugués o instituto da
custddia (disposi¢do ou manutengdo sob custodia), também conhecido por guarda a vista
(«garde a vue») . Trata-se de uma das mais importantes inovagdes do diploma em causa, a
qual, pelo seu relevo e pelos problemas que levanta em matéria de constitucionalidade, vai
adiante ser considerada com alguma detenca.

* Providéncia diferente ¢ a que consta do artigo 176.°, § 2.° (ver também o artigo 332.°-B), onde se
incentiva a desisténcia ¢ a denuncia do crime, através da atenuagdo ou mesmo da isengdo da pena.

39 Instituto de natureza diferente, que de nenhum modo pode confundir-se com este, ¢ a «custodia» a
que se referem os artigos 91.°, § 3.°, ¢ 93.°, 11, do Cddigo de Processo Penal, bem como o artigo 629.°, n.° 2, do
Cddigo de Processo Civil.

Tribunal Constitucional de Portugal de 2012



Nos restantes preceitos do projecto de decreto-lei, consagra-se a possibilidade de
exigéncia de identificagdo dos cidaddos por parte da Policia Judiciaria (artigo 11.°),
sanciona-se a recusa de fornecimento de certas informagdes ou elementos (artigo 12.°) e, por
ultimo, determina-se a revogagao do n.° 2 do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 364/77, de 2 de
Setembro, e a aplicacdo da regra do corpo do artigo 311.° do Codigo de Processo Penal
(artigo 13.°).

4. Relance critico. — Tal €, em jeito esquematico, o quadro das providéncias
que, em matéria penal e de processo penal, o0 Governo pretende tomar.

E em presenca do fendmeno, hoje tdo impressivo, do envelhecimento dos
Codigos, face a uma dindmica social em acentuada aceleracdo, ndo se negard certamente a
oportunidade, mesmo a necessidade, de mudar solugdes e textos legislativos que nao
respondem mais, obviamente, aquilo que o presente e o proximo futuro reclamam.
Oportunidade ou necessidade que, na area do direito criminal e na do respectivo processo,
mais avultam, dada a ancianidade dos textos legais de base.

Por isso ¢ que a ideia de uma global e profunda reforma desses textos vem sendo
afirmada desde ha muito, devendo destacar-se, a este proposito, o Projecto de Cédigo Penal
do Prof. Eduardo Correia®' e *.

Pelo que especialmente toca a criminalidade violenta e ao terrorismo® —
aspectos a que o projecto de decreto-lei em apreco ndo se circunscreve, mas que t€ém um
peso decisivo na sua génese e na sua economia —, afigura-se também clara a urgéncia de
achar, para tanto, algum remédio no plano legislativo. A violéncia, nomeadamente a que se
expressa no terrorismo, assumiu nos nossos dias, mais ou menos por todo o lado, um
significado e um relevo tais que o Estado ndo pode descurar o direito € o dever de intervir
em defesa da sociedade civil.

Tratando-se, porém, de um Estado de direito democratico, surgem para a
actividade estadual, neste sector, fortes barreiras e limitacdes. E ndo s6, alids, por
imperativos ético-constitucionais. Mas também para fugir a uma dialéctica em que a
violéncia atrai a violéncia, em que a violéncia «legal» potencia a das forgas anti-Estado e
esta faz redobrar aquela, assistindo-se assim a uma «curiosa sintese entre a lei e o
desencadeamento da violéncia» **. Em nome da ndo violéncia e do antiterrorismo ha, pois,
que fugir ao proprio «terrorismo do Estado» — nem «terrorismo contra o Estado», nem
«terrorismo do Estado» *°.

*! Eduardo Correia, Cddigo Penal — Projecto da Parte Geral, 1963, e Projecto da Parte Especial,
1966.

32 0 aludido projecto, no tocante a Parte geral, esteve na base da proposta de lei n.° 117/1: ver Didrio
da Assembleia da Republica, suplemento ao n.° 136, de 28 de Julho de 1980, pp. 4926-(1) e segs. Confira-se
também a proposta de lei n.° 221/1, no Didrio cit., 2.* série, n.° 35, de 21 de Fevereiro de 1979, pp. 658 e segs.

Pelo que respeita a Parte especial, veja-se o projecto publicado no Boletim do Ministério da
Justica, n.° 291, pp. 5 e segs.

3 O que seja «terrorismo» ¢é ponto muito controvertido. Na Convengio Europeia para a Repressdo do
Terrorismo, emanada do Conselho da Europa em 27 de Janeiro de 1977 («Convention Européenne pour la
Répression du Terrorisme», Série des Traités Européens, n.° 90) — e que alias ndo entrou em vigor —, sem se
definir o que ¢ o «terrorismoy, enuncia-se (artigos 1.° e 2.°) uma série de condutas que caem sob o conceito de
«actos de terrorismo» e que, por isso mesmo, nao sio havidas (artigo 1.°) ou podem nao ser havidas (artigo
2.°), pelos Estados signatarios, para efeito de extradi¢do, «como uma infracgdo politica, como uma infrac¢ao
conexa a uma infrac¢do politica ou como uma infracgdo inspirada por motivos politicos».

> Yves Michaud, Violence et Politique, 1978, p. 172.

> Cf. Robert Schmelck e Georges Picca, «L'Etat face au terrorismey, in Pouvoirs, 1979, n.° 10, p. 53.

Noutro ponto do seu estudo (p. 60), os autores citados escrevem, na mesma linha de pensamento
que exprimimos no texto: «O terrorismo arma uma ratoeira aos Estados: reagirem em termos de renunciarem,
sob a pressdo dos acontecimentos e do perigo que eles representam, aos valores de que se reclamam. Os paises
que sofrem particularmente com o terrorismo souberam, em geral, resistir a tentagdo de criar um direito de
excepgdo para o reprimir. Assim, nos paises onde a pena de morte fora abolida, ela ndo foi restabelecida para
os actos de terrorismo, salvo, recentemente, em Israel. Se algumas modificagdes foram introduzidas no
processo penal, para garantir uma maior seguranca, tais modificagdes mostram-se aplicaveis a todos os
processos de direito comum.»

E mais adiante (pp. 63-64): «[. . .] responder ao ataque da violéncia mediante uma defesa que se
tornaria ela propria violenta, faria o jogo do terrorismo. Mas ndo sera também fazer o jogo do terrorismo ceder
a sua chantagem? [. . .] Entre estas duas atitudes extremas, deve haver lugar para uma via média que ndo
exclua o respeito do ideal humanitario nem a preocupagéo da eficacia. A firmeza ndo conduz necessariamente
ao excesso, desde que o poder conserve o seu sangue-frio e o juiz a sua serenidade».
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Os apontados imperativos do Estado de direito democratico correspondem ao
perfil da Constitui¢do portuguesa *°, a qual, designadamente e como ¢ sabido, exprime um
profundo empenhamento na protec¢do dos «direitos fundamentais», em especial dos
chamados «direitos, liberdades e garantias»’’.

E neste contexto, por conseguinte, que deve inserir-se o projecto de decreto-lei
cuja constitucionalidade ora se discute. Projecto que, de resto e como ja se viu *® revela, no
seu preambulo, a preocupacao de respeitar aqueles imperativos.

5. Continuagao. — Mas té-los-a efectivamente respeitado? Terd, em suma, o
Governo observado inteiramente a Lei Fundamental?

A proposta legislativa de que resultou o projecto de decreto-lei que temos em
apreciagao e que foi apresentada a Assembleia da Republica em vista de uma autorizagao
legislativa **, provocou vivas criticas. Criticas essas que se expressaram sobretudo no debate
parlamentar e foram quase exclusivamente encabecadas por diversos deputados da oposi¢ao
ao Governo (PS, PCP ¢ UDP) .

As criticas que entdo foram feitas no Parlamento, e outras que entretanto
surgiram ou podem conjecturar-se, reconduzem-se, pelo menos na perspectiva que interessa
a um eventual juizo de inconstitucionalidade, a trés topicos fundamentais: excessiva
indeterminacdo de alguns tipos de crime; puni¢do desproporcionada de certas condutas
criminosas; inconstitucionalidade da mais vistosa medida do decreto-lei, ou seja, do instituto
da custodia ou garde a vue.

6. A perspectiva da inconstitucionalidade. — Por fundadas razdes — até de
tempo — nao vamos considerar detidamente todas as criticas que ao decreto-lei foram ou
podem ser dirigidas. SO nos importa, verdadeiramente, o aspecto da conformidade ou
desconformidade, relativamente a Constituicao, do regime contido no diploma em anaélise.
S6 nos interessa directamente, afinal, verificar se algum ou alguns dos preceitos ou solucdes
do decreto-lei esta ferido de inconstitucionalidade ou, ao invés, se apresenta correcto sub
specie constitutionis.

Note-se, desde ja, que a inconstitucionalidade, a existir, serd do tipo da
inconstitucionalidade material. Na verdade, ndo se confirma, no caso, a existéncia de
qualquer vicio formal ou organico que, em definitivo, determine a inconstitucionalidade do
diploma sob o ponto de vista destas duas outras formas de inconstitucionalidade.

Note-se ainda que, no plano da nao constitucionalidade material, s6 nos parece
poder pdr-se algum problema no tocante a ja falada custodia e a indeterminagdo de alguns
tipos de crime.

Com efeito, na andlise a que procedemos — e deixando agora de lado os dois
pontos acabados de mencionar — ndo detectdmos qualquer inconstitucionalidade, embora
sejam cabidas reservas ou criticas quanto ao acerto de algumas solugdes. O eventual
desacerto dessas solugdes ndo as inquinara, pois, de inconstitucionalidade.

Isto se diga, nomeadamente, no tocante a puni¢do excessiva de algumas
condutas criminosas.

Nao se desconhece, na verdade, que a moderagdo no ius puniendi ¢ um topico
fundamental do direito criminal dos nossos dias e que igualmente o ¢ o principio da
proporcionalidade das sang¢des criminais, isto €, «o principio de que as reac¢des devem ser
adequadas a gravidade das actividades delituosas»®', directiva esta que alias aflora na

% Cf. Jorge Miranda, A Constituicdo de 1976 — Formacgdo, Estrutura, Principios Fundamentais,
1978, pp. 473 ¢ segs., especialmente n.° 118.

* Ver, por todos, Jorge Miranda, cit., pp. 302 e segs.

% Supra, n.° 1.

59 Proposta de lei n.° 349/1, inserta no Didrio da Assembleia da Republica, 2. série, n.° 71, de 14 de
Junho de 1980, pp. 1173 e segs.

0 Veja-se o Didrio da Assembleia da Republica, 1 série, n.° 72, de 28 de Junho de 1980, pp. 3548 ¢
segs.

% Eduardo Correia, Introdugio ao Direito Penal Econdmico, p. 14 (separata da Revista de Direito e
Economia, 1977.1n.° 1).
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Constitui¢do, como se infere do artigo 88, n.° 1%,
S6 que, e como se depreende nomeadamente do artigo 30.°, a Constituicao deixa

«um amplo campo a discricionariedade legislativa em matéria de definicao das penasy», € a
mesma afirmagdo vale para «os efeitos das penas»®.

Ora, a nosso ver — e tanto quanto o permite um juizo de fiscaliza¢do preventiva
da constitucionalidade, de sua natureza ndo exauriente —, no diploma em apreco nao se
descortinam casos em que o excesso da pena seja gritante e clamoroso — rectius: em que a
medida legal da pena se mostre de todo infundada e sem vislumbre de fundamento material.
Pelo que devera concluir-se que, no decreto-lei em aprego, as puni¢des, ainda que uma ou
outra vez exorbitando do que seria razoavel, ndo parece entrarem nunca, por esta via, na
senda da inconstitucionalidade.

7. Indeterminagdo relativa a certos tipos legais de crime. — A idéntica
conclusdo nos parece igualmente dever chegar-se quanto a alegada indeterminacao de alguns
tipos legais de crime.

Ninguém pode ser punido por uma conduta criminosa sem lei que previamente
estabeleca a respectiva incriminagdo (nullum crimen sine lege: cf. Constituicdo, artigo 29.°,
n.° 1; vide artigos 1.°, 5.°, 6.° ¢ 18.° do Codigo Penal), s6 havendo, pois, crime se a conduta
de que se trata corresponder a um tipo legalmente previsto na legislacdo (principio da
tipicidade). Assim o requer a necessidade de impedir o arbitrio e assegurar a certeza do
direito, e de, em ultimo termo, tutelar a liberdade e a seguranca individual.

Tal conclusdo envolve a ideia de que o preceito incriminador tem de determinar
as respectivas condutas, assim qualificadas de criminosas®. O que ndo significa que essa
determinagdo deva ser absoluta ou rigorosamente precisa, descendo as ultimas consequén-
cias ou especificacdes. Pois, se ¢ certo que, em matéria penal, e atendendo aos apontados
objectos, se requer em principio grande precisao ou rigor na descricdo das condutas
delituais, fugindo-se assim dos preceitos «abertos» para as disposi¢des «fechadas»®, ndo é
menos verdade que se admite, em medida maior ou menor, uma certa elasticidade dos tipos
criminais, uma relativa indeterminacdo desses ou de alguns desses tipos.

Semelhante orientagdo — que faz o seu caminho em matéria penal, como o faz,
e de uma forma bem mais arrojada, noutras areas do direito, v. g., no direito civil —
corresponde, em alguma medida, a uma verdadeira necessidade, a algo que a «natureza das
coisas» nao dispensa. Muitas outras vezes, contudo, responde antes a uma conveniéncia
politico-legislativa, que o moderno pensamento juridico reclama, sobretudo agora em que
cada vez mais se faz apelo ao papel criador do juiz, o qual, sendo «subdito» da legislacao,
ndo deverd ser apenas «a boca que pronuncia as palavras da lei» (Montesquieu), mas
também a mente que a recria e vivifica, sendo por isso igualmente «senhor» dela.

Ora, na linha da apontada orientagdo tem-se questionado até onde pode ir a
indeterminacao ou flexibilidade normativa no sector em causa, chegando os autores a falar
de incriminag¢des em que apenas se alude a designagdo da conduta (nomen delicti), de delitos
inominados e de preceitos penais incriminadores que operam através de clausulas gerais .

Nao vamos, obviamente, versar ou focar este ponto, que ndo ¢ reclamado pelos
objectivos do presente parecer. Mas cumpre dizer — isso, sim — que uma relativa
indeterminacdo dos tipos legais de crime pode mostrar-se justificada, sem no entanto se
violarem os aludidos principios da legalidade e tipicidade, uma vez que se nao saia da orbita
daquilo que razoavelmente pode exigir-se em rigor descritivo ou limitativo, de molde a ndo

 Cf. idem, cit., pp. 14-15.

8 A transcri¢do € de J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repuiblica Portuguesa
Anotada, 1978, p. 97.

# «E preciso [. . .] que os sistemas juridico-criminais formulem de maneira tanto quanto possivel
exacta os seus juizos de valor. A valoragdo juridico-criminal ndo pode ser deixada ao arbitrio do juiz, mas deve
ser formulada de maneira quanto possivel precisa» (Eduardo Correia, Direito Criminal, com a colaboragdo de
Figueiredo Dias, 1, 1971, p. 275).

® Ver Karl Larenz, Metodologia da Ciéncia do Direito (tradugio de J. Sousa e Brito e J. A. Veloso),
1978, p. 544.

% Cf. P. Giuseppe Grasso, II Principio «Nullum Crimen Sine Lege» nella Costituzione Italiana, 1972,
p. 170.
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esvaziar de conteido a garantia consubstanciada naqueles principios *.

Na linha das consideragdes que vimos fazendo, ja a Comissao Constitucional, de
resto, teve ocasido de se pronunciar. Referimo-nos ao parecer n.° 19/78, de 24 de Agosto® ©
69

8. Aplicadas estas ideias ao caso vertente, e feita sempre a reserva de que nos
movemos no quadro de uma fiscalizagdo preventiva da constitucionalidade, com os limites
inerentes, ndo cremos que na tipificagdo das condutas criminosas feita pelo projecto de
decreto-lei registado sob o n.° 486-G/80 se va até formulas dotadas de tal amplitude,
vaguidade ou indeterminacdo que a garantia constitucional da legalidade e tipicidade das
sanc¢oOes criminais resulte violada. Também por esta via, pois, se ndo chegara a inconstitucio-
nalidade (material).

Isto se diga designadamente, do artigo 445.° ¢ seu § unico, do Codigo Penal™. A
regulamentacdo nele contida, que foi das mais atacadas, se ndo mesmo a mais atacada,
mormente no debate parlamentar, revela, na formulagdo que nos ¢ presente, uma melhoria
muito sensivel em relagdo ao texto da proposta de lei atrés citada. Mas continua, a nosso ver,
a ser passivel de sérias criticas, sobretudo em relacdo a matéria do § unico, e isso quer no
tocante a tipificacdo dos meios quer relativamente ao elemento intencional. Nada disso,
porém, coloca o preceito na area da inconstitucionalidade.

%7 Isto sera tanto mais assim quanto € verdade haver de contar com o relevante papel da doutrina e da
jurisprudéncia na determinagdo ou concrecdo de preceitos de malha larga ou excessivamente elasticos, os
quais, desta sorte, «podem adquirir no tempo determinacdo e precisdo, por forca da obra progressivamente
levada a cabo pelos intérpretes» (P. G. Grasso, cit., p. 205).

% 0 qual se acha publicado nos Pareceres da Comissdo Constitucional,

6.°vol., 1979, pp. 77 e segs.
Al se escreveu (pp. 89-90):

A seguranga e a certeza, especialmente a dos individuos perante o Estado, em dominios
como os da liberdade, da honra e do patrimonio, quando ndo mesmo da vida, exigem que na defini¢do
dos crimes se use uma linguagem precisa e delimitadora, com reptdio dos preceitos abertos ou vagos.

O principio do nullum crimen sine lege seria inoperante, se ao legislador ordinario fosse
dada a possibilidade de ndo determinar com um minimo de rigor, através do tipo legal, o facto
voluntario a considerar punivel.

Mas ndo esquegamos que uma total determinacdo ¢ impossivel e que uma enumerago
demasiado casuistica pode multiplicar as lacunas e ser contraproducente. E depois, na descricdo da
previsdo legal, ha muitas vezes que recorrer a conceitos algo imprecisos (v. g. no¢des de vida social
tipicas, como «lugar ermoy, «miseravely, «sedugdo», «corrupgdo ou devassidao»; valoragdes vigentes
na sociedade, como «pudor», «honestidade», «honra e consideragdoy, «impericia», «inconsideracao»,
«negligénciay).

Certo que certas clausulas gerais de grande amplitude relativas a incriminag@o nao sao
consentaneas com o Estado de direito democratico, por desrespeitarem a garantia da tipicidade,
constitucionalmente consagrada.

Como exemplo de clausulas gerais deste tipo mencionam os autores a seguinte
disposic¢ao da republica dos conselhos de Munique de 1919:

Toda a ofensa dos principios revoluciondrios sera punida. A determinacdo da natureza
da pena cabe a livre discri¢ao do juiz.

Precisdo nos tipos legais para evitar arbitrariedades, ndo se traduz em adoptar formas
casuisticas. «<Em matéria penal ¢ cada vez mais necessario abolir o regime dos casos e implantar
formulas elasticas e compreensivas, todavia, limitativas.»

% Na mesma linha fundamental de pensamento veja-se José¢ de Sousa e Brito,

«A lei penal na Constituicaoy, in Estudos sobre a Constitui¢do, 11 1978, pp. 243 ¢ segs.

" Recorde-se o preceito:

Art. 445.° Aquele que, por meio de violéncia ou exercendo coacgdo psicologica, ou
ameagas, ou mediante concurso de mais de duas pessoas, invadir ou ocupar coisa imével, perturbando
a propriedade, a posse, o uso ou serviddo de outrem, serd punido com pena de prisdo e multa
correspondente, se outra mais grave lhe ndo couber em atenc¢do ao meio utilizado.

§ unico. Na mesma pena, atenuada, incorrera aquele que, independentemente do
emprego de meios violentos ou de ameagas, perturbar, embaracar ou interferir na posse de coisa
imével ou na respectiva exploracdo, quando essa posse tenha sido reconhecida ou conferida por lei,
pelos tribunais ou por acto administrativo praticado por entidade competente.
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9. Custodia («garde a vuey): regime proposto. — O mais delicado ponto que a
fiscalizagao preventiva da Constituigao pde no caso presente ¢, como sabemos, o relativo ao
instituto da custddia, também chamado manutencdo ou disposicdo sob custddia, e que se de-
signa ainda como guarda a vista (do francés «garde a vuey).

Trata-se de uma figura regulada nos artigos 9.° ¢ 10.° do decreto-lei, preceitos
que dispdem como segue:

Art. 9.° — 1 — Existindo, contra uma pessoa, indicios graves da
pratica de qualquer das infracgdes previstas no artigo 3.° do Decreto-Lei n.°
274/75, de 4 de Junho, com a redac¢do que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.°
377/77, e ndo se tratando de caso que imponha, de imediato, a prisao
preventiva do suspeito, podera o juiz ordenar que essa pessoa seja mantida a
sua disposicao sob custodia, por um periodo de vinte e quatro horas.

2 — A medida a que se refere o nimero anterior, implica, para o
suspeito, a proibi¢do de se afastar do local onde decorrem os actos de
instrugao.

3 — O auto respectivo mencionara a duragdo dos interrogatorios a
que foi sujeita a pessoa mantida sob custddia, a duragao dos intervalos,
destinados a repouso, entre esses interrogatdrios, a hora a partir da qual a
pessoa foi mantida naquela situa¢ao, bem como a hora a que esta foi mandada
cessar.

4 — O auto sera assinado pela pessoa mantida sob custodia e, em
caso de recusa, fard mencao expressa do facto.

O mesmo auto consignara obrigatoriamente os motivos da recusa.

5 — A requerimento da pessoa custodiada ou de qualquer
membro da sua familia, podera aquela ser examinada por um médico em
qualquer altura.

6 — O periodo referido no n.° 1 podera ser prorrogado por igual
tempo, se o juiz o considerar absolutamente indispensavel.

7 — Tratando-se de crimes contra a seguranga do Estado o
periodo a que se refere o niumero anterior podera ser prolongado até ao
maximo de oito dias.

8 — Incorre na pena de desobediéncia qualificada aquele que
infringir a proibi¢do a que alude o n.° 2.

Art. 10.° — 1 — A medida referida no artigo anterior pode ser
tomada pelos magistrados do Ministério Publico ou por outras autoridades
com competéncia para ordenar a prisdo sem culpa formada, com observancia
do disposto no mesmo artigo € nos nimeros seguintes.

2 — A pessoa mantida sob custodia serd imediatamente
conduzida a presenca do juiz de instrucdo que podera ordenar a sua
restituicdo a plena liberdade se considerar que ndo ha fundamento para a
medida.

3 — Nenhuma prorrogagdo do periodo de manutencdo sob
custodia tera lugar sem decisdo do juiz de instrugdo, mediante proposta
fundamentada das entidades referidas no n.° 1.

4 — Decorrido o primeiro periodo, a pessoa custodiada sera
examinada obrigatoriamente por um médico, se o requerer, devendo ser
advertida deste direito logo que for sujeita a medida. O relatério do médico
sera junto ao processo.

5 — O juiz, por sua iniciativa ou a requerimento da pessoa
custodiada ou de algum seu familiar, poderd ordenar que aquela lhe seja
presente, interrogé-la e por termo a medida em qualquer altura, desde que se
convenga que tal medida deixou de ser absolutamente indispensavel.

Esta-se assim em presen¢a de uma figura admitida na legislagdo de varios paises,
mas que foi inspirada directamente na garde a vue do sistema processual penal francés ",
embora com assinalaveis diferengas, que vao alids num sentido que ¢ de louvar, pois afigura-
se que a «guarda a vista» revela, face a sua congénere francesa, uma maior preocupagao

" Sobre a figura em causa, no sistema francés, vejam-se: R. Merle e A. Vitu, Traité de Droit
Criminel, 11, 2,* ed., 1973, n.”* 1039, 1054 e 1059; G. Stefani ¢ G. Levasseur, Procédure Pénale, 9.% ed., 1975,
n.” 265 e segs.; J.-C. Soyer, Droit Penal et Procédure Penale, 5. ed., 1977, pp. 268 ¢ segs.
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relativamente a liberdade e seguranga dos cidadaos .

Sobre os méritos ou deméritos da custddia ou guarda a vista, ndo se impoe que
falemos. Deixar-se-a dito apenas que a sua possivel ou provavel eficicia no combate a
criminalidade — nao falta quem entenda ser ela uma medida muito eficaz nesse combate —
tem o seu reverso, precisamente enquanto limita o chamado «direito a liberdade e a
seguranca» (cf. Constitui¢ao, artigo 27.°) e constitui um perigo real para essa mesma
liberdade e seguranga™.

Outra ¢, na verdade, a questao que nos cumpre resolver. Meritoria ou nao, figura
de aplaudir ou de rejeitar no plano da lei ordindria independentemente dos preceitos
constitucionais, qual ¢, sob o ponto de vista destes preceitos, a validade do instituto? Suposta
mesmo a sua aceitagdo de lege ferenda, tera a figura cobertura constitucional 7*?

10. 4 custodia e o regime constitucional da prisdo preventiva. — Da analise do
artigo 27.° parece dever concluir-se pela negativa.

Na verdade, estara desde logo nesse sentido o elemento literal, uma vez que a
privacdo da liberdade, para além do condicionalismo do n.° 2 do artigo 27.°, s6 ¢ admissivel
nos termos das alineas a) e b) do n.° 3 do mesmo artigo 27.° ¢ em nenhuma dessas alineas se
inclui a custdodia ou «guarda a vistay, que ndo pode qualificar-se, nem legal nem
doutrinalmente, como prisdo preventiva.

72 Esta preocupagdo, de resto ja atras assinalada, traduz-se em determinados tragos da regulamentago
da criminalidade violenta e terrorista, regulamentagdo em que o legislador portugués, relativamente a certos
aspectos, ficou aquém do que noutros paises (v. g., na RFA) se tem consagrado, optando, nessa medida, por
solugdes menos gravosas para a liberdade e seguranga das pessoas.

 Os ja aludidos R. Merle e A. Vitu, nos [lugs. cits. (especialmente na p. 261),

nao deixam de referir que a garde a vue ¢ uma «medida cuja necessidade a policia e a gendarmerie afirmam,
mas cuja interdi¢ao legal os advogados varias vezes reclamaramy.

Stefani e Levasseur (cit., p. 271), por seu turno, recomendam muita circunspec¢do no uso da
medida em causa, salientando que «os perigos que a garde a vue faz correr a liberdade individual sdo sériosy.

Mais longe — e porventura, longe de mais — vai a critica de Y. Michaud, cit., p. 174. Depois de
se referir a hipdtese de «deslegalizagdoy, situagdo na qual as pessoas podem encontrar-se, ainda que sé
transitoriamente, a margem das garantias da lei, o autor escreve: «[. . .] a garde a vue, apesar das suas
condigdes determinadas, constitui o embrido de uma tal situagdo. Nao € por acaso que, sempre que se pds em
Franga a questdo de facilitar as investigagdes e de desenvolver os poderes da policia, se previu a extensido
daquela medida. Desde logo, os processos que competem a Cour de siireté de 1'Etat beneficiam, se assim
podemos dizer, de um prazo mais longo de garde a vue. A detengdo nos locais da policia, com as pressdes que
isso implica e a auséncia de advogado, significa que se comecam a pdr entre parénteses as garantias legais. A
detencdo prolongada e os interrogatorios nas sedes da Sirefé, nas casernes ou em discretos apartamentos de
que uma policia politica dispde, constituem o resultado aterrorizante desta deslegalizacdo: ha algapdes onde se
cai e, depois, € o vazioy.

4 ~ . I T ~ , ~

™ Se ndo tem — ou seja: entendendo-se que a custodia ¢ uma solucdo aconselhével, mas ndo podendo
compatibilizar-se com a Constitui¢do Portuguesa —, serd caso de chamar a aten¢do dos constituintes para a
necessidade de reformular os artigos 27.° e 28.° da dita Constitui¢@o, que se opordo a sua admissibilidade.

Anote-se, alids, a este respeito, que os textos constitucionais estrangeiros ou as convengdes
internacionais relativas aos direitos do homem ndo costumam, tanto quanto sabemos, regular tdo miuda e
restritivamente como o faz a nossa Lei Fundamental nos mencionados preceitos, o instituto da prisdo
preventiva. Cf. Karel Vasak et alii, Les Dimensions Internationales des Droits de 1'Homme, Unesco, 1978, p.
172. Sobre este ponto veja-se igualmente Eduardo Correia, «La détention avant jugement», in Rapports
Presentes au VHF Congres de 1'Académie Internationale de Droit Compare (Pescara, 1970), 1971, pp. 79 e
segs. Acerca da questdo no direito portugués anterior a Constitui¢do de 1976, vide Eliana Gersdo, «La
détention avant jugement au Portugaly, in Rapports, cit., pp. 121 e segs.

Vem a propésito referir ainda que a ideia de alargar sensivelmente, em revisdo constitucional, o

ambito do n.° 3 do artigo 27.° da Constituigdo, se encontra expressa no articulado de Jorge Miranda, Um
Projecto de Revisao Constitucional, 1950, artigo 87.°, n.° 3.
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Dir-se-4, porém, que a manutencdo sob custodia ¢ «uma forma mitigada de
prisio preventiva»”, sendo esta expressdo (prisdo preventiva) usada na linguagem
constitucional num sentido amplo, que coenvolveria a figura da garde a vue.

Mesmo, porém, que assim fosse, ¢ manifesto que a tal prisdo preventiva
mitigada em que se consubstanciaria a custodia teria de estar subordinada aos pressupostos
gerais da prisdo preventiva e, inclusivamente ao limite que consiste em s6 poder ser ela
decretada havendo «fortes indicios da pratica de crime doloso a que corresponda pena
maior» [citado artigo 27.°, n.° 3, alinea a), 2.% parte].

Sucederia entdo que, ocorrendo este pressuposto, poderia ser determinada a
detengado (prisdo preventiva lato sensu), seja como prisdo preventiva propriamente dita, seja
— menos do que isso — como mera custodia . A custddia teria entdo cobertura constitu-
cional, porque caberia na formula constitucional da prisdo preventiva, entendida no amplo
sentido que assinaldmos. Seria como que uma prisdo preventiva menor — ou, de todo o
modo, um minus em relagdo a prisao preventiva.

S6 que, sendo as coisas desta sorte, ndo se vé qual o real interesse e importancia
que a figura da custodia teria, nem se compreende o empenhamento que ¢ posto na sua
consagracao legal.

Quer isto dizer que a finalidade — e conformag¢ao — da «guarda a vista» deve
ser outra, tem de ser outra. E € o que, de resto, se depreende dos preceitos — apesar de
serem, pelo menos prima facie, algo enigmaticos — que visam a consagracao legal da
figura, isto €, dos artigos 9.° e 10.° do decreto-lei, e particularmente do n.° 1 do referido
artigo 9.°

Na verdade, para dar sentido util ao n.° 1 do artigo 9.°, é preciso considerar que
foi intento do legislador fazer funcionar a custdédia naqueles casos em que ndo pode ter
lugar a prisdo preventiva.

Isto porque, além do mais, a medida da custodia, segundo formulagao legal
(citagdo do n.° 1 do artigo 9.°), ocorrerd em face «das infrac¢des previstas no artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 274/75, de 4 de Junho, com a redacc¢ao que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.°
377/77, de 6 de Setembro, ndo se tratando de caso que imponha, de imediato, a prisdo
preventiva do suspeitoy.

Ora, nas mencionadas infracgdes impode-se a prisdo preventiva, dado que ndo ¢
admissivel caucao, conforme dispde o artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 274/75, de 4 de Junho,
na redac¢do que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 377/77, de 6 de Setembro. S6 ndo se
impora a prisao preventiva se nao houver «fortes indicios» da pratica do crime pelo arguido
[cf. artigo 291.° do Codigo Penal, e artigo 27.°, n.° 3, alinea a), da Constituicao].

E tocamos justamente o cerne da questdo: o legislador, no artigo 9.°, n.° 1, que
temos em apreciagdo, tem o cuidado de falar, ndo em «fortes indicios», mas sim em indicios
graves. A distingdo parece evanescente, mas o emprego de termos diversos ndo pode deixar
de ter sido intencional, até porque s através dessa diversidade ganhard verdadeiro sentido o
citado n.° 1 do artigo 9.° e, ao fim e ao cabo, a medida da manuteng¢ao sob custodia.

Sentido que sera este: se os indicios forem fortes, impor-se-4 a prisdo preventiva.
Se nao forem «fortes», mas ndo deixarem de ser graves (o que serd, portanto, um grau
menor), podera ser decretada a custodia — precisamente na hipotese em que, por nao serem
«fortes» os indicios, a prisdo preventiva nao poderia ser decretada.

Num caso assim poder3 ter lugar a custddia na mira da obten¢@o dos tais indicios
fortes — ou mesmo de provas cabais — podendo entdo acabar por se chegar 7’ a prisdo
preventiva.

Ora bem: neste entendimento, a custodia poderia ter lugar em casos em que ndo
poderia ocorrer a prisdo preventiva. Em casos, pois, em que a «guarda a vista» ndo serd um
minus em relagdo a prisdo preventiva — mas um aliud, e até mesmo um plus. Em casos, por
conseguinte — e dito ainda de outra maneira — em que ndo estara preenchido o
condicionalismo do artigo 27.°, n.° 3, alinea a), 2.“ parte, da Constitui¢do.

A conclusdo parece impor-se: a custddia, a admitir-se nos termos em que vem
proposta — e nem se vé que substancial utilidade teria noutros termos — ultrapassa os
limites constitucionais da propria prisdo preventiva. Admiti-la — nesses termos — seria

5 Assim se exprimiu na Assembleia da Republica (ver /ug. cit. supra, na nota 13, p. 3556), Mario
Raposo, o Ministro da Justi¢a que subscreveu a proposta atras mencionada.

76 poderia pensar-se ser este o entendimento que subjaz a referida afirmag@o do Ministro da Justica
(ver nota antecedente), ao falar da custodia como prisdo preventiva mitigada.

77 Mas, realmente, ndo de imediato (atente-se na formula «de imediato», que se contém no n.° 1 do
mencionado artigo 9.°).
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admitir uma «espécie» de prisdo preventiva nos casos em que a lei constitucional ndo
reconhece a verdadeira e propria prisdo preventiva.

Ora isso ndo pode ser. Ndo pode, constitucionalmente, ser.

Esta conclusdao mais se reforga se atentarmos no artigo 28.° da Constitui¢do, que
estabelece, a mais do que ja resulta do artigo 27.°, o regime constitucional da prisdo
preventiva. Na verdade, o artigo 28.° regula a prisdo preventiva em termos que procuram
assegurar o minimo de dano a liberdade e seguranga das pessoas, € esses exactos termos nao
se harmonizam ou até contrastam com aqueles que, segundo o projecto de diploma em
analise, valem para a garde a vue. O que quer dizer que, também por este angulo, se
mostram ultrapassados os limites constitucionais.

11. Conclusdao. — Pelo exposto, e considerando que o instituto da custodia,
previsto nos artigos 9.° e 10.° do projecto de decreto-lei registado sob o n.° 486-G/80, de 23
de Julho, viola o disposto nos artigos 27.° e 28.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, a
Comissao Constitucional ¢ de parecer que o Conselho da Revolugdo deve pronunciar-se pela
inconstitucionalidade do mencionado projecto de decreto-lei.

Lisboa e Comissdo Constitucional, 11 de Novembro de 1980. — Rui de Alarcdo
— Fernando Amdncio Ferreira — Jorge Campinos — Armindo Ribeiro Mendes — José
Antonio Fernandes — Jorge de Figueiredo Dias — Afonso Cabral de Andrade (vencido, nos
termos ¢ com os fundamentos da declaracdo de voto que junto) — Joaquim Costa Aroso
(vencido quanto a solu¢ao de inconstitucionalidade constante do parecer, pelas razdes
constantes do voto do colega Cabral de Andrade) — Ernesto Augusto Melo Antunes.

DECLARACAO DE VOTO

Vencido, quanto a inconstitucionalidade da medida prevista nos artigos 9.° ¢ 10.°
do diploma em exame. E que ndo se me afigura nitido haver aqui uma violagio do artigo
27.° da Lei Fundamental, que expressamente se refere a privacao da liberdade.

A medida da manutencdo de alguém sob custddia parece tratar-se, antes, de uma
restri¢ao a liberdade. Repare-se no que se estabelece nos n.” 2 e 8 do apontado artigo 9.°; no
n.° 2, de certo modo, caracteriza-se a medida, dizendo-se que ela implica para aquele a quem
¢ aplicada «a proibigao de se afastar do local onde decorrem os actos de instrugao»; e, no n.°
8, pune-se com a pena de desobediéncia qualificada aquele que infringir tal proibigao.

Repare-se ainda que no n.° 2 do artigo 10.° se fala em o juiz poder ordenar a
restituicdo da pessoa mantida sob custddia a plena liberdade, o que parece querer significar
que a medida de que se trata ndo implica a privagao da liberdade, mas apenas a limita, em
maior ou menor grau.

O artigo 27.° da Constituicdo contempla a privacdo da liberdade, situagdo
necessariamente diferente daquela que ¢ tratada no diploma em causa. De outro modo, o
instituto agora criado ndo se justificaria e haveria apenas, quando muito, por exemplo, que
alterar determinados prazos.

A hipdtese que se aprecia nao €, pois, de forma alguma, clara, nitida, e, muito
pelo contrario, suscita-me fortes duvidas. O que julgo resultar da deficiente caracterizacao
da medida, designadamente do que ela seja em face da prisao preventiva.

Nao se sabe, na verdade, o que ela seja em termos praticos — pelo menos, o
texto do diploma nao o diz — e ha aspectos na sua regulamentacio que ndo se
compreendem. Tal € o caso de a pessoa custodiada poder ser examinada por um médico,
devendo sé-lo até obrigatoriamente apos o primeiro periodo de custddia (artigos 9.°, n.° 5, e
10.°,n.° 4).

Mas sendo esta custodia necessariamente diferente da prisdo preventiva, julgo
que ela ¢ sempre um menos relativamente a prisdo. Na realidade, o artigo 9.°, n.° 1, ao
prescrever que ela podera ter lugar, quando nao se imponha, de imediato, a prisao preventiva
do suspeito, parece inculcar isso mesmo.

Se a situagdo resultante da colocacdo de alguém sob custodia ¢ a mesma da
prisdo preventiva, como se pretende, ndo se compreende, entdo, que o custodiado cometa um
crime de desobediéncia qualificada (n.° 8 do artigo 9.°) se se afastar do local onde decorrem
os actos de instrugdo (n.° 2 do mesmo artigo 9.°) e ja ndo cometa 0 mesmo crime aquele que
esta preso preventivamente e consegue fugir?

Em suma, a situagdo ¢ claramente de duvida, e de duvida forte.

Assim, na sequéncia, alias, do que ¢ ensinado pelos constitucionalistas, julgo que
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a inconstitucionalidade s6 deve ser declarada quando ela ¢ evidente, o que ndo ¢
manifestamente o caso.

Nao posso, pois, votar a conclusdo do parecer, nessa parte. — Afonso Cabral de
Andrade.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N.° 389/80

Nos termos da alinea a) do artigo 146.° e do n.° 4 do artigo 277.° da Constituigao,
o Conselho da Revolugao, precedendo parecer da Comissdo Constitucional, pronuncia-se,
para os efeitos dos n.” 1 e 3 do artigo 278.° pela inconstitucionalidade do projecto de
decreto-lei registado na Presidéncia do Conselho de Ministros sob o n.° 486-G/80, em 23 de
Julho, que introduz alteracdes ao Codigo Penal e ao Cddigo de Processo Penal, por o
instituto de custoddia previsto nos seus artigos 9.° e 10.° violar o disposto nos artigos 27.° e
28.° da Constituigao.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 13 de Novembro de 1980.

O Presidente do Conselho da Revolugao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1.* série, n.° 272, de 24 de Novembro de 1980.)
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MINISTERIO DA JUSTICA
Decreto registado sob o n.’ 486-G/80
no livro de registo de diplomas da Presidéncia do Conselho

Se o envelhecimento dos cédigos ¢é, genericamente, um problema verificado em
todos os paises, o do Codigo Penal sé-lo-4 com especial acuidade. Com efeito, a realidade
social, em constante mutacdo, tem nele uma determinante incidéncia. O mesmo se dara, até
por reflexo, com a lei processual penal.

Na impossibilidade de, neste periodo final da actual legislatura, submeter a
Assembleia da Republica as propostas de lei respeitantes aos novos Codigos Penal e de
Processo Penal, optou o Governo por introduzir ao ordenamento existente as alteragdes
sectoriais que as circunstancias mais urgentemente preconizaram.

Esta sobretudo em causa a criminalidade violenta. Outros aspectos, porém, da lei
substantiva e processual sdo, de igual modo, enfrentados. Tomaram-se em conta as
propostas de lei de alteragdes ao Cddigo Penal e de toda a parte especial do mesmo
elaboradas, respectivamente, no I e no IV Governos Constitucionais. Recolheram-se, ainda,
com a devida adequacdo, alguns contributos de leis homologas publicadas nos ultimos anos
na Italia, Republica Federal da Alemanha, Grécia e Espanha. Deve-se explicitar que, quanto
a estas, se foi de extrema prudéncia quanto a adopcdo de critérios e medidas que a
circunstancia portuguesa nao justificara, por certo, pelo menos em prazo previsivel.

O debate parlamentar aquando da apresentacdo da proposta de lei de autorizacao
legislativa, que foi motivo de ulterior reflexao, ndo deixou de ser tomado em consideracao.
S6 que, como ¢ obvio, ndo se abdicou de posicdes que se reputavam certas e justas e acerca
das quais se entendeu ndo haver lugar a uma inflexao decisiva.

No que se refere a criminalidade violenta ndo se pode esquivar o Governo a
colisdo que ocorre entre as tendéncias da moderna penologia para uma cada vez menor
duracdo das penas privativas de liberdade e para a sua substituicdo por outros meios de
defesa social, precipuamente empenhados na recuperacao dos delinquentes, e a insuficiente
eficacia das reacgdes criminais perante fenomenos em preocupante crescendo, como 0s
ligados ao terrorismo. A antinomia, irrecusavel, dos dois poios foi encarada com ponderado
comedimento. Em tudo se teve, e isso mesmo transparece do articulado referente ao
processo penal, o cuidado de nao afectar, directa ou obliquamente, quaisquer garantias de
defesa.

A liberdade dos cidadaos ¢ um valor demasiado relevante para poder, por
qualquer forma, ser secundarizado. Nisso se pos 0 maior empenho.

S6 que esse valor tem de ser compatibilizado com as novas formas de
criminalidade, que apenas por pecado de desatengdo e de irresponsabilidade politica
poderiam deixar de ser enfrentadas. No fundo estd em jogo a normalidade social e, como seu
corolario, a liberdade de todos os cidaddos, que passa por um refor¢o da seguranca e da
autoridade democraticas. De resto, para estar presente no «espago juridico europeuy, criado
sob a égide fundamental do Conselho da Europa, o sistema legislativo portugués nio se
poderia manter como que a inteira revelia de solugdes, ai geralmente adoptadas.

Assim:

Ao abrigo da autorizagao legislativa que lhe foi concedida pela Lei n.° 25/80, de
26 de Julho, o Governo decreta, nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 201.° da
Constituigdo, o seguinte:

Artigo 1.°

Os artigos 143.°, 159.°, 165.°, 169.°, 171.°, 173.°, 174.°, 176.°, 330.°, 331.°, 332.°,
445.°,463.°,464.°,472.° ¢ 478.°, do Cddigo Penal, passam a ter a seguinte redacgao:

Artigo 143.°
§ unico. Aquele que recrutar ou fizer recrutar, assalariar ou fizer assalariar
pessoas para a pratica de acgdes de luta armada contra Portugal ou para servigo militar de
pais estrangeiro ou de qualquer organizagdo nacional ou estrangeira que se proponham lutar
contra Portugal, serd condenado na pena do n.° 4 do artigo 55.° se se seguir algum acto
preparatério de execucdo e na do n.° 5 do mesmo artigo se o recrutamento ou assalariamento
nao forem seguidos de algum acto preparatorio de execugao.
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Artigo 159.°

Aquele que atentar contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade de Chefe de
Estado estrangeiro, de membro de governo estrangeiro, de agente diplomatico acreditado em
Portugal, de representante de organizagao internacional ou de membros das suas familias ou
violar os direitos de que gozam segundo o direito internacional, enquanto os ofendidos se
encontrarem em territorio portugués, sera punido com a pena prevista para o respectivo
crime, agravada de um quarto.

§ 1.° A entrada violenta na habita¢dao das pessoas referidas no corpo deste artigo
serd punida com a pena do n.° 5 do artigo 55.°

§ 2.° Aquele que ofender a salvaguarda de qualquer coisa ou pessoa ou a
seguranga de reféns ou de qualquer parlamentado ou de quem gozar de salvo-conduto sera
punido com a pena prevista para o respectivo crime agravada de um quarto.

Artigo 165.°

§ 10 ]

§ 2.° Se o atentado a liberdade das pessoas indicadas no corpo do presente artigo
e no artigo 164.° consistir em crime punido com pena de gravidade igual ou superior as neles
previstas, serd punido com a pena correspondente ao crime cometido, agravada nos termos
do artigo 93.°

§ 3.° A entrada violenta na habitacdo das pessoas referidas neste artigo e seu §
1.° serd punida com a pena do n.° 5.° do artigo 55.°

Artigo 169.°
Serdao punidos com a pena de prisdo maior de doze a dezasseis anos:

1.° As destruicdes ou atentados contra meios ou vias de comunicagao,
instalacdes de servicos publicos ou destinadas ao abastecimento e satisfagdo das
necessidades essenciais das populagdes, com o fim de atentar contra a seguranca do Estado;

2.° O envio a um destinatario, por via postal ou qualquer outra e a colocagao em
local habitado, destinado a habitagdo ou a ser frequentado ou utilizado por pessoas, ou a
prestar-lhes beneficio, em qualquer instalagdo ou em outros bens publicos ou privados, de
matérias ou engenhos explosivos e semelhantes, para o efeito de deflagrarem ou por
qualquer forma serem accionados, independentemente do fim que o agente se proponha.

§ 1.° No caso do n.° 2.° a pena serd a de prisdo maior de vinte a vinte e quatro
anos se o engenho efectivamente deflagrar ou for accionado e em razao disso qualquer
pessoa morrer, ficar privada do uso da razdo ou total e permanentemente impossibilitada de
trabalhar.

§ 2.° A importacao, fabrico, guarda, compra, venda, cedéncia por qualquer titulo,
transporte ou detencdo de matérias ou engenhos explosivos e semelhantes bem como de ar-
mas de guerra e suas municdes, se os seus autores os destinavam ou devessem ter
conhecimento de que se destinavam a perpretacdo de qualquer crime contra a seguranca
exterior ou interior do Estado, serdo punidos com a pena de prisdo maior de oito a doze
anos.

§ 3.° Com a pena prevista no paragrafo anterior serdo igualmente punidos os que
furtarem ou roubarem matérias ou engenhos explosivos e semelhantes, armas e
equipamentos de comunicagdes considerados de uso exclusivo das forgas armadas ou
policiais, destinando-os ou devendo ter conhecimento de que se destinavam a perpretacao de
qualquer crime contra a seguranga exterior ou interior do Estado.

§ 4.° A importacdo, fabrico, guarda, compra, venda, cedéncia por qualquer titulo,
transporte, detengdo, uso e porte de matérias ou engenhos explosivos com infrac¢do das
condigdes previstas em lei ou regulamento serao punidos com a pena de prisao maior de dois
a oito anos.

§ 5.° A cumplicidade e a tentativa serdo, respectivamente, equiparadas a autoria
€ a consumacao.
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Artigo 171.°
Aquele que instigar ou provocar outrem a pratica de um determinado facto
descrito como crime contra a seguranga exterior ou interior do Estado, sem que se siga o
efeito da instigacdo ou provocac¢ao, sera condenado:

a) Se ao crime instigado ou provocado corresponder pena superior a do n.°
5.° do artigo 55.°, na pena de prisao maior de dois a oito anos;

b) Se ao crime instigado ou provocado corresponder a pena de prisdo maior
de dois a oito anos ou pena de prisdo, na pena de prisao e na de prisao até
um ano, respectivamente.

§ 1.° Se a instigagdo ou provocagdo for feita por palavras proferidas
publicamente, por meio de publicagdo de escrito ou por outro meio técnico de comunicagao
com o publico, o agente serd punido com pena de prisdo maior de dois a oito anos, salvo se
ao crime instigado ou provocado corresponder pena menos grave, porque entdo sera esta
aplicavel.

§ 2.° Se a instigacdo ou provocagdo se seguir efeito criminoso, sera o agente
punido como autor.

§ 3.° Quem recompensar ou louvar outrem ou fizer a apologia por qualquer
meio, incluindo os referidos no § 1.°, de crimes contra a seguranga exterior ou interior do
Estado sera punido com as penas das alineas do corpo do artigo conforme os casos.

Artigo 173.°
§ 1.° Sera condenado na pena de prisdo maior de doze a dezasseis anos aquele
que constituir grupo, organizagdo ou associacao para atentar contra a seguranga exterior ou
interior do Estado, para reforcar a autoridade publica a pratica de um acto, a abster-se de o
praticar ou a tolerar que se pratique ou ainda para intimidar certas pessoas, grupos de
pessoas ou a populacdao em geral, mediante a pratica de quaisquer crimes:

a) Contra a vida, a integridade fisica ou a liberdade das pessoas;

b) Contra a seguranga dos transportes, vias ou meios de comunicagdo,
incluindo as comunicagdes telegraficas, telefonicas, de radiodifusdao ou
de televisdo;

¢) Contra a seguranga da aviagdo civil, previstos nos artigos 162.° ¢ 162.°-
A;

d) Com o emprego de bombas, granadas, armas de fogo, explosivos, meios
incendiarios de qualquer natureza ou encomendas ou cartas
armadilhadas;

e) Com o emprego de gases toxicos ou asfixiantes ou por meio de
contaminac¢ao de alimentos e dguas destinados a consumo humano.

§ 2.° Na mesma pena incorrerd aquele que aderir ao grupo, organizacao ou
associacdo, com eles colaborar, seguir as suas instrugdes, dar guarida aos seus membros ou
conscientemente facilitar as suas actividades, subsidiando-os ou fazendo a sua propaganda
ou apologia.

§ 3.° Quando o grupo, organizagdo ou associagdo ou as pessoas que com ele
colaborarem nos termos do pardgrafo anterior, possuirem armas ou engenhos explosivos de
qualquer espécie para facilitar os seus propositos criminosos, a pena sera agravada de um
quarto.

§ 4.° Para que se considere existente o grupo, organizacdo ou associagao
previstos no § 1.° deste artigo, basta que duas pessoas actuem concertadamente.

§ 5.° Os actos preparatorios da constituicao do grupo, organizagao ou associagao
serdo punidos com a pena de prisdo maior de dois a oito anos.

Artigo 174.°
A instigacdo ou provocagao a desobediéncia colectiva as leis de ordem publica,

ou a tentativa de perturbar, por qualquer meio, a ordem e a autoridade democraticas do
Estado, serdo punidas, se pena mais grave nao couber, com a pena de prisao.
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§ Unico. Serdo punidos nos termos deste artigo:

1.° Aqueles que divulgarem por escrito ou em publico noticias falsas ou
tendenciosas, susceptiveis de causar alarme ou inquietagao publica;

2.° Aqueles que tentarem provocar a animosidade entre as forcas
militares e de seguranga ou entre estas ¢ as institui¢coes civis;

3.° Aqueles que incitarem a luta politica pela violéncia.

Artigo 176.°

N

§ 2.° Se nos crimes previstos no artigo 173.° e seus paragrafos os respectivos
agentes, ou um deles, voluntariamente abandonarem a sua actividade e afastarem ou fizerem
diminuir consideravelmente o perigo por ela causado, impedirem o resultado que a lei quer
evitar que se verifique ou auxiliarem concretamente as autoridades na recolha de provas
decisivas para a identificagdo ou captura dos responsdveis, podera o tribunal atenuar
livremente a pena ou isenta-los da mesma.

§3.0

Aquele que ilicitamente detiver, prender, mantiver presa ou detida qualquer
pessoa ou de qualquer forma ilicitamente a privar da sua liberdade sera punido com a pena
de prisao.

§ 1.° A pena sera de prisdo maior de dois a oito anos se a privagdo da liberdade:

a) Durar mais de dois dias; ou

b) For praticada com o falso pretexto de que o ofendido sofria de anomalia
mental; ou

¢) For praticada simulando o agente, de qualquer modo, autoridade publica.

§ 2.° A pena sera de prisao maior de oito a doze anos se a privagao da liberdade:

a) For cometida por duas ou mais pessoas; ou
b) Tiver como resultado o suicidio, privacdo da razdo ou impossibilidade
permanente para o trabalho do ofendido.

Artigo 331.°

O crime previsto no artigo anterior sera punido com a pena de prisdao maior de
dezasseis a vinte anos concorrendo alguma das seguintes circunstancias:

a) Se o ofendido for detido com o emprego de meios violentos;

b) Se o ofendido for fraudulentamente atraido a um certo local em termos
de nao poder socorrer-se da autoridade publica ou de terceiros, para se
livrar da detengao;

¢) Se o ofendido for sujeito a tortura ou tratamento cruel e desumano.

§ 1.° Para os efeitos deste artigo considera-se detencao com o emprego de meios
violentos aquela que ¢ precedida ou acompanhada de ameagas com armas, de qualquer
agressao corporal, da utilizagdo de narcoOticos ou outras substincias susceptiveis de
diminuirem ou anularem a resisténcia do ofendido ou ainda de ameaca de infringir um mal
que constitua crime, ao proprio ofendido ou a pessoa de sua familia.

§ 2.° Se dos factos descritos neste artigo e no anterior resultar a morte do
ofendido, serd aplicada a pena de prisdo maior de vinte a vinte e quatro anos.

Artigo 332.°

Aquele que raptar ou privar da liberdade qualquer pessoa, pelos modos previstos
nos artigos anteriores, com o fim de a colocar na situagao de refém, designadamente para a
obten¢do de um resgate, ou para forcar a autoridade publica ou um terceiro a praticar um
facto, a abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique, serd condenado na pena de pri-
sdo maior de dezasseis a vinte anos.

§ unico. Se a pessoa raptada morrer como consequéncia do rapto sera aplicada a
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pena de prisdo maior de vinte a vinte e quatro anos agravada.
Artigo 445.°

Aquele que, por meio de violéncia ou exercendo coacgdo psicoldgica, ou
ameacas, ou mediante concurso de mais de duas pessoas, invadir ou ocupar coisa imovel,
perturbando a propriedade, a posse, o uso ou servidao de outrem, serd punido com pena de
prisao e multa correspondente, se outra mais grave lhe ndo couber em atengdo ao meio
utilizado.

§ unico. Na mesma pena, atenuada, incorrera aquele que, independentemente do
emprego de meios violentos ou de ameagas, perturbar, embaragar ou interferir na posse de
coisa imovel ou na respectiva exploracdo, quando essa posse tenha sido reconhecida ou
conferida por lei, pelos tribunais ou por acto administrativo praticado por entidade
competente.

Artigo 463.°

Sera condenado na pena de prisdo maior de dezasseis a vinte anos aquele que,

voluntariamente, incendiar por qualquer meio e assim destruir, no todo ou em parte:
| PR

§ Unico. Para os efeitos do disposto no n.° 2.°, s3o equiparaveis a lugar habitado
os veiculos automdveis, as embarcacdes ou os meios de transporte ferroviarios em que se
encontrem quaisquer pessoas, ainda que nao estejam em movimento, € aquelas se nao
encontrem na carruagem em que o fogo tiver sido posto.

Artigo 464.°

A pena sera a de prisdo maior de oito a doze anos se o objecto do crime for:

1.° Armazém ou qualquer edificio, dentro ou fora de povoado, ndo habitado nem
destinado a habitacao;

2.°

3.° Veiculo automovel, embarcagdo ou meio de transporte ferroviario em que se
nao encontrem quaisquer pessoas.

Artigo 472.°

Aquele que por qualquer meio derrubar ou destruir, voluntariamente, no todo ou
em parte, edificagdo ou qualquer constru¢do concluida ou somente comecada, pertencente a
outrem ou ao Estado, sera condenado:

§2.°0 i

§ 3.° Aquele que voluntariamente destruir ou desarranjar, no todo ou em parte,
qualquer via férrea, ponte, estrada ou caminho destinado ao transito de veiculos, ou colocar
neles qualquer objecto que impeca, dificulte ou embarace a circulagdo, ou que tenha por fim
fazer sair o comboio dos carris ou os veiculos do seu percurso normal serd condenado a
prisdo maior de dois a oito anos.

§ 4.° Aquele que, fraudulentamente, danificar ou alterar os mecanismos de
qualquer veiculo, por forma que, sem impedir a sua imediata utilizacdo, o sujeite a qualquer
acidente quando utilizado, serd punido com a pena de prisdao maior de dois a oito anos, se
outra mais grave no caso concreto nao couber.

§ 5.° Se de qualquer dos factos indicados nos §§ 3.° e 4.° resultar a morte de
alguma pessoa, a pena sera a de prisdo maior de vinte a vinte e quatro anos; se resultar
alguma das ofensas corporais especificadas no artigo 361.°, a pena serd de prisdo maior de
doze a dezasseis anos; se for alguma das designadas no artigo 360.° a pena sera a de prisdo
maior nunca inferior a trés anos.
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§ 6.° A destruicdo de telégrafo, poste ou linha telegrafica, telefonica, de
radiodifusdo ou de televisao, a destruicao ou corte de fios, postes ou aparelhos telegraficos,
telefonicos, de radiodifusdo ou de televisdo, ou a oposi¢cdo com violéncia ou ameaga ao seu
restabelecimento, serdo punidas com a pena de prisao maior de dois a oito anos.

Artigo 478.°

A destruicao ou danificagdo de efeitos ou propriedades méveis ou de quaisquer
animais pertencentes a outra pessoa ou ao Estado que se cometer voluntariamente em
assuada, com emprego de substancias venenosas ou corrosivas, com violéncia para com as
pessoas, ou com armas de fogo ou quaisquer outros meios perigosos, serd punida com a pena
de prisao maior de dois a oito anos.

Artigo 2.°

Sao acrescentados ao Codigo Penal os artigos 162.°-A, 173.°-A, 332.°-A e 332.°-
B, com a seguinte redacg¢ao:

Artigo 162.°-A
Sera punido com a pena prevista no artigo antecedente aquele que:

a) Destrua uma aeronave ou lhe cause danos que a tornem incapaz para voo,
ou que, pela sua natureza, constituam um perigo para a seguranca da
aeronave em voo;

b) Coloque ou faga colocar numa aeronave em servico, por qualquer modo,
um engenho ou substincia capaz de destruir aquela aeronave ou lhe
causar danos que a tornem incapaz para o voo ou lhe causar danos que,
pela sua natureza, constituam perigo para a seguranga da aeronave em
VOO,

¢) Destrua ou cause danos as instalagdes ou servicos da navegagdo aérea ou
perturbe o seu funcionamento se tais actos, por sua natureza, constitui-
rem um perigo para a seguranga nas aeronaves em voo.

§ 1.° Serd punido com a pena de prisdo maior de dois a oito anos aquele que
comunicar informacgdes com a consciéncia de que sao falsas pondo assim em perigo a
seguranca de uma aeronave em voo.

§ 2.° Para os fins do presente artigo uma aeronave ¢ considerada como estando
em voo a partir do momento em que, terminado o embarque, tenham sido fechadas todas as
portas exteriores até ao momento em que uma dessas portas seja aberta para o desembarque.

Em caso de aterragem forgada o voo é considerado como estando a decorrer até
que as autoridades competentes se responsabilizem pela aeronave, bem como pelas pessoas
e bens a bordo.

§ 3.° Uma aeronave ¢ considerada em servico a partir do momento em que o
pessoal de terra ou a tripulagdo comeca as operagdes preparatorias para um determinado voo
até vinte e quatro horas apos qualquer aterragem. O periodo de servigo abrangera, em
qualquer caso, todo o tempo durante o qual a aeronave se encontra em V0o, nos termos
definidos no paragrafo anterior.

§ 4.° Se de qualquer dos factos descritos no presente artigo resultar a morte de
alguma pessoa ou os efeitos previstos no n.° 5 do artigo 360.° a pena aplicavel serd a de pri-
sd0 maior de vinte a vinte e quatro anos.

Artigo 173.°-A

Aquele que praticar factos que preencham um qualquer tipo de crime destinado a
proteger os interesses referidos nas alineas a) a ¢) ou com o emprego de qualquer dos meios
referidos nas alineas d) e ¢) do § 1.° do artigo anterior, agindo com a inten¢ao de atentar
contra a seguranga exterior ou interior do Estado, ou para forgar a autoridade publica a
pratica de um facto, a abster-se de o praticar ou a tolerar que se pratique ou ainda a intimidar
certas pessoas, grupos de pessoas ou a populagao em geral, serd condenado a pena de prisao
maior de dois a oito anos ou na pena correspondente ao crime praticado, agravada de um
quarto, se for igual ou superior.

Tribunal Constitucional de Portugal de 2012



§ unico. A cumplicidade e a tentativa sdo respectivamente equiparadas a autoria
€ a consumacgao.

Artigo 332.°-A

Se aquele que cometer algum dos crimes previstos nos artigos 330.° a 332.° nao
mostrar que deu liberdade ao ofendido ou ndo revelar onde este se encontra serd condenado
na pena de prisao maior de dezasseis a vinte anos agravada.

Artigo 332.°-B

Se nos crimes previstos nos artigos 330.° a 332.°-A os respectivos agentes, ou
um deles, voluntariamente abandonarem a sua actividade e afastarem ou fizerem diminuir
consideravelmente o perigo por ela causado, impedirem que o resultado que a lei quer evitar
se verifique, ou auxiliarem concretamente as autoridades na recolha de provas decisivas para
a identificagdo ou a captura dos responsaveis, podera o tribunal atenuar livremente a pena ou
isenta-los da mesma.

Artigo 3.°

Aquele que, por meio de substancias venenosas, corrosivas ou toxicas,
prejudiciais a satde, contaminar, corromper ou poluir alimentos ou aguas destinados a
consumo humano, serd punido com a pena de prisdo maior de dois a oito anos.

Artigo 4.°

Aquele que, através de libertagdo de gases toxicos ou asfixiantes, criar perigo
para a vida ou de grave lesdo para a saude ou integridade fisica de outrem, serd punido com
a pena de prisdo maior de dois a oito anos.

Artigo 5.°

Se os crimes referidos nos artigos 3.° e 4.° forem imputaveis a titulo de
negligéncia, a pena sera de prisao e multa correspondente.

Artigo 6.°

Aquele que, publicamente, por palavras, gestos, ou por divulgacao de escritos ou
por outros meios de comunicagdo com o publico, injuriar a Republica, a bandeira ou o hino
nacionais, as armas ou emblemas de soberania portuguesa ou faltar ao respeito que lhes ¢
devido, sera punido com a pena de prisdo.

Artigo 7.°

Os artigos 159.°, 273.°, 308.° ¢ 311.°, do Cddigo de Processo Penal, passam a ter
a seguinte redacg¢ao:

Artigo 159.°

§ 1.° Sem prejuizo do disposto no corpo do artigo o juiz de instrugdo pode
solicitar a Policia Judicidria a realizacdo de qualquer diligéncia, com excepcdo do
interrogatério do arguido.

§ 2.° Sempre que o entenda necessario ou a requerimento do Ministério Publico,
do assistente ou do arguido, pode o juiz mandar repetir, na sua presenga, qualquer diligéncia
a que se refere o paragrafo anterior.

Artigo 273.°
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§ 4.° O arguido ou acusado poderd, ainda, ser posto em liberdade, com ou sem
caucdao, quando haja fundadas razdes para crer que concorreu decisivamente para a
descoberta do crime, para evitar a sua consumacdo ou para impedir a producdo de um
resultado que, a verificar-se, agravaria especialmente a pena correspondente ao tipo
fundamental de crime, sempre que o valor destes comportamentos possa conduzir a isengao
da pena ou a sua livre atenuacao.

Artigo 308.°

Nenhum arguido pode estar preso sem culpa formada além dos prazos marcados
na lei.

§ 1.° Desde a captura até a notificagdo ao arguido da acusagao ou do pedido de
instru¢do contraditéria pelo Ministério Publico, esses prazos ndo podem exceder:

1.° Quarenta dias por crimes a que caiba pena de prisao maior;

2.° Noventa dias por crimes cuja investigagdo caiba exclusivamente a Policia
Judiciaria, ou que legalmente lhe seja deferida, excepto quanto aos crimes a que se referem
as alineas d) e seguintes do n.° 1 do artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 364/77, de 2 de Setembro,
em que o prazo podera ser prorrogado por mais trinta dias, sob proposta fundamentada.

Artigo 311.°

§2.% .

§ 3.° Para conhecer da legalidade de qualquer medida restritiva da liberdade,
ordenada em processo por crime cuja investigacdo ¢ da exclusiva competéncia da Policia
Judicidria ou quando a investigacdo tiver sido legalmente deferida a mesma Policia ¢
competente o juiz a quem for apresentada a pessoa sujeita a medida.

Artigo 8.°
O artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 605/75, de 3 de Novembro, passa a ter a seguinte
redacgao:
Artigo 2.°
1 — No inquérito preliminar sdo admissiveis todos os meios de prova

permitidos em direito, com as seguintes limitagdes:

a) As buscas, autopsias, vistorias, apreensdes domicilidrias e exames que possam
ofender o pudor das pessoas examinadas, bem como as diligéncias referidas no artigo 210.°
do Cdédigo de Processo Penal, devem ser autorizadas pelo juiz de instrugdo, que a elas
podera presidir, salvo se as diligéncias se fizerem com o consentimento, reduzido a escrito,
da pessoa cujo pudor possa ser ofendido, de quem de direito, relativamente ao autopsiado,
daqueles em cujo domicilio se fizerem ou, em geral, da pessoa contra quem forem dirigidas;

Artigo 9.°

1 — Existindo, contra uma pessoa, indicios graves da pratica de qualquer das
infrac¢des previstas no artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 274/75, de 4 de Junho, com a redac¢ao
que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.° 377/77, e ndo se tratando de caso que imponha, de
imediato, a prisdo preventiva do suspeito, podera o juiz ordenar que essa pessoa seja mantida
a sua disposicao sob custodia, por um periodo de vinte e quatro horas.

2 — A medida a que se refere o nimero anterior, implica, para o suspeito, a
proibi¢do de se afastar do local onde decorrem os actos de instrucao.

3 — O auto respectivo mencionara a duragao dos interrogatorios a que foi sujeita
a pessoa mantida sob custodia, a duracdo dos intervalos, destinados a repouso, entre esses
interrogatorios, a hora a partir da qual a pessoa foi mantida naquela situagdo, bem como a
hora a que esta foi mandada cessar.
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4 — O auto serd assinado pela pessoa mantida sob custodia e, em caso de recusa,
fara mencao expressa do facto.

O mesmo auto consignara obrigatoriamente os motivos da recusa.

5 — A requerimento da pessoa custodiada ou de qualquer membro da sua
familia, poderd aquela ser examinada por um médico em qualquer altura.

6 — O periodo referido no n.° 1 podera ser prorrogado por igual tempo, se o juiz
o considerar absolutamente indispensavel.

7 — Tratando-se de crimes contra a seguranga do Estado o periodo a que se
refere o nimero anterior podera ser prolongado até ao maximo de oito dias.

8 — Incorre na pena de desobediéncia qualificada aquele que infringir a
proibicao a que alude o n.° 2.

Artigo 10.°

1 — A medida referida no artigo anterior pode ser tomada pelos magistrados do
Ministério Publico ou por outras autoridades com competéncia para ordenar a prisdo sem
culpa formada, com observancia do disposto no mesmo artigo e nos nimeros seguintes.

2 — A pessoa mantida sob custodia sera imediatamente conduzida a presenga do
juiz de instrucdo que podera ordenar a sua restituicdo a plena liberdade se considerar que
nao héa fundamento para a medida.

3 — Nenhuma prorrogacdo do periodo de manutencdo sob custodia terd lugar
sem decisao do juiz de instru¢do, mediante proposta fundamentada das entidades referidas
non.’ 1.

4 — Decorrido o primeiro periodo, a pessoa custodiada serd examinada
obrigatoriamente por um médico, se o requerer, devendo ser advertida deste direito logo que
for sujeita a medida. O relatorio do médico sera junto ao processo.

5 — O juiz, por sua iniciativa ou a requerimento da pessoa custodiada ou de
algum seu familiar, podera ordenar que aquela lhe seja presente, interroga-la e por termo a
medida em qualquer altura, desde que se convenca que tal medida deixou de ser
absolutamente indispensavel.

Artigo 11.°
A autoridade de policia judicidria pode ordenar a identificacdo de qualquer
pessoa sempre que tal se mostre necessario ao desempenho do servico de prevengdo ou
investigacao criminal, constituindo a sua recusa crime de desobediéncia qualificada.
Artigo 12.°
A recusa de prestacdo das informagdes a que se refere o n.° 2 do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 364/77, de 2 de Setembro, e das regras de procedimento dele resultantes,
bem como as de quaisquer elementos de identificacdo mencionados nos artigos 41.° a 44.°
do mesmo diploma sera punida como desobediéncia qualificada.

Artigo 13.°

E revogado o n.° 2 do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 364/77, de 2 de Setembro,
aplicando-se a regra do corpo do artigo 311.° do Codigo de Processo Penal.

Artigo 14.°
O presente diploma entra em vigor no dia imediato ao da sua publicagao.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 33/80

Reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica —
Estatuto dos magistrados judiciais — Remuneragoes dos magistrados judiciais —
Competéncia legislativa das regioes autonomas — «Matérias de interesse especifico
para as regioes» — Principio da reserva de soberania.

1. Ao abrigo do n.° 1 do artigo 281.° da Constituicdo o Procurador-Geral da
Republica solicitou ao Conselho da Revolugdo a apreciacdo e a declaracdo de
inconstitucionalidade do decreto regional n.® 23/79/A, da assembleia regional dos Agores,
publicado no Diario da Republica, 1.° série, n.° 282, de 7 de Dezembro de 1979, sobre o
subsidio excepcional de fixagdo a atribuir a magistrados judiciais.

Nos termos da alinea a) do artigo 284.° da Lei Fundamental e da alinea a) do
artigo 16.° do Estatuto da Comissao Constitucional, o Conselho da Revolugao solicita, sobre
o assunto, o competente parecer desta Comissao.

2. O decreto regional em apreciacdo compde-se apenas de dois artigos.

No primeiro se determina que «os magistrados judiciais, quando exergam as suas
funcdes em qualquer comarca ou como presidente do circulo na regido auténoma dos
Acgores, tém direito a um subsidio excepcional, denominado de fixagdao» (n.° 1), cujo
montante ¢ de 10 000$ mensais (n.° 2).

No segundo, se prescreve que os encargos resultantes «serdo suportados pelo
or¢amento regional» (n.° 1), ficando desde logo «o governo regional autorizado a introduzir
no orcamento em execugao, as necessarias alteragdes» (n.° 2).

Segundo o preambulo deste mesmo diploma, tal dispositivo justificar-se-ia
porque «ao longo dos ultimos anos tem-se feito sentir uma significativa caréncia de
magistrados judiciais nas comarcas da regido autdnoma dos Agores» e que «as crescentes
queixas das populagdes sobre o atraso na solugdo dos problemas judiciais, de natureza civil e
penal, fazem perigar o respeito pela lei e ordem democritica, pondo em causa os
fundamentos dos nossos valores tradicionaisy»; consequentemente, acrescenta 0o mesmo
preambulo, «... torna-se necessario criar, com caracter excepcional, um instrumento de
incentivagao a fixacdo de magistrados judiciais na Regido, a fim de se garantir uma pronta e
indispensavel administragdo da justi¢a na nossa sociedade democraticay.

3. Enviado o decreto regional, acabado de sumariar, para assinatura e
publicacdo, entendeu contudo o Ministro da Republica exercer o direito de veto que lhe ¢
conferido pelo n.° 2 do artigo 235.° da Constituigdo, solicitando nova apreciacdo do diploma.

Para esse efeito, invocou como fundamento da sua decisdo, por um lado, o facto
de «o objectivo que a publicagdo do referido diploma visava se encontra atingido com o
despacho n.° 106, de 30 de Abril de 1979, do Ministro da Justi¢a», do qual dera opor-
tunamente conhecimento directo ao governo regional, evitando-se assim, por outro lado,
«possiveis melindres no atinente a independéncia do poder judicial».

Porém, considerando nomeadamente que a medida prevista no referido despacho
do Ministro da Justiga, «ndo resolveu o problema referido e, que se saiba, até¢ esta data
nenhum magistrado recebeu qualquer subsidio», entendeu a assembleia regional dos Agores,
aprovar, por unanimidade dos deputados presentes, uma resolucao confirmando «quer na
generalidade quer na especialidade o decreto-regional n.° 22/79», para os efeitos previstos
no n.° 3 do artigo 235.° da Constitui¢do ™

4. Foi entdo que o Procurador-Geral da Republica solicitou ao Conselho da
Revolucao a apreciacao e declaracao de inconstitucionalidade do referido decreto regional,
apresentando para esse efeito as suas alegacdes. Estas, fundamentadas em argumentos
juridicos de cariz organico e material, advogam a inconstitucionalidade do referido decreto
«por violagdo do disposto no artigo 229.°, n.° 1, alinea a), da Constitui¢do da Republica».

8 Assim, os magistrados colocados na regido autonoma dos Agores, passariam a receber os dois
subsidios: o decidido pelo Ministro da Justica e o regional; nas alegagdes da assembleia regional dos Agores
diz-se que esta decisdo alterou a situacdo «de facto» existente: «O relativo afluxo de juizes a Regido verificado
jé este ano comprova que a expectativa de receber os dois subsidios — o do Ministro da Justica e o regional —
comegaria a funcionar como motivagdo séria. Consideramos fundamental que tal expectativa se ndo fuste,
como se frustrara, se um dos subsidios desaparecer.»
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Pelo contrario, solicitada a pronunciar-se sobre o pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade, a assembleia regional dos Acores, através de oficio assinado pelo seu
presidente, procura refutar os argumentos juridicos aduzidos, acrescentando outros de cariz
factual que esta Comissdo ndo pode apreciar ”.

Tudo visto, cumpre emitir parecer *.

IT

5. A primeira questdo debatida consiste em saber se a matéria em aprego foi
reservada ou nao pela Assembleia Constituinte a exclusiva competéncia da Assembleia da
Republica; no caso afirmativo, o diploma sub judice seria organicamente inconstitucional.

Prima facie parecera que assim ¢, dado que o artigo 167.° da Lei Fundamental
prescreve, na sua alinea j), que ¢é da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica
legislar sobre «organizagdo e competéncia dos tribunais e do Ministério Publico e estatuto
dos respectivos magistrados, salvo quanto aos tribunais militares...»

Ora sabe-se que, para certos publicistas, a expressao «estatuto» ° nao pode
deixar de abarcar as remuneragdes em sentido lato, dado que aquela engloba «o conjunto das
normas legais que define e regula os poderes e deveres correspondentes a qualidade de fun-
cionario»®’; e, se assim fosse, o decreto regional em aprego seria, repete-se, organicamente
inconstitucional.

81

Simplesmente, a luz da interpretacdo conjugada de certas disposicdes da actual
Constitui¢do da Republica, e s6 para efeito de determinacdo do ambito da competéncia
exclusiva da Assembleia da Republica, ndo pode o intérprete constitucionalista acolher uma
tal definicdo, ndo querendo porém negar o seu valor cientifico em sede de Direito
administrativo.

Com efeito, apos ter determinado, na ja citada alinea j), que ¢ da exclusiva
competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre o estatuto dos magistrados, o artigo
167.°, desta feita na sua alinea n), outorga ao mesmo 6rgao idéntica exclusividade quanto a
«remuneragao do Presidente da Republica, dos Deputados, dos membros do Governo e dos
juizes dos tribunais superioresy.

Da leitura conjugada destas duas alineas, logo sobressai que o poder constituinte
de 1976 ndo entendeu reservar a Assembleia da Republica uma competéncia exclusiva
quanto a remuneracdo dos juizes outros que os dos tribunais superiores; a fortiori nao
haverd, nesta perspectiva interpretativa, inconstitucionalidade organica do decreto regional
em aprego *.

" Af se afirma, nomeadamente: «O assunto em apreciagdo ¢ muito grave — demasiado grave para ser
encarado dentro de um esquematismo secamente juridico que, alids, e a bom rigor, nunca deve ser dominante
em nenhum ramo de Direito Constitucional ou Politico».

E a seguir acrescenta: «4 medida legislativa ora em aprecia¢do pretendeu salvaguardar, nos
Acgores, a presenca visivel e actuante de uma justica portuguesa. A realidade social que a fundamentou era a
inegavel caréncia de magistrados na Regido» (italico no original).

8 por razdes juridicas ébvias, todas atinentes ao dominio da competéncia desta Comissdo, ndo curara
apreciar, nesta sede, a compatibilidade entre o preceituado no debatido decreto regional e o estabelecido numa
«lei geral da Republica», mais precisamente, no artigo 27.°, n.° 7, da Lei n.° 85/77, de 13 de Dezembro
(Estatuto dos Magistrados Judiciais), segundo a nova redaccdo dada pelo Decreto-Lei n.° 348/80, de 3 de
Setembro.

8 Cf. Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, ed. Porense, Rio de Janeiro, 1980, tomo
11, p. 623.

82 Nas suas alegacdes, o Procurador-Geral da Republica, depois de citar em apoio os professores A.
Plantey (Traité Pratique de la Fonction Publique, vol. II, pp. 743 e seguintes) ¢ Marcello Caetano (Manual de
Direito Administrativo, 9.° ed., vol. 11, pp. 738-740), afirma: «A remuneragdo dos funcionarios faz parte do seu
estatuto e nela se englobam as demais importancias estatutdrias ou ocasionais, como vencimento acessorio,
segundo entendimento pacifico.»

8 Sobre a inconstitucionalidade organica de diplomas regionais por legislarem sobre matérias da
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, v. os pareceres desta Comissao n.” 1/77, 5/78, 10/78,
27/78 e 1/79, in Pareceres da Comissdo Constitucional, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, Lisboa,
respectivamente, vols. [, IV, V, VI e VIL
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6. Mas sera que se pode entdo deduzir, a contrario sensu, que a fixacao das
remuneragdes dos juizes integrados nos tribunais outros que os superiores pode resultar do
exercicio de competéncia normativa atribuida a entidades outras que os 6rgaos de soberania
definidos no artigo 113.°, n.° 1, da actual Constituicao?

A resposta a esta questdo s6 pode ser francamente negativa. Entende, com efeito,
esta Comissao, que uma tal fixacdo — sob a forma de subsidio ou sob qualquer outra forma
—, constitui matéria sobre a qual s6 podem legislar, concorrencial e legitimamente, a
Assembleia da Republica e o Governo, isto ¢, os 6rgaos de soberania que, tradicionalmente,
sdo os titulares do poder normativo geral; e que, mutatis mutandis, as regides autdbnomas,
porque sdo apenas pessoas colectivas de direito publico (artigo 229.°, n.° 1, da Constituigdo)
ndo podem legislar, através dos seus o6rgdos de governo proprio, sobre matérias que a
Constituigdo reserva, conjunta ou separadamente, a um qualquer dos seus Orgdos de
soberania ™.

Tal ¢ o incontestavel sentido que decorre da alinea a), do n.° 1 do artigo 229.° da
Constitui¢do, o qual prescreve que uma das atribuicdes das regides auténomas ¢ «legislar,
com respeito da Constituicdo e das leis gerais da Republica, em matérias de interesse es-
pecifico para as regides que ndo estejam reservadas a competéncia propria dos 6rgios de
soberaniay.

Articulado o preceituado nesta disposi¢do, com o estipulado no artigo 227.°, n.
3, da Constituicdo, segundo o qual a autonomia politico-administrativa regional, que se
exerce no quadro da Constituicdo, ndo afecta a integridade da soberania do Estado, logo
ocorreria perguntar quais as matérias que, se bem que apresentando um interesse especifico
para a regido autdbnoma, estdo mesmo assim reservadas a competéncia propria dos 6rgaos de
soberania.

[\]

Porém, qualquer que venha a ser a resposta definitiva a essa pergunta, ou
melhor, qualquer que seja o efectivo dominio dessas matérias, dir-se-4, desde ja, que a
«integridade da soberania do Estado» ndo pode deixar de abarcar, quer haja ou ndo interesse
especifico regional, todas as matérias que digam respeito ao estatuto de um qualquer dos
orgdos de soberania, a sua organizacao € ao seu funcionamento, as suas atribuicdes e as suas
competéncias, bem como aos direitos e deveres dos seus representantes®.

Dir-se-a, por outras palavras, que o principio do interesse especifico regional,
constitucionalmente salvaguardado, ndao ¢, nem pode ser, no nosso actual sistema
constitucional, hierarquicamente superior ao principio a que chamaremos de reserva de
soberania. E quando ¢ este principio que esta em jogo, nem sequer se torna necessario saber
se existe, no caso entdo em apreciagdo, um qualquer «interesse especifico regional»®.
Bastara tao so averiguar se essa matéria constitui, pela sua propria natureza, a manifestagao
de um qualquer dos atributos de um qualquer dos 6rgdos de soberania ou de um qualquer
dos seus legitimos representantes, na ocorréncia os magistrados.

S6 assim se compreenderd, tendo presente o principio do «interesse especifico
regional», que o artigo 3.°, n.° 1, da Lei Fundamental, estipule que a soberania, que reside no
povo e que se exerce segundo as formas nela previstas, ¢ una e indivisivel*’; s6 assim se
compreenderd, inversamente, ¢ tendo desta feita presente o principio de «reserva de
soberania», que no ja citado artigo 227.°, n.° 3, se prescreva que a autonomia politico-
administrativa regional, que se exerce no quadro da Constitui¢do, ndo afecta a integridade da

soberania do Estado.

8 Qobre as matérias de indole manifestamente nacional, ver, por todos, Costantino Mortati,
Instituzioni di Diritto Pubblico, Padua, 1976, tomo II, pp. 991 e segs.

55 A este respeito, ¢ imprescindivel ler o que escreve o Dr. Amancio Ferreira, juiz de Direito e vogal

desta Comissdo, em recente e oportuna obra, in As Regides Autonomas na Constitui¢do Portuguesa, Livraria
Almedina, Coimbra, 1980, pp. 61-62.

% No entanto, como se sabe, «a Comissdo Constitucional ndo tem regateado energias em vista a
contribuir para a definicdo deste critério e tem exercido uma actividade digna de relevo sempre que chamada a
pronunciar-se sobre a especificidade do interesse regional, em relagdo aos diversos casos concretos que lhe t€ém
sido submetidos» (cf. F. Amancio Ferreira, As Regiées Autonomas na Constitui¢do Portuguesa, op. cit., p. 83).

 No parecer n.° 11/78 desta Comissdo diz-se que «os poderes legislativos das regides tém como base
o interesse especifico, o qual se encontra negativamente delimitado pela unidade do Estado e pelo interesse
nacionaly, in Pareceres da Comissdo Constitucional, Imprensa Nacional-Casa da Moeda, Lisboa, 1979, vol. v,
p. 70 e bibliografia.
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Extensiveis aos tribunais — que, lembramos, sdo um dos cinco 6rgdos de
soberania (artigo 113.°, n.° 1, da Constituicdo) —, tais preceitos tornam imediatamente clara
a ratio legis do artigo 220.° da Lei Fundamental, o qual dispde que «os juizes dos tribunais
judiciais formam um corpo unico e regem-se por um soO estatutoy.

Tal ndo significa, entdo, que as normas legais que estabelecem esse «Unico»
corpo ¢ estatuto (entendido este no seu sentido mais amplo, abarcando portanto as
remunerag¢des) tenham que provir do exercicio da competéncia exclusiva de um unico 6rgao
de soberania.

Tal ndo significa, também, que esse «unico» corpo e estatuto ndo admita a
existéncia de certas regalias especificas quanto a certos juizes ou, mutatis mutandis, que elas
tenham que ser absolutamente idénticas para todos os juizes, quaisquer que sejam as suas
fungdes ou o local onde as exercem **.

Tal significa, pelo contrario, que s6 havera um tUnico corpo e estatuto se as
normas legais que os estabelecem provéem de um 6rgao de soberania titular, nessa matéria,
de uma competéncia normativa geral, ndo so6 territorialmente, mas também intuitu personae
e intuitu materiae®.

7. Assim, pelas razdoes em sumula expostas, ndo pode esta Comissdo deixar de
considerar inconstitucional, o decreto regional em aprego, porque nao s6 emana de Orgao
constitucionalmente incompetente, como também legisla sobre matéria que, por for¢a de
principios e normas constitucionais vigentes, pertence exclusivamente, embora
concorrencionalmente, a dois 6rgdos de soberania: & Assembleia da Republica e ao Governo.

I1I

8. Contudo, antes de concluir, gostaria esta Comissdo de formular, sobre a
questdo pendente, duas observacdes suplementares ou complementares.

a) Diz-se que, ao proceder a uma distingdo entre a fixacdo da remuneragao dos
juizes dos tribunais superiores ¢ a dos juizes dos demais tribunais, a Constituicdo teria
consignado «uma primeira brecha a unidade do estatuto da magistraturay prevista no artigo
220.° da Lei Fundamental *°.

Salvo o devido respeito, ndo serd porventura assim. Mesmo que a fixa¢do da
remuneracdo de todos os juizes pertencesse a exclusiva competéncia da Assembleia da
Republica, sempre poderia esta ultima, por via de autorizagdo legislativa (artigo 168.° da
Constitui¢do), delegar tal competéncia ao Governo, atingindo-se assim o mesmo resultado
que logo se criticava *'.

Mas, mais importante ainda, ¢ o facto de que a «unidade» do estatuto da
magistratura pode ser salvaguardada, no actual sistema constitucional e em derradeira
instancia, pela Assembleia da Republica. Primeiramente, em caso de intervencao normativa
inicial do Governo, através do instituto da ratificagdo de decretos-leis (artigos 172.° da
Constitui¢do); seguidamente, através do poder de iniciativa legislativa dos seus Deputados
(artigo 170.° da Constituicao), legislando ela propria sobre a matéria.

E, alias, esta Gltima pratica que tem sido ultimamente seguida pela Assembleia
da Republica. Como se escreve, muito a propdsito, nas alegagdes do Ministério Publico, esse

# Muito a propdsito, nas alegagdes da assembleia regional da Madeira escreve-se, a respeito da Lei n.°
85/77, de 13 de Dezembro, que «no artigo 27.°, n.° 6, ¢ no artigo 29.° n.° 3, da-se um tratamento especial — ao
nivel de subsidio de fixagdo, e ao de despesas de deslocagdo — aos juizes colocados nas regides autdbnomas.
Isto posto, s6 pode depreender-se que a existéncia de regras especiais directamente conexas com a fixagdo de
juizes nas regides auténomas, ou a sua deslocacdo de e para 1a ndo afecta a unicidade do estatuto dos juizes de
Direito, prevista no artigo 220.° da Constituigdo» (itdlico no original).

% Por outras palavras, diz o Procurador-Geral da Republica nas suas alegagdes: «A legislag@o regional
ndo ¢ expressdo de soberania, mas de mera autonomia; deste modo, se a soberania implica absoluta
independéncia de um ordenamento em relagdo a outro e a autonomia uma subordinagdo parcial e consequente
controlo de um ordenamento inferior por outro que lhe ¢ superior (cf. Zanobini, Corso..., vol. III, p. 146), ndo ¢é
representavel um sistema de interferéncia de orgdo legislativo regional no sistema unitario do poder judicial.»

% cf. alegacdes do Procurador-Geral da Republica e, ainda, Cunha Rodrigues, 4 Constitui¢do e os
Tribunais, Lisboa, 1977, p. 62.

8 Ndo se julga necessario, quanto ao fundo da questdo, abordar o tema da independéncia da
magistratura, no seu aspecto economico, referido nas alegagdes do Ministério Publico que, a esse respeito, cita
Carlo Guarnieri, «L'indipendeza delia magistratura», in Revista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
XXXIIL 1979, n.° 1, pp. 29 e segs.
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6rgdo de soberania tem «chamado a si a fixagdo da remuneragdo de todos os magistrados
judiciais», enquanto deixa «para o Governo a revisao das remuneragdes dos magistrados do
Ministério Publico»®.

Mas verificar-se-4 entdo «que, ndo obstante a Constituigdo sO reservar a
Assembleia da Republica a legislagdo sobre remuneragdo de juizes dos tribunais superiores,
se adoptou o entendimento de que essa competéncia abrange os restantes magistrados
judiciais em nome da unidade do estatuto da magistratura judicial afirmada no artigo 220.°
da Constitui¢ao»n?”.

Mesmo admitindo, por hipdtese, que esse «entendimento» existe — o que, alias,
ndo resulta nem dos predmbulos dos diplomas pertinentes, nem dos debates parlamentares,
nem de qualquer declaragdo oficial, colectiva ou singular, de entidades representativas dos
dois orgaos de soberania interessados — tal ndo bastaria para dele fazer brotar uma norma
constitucional consuetudinaria; além do elemento «de factoy, isto € a existéncia de um uso
constante e geral, suficientemente repetido no tempo **, faltaria também a opinio juris vel
necessitatis, isto €, a consciéncia de que esse «entendimento» implica a aceitacao do caracter
obrigatorio da conduta pelos proprios sujeitos do direito, na ocorréncia, a Assembleia da
Republica e o0 Governo .

Mas mesmo que estes dois elementos — o material e o psicolégico —
existissem, sO seria aceitavel, na melhor das hipdteses, a existéncia de um costume
constitucional ou secundum-legem ou praeter-legem,; mas nunca, no quadro de um sistema
juridico-constitucional que assenta no primado da norma escrita, a existéncia de um costume
constitucional contra-legem *°.

Ora, como ja foi dito, do espirito e da letra das alineas j) e u) do artigo 167.° da
actual Constituicdo, transparece cristalinamente que a fixagdo da remuneragao dos juizes dos
tribunais nao superiores nao pertence a exclusiva competéncia da Assembleia da Republica;
€ que, por isso, nos termos da alinea 0), do n.° 1 do artigo 201.° da Constitui¢ao, compete ao
Governo, no exercicio de funcdes legislativas, «fazer decretos-leis em matérias nao
reservadas ao Conselho da Revolugdo ou a Assembleia da Republicay.

b) A segunda observagdo diz respeito ao alcance juridico-politico do chamado
principio de «reserva de soberania». Nao se vislumbra que este principio possa ser ou tornar-
se incompativel, em termos constitucionais, com a defesa dos direitos e interesses das
regides autdnomas, nomeadamente quanto as matérias que, muito embora apresentem ou
sejam de interesse especifico regional, estdo reservadas a competéncia dos oOrgdos de
soberania. Nao ¢ assim, essencialmente por trés motivos, todos extraidos da arquitectura
constitucional vigente.

Em primeiro lugar porque, nos termos do artigo 231.°, n.° 2, da Constitui¢do, «os
orgdos de soberania ouvirdo sempre, relativamente as questdes da sua competéncia
respeitantes as regides autonomas, os orgdos de governo regional» *’.

Em segundo lugar, desta feita nos termos da alinea c), n.° 1, do artigo 229.° da
Constitui¢do, as regides autobnomas podem «exercer iniciativa legislativa, mediante a
apresentacao de propostas de lei a Assembleia da Republica»; pese embora o facto desta fa-
culdade nio ter sido, até a data, frequentemente exercida, ela ofereceria, precisamente para a
solugdo da questdo em debate, uma via perfeitamente adequada **.

%2 Cf. Decreto-Lei n.° 441/79, de 7 de Novembro.
% Cf. alegagdes do Procurador-Geral da Republica (o italico é nosso).

% Vide, entre outros, Castro Mendes, Introducdo ao Estudo do Direito, Faculdade de Direito, Lisboa,
1977 (policopiado) pp. 183-186.

% vide F. Dias Marques, Introdu¢do ao Estudo do Direito, Centro de Estudos de Direito Civil,
Lisboa, 1972, pp. 204-207.

% Cf. artigos 3.°, 1401.° ¢ 1718.°, do Codigo Civil; vide ainda, do mesmo Cddigo, os seus artigos 737.°
e 1400.°

7 Sobre o dever de audi¢do dos 6rgdos de governo regional, vide o recente parecer n.° 18/79 desta
Comissao, in Pareceres da Comissdo Constitucional, op. cit., vol. VIII, pp. 295 e segs.

% Vide também o artigo 170.°, n° 1, da Constituicio que depde: «A iniciativa
da lei compete aos Deputados e ao Governo, bem como, no respeitante as regides
auténomas, as respectivas assembleias regionais».
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Em terceiro lugar, porque, em ultima anélise, nos termos do artigo 229.°, n.° 2,
da Lei Fundamental, «as assembleias regionais podem solicitar ao Conselho da Revolugao a
declaracdo da inconstitucionalidade de normas juridicas emanadas dos 6rgios de soberania,
por violagdo dos direitos das regides consagrados na Constituicdo»; e, contrariamente a
precedente, esta faculdade tem sido exercida assaz frequentemente *.

Por isso se afirma que a Assembleia Constituinte soube sabiamente encontrar os
mecanismos constitucionais que salvaguardam, sem menosprezo do principio da «reserva de
soberania», mas em todas as fases do processo normativo, o principio do «interesse
especifico regionaly.

E o0 mesmo se podera dizer, também, da propria Assembleia da Republica, na
medida em que, ao aprovar recentemente o Estatuto da Regido Autonoma dos Agores'®,
entendeu preservar os dois principios.

Primeiramente, justamente na precisa questdo em apreciagcdo, ao determinar no
artigo 8.° do referido Estatuto, que «lei especial definird uma organizagdo judiciaria propria
e adequada para a regido autdbnomay.

Seguidamente, agora quanto a matéria que neste parecer subjaz, ao definir
longamente, no seu artigo 27.°, as matérias que, «designadamente», constituem interesse
especifico para a Regido ''.

v

9. Em virtude do exposto, a Comissdao Constitucional ¢ de parecer que o
Conselho da Revolugdo, deve declarar a inconstitucionalidade das normas constantes do
Decreto Regional n.° 23/79/A, de 7 de Dezembro, por violagao do disposto nos artigos 220.°
€ 229.°,n.° 1, alinea a), da Constituicdo da Republica.

Lisboa ¢ Comissdo Constitucional, 20 de Novembro de 1980. — Jorge
Campinos — Fernando Amancio Ferreira — Armindo Ribeiro Mendes — José Antonio
Fernandes — Jorge de Figueiredo Dias — Afonso Cabral de Andrade — Rui de Alarcdo —
Joaquim Costa Aroso — Ernesto Augusto Melo Antunes.

Nao se discute aqui a questdo de saber se se trata de um poder de iniciativa legislativa geral, ou
tdo s6 limitado a matérias de ambito regional; neste ultimo sentido se pronunciou o Juiz Dr. F. Amancio
Ferreira, vogal desta Comissao, no seu livro As Regides Autonomas na Constitui¢do Portuguesa, op. cit., p. 79.

% Cf. F. Amancio. Ferreira, As Regides Auténomas na Constitui¢ido Portuguesa, op. cit., pp. 1540
segs.

190 Cf. Didrio da Republica, 1.2 série, n.° J79, de 5 de Agosto de 1980.
1% Observe-se, que o debate parlamentar sobre esse preceito se afigura particularmente rico, quanto ao

alcance do «interesse especifico regional» cf. Didrio da Assembleia da Republica, 1.* série, n.° 70, de 26 de
Junho de 1980, pp. 3380-3381.
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CONSELHO DA REVOLUCAO

RESOLUCAO N.° 410/80

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146.° e no n.° 1 do artigo 281.° da
Constituigao, o Conselho da Revolugao, a solicitacdo do Procurador-Geral da Republica e
precedendo parecer da Comissdo Constitucional, declara com forga obrigatoria geral a in-
constitucionalidade das normas constantes do Decreto Regional n.° 23/79/A, aprovado pela
Assembleia Regional dos Acores em 8 de Junho de 1979 e publicado no Didrio da
Republica, 1.* série, n.° 282, de 7 de Dezembro de 1979, sobre o subsidio excepcional de
fixacdo a atribuir a magistrados judiciais, por violagdo do preceituado nos artigos 220.° e
229.°,n.° 1, alinea a), da Constituicao.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 10 de Dezembro de 1980.

O Presidente do Conselho da Revolugao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1.* série, n.° 293, de 20 de Dezembro de 1980.)
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REGIAO AUTONOMA DOS ACORES
ASSEMBLEIA REGIONAL

Decreto Regional n.” 23/79/A

Subsidio excepcional a atribuir a magistrados judiciais

Ao longo dos ultimos anos tem-se feito sentir uma significativa caréncia de
magistrados judiciais nas comarcas da Regido Auténoma dos Agores.

As crescentes queixas das populagdes sobre o atraso na solugdo dos problemas
judiciais, de natureza civil e penal, fazem perigar o respeito pela lei e ordem democratica,
pondo em causa os fundamentos dos nossos valores tradicionais.

Consequentemente, torna-se necessario criar, com caracter excepcional, um
instrumento de incentivacdo a fixacdo de magistrados judiciais na Regido, a fim de se
garantir uma pronta e indispensavel administragdo da justica na nossa sociedade
democrética.

Assim, a Assembleia Regional dos Agores decreta, nos termos da alinea a) do n.°
1 do artigo 229.° da Constituicao, o seguinte:

Artigo 1.°— 1 — Os magistrados judiciais, quando exer¢am as suas fun¢des em
qualquer comarca ou como presidente do circulo na Regido Autonoma dos Agores, t€ém
direito a um subsidio excepcional, denominado de fixacao.

2 — O subsidio excepcional de fixagdo ¢ de 10 000S mensais.

Art. 2.° — 1 — Os encargos resultantes da aplicagdo do presente decreto
regional serdo suportados pelo orcamento regional.
2 — Fica o Governo Regional autorizado a introduzir, no or¢amento em

execucao, as necessarias alteragoes.

Aprovado pela Assembleia Regional dos Agores, na Horta, em 8 de Junho de
1979.

O Presidente da Assembleia Regional dos Agores, Alberto Romdo Madruga da
Costa. Publique-se.
O Ministro da Republica, Henrique Afonso da Silva Horta.

(Diario da Republica, 1.2 série, n.° 282, de 7 de Dezembro de 1979.)
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 1/81

Conversdo da multa em prisao — Conversdo da pena disciplinar de
multa em prisdo — Reserva de competéncia dos Tribunais — Direito a liberdade —
Seguranca — Relagoes especiais de poder.

Ao abrigo do disposto no n.° 1 do artigo 281.° da Constitui¢do, o Procurador-
Geral da Republica solicitou ao Conselho da Revolugdo a apreciagdo e declaragcdo de
inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, da norma constante do artigo 116.° do
Codigo Penal e Disciplinar da Marinha Mercante (em seguida abreviadamente designado
CPDMM), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 33 252, de 20 de Novembro de 1943. Por
despacho do Presidente do Conselho da Revolucdo, de 17 de Julho de 1980, foi solicitado,
nos termos da alinea a) do artigo 284.° da Constitui¢do e da alinea a) do artigo 16.° do
Decreto-Lei n.° 503-F/76, de 30 de Junho, o parecer desta Comissdo Constitucional sobre o
assunto.

Notificado o Primeiro-Ministro para, querendo, se pronunciar sobre a questio,
nao foi por ele oferecida qualquer resposta.

1) O problema em analise

Dispde o artigo 116.° do CPDMM que «a multa aplicada, se ndo for paga dentro
do prazo de oito dias apds a notificagdo do arguido, sera convertida em prisao a razio de 10$
por diay.

Acentua o Sr. Procurador-Geral, ao fundamentar o seu pedido, que «a norma
transcrita, na medida em que comina a conversdo em prisao da pena disciplinar de multa,
estaria, sO por si, e para uma certa corrente doutrinal e jurisprudencial, ferida de inconstitu-
cionalidade material, por violagdo dos preceitos dos artigos 27.°, n.° 2, e 13.°, n.° 2, da
Constituicao». E que, mesmo para quem assim o ndo entenda, a norma em causa nao deixara
de ser inconstitucional. «Com efeito — acrescenta —, a competéncia para a imposi¢ao de
penas disciplinares esta atribuida, nos termos do artigo 59.° do CPDMM e do artigo 2.°, n.°
1, do Decreto-Lei n.° 678/75, de 6 de Dezembro, na redacgao que lhe foi introduzida pelo
artigo unico do Decreto-Lei n.° 194/78, de 19 de Julho, a determinadas entidades (capitdo do
porto, armador, comandante) que ndo detém nem podem fazer uso de poderes jurisdicionais,
uma vez que a fungdo jurisdicional ¢ exclusiva dos tribunais, conforme resulta dos artigos
205.°,206.° e 212.° e seguintes da Constituicao».

«Dai — conclui o Procurador-Geral da Republica — que a conversdao da multa
disciplinar em prisdo viole frontalmente o citado n.° 2 do artigo 27.° da Constitui¢ao onde,
além do mais, se prescreve que a privacao da liberdade s6 pode ter lugar «em consequéncia
de sentenca judicial condenatoéria [...],» estabelecendo, assim, além de uma reserva de lei,
também uma reserva de decisdo judicial.»

1I) Competéncia da Comissao Constitucional

A Comissdo Constitucional é competente, nos termos dos artigos 281.°, n.° 1, e
284.° alinea a), da Constitui¢do, para emitir o parecer solicitado.

A norma cuja inconstitucionalidade ¢ posta em causa ¢ anterior a entrada em
vigor da Constitui¢do: o CPDMM foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 33 252, de 20 de
Novembro de 1943 e o seu artigo 116.° ndo foi atingido por qualquer dos diplomas que
posteriormente introduziram modificacdes naquele Codigo, nomeadamente os Decretos-Leis
n.” 678/75, de 6 de Dezembro, e 194/78, de 19 de Julho. Alguns membros desta Comissao
Constitucional persistem no entendimento '“de que as normas do direito ordinario contrarias
a Constituicdo mas anteriores a ela ndo se mantém em vigor, pelo que lhes ndo ¢ cabido o
regime das leis inconstitucionais, mesmo para efeito da sua fiscalizagdo pelo Conselho da
Revolugao.

Mas a maioria dos membros actualmente em funcdes continua a entender que
esta ¢ competente para apreciar da conformidade com a Constitui¢do das normas de direito
ordinario anteriores aquela — seja de todas elas ', seja a0 menos das que, por atinentes ao
exercicio dos direitos, liberdades e garantias consignados na Constituicdo, entram na

12 No fundamental pelas razdes constantes dos seus votos de vencidos no Acorddo n.° 40 desta
Comissao, de 28 de Julho de 1977, Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 269, pp. 73 e segs.

1% No essencial em vista da argumentagio contida no citado Acorddo n.° 40 (n.° 1), pp. 61 e segs.
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previsdao do seu artigo 293.°, n.° 3, e se tornaram, neste sentido, em normas pos-

constitucionais '%.

IIT) A constitucionalidade da conversdao da multa em prisdo

O artigo 116.° do CPDMM ndo pode considerar-se inconstitucional pelo facto
de prever a conversdo de uma multa ndo paga em prisdo. Os artigos 27.°, n.° 2, e 13.°, n.° 2,
da Constitui¢do, ndo determinam, em geral, a inconstitucionalidade da imposicdo de uma
pena de prisao por conversdo de uma multa ndo paga — trate-se de uma multa decretada
como pena autdbnoma, como pena complementar ou como pena de substituicao.

E esta a posicio que vem assumindo continuamente esta Comissio
Constitucional, desde o seu acorddo n.° 149, de 13 de Margo de 1979 ', sem até agora ter
sido avangada qualquer razao substancial que a leve a rever ou, muito menos, a alterar a sua
opinido. Esta fundamenta-se, em stimula apertada tendente a evitar uma reprodugdo in
extenso da motivacao do acordao acabado de referir, nas consideragdes seguintes:

Em primeiro lugar, a pena de prisdo resultante da conversao de uma pena de
multa ¢ uma verdadeira pena. Quando, pois, o artigo 27.°, n.° 2, da Constituicdo, fala de
«acto punido por lei com pena de prisdo», ndo ha a priori impedimento textual a que como
tal se considere a prisdio em que foi convertida a multa. Pois a «lei» que o texto
constitucional refere ndo ¢ s6 o «preceito» que contém a descricdo do acto e estabelece a
sanc¢do respectiva, mas a totalidade da ordem legal juridico-penal onde se contém todas as
penas em abstracto aplicaveis a um certo facto.

Em segundo lugar, o respeito pelo principio da legalidade afere-se pela
totalidade da ordem juridico-penal, ndo por qualquer preceito isolado. Pelo que o legislador
constitucional, se tivesse querido afastar a possibilidade de conversdo, té-lo-ia decerto
declarado expressamente. Nao o tendo feito, deve concluir-se que o artigo 27.°, n.° 2, se
basta com que a lei preveja a aplicacdo da pena de prisdo, dentro de certas circunstancias
definidas, a um certo facto, mesmo que essa prisao ndo esteja directamente conexionada
com o facto respectivo no mesmo preceito legal que o prevé, o descreve e lhe liga a sancao
em principio aplicavel.

Em terceiro lugar, ndo pode afirmar-se que o sistema da conversdo crie uma
discriminacdo sistematica em detrimento dos economicamente mais desfavorecidos,
contrariando com isto o principio da igualdade contido no artigo 13.°, n.° 2, da Constituicao.
Este principio implica, em geral, que recebam tratamento semelhante os que se acham em
condi¢des semelhantes e, no que toca especificamente a matéria penal, que qualquer
diferenciagdo das incriminag¢des ou das penas possua um fundamento material razoavel. Tais
exigéncias sao respeitadas pelo sistema da conversdo, por isso que a pena € a todos imposta
e medida igualmente, tendo em consideragdo as condi¢des econdmicas de cada um e, de um
modo geral, a culpabilidade do delinquente. Pode pdr-se em divida que um certo sistema de
conversao seja o que melhor se adequa ao (ou realiza o) principio da igualdade. Mas ndo
parece licito duvidar de que o sistema da conversdo possui, em principio e em geral, um
fundamento material razodvel, que o subtrai a incidéncia critica do principio da igualdade e
o faz entrar na discricionaridade do legislador ordinario '.

IV) Enquadramento da norma questionada no Direito Penal e Disciplinar da
Marinha Mercante

1. O CPDMM foi, na sua versdo original, aprovado por Carta de Lei de 4 de
Julho de 1864. Tratava-se de uma lei penal especial, complementar do Codigo Penal e,
assim, cabida na referéncia contida no n.° 1 do § inico do artigo 15.° do texto de 1852'7. O
seu titulo de «Codigo Penal e Disciplinar» ndo deveria ser entendido como se este previsse
infraccdes de natureza penal e infracgdes de natureza disciplinar: como logo se concluia do

104 Cf. declaragdo de voto anexa ao acérddo n.° 149, Boletim do Ministério da Justica, n.° 285, pp. 146
e segs.

1 publicado em Apéndice ao Didrio da Republica, de 31 de Dezembro de 1979, pp. 42 e segs., bem
como no Boletim do Ministério da Justica, n.° 285, pp. 135 e segs. No mesmo sentido cf., por ultimo, o
acorddo n.° 303 desta Comissdo, de 11 de Novembro de 1980, do qual constam as consideragdes que em texto
se seguem.

1% Sobre o tema, por ultimo, Dolcini, «Pene pecuniarie e principio costituzionale di eguaglianza», Riv.
it. dir. e proc. penale, 1972, pp. 408 ¢ segs. ¢ A. Beristains, «La multa penal y la administrativa en relacion con

las sanciones privativas de libertady, in Anudrio de Derecho Penal, 1975, pp. 379 ¢ segs.

197 Texto correspondente, no essencial, ao ainda hoje vigente.
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seu artigo 7.°, ele continha apenas infrac¢des, de caracter penal, a regulamentacdo ou
«disciplina» da marinha mercante. Infraccdes que — de acordo com a triparticdo formal e
quantitativa, vulgarizada a partir do direito penal napolednico'® — podiam constituir
«crimesy, «delitos» ou «contravencdes», mas que por isso, ainda quando se reportavam a
meras «faltas de disciplina» (cf. artigo 17.°), eram na esséncia ilicitos de natureza penal'®,

Conclusdo em nada afectada pela circunstancia de a jurisdi¢do e competéncia —
pertencente, para os delitos maritimos, aos «tribunais maritimos comerciais» (artigo 56.° e
segs. do CPDMM) e para os crimes maritimos aos tribunais comuns (artigo 66.°) — ser
deferida, em relagdo as contravengdes ou «faltas de disciplina», aos intendentes da marinha
e capitdes de portos, aos comandantes dos navios do Estado, aos consules portugueses, aos
capitdes de navios mercantes em porto estrangeiro e aos capitdes nos seus proprios navios
(artigo 47.°). Pois ¢ sabido que durante todo o séc. XIX — e mesmo durante a primeira
metade do séc. XX — nao havia consciéncia plena da integral jurisdicionalizacao da matéria
criminal, considerando-se as contraveng¢des, se bem que ainda de natureza penal,
compativeis com o ordenamento ¢ a competéncia de policia e, por isso mesmo, integrantes
de um ilicito criminal administrativo'"

2. Da verdadeira natureza das faltas a disciplina da marinha mercante no ambito
do CPDMM de 1864 nao terd tido clara percepcao, porém, o legislador do Decreto-Lei n.°
33 252, de 20 de Novembro de 1943, que, pretendendo reformular aquele Coédigo,
profundamente lhe modificou o caracter.

a) No relatorio do diploma de 1943 censurava-se o velho Codigo de 1864 porque
«estava incapaz de satisfazer as necessidades actuais da marinha mercante ¢ nao permitia,
por vezes, o funcionamento normal dos meios de repressao indispensaveis para assegurar a
perfeita execucdo de tdo importante servigo publico». Uma das razdes estaria precisamente
em que «o Codigo de 1864, relativamente a determinados factos, simultaneamente ofensivos
da disciplina e da lei penal, ndo distinguia o ilicito disciplinar do ilicito penal e formava
como que uma unica infracg¢ao [...]». «Essa confusdo dos dois meios repressivos — conclui,
de forma apodictica, o relatorio — nao tem qualquer justificagdo [...] A repressao disciplinar
deve ser exercida pelos superiores hierarquicos, ou seja pelas entidades a quem incumbe a
responsabilidade de manter a boa execuc¢ao dos servigos, enquanto que a repressao penal
tem de ser levada a efeito pelos tribunais ordindrios ou pelos tribunais especiais, na sua
qualidade de orgaos encarregados de exercer a func¢ao judicialy.

Dai que o legislador de 1943 siga, relativamente ao Codigo de 1864, «um
sistema inteiramente diverso. As infracgdes disciplinares sdo totalmente distintas das
infracgdes penais, e estas, por sua vez, sao divididas em crimes maritimos e crimes
comunsy. Por estas razoes — lé-se ainda no mesmo relatério —, aos tribunais maritimos foi
apenas atribuida competéncia de natureza penal, reservando-se as atribuigdes disciplinares
para as entidades a quem incumbe essa fung¢do pela sua posicao hierdrquicay.

Fica assim claro que a partir de 1943 se pretendeu que no CPDMM coexistissem
o ilicito criminal e o ilicito disciplinar, transformando neste o que até ai constituia ilicito
criminal administrativo (contravencional). E se submeteu cada um daqueles dois ilicitos aos
principios, substantivos e adjectivos, que ao tempo se consideravam adequados a
«necessidade de estabelecer uma organizagdo repressiva susceptivel de ser aplicada em
lugares afastados, para ndo protelar por demasiado tempo a aplica¢do das sanc¢des penais ou
disciplinares».

198 Sobre o ponto cf., entre nds, especialmente, Caeiro da Matta, Direito Criminal Portugués, 11, 1911,
pp- 147 e segs. e Beleza dos Santos, Direito Criminal (ligdes coligidas por H. Marques), 1936, pp. 248 e segs.

1% Uma das poucas referéncias doutrinais a este codigo existentes encontra-se em Caeiro da Matta
(n.° 7), I pp. 275 e segs., em nota. Anote-se, entretanto, que a situagdo no direito da marinha mercante ¢ algo
diferente da que se verifica no direito militar no tocante a relagdo entre o ilicito penal e o ilicito disciplinar:
sobre este ponto cf. o parecer n.° 18/77, de 7 de Julho, desta Comissdo (Pareceres da Comissdo Constitucional,
2.°vol., 1977, pp. 126 e segs.).

" Disto ¢ testemunho exemplar o titulo VII do nosso Cddigo Penal actual, ainda subordinado a
epigrafe «Das contravengdes de policia». O tema ¢ bem conhecido da doutrina criminal portuguesa, bastando
referir os estudos de Beleza dos Santos, «llicito Penal Administrativo e Ilicito Criminaly, in Revista da Ordem
dos Advogados, n.° 5 (1945), n. 1 e 3 e de Eduardo Correia, Direito Criminal, vol. 1 (1963), pp. 20 e segs. e
«Direito Penal e Direito de Mera Ordenagdo Social», Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, XLIX
(1973), pp. 257 e segs. Por tltimo cf. a monumental investigacdo de H. Mattes, Untersuchungen zur Lehre von
den Ordnungswidrigkeiten, 1. Hbb., 1977 (existe tradugdo espanhola).
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b) Quanto ao ilicito disciplinar, que particularmente nos interessa, no novo
Cddigo «nao se anunciam especificamente as infracgdes disciplinares nem se faz a indicagao
prévia e rigida das penas que lhes correspondem»: o que se faz ¢ tdo-s6 a enuncia¢do dos
deveres fundamentais cuja violagao da origem a repressao disciplinar.

Por outro lado, consagra-se o principio da autonomia e independéncia da ac¢ao
disciplinar relativamente a ac¢ao penal e retiram-se as consequéncias de um tal principio,
dotando-se o processo disciplinar de grande simplicidade e mantendo-se a defini¢do da
competéncia para ele a entidades ndo jurisdicionalizadas: o Ministro da Marinha; os
capitdes dos portos e os delegados maritimos; os comandantes dos navios de guerra; os
consules portugueses; os capitaes de navios mercantes (artigo 59.°).

Finalmente, e quanto as penas disciplinares, o texto de 1943 nao modificou
sensivelmente o quadro proveniente do Codigo de 1864. «Porém — acrescenta ainda o
relatério — quanto a pena de prisdo, reservou-se a sua aplicacdo, em geral, para os casos em
que seja afectada a tranquilidade a bordo ou nos portos e determinou-se expressamente que
essa san¢do ndo pode ser aplicada no processo disciplinar, devendo por isso substituir-se por
outra, sempre que o facto praticado seja também qualificado como infrac¢do penal, a fim de
evitar, nesse caso, a acumula¢do material desta pena corporaly.

Desta forma trouxe o Codigo de 1943 para o ambito da puni¢do do ilicito
disciplinar sangdes que, segundo o Codigo de 1864, possuiam natureza penal (ainda que
aplicaveis ao que entdo se considerava meras «contravencdes»), em particular penas de
prisdo "', Solug¢do esta que podia ser concebivel em épocas, como a que ocorria em 1943, de
acentuado pendor repressivo — atentos os padrdes politico-juridicos entdo prevalentes na
comunidade portuguesa e a circunstancia de se estar em pleno conflito mundial. Mas solucao
que seguramente, ndo podia atravessar incélume periodos histdricos em que se verificasse a
reacentuacao dos valores democraticos, o recuo da repressdo em favor de meios preventivos
de politica juridica e social e, sobretudo, a tomada de consciéncia plena das exigéncias e
implicagdes da ideia do Estado de Direito democratico em matéria punitiva, particularmente

quanto a aplicagdo de medidas privativas de liberdade''.

3. Nao se estranhard por isso que, ainda antes da entrada em vigor da
Constitui¢dao de 1976, o Decreto-Lei n.° 726/75, de 6 de Dezembro, tenha vindo obviar aos
aspectos mais chocantes que, a luz da ideia democratica, derivavam do CPDMM de 1943.

a) Assim, por um lado, estabeleceu, no seu artigo 2.°, n.° 1, que «em relagao aos
individuos abrangidos pelo artigo anterior (isto €: os tripulantes, os inscritos maritimos, os
ndo inscritos que exergam mester relacionado com a vida de bordo e os passageiros de mais
de 16 anos, referidos no artigo 44.° do CPDMM) a competéncia em matéria disciplinar
cabera a um conselho de disciplina constituido a bordo». Desse conselho faziam parte, nos
termos dos numeros seguintes daquele artigo 2.°, o comandante, mestre ou arrais da
embarcacdo (que presidia, com voto de qualidade), bem como trabalhadores dos oficiais, da
mestranca e da marinhagem.

Logo, porém, o relatério do Decreto-Lei n.° 194/78, de 19 de Julho, veio
salientar que, se 0 CPDMM de 1943 se mostrava «eivado dos vicios e ideologia do regime
deposto», o Decreto-Lei n.° 678/75 incorria «no excesso oposto, consagrando, em matéria

tH Segundo o Codigo de 1864 eram as seguintes, nos termos do artigo 10.°, as penas privativas de
liberdade aplicaveis a contravengdes: para os homens da equipagem, prisdo até 8 dias, prisdo a ferros até quatro
dias, e prisdo até cinco dias em lugar fechado; para os oficiais, prisdo até trés dias fazendo servigo, e prisdo no
camarote até oito dias; para os passageiros, reclusdo no camarote até oito dias, se da camara, e privagdo até oito
dias de sair do alojamento mais de duas horas por dia, se do convés. A prisdo ou a reclusdo podiam, em
qualquer caso, ser prolongadas por todo o tempo preciso quando o delinquente fosse perigoso ou tivesse
cometido crime.
Segundo o Coédigo de 1943 as penas privativas de liberdade por faltas disciplinares eram
simplesmente: para os tripulantes, nos termos do artigo 49.°, a de prisdo de trés a sessenta dias e para os
passageiros e outras pessoas a de prisdo até cinco dias.

12 Neste contexto revelou-se a inestimavel experiéncia juridico-constitucional alema federal e italiana
do poés-guerra. Cf. sobre a primeira, por outros, W. Sax, «Grundsitze der Strafrechtspflege», em Die
Grundrechte, I1I/2 (1959), pp. 909 e segs.; G. Stratenwerth, «Zur Rechtsstaatlichkeit der freiheitsentziehenden
Massnahme im Strafrechty, Revue Pénale Suisse 82 (1966), pp. 337 e segs.; Stree, Deliktsfolgen und
Grundgesetz (1966), passim. Para a Italia, por outros, Dall ora «L'ergastolo ¢ la Constituzione», Riv. It. Dir. e
Proc. Pen. (1956), p. 485; o vol. conjunto Stato di Diritto e Misure di Sicurezza (1962); Caraccioli, «Premesse
alio studio delia disciplina constituzionale delle misure di sicurezza», Riv. It. Dir. e Proc. Pen. (1967), pp. 525
e segs.; Padovani, «Profili d'incostituzionalita nell'applicazione e nell’esecuzione delle misure di sicurezzay,
indice Penale (1976), pp. 229 e segs.
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disciplinar, um regime de caracter demasiado permissivo, que veio a originar a
desresponsabilizacao das hierarquias, com prejuizo da normal operacionalidade dos naviosy.
E em consequéncia, alterando profundamente o artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 678/75, precei-
tuou que «a competéncia em matéria disciplinar cabera ao armador ou ao comandante,
mestre ou arrais da embarcagdo como seu representante legal». Esta entidade ouvird, antes
da decisao final, o conselho de disciplina, quando exista, conselho este integrado por
trabalhadores dos oficiais, da mestranga e da marinhagem.

b) Por outro lado, e com ndo menor importancia para o caso do presente parecer,
o Decreto-Lei n.° 678/75, no seu artigo 4.°, eliminou a prisdo do catdlogo das penas
disciplinares. Reconheceu assim, implicitamente, a incompatibilidade de principio entre a
existéncia de uma tal pena e a sua aplicagdo por entidades ndo judiciais, por um lado e a
ordem juridica democratica, por outro.

Simplesmente aquele decreto-lei, ndo tendo tido o cuidado de revogar,
simultanecamente — como decerto o teria feito se tivesse considerado especificamente o
problema —, o artigo 116.° do CPDMM de 1943, originou a incongruéncia de a prisao ter
desaparecido como pena disciplinar autdbnoma, mas ter continuado como pena disciplinar de
substitui¢do para o caso de a pena disciplinar de multa ndo ser paga '"*! Incongruéncia que,
todavia, ndo pode hoje subsistir, devendo a manutencdo de uma tal pena disciplinar de
substitui¢do considerar-se, a luz da nossa lei fundamental, materialmente inconstitucional.
Digamos porqué.

V) Inconstitucionalidade da conversdo em prisdo da pena disciplinar de multa

No apartado anterior indicaram-se as entidades as quais se encontra actualmente
deferida a competéncia em matéria disciplinar da marinha mercante, nela incluida a
competéncia para a aplicacdo das sangdes respectivas. Nao detendo tais entidades,
seguramente, poderes jurisdicionais, nem se podendo considerar, por conseguinte, a sua
decisdo uma decisdo judicial, a possibilidade de resultar de tal decisdo uma «privagdo da
liberdadey — mesmo que so por conversdo de uma pena de multa ndo paga — é
materialmente inconstitucional.

1. Havera quem pretenda que uma tal inconstitucionalidade material — e a isto
mesmo se alude no pedido do Procurador-Geral da Republica que estd na base deste parecer
— resultaria logo dos artigos 205.° e 206.° da Constitui¢do. Para o que desenvolveria uma
fundamentagdo do teor seguinte: tais artigos t€m o sentido de que so aos tribunais compete
administrar a justica, ndo podendo ser atribuidas fungdes jurisdicionais a outros 6rgdos ''*.
Por outras palavras, os artigos 205.° ¢ 206.° da Constituicao contém aquilo que, na esteira da
doutrina constitucionalista alema, se designa por «Richtervorbehalt» '°, uma «reserva aos
juizes e aos tribunais» da fun¢do jurisdicional. Assim pois, dir-se-a, o artigo 116.° do
CPDMM ¢ logo inconstitucional porque o acto judicial que nele se prevé ou pressupde — a
aplicagdo de uma pena donde pode resultar uma privagdo da liberdade — ndo deriva de
decisdo proferida por entidade que possa considerar-se, a luz da Constitui¢ao, um juiz ou um
tribunal.

Mas esta argumentacgdo, sem mais nada, seria improcedente. E ndo tanto porque
se ponha em duavida a existéncia constitucional da aludida reserva geral da fungao

30 que, para além do que a seguir se diz em texto, e a manter-se a equivaléncia de 10$ de multa a
um dia de prisdo, contida naquele mesmo artigo 116.°, conduziria & possibilidade, verdadeiramente monstruosa
¢ insuportavel, de uma prisdo de substitui¢do por mil dias (!), uma vez que o n.° 4 do artigo 4.° do Decreto-Lei
n.° 678/75 fixa em 10 000$ o maximo de pena de multa. [Sobre incongruéncias semelhantes no direito
espanhol, cf. A. Beristain (n.° 5), pp. 397 e segs.)

Considerando-se subsidiariamente aplicavel o § 1.° do artigo 123.° do Coédigo Penal, que
estabelece a equivaléncia a razdo de 100$ por dia, o maximo da prisdo de substituigdo desceria
apreciavelmente — fixando-se, em todo o caso, em cem dias. Mas esta aplicagdo subsidiaria seria no minimo
questionavel, porquanto estaria a aplicar-se o Codigo Penal a matéria de natureza ndo penal, mas disciplinar.

4 Assim, por outros, o acordio n.° 41 desta Comissdo, em Apéndice ao Didrio

da Republica, de 30 de Dezembro de 1977, pp. 82 e segs.; e, no campo doutrinal, p. ex. Gomes Canotilho e
Vital Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1978, p. 398.

> Vide, sobre o ponto, por todos, Herzog, em Maunz/Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz
Kommentar, 111, 1978, comentario ao artigo 92.°, especialmente pp. 16 e segs.
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jurisdicional aos juizes e aos tribunais ''°: ela é de aceitar, em ultimo termo, relativamente a
todos os actos que devam qualificar-se como materialmente jurisdicionais ''’. Seria sem
mais improcedente, sim, porque a determinagdo da responsabilidade «disciplinar» e a
aplicacao das respectivas penas «disciplinares» ndo constituem em principio actos material-
mente jurisdicionais, ndo sdo imputaveis a fun¢do jurisdicional e ndo estdo por isso,
através dos artigos 205.° e 206.° da Constitui¢do, reservados aos juizes e aos tribunais.

Esta solucao tem por si, antes de tudo, uma continuada e respeitavel tradicdo na
ordem juridica, na doutrina e na jurisprudéncia portuguesas, como amplamente se confirma
por nunca se ter visto nas decisdes disciplinares — em geral cabidas a agentes admi-
nistrativos — uma ofensa a reserva de fung¢ao jurisdicional, que sempre existiu ao longo de
toda a historia constitucional portuguesa ''*. Tem por si, por outro lado, a ligdo do direito
constitucional comparado: quer na Alemanha Federal, quer na Itdlia, quer na Franga e na
Bélgica, quer na Espanha — para apontar apenas os exemplos mais frisantes — tem-se
pacificamente entendido que a decisdo disciplinar ndo constitui «acto materialmente
judicial», ndo é «jurisprudéncia», em suma, ndo ¢ da competéncia reservada dos tribunais '".
Mas tem por si, sobretudo, uma consideracdo de ordem substantiva que perfeitamente se
ilustra nas palavras seguintes de Afonso Queiro:

Nao ¢ suficiente, entretanto, para se caracterizar a fung¢ao
jurisdicional, dizermos que ela se analisa na solu¢do de «questdes de
direito» (e em alguns casos na efectivacdo das decisdes tomadas sobre
elas) de acordo com a ordem juridica objectiva. E que, na verdade, os actos
administrativos também pressupdem, por vezes, «questoes de direitoy.
Basta pensar nas decisdes disciplinares, nas decisdes punitivas de
infracgdes das leis fiscais, nas decisdes punitivas de infrac¢des das normas
que fixam os deveres dos concessionarios de obras publicas e de servigos
publicos, dos empreiteiros de obras publicas, dos membros de oOrgados
colegiais de pessoas colectivas de direito publico, dos membros de
corporagdes publicas, etc. Em nenhum destes casos e em variados outros
se trata de resolver objectivamente tais «questdes de direito», mas antes
apenas de assegurar a realizagdo de certos resultados praticos, a
consecucao de certas finalidades publicas, ainda que com base no Direito.
Na hipotese das decisdes disciplinares, por exemplo, o que objectivamente
se visa ¢ assegurar a disciplina de um servigo publico e o seu prestigio, ou
a disciplina e o prestigio de um estabelecimento — e s6 na medida em que
tais valores «salutistas» e ndo «legalistas» estejam em causa ¢ que a
autoridade competente procedera ou mandara proceder disciplinarmente
contra os infractores (principio da oportunidade). Donde resulta que o
superior disciplinar procede por sua iniciativa, sob uma forma actuante ou
activa e ndo «cognoscitiva». As «questdes de direito», neste caso como em
casos idénticos, desempenham o papel de uma qualquer outra

16 Cf, no entanto, na vigéncia da Constituicdo de 1933, Afonso Queird, Li¢bes de Direito
Administrativo, 1/11, 1959, pp. 33 e 35. E sobre o ponto também, de forma ndo conclusiva, a declaracdo de voto
de Figueiredo Dias, anexa ao acorddo n.° 155, da Comissdo Constitucional, de 29 de Maio de 1979, Boletim do
Ministério da Justiga, n.° 289, pp. 163 e segs.

"7 Este critério material de reserva aos tribunais da fungio judicial (ou da «jurisprudéncia», como a este
proposito se exprime o artigo 92.° da Grundgesetz alema federal) tem sido paulatina e progressivamente
desenvolvido pelo Tribunal Constitucional Federal da Republica Federal Alemd. Vide, em sintese,
Leibholz/Rinck, Grundgesetz, 2.* ed., 1966, pp. 450 e segs., ¢ Herzog (n. 14), pp. 16 e segs.

"8 Vide logo a declaragdo paradigmatica do artigo 176.° da Constituicdo de 1822: «O poder judicial
pertence exclusivamente aos juizes». Em geral sobre a titularidade do poder disciplinar cf. Marcello Caetano,
Manual de Direito Administrativo, t. I, 9. ed., 1972 (revista e actualizada por Freitas do Amaral), pp. 798 ¢
segs.

19 Para a Alemanha, cf. a decisdo fundamental do Tribunal Constitucional Federal BVerfGE, 22, 311
e segs. (317) na qual, todavia — ¢ tem muito interesse nota-lo —, se exceptuam as penas privativas de
liberdade do direito disciplinar militar, que estariam cobertas pelo artigo 104.°, 11, da Grundgesetz (sobre isto
vide infra, nota 20). Para a Italia, por todos e em sintese, G. Landi, «Disciplina — Diritto pubblico», in
Enciclopédia dei Diritto, X111 vol., 1964, pp. 17 e segs., especialmente pp. 18 e segs. Para a Franca e a
Bélgica, por outros, F. Delpérée, L'elaboration du droit disciplinaire de la fonclion publique, 1969, pp. 4 ¢
segs. € 36 e segs. Enfim, para a Espanha, A. Berislain (n. 5), pp. 394 e seg. ¢ 397 e segs.
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circunstancia ou situagdo concreta entre as que, segundo a lei, justificam a
iniciativa da administragdo e ddo oportunidade a sua ac¢do. E por isso que,
nos casos apontados, se trata, realmente, ndo de actuacdes jurisdicionais
mas de actua¢des administrativas %/,

2. Mas se a inconstitucionalidade material do artigo 116.° do CPDMM nao
resulta por forma directa dos artigos 205.° e 206.°, resulta sim, inapelavelmente, do artigo
27.°, n.° 2 da Constitui¢do, segundo o qual «ninguém pode ser privado da liberdade a ndo ser
em consequéncia de sentenca judicial condenatoria pela pratica de acto punido por lei com
pena de prisdo ou de aplicagdo judicial de medida de segurancay.

Quer este normativo constitucional significar que onde se aplique uma pena
privativa da liberdade — tenha ela natureza criminal, contravencional, disciplinar ou outra
—, al se estd, se ndo exactamente perante acto materialmente judicial, pelo menos perante
acto relativamente ao qual vale integralmente a reserva de funcao jurisdicional aos juizes e
aos tribunais'?'. E bem se compreende e aplaude esta tomada de posi¢do constitucional. Pois
ndo se ignoram as criticas, cada vez mais fundas, que a privagao da liberdade, as chamadas
«penas institucionais», de todo o lado se dirigem: tratando-se nelas de instrumentos
extraordinariamente gravosos para a «dignidade da pessoa humana» (artigo 1.° da
Constitui¢do), para a «garantia dos direitos e liberdades fundamentais» (artigo 2.°), para a
«dignidade social» dos cidadaos (artigo 13.°, n.° 1), cada vez € mais acentuado o cepticismo
perante o seu apregoado efeito preventivo integrado — seja na sua perspectiva dissuasora,
social-protectiva ou socializadora. Até ao ponto de bem poder dizer-se que se a privagdo da
liberdade se mantém como forma sancionatodria € s6 porque ainda se ndo descobriu modo de
integralmente a substituir por meios sancionatérios nao detentivos ou nao institucionais. E
que, de qualquer maneira, ela s6 serd admissivel, a luz do étimo fundante do Estado de
direito democratico, na precisa medida da sua absoluta necessidade '*.

Sao estas consideragdes que estdo na base do artigo 27.°, n.° 2, da Constitui¢do e
justificam a reserva de funcdo jurisdicional para a aplicagdo de meios de privacao da
liberdade, ainda quando eles se inscrevam — como ¢ o caso da «prisdo disciplinar» — no
quadro de actos que, em si mesmos considerados, relevam da funcdo administrativa.
Provindo a privacao da liberdade constante do artigo 116.° do CPDMM de uma decisdo ndo
judicial, a violagdo do artigo 27.°, n.° 2, da Constituigdo torna-se inquestionavel, uma vez
que ela ndo cabe também, notoriamente, em qualquer das excepg¢des previstas no n.° 3 do
mesmo artigo.

120 Afonso Queird, «A Fungdo Administrativay, Revista de Direito e de Estudos Sociais, XXIV, pp. 30
e segs. (os italicos sdo nossos). No mesmo sentido, a propdsito concretamente do poder disciplinar, G. Landi
(n.° 18), p. 19.

2! Uma limitagio em tudo analoga consta do artigo 104.°, I, da Grundgesetz, no qual se afirma que
«s0 0 juiz pode decidir sobre a admissibilidade e a manuteng@o de uma privagdo da liberdade». Cf., por todos,
Durig, em Maunz/Durig/Herzog/Scholz (n. 14), pp. 13 e segs. do comentério ao artigo 104.° No sentido do
texto ja também Figueiredo Dias (n. 15).

122 Constituindo o que acaba de dizer-se uma espécie de patriménio comum do pensamento juridico
(especialmente juridico-penal) portugués, mal serd necessaria a invocagdo de autoridades concordantes. Mas ¢
em todo o caso justo destacar o pensamento de Eduardo Correia, p. ex. em Codigo Penal. Projecto da Parte
Geral, 1963 e «La prison, les mesures non-institutionnelles et le project du Code Penal portugais de 1963»,
Estudos «in memoriamy de Beleza dos Santos, 1 (1966), pp. 229 ¢ segs. Concretamente sobre o ponto
assinalado em texto cf. Sousa Brito, «A Lei Penal na Constituicdo», em Estudos Sobre a Constitui¢do, 2.° vol.,
1978, pp. 222 e segs.

Por isso ¢ que, mesmo independentemente de uma tomada de posicdo do legislador
constitucional, como assinala A. Beristain (n. 5), p. 397, «segundo os tratadistas, a autoridade competente para
impor a prisdo subsidiaria em matéria de policia geral, ou de seguranga, deve ser s6 a autoridade judicial»; e
mais a frente (p. 401): «A respeito da privacdo de liberdade subsididria, a maioria dos especialistas opde-se
energicamente a que a autoridade administrativa possa impor sangdes privativas de liberdade (como
subsidiarias das multas ndo pagas).»
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V1) O problema em andlise e as chamadas «Relagoes especiais de podery

Poderia ser-se tentado a pdr em duvida a conclusdo anterior na base da
consideragdo seguinte: no ambito das chamadas «relagdes especiais de poder», diz-se, a
aplicagdo das normas constitucionais, nomeadamente no que toca aos direitos fundamentais
e 4 sua restri¢do ou compressio, vale s6 de forma modificada '*. Seria isso que se passaria
no caso presente: do que se trataria seria tdo-s6 de uma restri¢do ou compressdo do direito a
liberdade e a seguranca consignado no artigo 27.°, a inteira semelhanga do que acontece v. g.
no ambito militar, onde os artigos 27.° ¢ 28.° do Regulamento de Disciplina Militar prevéem
também uma prisdo disciplinar ndo jurisdicionalizada '*. Restri¢do ou compressdo
justificada pelas particulares exigéncias que se fazem sentir num ambito especialissimo
como ¢ o da marinha mercante, ¢ que a muitos titulos o aproximam do das for¢as armadas.

Esta objeccao seria claramente de repudiar. Desde logo, e a nivel juridico-constitucional, o
simile entre a disciplina da marinha mercante e a disciplina militar € inaceitdvel. Mesmo que
se concordasse — ¢ a questao € por demais duvidosa — com aqueles que pretendem que a
doutrina das relagdes especiais de poder se pode, dentro de certos limites, aceitar mesmo em
ambitos onde falta uma menc¢do constitucional especifica '*, a verdade é que nem a marinha
mercante possui qualquer relevo juridico-constitucional particular, nem resultam para ela
fungdes a qualquer titulo comparaveis a das forcas armadas. Parece, pois, que a marinha
mercante ndo pode sequer, de um ponto de vista juridico-constitucional, ser atribuido um
«estatuto especial» que ¢, reconhecidamente '*°, a condi¢do minima para que possa suscitar-
se a questdo das relagdes especiais de poder. J4 nem sequer sera necessario indagar, pois, se
tais «relagdes especiais» podem justificar a violagdao frontal de um texto constitucional, ou
apenas relevam — e em que medida e sob que condigdes — do dominio das restri¢des de
direitos fundamentais.

VII) Conclusao

Concluindo que o artigo 116.° do Coédigo Penal e Disciplinar da Marinha
Mercante, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 33 252, de 20 de Novembro de 1943, viola o
disposto no artigo 27.°, n.° 2, da Constitui¢dao, a Comissao Constitucional emite parecer no
sentido de que o Conselho da Revolucdo deve declarar, com forca obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade da norma constante daquele artigo.

Lisboa e Comissao Constitucional, 8 de Janeiro de 1981. — Jorge de Figueiredo
Dias — Afonso Cabral de Andrade — Rui de Alarcdo — Joaquim Costa Aroso — Jorge
Campinos — Fernando Amancio Ferreira — Armindo Ribeiro Mendes — Hernani de Len-
castre — Ernesto Augusto Melo Antunes.

123 Cf. sobre o ponto — sem, todavia, sobre ele tomar posicdo de fundo — os pareceres desta
Comissdo n.” 8/79 (Pareceres da Comissdo Constitucional, vol. 7.°, p. 352), e 7/80, I, 3 in fine (ainda ndo
publicado), e bibliografia neles citada.

124 . . . . N ~ . .
E que foi objecto, inclusivamente, de reservas portuguesas a Convencdo Europeia dos Direitos do

Homem: cf. artigo 2.°, alinea a), da Lei n.° 65/78, de 13 de Outubro.

125 Assim Diiring, em Maunz/During/Herzog/Schoiz (n. 14), vol. 1, anotagdes 18 e segs. ao artigo 17.°,
alinea o).

126 Cf. K. Hesse, Grundziige der Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 11.2 ed., 1978, p. 137.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N.° 8/81

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146.° e no n.° 1 do artigo 281.° da
Constituigdo, o Conselho da Revolugdo, a solicitagdo do procurador-geral da Republica e
precedendo parecer da Comissdo Constitucional, declara, com for¢a obrigatéria geral, a
inconstitucionalidade da norma constante do artigo 116.° do Codigo Penal e Disciplinar da
Marinha Mercante, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 33 252, de 20 de Novembro de 1943, por
violar o disposto no artigo 27.°, n.° 2, da Constituigao.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 16 de Janeiro de 1981.

O Presidente do Conselho da Revolugao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, n.° 24, de 29 de Janeiro de 1981.)
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Codigo Penal e Disciplinar da Marinha Mercante

(Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 33 252, de 20 de Novembro de 1943)

Artigo 116.°

A multa aplicada, se ndo for paga dentro do prazo de oito dias ap6s a notificagao
do arguido, sera convertida em prisdo a razdo de 10$ por dia.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 2/81

Principio da igualdade — Direito de acesso as funcoes publicas —
Principio da nao-discrimina¢do — Servigo militar — Objecg¢do de consciéncia.

1. Ao abrigo do disposto no artigo 281.°, n.° 1, da Constitui¢do, o Provedor de
Justica solicitou ao Conselho da Revolugdo a apreciagdo e declaragdo de
inconstitucionalidade do artigo 52.° da Lei n.° 2135, de 11 de Julho de 1968 (Lei do Servigo
Militar), cuja redacgdo € a seguinte:

1. Em igualdade de classificagdo ou de graduacdo para provimento, por
concurso, em cargos do Estado e das demais pessoas colectivas de direito publico, ¢ ainda
das pessoas colectivas de utilidade publica administrativa ou dos organismos de
coordenagdo econdmica, t€ém preferéncia os individuos que hajam cumprido servico efectivo
nas for¢as armadas.

2 — Entre os concorrentes com preferéncia nos termos do n.° 1 ¢ estabelecida a
seguinte ordem de prioridade:

a) Promogao por distingao;

b) Condecoracdo por feitos herdicos, de acordo com a respectiva
precedéncia legal;

c¢) Prestacdo de servigo efectivo em forcas militares ou militarizadas em
operacoes;

d) Prestacdo de servigo efectivo em forcas militares ou militarizadas
deslocadas de uma para outra parcela do territério nacional ou para fora
dele ou em comissao militar desempenhada nas mesmas circunstancias;

e) Prestacdo de servigo efectivo nas forcas armadas em condigdes nao
abrangidas pelas alineas anteriores.

3 — Nas mesmas condi¢des de prioridade estabelecidas nas alineas do n.° 2,
preferem os que tenham maior nimero de periodos trimestrais de servigo efectivo nas forgas
armadas.

4 — Sem prejuizo da concessdo de outros beneficios, os que tenham sofrido
diminuigdes fisicas em servigo efectivo nas for¢as armadas ou por motivo do mesmo tém
precedéncia para efeitos do n.° 1 e antes da escala de preferéncias do n.° 2, desde que a
diminuigao fisica seja compativel com o exercicio do cargo a que concorram.

5 — As preferéncias indicadas neste artigo antecedem as de natureza semelhante
prescritas na lei para que prestem servico em organismos nao compreendidos nas forcas
armadas.

2. Nos termos da alinea a) do artigo 284.° da Constituicdo, bem como da alinea
a) do artigo 16.° do Estatuto da Comissao Constitucional, o Conselho da Revolugao solicitou
o competente parecer desta Comissao.

Atempadamente solicitada a pronunciar-se, se assim o entendesse, nos termos do
n.° 3 do artigo 28.° do Decreto-Lei n.° 503-F/76, de 30 de Junho, a Assembleia da Republica
nao fez uso dessa faculdade.

Diferentemente, logo quando da solicitagdo de apreciagdo e declaracdo de
inconstitucionalidade do citado artigo, o Provedor de Justica enderecou ao Conselho da
Revolugdo, através de oficio, oportunas alegagoes.

3.Nessas alegagdes, o objecto do presente parecer vem perfeitamente delimitado.

O Provedor de Justica entende, com efeito, que o discutido artigo 52.° da Lei do
Servigo Militar, ao estabelecer uma preferéncia, em matéria de concursos, em favor dos que
hajam cumprido servico efectivo nas forgas armadas, ¢ «materialmente inconstitucional, por
violar o principio da igualdade, em geral, e, em particular, no que respeita ao acesso a
fungdo publicay.

Desde logo, escreve ainda o Provedor de Justi¢ca, a referida norma — a qual,
afirma, «a Administragdo continua a considerar-se vinculada. . .», como pdde constatar
através de processos organizados em virtude de queixas — viola os artigos 13.° ¢ 48.°, n.° 4,
da Constituicao, por trés motivos, a saber:
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a) Em primeiro lugar, porque a aplicagdo da citada preferéncia, estabelece
«uma disparidade de tratamento em relacdo aqueles que, embora sujeitos
ao servico militar, ndo o hajam efectivamente prestado, por haverem sido
dispensados por razdes, de satde ou outras, independentes da sua

vontadey;
b) Em segundo lugar, porque a aplicagdo da citada preferéncia comporta um
discriminacdo, «mais gravosa ainda, porventura. . . em relagdo aos

cidaddos do sexo feminino que se candidatem aos concursos abrangidos
na previsao» da mencionada norma;

¢) Em terceiro lugar, porque a aplicacdo da citada preferéncia representa
«uma outra desigualdade de tratamento, esta agora em relagdo aos que,
nos termos constitucionais, ndo prestem servigo militar, mas sim o ser-
Vigo civicoy.

4. Assim, tudo visto, cumpriria a esta Comissao formular imediatamente o seu
parecer, acaso nao houvesse que formular trés prévias observagoes:

a) Em primeiro lugar, o referido artigo 52.° da Lei do Servigo Militar consta
de diploma anterior a data de entrada em vigor da actual Constituicao da
Republica. Mas nada obsta, porém, ao conhecimento, por esta Comissao,
da presente solicitagao.

b) Com efeito, ¢ doutrina e jurisprudéncia constantes, embora maioritaria,
da Comissao Constitucional, acolhida pelo Conselho da Revolucao, a
competéncia para apreciar a validade do direito anterior a entrada em
vigor da actual Constitui¢do'”’;

¢) Porém, no caso vertente, a Comissao devera dilucidar ainda a validade ou
nao do referido preceito, tendo sempre presente que, nos termos da
Constitui¢ao (artigo 16.°), os direitos fundamentais nela consagrados nao
excluem quaisquer outros constantes «das regras aplicaveis de direito
internacional» (n.° 1) e que os respectivos preceitos constitucionais e
legais «devem ser interpretados e integrados de harmonia com a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem» (n.° 2);

d) Enfim, mas agora a observagdo ¢ apenas metodologica, os diferentes
casos de eventuais violagdes indiciados pelo Provedor de Justica,
resumem-se, na realidade, a dois grandes tipos: o primeiro, diz respeito a
eventual violagdo do principio juridico-constitucional da igualdade
perante a lei; o segundo, abarcando os cidaddos de sexo feminino e os
cidaddos que prestem servico civico, diz respeito a eventual violagdo do
principio juridico-constitucional da nao-discriminacao.

5. No actual sistema juridico-portugués o principio da igualdade perante a lei
estd inscrito no artigo 13.°, n.° 1, da Constituigdo, nos seguintes termos:

Todos os cidadaos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.

Assim formulado, este principio tem manifestamente como fonte imediata e
directa o conhecido artigo 1.° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 10 de
Dezembro de 1948, cuja primeira parte dispde que «todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e em direitos» '**.

27 Vide, entre outros, os Acorddos desta Comissdo, de 28 de Julho de 1977 (in Boletim do Ministério
da Justica, n.° 269, p. 61), de 20 de Outubro de 1977 (in Apéndice ao Didrio da Republica, de 30 de Dezembro
de 1977, p. 82) e de 5 de Janeiro de 1978 (in Apéndice ao Didrio da Republica, de 13 de Maio de 1978, p. 14);
vide também parecer n.° 6/79 (in Pareceres da Comissdo Constitucional, Imprensa Nacional-Casa da moeda,
Lisboa, 1980, vol. III, p. 292); e, antes deste, o parecer n.° 11/77 in Pareceres [. . .], op. cit., vol. 1, pp. 3 ¢
segs.) e n.° 18/7 (ibidem, vol. 1L, pp. 115 e segs.).

1% A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem foi publicada no Didrio da Reptiblica, 1.2 série, de
9 de Margo de 1978, com o seguinte aviso do Ministério dos Negocios Estrangeiros: «Determinando o artigo
16.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa que os preceitos constitucionais e legais relativos aos
direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, por ordem superior se publica o seu texto em inglés e a respectiva tradugdo em
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Apraz também sublinhar que a consagragdo constitucional do principio da
igualdade perante a lei, explicita e expressa, coloca o nosso texto fundamental na vanguarda
normativa, tanto em termos internacionais como comparados.

Na verdade, da leitura dos diferentes instrumentos internacionais, universais €
regionais, relativos aos direitos do homem, sobressai que, a excepgao da referida disposicao
da Declaragao Universal, ndo existe nenhum outro exemplo de consagracao expressa €
directa do principio da igualdade perante a lei.

O mesmo ensinamento se extrai, alids, do direito constitucional comparado
europeu '¥. Sem duavida que, como ensina um reputado publicista estrangeiro, em obra
relativamente recente, «depois da Revolugdo Francesa, o principio segundo o qual todos os
homens sdo iguais perante a lei encontrou expressao, sob esta forma ou em termos andlogos,
em numerosas constituicdes europeias ou outras» '*°; simplesmente, logo acrescenta este
mesmo publicista, em termos de direito positivo, «na Europa, todavia, ¢ unicamente na
Suica, na Alemanha, na Austria e na Italia que ele se transformou num verdadeiro principio
constitucional, isto €, um principio reconhecido ndo s6 em direito civil e administrativo e em
direito processual, mas igualmente em direito constitucional, e que ele beneficia da
protec¢do de tribunais constitucionais especializadosy.

Estas palavras foram obviamente escritas antes da entrada em vigor da actual Lei
Fundamental portuguesa; contudo, quanto as nossas anteriores Constitui¢cdes, elas continuam
validas.

A este respeito, lembra-se rapidamente que o principio da igualdade foi logo
adoptado pelo decreto das Cortes Gerais Extraordinarias e Constituintes, de 9 de Margo de
1821, no seu artigo 11.°, assim redigido: «A ley he igual para todos. Nao se devem portanto
tolerar nem os privilégios de foro nas causas eiveis ou crimes, nem Comissdes especiais.
Esta disposi¢do ndo compreende as causas que pela sua natureza pertencerem a juizes

particulares, na conformidade das leys que marcarem essa natureza»'*'.

Com ligeiras modificagdes de linguagem, este mesmo principio viria a ser
consagrado pelas diferentes Constituicdes monarquicas, designadamente de 1822 (artigo
9.%), de 1826 (artigo 145.°, § 12) e de 1838 (artigo 10.°).

A Constituicdo republicana de 1911 manteve-o, no seu artigo 3.°, n.° 2 («A lei €
igual para todos, mas s6 obriga aquela que for promulgada nos termos da Constituigdo»), o
mesmo acontecendo com a de 1933, no seu artigo 5.°, mas agora com a seguinte redac¢ao:
«O Estado portugués ¢ uma Republica unitaria e corporativa, baseada na igualdade dos
cidaddos perante a lei. . .» .

6. Assinale-se que a mencionada hesitacdo em tornar realmente exequivel, tanto
interna como internacionalmente, um principio cujas raizes historicas mais profundas
mergulham até ao célebre artigo 1.° da Declaragdao Francesa dos Direitos do Homem e do

Cidaddo, de 26 de Agosto de 1789'%, é eminentemente juridica'**; tal atitude decorre

portugués.»

129 Para uma visdo juridica comparada e também interdisciplinar, ver os quatro volumes intitulados
L'Egalité, publicados pela editora E. Bruylant (Bruxelas), entre 1971 e 1975 («Travaux du Centre de
Philosophie du Droit de 1'Université Libre de Bruxelles»).

130 Cf. Gerhard Leibholz, Equality as a Principie in German and Swiss Constitutional Law, Leyden,
A. W. Sijthoff, 1965, p. 302

B0 Prof. J orge Miranda lembra que «remonta ao constitucionalismo liberal, se bem que enriquecido
¢ transformado pelo Estado social, o principio da igualdade»: cf. «O regime dos direitos, liberdades e
garantiasy, in Estudos sobre a Constitui¢do, Livraria Petrony, Lisboa, 1979, vol. III, p. 47; vide também, J. C.
Vieira de Andrade, Direito Constitucional — Direitos Fundamentais, sumario das licdes (policopiado),
Coimbra, 1977, p. 30.

132 A Lei n.° 3/71, de 16 de Agosto, ndo modificou esta redaccdo.

133 . . . . , .
Este artigo determinava: «Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit. Les

distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur 1'utilit¢é communey; e os artigos 6.° ¢ 13.° da mesma
Declaracdo de 1789 estendem o principio quanto a aplicagdo das leis (igual para todos), ao acesso as
dignidades, lugares e empregos publicos ¢ a reparticdo dos impostos.
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essencialmente da dificuldade em definir, positivamente, o termo «igualdade» perante a
lei'?.

Aliés, esta Comissao ndo desconhece tal dificuldade, pois teve que a enfrentar
variadas vezes, tanto enquanto 6rgdo consultivo '*°, como enquanto 6rgio jurisdicional *’.

Da andlise desses diferentes pareceres e acoérddos, reconfortada pelos
ensinamentos da doutrina e pratica estrangeiras e internacionais, transparece, mesmo assim,
de sua opaca complexidade, que o principio juridico-constitucional da igualdade transporta
uma dupla leitura: formal e substancial.

Do ponto de vista formal, o principio exige que se excluam «as medidas
intrinsecamente contrarias tanto no dominio legislativo como no dominio administrativo»
B8 para que se respeite «a igualdade de todos perante a lei, que postula a realizagdo do
direito, sem qualquer excepcao, independentemente da pessoa a quem seja em concreto
aplicado» '

Do ponto de vista substancial o principio exige que, «no que respeita os direitos
e as obrigagdes, as mesmas normas sejam aplicadas a todos»'*’; porém, logo corre precisar,
oportunamente, o parecer n.° 8/79 desta Comissao, tal «ndo significa decerto, o tratamento
igual de todos em todas as circunstancias e situagcdes, mas ja requer que seja regulado
igualmente o que for substancialmente igual» '*'.

Afora esta dupla leitura, formal e substancial, pode-se acrescentar que, tratando-
se de um principio da igualdade perante a lei, aquele vai buscar necessariamente a esta a sua
caracteristica essencial, isto ¢, a «generalidade» € a «abstrac¢do» '**; do mesmo passo, esta
deve ser necessariamente medida tanto no quadro do chamado «direito geral» como no

quadro do chamado «direito particular»'®.

Mutatis mutandis, as mesmas caracteristicas se estendem ao principio da
igualdade perante a lei. No primeiro caso, teremos um principio da igualdade perante a lei,
em geral; no segundo, um principio da igualdade perante a lei, em particular; e, neste ultimo
caso, para aferir a eventual violagdo da «generalidade» ou «abstraccdo» que o principio da
igualdade sempre comporta, deverd o intérprete instalar-se, do ponto de vista metodologico,

3% Dizemos «eminentemente» porque, para certos autores pelo menos, rejeita-se por vezes a
proclamacdo do principio da igualdade (e ndo a do principio da ndo-discriminacdo) por razdes de ordem
politica; tal foi o caso, por exemplo, na Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, a qual, apesar de
inumeras insisténcias, antes e depois da sua adop¢ao, apenas consagra o principio da ndo-discriminagdo: vide
sobre essas vas tentativas, Jean de Mayer, La Convention Européenne des Droits de I'Homme et le Pacte
International Relatif aux Droits Civils et Politiques, ed. Zega, Henle, Bélgica, 1969, p. 26. No mesmo sentido,
o eminente publicista F. D. B. Mitchell escreve que nos regimes cuja Constitui¢do postula que «a grande
excepgdo (a limitagdo dos poderes discricionarios) ¢ a competéncia ilimitada do poder legislativoy», o principio
da igualdade ndo podera ser consagrado, mas ji o poderd ser o principio da ndo-discriminacdo: in
Constitutional Law, ed. W. Green and Son, Ltd., Edinbourg, 1968, 2.2 ed., p. 56.

35vide Karl Joseph Partsch, «Les principes de base des droits de 1'homme: Pautodetermination,
Pégalité et la non-discriminationy, in Les Dimensions Internationales des Droits de |’ Homme, UNESCO, Paris,

1970, pp. 73 e segs.
38 Cf. pareceres n.° 1/76, 12/77, 14/78 € 8/79, in Pareceres. . ., op. cit., respectivamente volumes 1, 11,

V e VI; vide também os pareceres (ainda inéditos) n.°® 2/80, respectivamente de 5 de Fevereiro e de 15 de
Maio.

37 Cf. acordaos n.%s 95, de 6 de Abril de 1978, e 149, de 13 de Marco de 1979, publicados in Boletim
do Ministério da Justica, n.** 277 (pp. 97 e segs.), € 285 (pp. 135 e segs.).

138 Cf. G. Leibholz, op. cit., p. 303.

39 cf, parecer n.° 8/79 desta Comissdo, in Pareceres. . ., op. cit., vol. VI, p. 355.

10 Cf. G. Leibholz, op. cit., p. 304.

Y Cf. Pareceres. . ., op. cit., vol. VII, p. 356.

2 Vide, entre outros, Castro Mendes, Introducdo ao Estudo do Direito, Li¢des da Faculdade de
Direito de Lisboa, 1977 (policopiado), pp. 64 e segs.; Dias Marques, Introducdo ao Estudo do Direito, Centro
de Estudos de Direito Civil, Lisboa, 1972, pp. 85 e segs.

3 Como se sabe o «direito geral» é o conjunto de normas juridicas que se estendem a todo o territorio
nacional, tendo por sujeitos os individuos nele localizados; pelo contrario o «direito particular» € o conjunto de

normas juridicas cujo dmbito ou objecto ¢ delimitado, territorial ou categorialmente (pessoas ou situagdes): cf.
Alessandro Groppali, Introdugdo ao Estudo do Direito, Coimbra Editora, 1978, pp. 43 a 45.
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no quadro delimitado pelo ambito territorial '** ou categorial '“da norma juridica

eventualmente violadora do principio da igualdade perante a lei.

Contudo, mesmo se estas precisdes ajudam a dilucidar os contornos do principio
da igualdade perante a lei'*, deve reconhecer-se mesmo assim que duvidas e incertezas
sempre subsistirdo sobre o seu real alcance; nomeadamente, assim sera quanto a
caracterizacdo das situacdes e dos factos que sdo ou ndo conformes com o principio da
igualdade.

Por isso, a doutrina especializada adverte que sera sempre «conveniente ter em
conta as particularidades e as diferencas objectivas, que devem ser respeitadas, ndo sé pelas
autoridades encarregadas da aplicagdo da lei, mas sobretudo pelos orgdos legislativos» .

Por isso também, sete décadas passadas, o tempo ndo apagou a sabedoria do
mestre constitucionalista, Prof. Marnoco e Souza, que transcorre desta citagao:

A democracia muitas vezes ndo se inspira no verdadeiro conceito
da igualdade, considerando-a o nivelamento absoluto de todos os individuos,
sem aten¢do alguma pelas suas qualidades especiais e pelos seus
merecimentos. Nao ¢ deste modo que se deve entender a igualdade que serve
de base ao conceito da democracia moderna.

As desigualdades naturais entre os homens ndo se podem por forma
alguma fazer desaparecer, visto se fundarem na diversidade das suas
qualidades intelectuais e morais. O direito até se converte numa injustiga,
quando ¢ atribuido em propor¢des iguais a individuos que se encontram em
condi¢des diversas. O direito de igualdade unicamente se pode admitir no
sentido de uma paridade de direitos numa correspondente paridade de
condigdes '*.

7. Mas, uma vez feita a devida vénia a tantas e tdo sabias adverténcias, urge
dilucidar a questdo suscitada pelo Provedor de Justi¢a, principiando pelo problema da
eventual inconstitucionalidade material do referido artigo 52.°, n.° 1, da Lei do Servigo
Militar, por violagao do principio da igualdade, em geral.

Ora, esta Comissdao ¢ de opinido que havera tal violagdo se a lei estabelecer
privilégios em beneficio de alguns individuos, quando todos estavam previamente titulados
de um idéntico direito «protegidoy, isto €, de um direito que a todos permitia, em igualdade
de circunstancias, o acesso a esse mesmo privilégio.

Desde logo, convém buscar se existe uma qualquer «lei», no sentido lato do
termo, que reconheca esse determinado direito, ou, se se quiser, esse direito «protegidoy.

Prima facie, a busca podera parecer morosa, dado que ndo se trata s6 de «lei»
constitucional, mas também de «lei» ordinaria, e até de disposi¢ao convencional, em virtude
do preceituado no ja referido artigo 16.°, n.° 1, da Constitui¢ao.

Felizmente, na excursdo investigativa ndo havera delongas, uma vez que ¢ do
proprio texto constitucional que jorra o referido direito «protegido»; trata-se, com efeito, do
artigo 48.°, cujo n.° 4 prescreve que «todos os cidadaos tém o direito de acesso, em con-
di¢des de igualdade e liberdade, as func¢des publicasy.

A cristalinidade da vontade do poder constituinte ao redigir este preceito
responde, na nossa matéria, o seu siléncio, na medida em que ndo existe nenhuma norma
constitucional que outorgue, fundamente ou legitime uma preferéncia, em vista ao acesso as

14 Veja-se, como exemplo de aplicacdo do principio da igualdade, na sua expressdo particular,

de dmbito territorial, o parecer n.° 1/76 desta Comissao (in Pareceres . . ., op. cit., vol. I, pp. 5 e segs.), no qual
se apreciou a validade do decreto regional n.° 2/76, da assembleia regional da Madeira, relativo a reconducao e
colocagdo de professores em estabelecimentos de ensino primario, preparatorio ou secundario, na respectiva
regido autonoma.

145 Veja-se, como exemplo de aplicagdo do principio da igualdade, na sua expressdo particular, de
ambito categorial, o parecer n.° 12/77 desta Comissao (in Pareceres. . ., op. cit., vol. II, pp. 25 e segs.), no qual

se apreciou a validade de um decreto-lei do Governo que consagrara a figura do «chefe de familia».

6 Sobre os diferentes aspectos do principio da igualdade, consultar-se-4, com o
maximo proveito, C.-A. Colliard, Libertes Publiques, Dalloz, Paris, 1975, 5.% ed., pp. 185-210.

Y Cf. G. Leibholz, op. cit., p. 304.

148 Cf. Marnoco e Souza, Direito Politico, Coimbra, 1910, p. 114.
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funcdes publicas, aos individuos que hajam cumprido servico efectivo nas for¢cas armadas
149

Esta constatacdo ¢ ainda mais importante porque traduz manifestamente a
vontade do Poder constituinte de 1976 de romper com o preceituado na Constituicdo de 11
de Abril de 1933; com efeito, no § unico do seu artigo 5.°, dispunha-se que «a igualdade
perante a lei envolve o direito de ser provido nos cargos publicos, conforme a capacidade ou
servigos prestados. . .»"°. Ndo se pode deixar de dar, a contrario sensu, o maior relevo
interpretativo a este preceito, tanto mais que se sabe que ele veio responder ao siléncio, na
mesma matéria da Constitui¢do republicana de 1911 ', E, por sua vez, esta tltima rompera
com a antiga tradicdo monarquica, logo iniciada pelo decreto das Cortes Gerais
Extraordinarias e Constituintes, de 9 de Margo de 1821, cujo artigo 13.° dispunha: «Todos
os cidadaos podem ser admitidos aos cargos publicos sem outra distingao, que nao seja a dos
talentos e das suas virtudes.» E este preceito, com ligeiras variantes de redacg¢do, viria a ser
reproduzido em todas as ulteriores Constituicdes monarquicas, isto €, de 1822 (artigo 12.°),
de 1826 (artigo 145.°, § 13) e de 1838 (artigo 30.°)"*2.

A esta luz, ndo se pode aceitar que a norma constitucional do igual acesso de
todos a fungdo publica seja hoje limitada, legislativamente, pela exigéncia de haver
cumprido efectivamente servigo nas forgas armadas.

8. E a mesma conclusdo se chega se se partir, desta feita, ndo da comparagao
com as nossa anteriores Constitui¢des, mas da propria exegese do artigo 276.° da actual Lei
Fundamental. Reparar-se-a que este preceito, depois de prescrever que «o servigo militar ¢
obrigatorio» (n.° 2), logo admite uma série de excepgoes, colocando por esse facto os seus
destinatarios ou beneficiarios ao mesmo nivel de protec¢do constitucional do que aqueles
que prestam servigo efectivo nas for¢as armadas.

E essas excepcoes dizem designadamente respeito, ndo so a prestagao de servigo
civico pelos objectores de consciéncia (n.° 3), mas também dos individuos «considerados
inaptos para o servi¢co militar armado» (no mesmo n.° 3) e aos «cidadaos ndo sujeitos a
deveres militares» (n.° 4).

Ora, uns e outros nao prestam, por defini¢do, servico efectivo nas forgas
armadas; pelo que, acaso subsistisse o preceituado no artigo 52.° da Lei do Servigo Militar,
esses individuos, cuja existéncia, repete-se, a propria Constituicao reconhece e cuja situagao,
consequentemente, protege, seriam preteridos, no acesso a cargos publicos, por aqueles que
houvessem efectivamente cumprido servigo militar; e, assim, se achariam em muito
esvaziadas do seu sentido 1til, de uma banda a norma do artigo 48.°, n.° 4, da Constituigdo e,
de outra banda, o proprio artigo 276.° da Constituigao.

E que, atente-se, o cumprimento do servigo efectivo nas forgas armadas (mesmo
admitindo a hipotética existéncia de um servigo militar realmente universal) serd sempre um
direito do Estado e ndo um direito dos cidaddos; para estes, o servico militar serd um dever
ou obrigac¢do juridicos, 0s quais se concretizardo, tdo-s6 e apenas, para aqueles que forem
julgados aptos, pela propria instituicdo militar competente, para o cumprimento do servigo
efectivo nas forcas armadas.

Por outras palavras: nem sequer se trata, juridicamente falando, de uma
faculdade deixada ao livre critério do individuo, o qual optaria, livremente, pelo exercicio
efectivo ou ndo do servico militar; e, nesse hipotético caso, nada obstaria entdo, ainda
hipoteticamente, que aqueles que o houvessem efectivamente cumprido fossem preferidos,
no acesso aos cargos publicos, aqueles que ndo o houvessem efectivado. Mas a luz da
Constituigdo e da legislacao vigentes nao € nem pode ser o caso.

149 Aligs, se existisse, tal norma deveria ser compatibilizada, por exemplo, com o preceituado no
artigo 15.°, n.° 2, da Constitui¢do que permite, até, que os estrangeiros ¢ os apatridas (que, por definigdo, ndo
cumprem em Portugal qualquer servico militar, efectivo ou ndo) tenham acesso as fungoes publicas que
tenham cardcter predominantemente técnico.

130 Nenhuma das revisdes da Constituicio de 1933, incluindo a de 1971, alterou, na matéria em
apreco, o preceituado acima exposto.

151 Esta Constituigdo limitou-se a postular, no seu artigo 3.°, n.° 32, que «A qualquer empregado do
Estado, de corpos administrativos ou de companhias que tenham contratos com o Estado, ¢ garantido o seu
emprego, com os direitos a ele inerentes, durante o servigo militar a que for obrigado;».

152 .y . . e~ . ’
32 Aligs, logo no artigo seguinte, a mesma Constituicio de 1838 previa expressamente que «&
garantido o direito a recompensar por servigos feitos ao Estado, na forma das leis».
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Desde logo, o artigo 52.°, n.° 1, da Lei do Servi¢o Militar viola a norma contida
no artigo 13.°, n.° 1, da Constitui¢do, isto € o principio da igualdade perante a lei, em geral.
Tanto mais que, nos proprios termos da Constituicdo, os preceitos constitucionais respei-
tantes aos direitos, liberdades e garantias sdo directamente aplicaveis e vinculam as
autoridades publicas e privadas (artigo 18.°, n.° 1); e que a lei s6 pode restringir os direitos,
liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constitui¢ao (artigo 18.°, n.° 2).

E ndo se diga que esta interpretagdo da Comissao Constitucional vem prejudicar
aqueles que cumprem efectivamente servigo militar. Isto porque a situagdo destes se
encontra constitucionalmente salvaguardada, até duplamente.

Em primeiro lugar porque, numa perspectiva positiva, o poder constituinte
determinou, certamente em nome do principio da igualdade perante a lei, que nenhum
cidadao pode «ser prejudicado na sua colocacdo, nos seus beneficios sociais ou no seu
emprego permanente por virtude do cumprimento do servico militar ou do servigo civico
obrigatorioy; tais sdo, com efeito, os precisos termos do artigo 276.°, n.° 6, da actual Lei
Fundamental.

Em segundo lugar porque, agora numa perspectiva negativa, o mesmo poder
constituinte estabeleceu no artigo 276.°, n.° 5, que «nenhum cidaddo podera conservar nem
obter emprego do Estado ou de outra entidade publica se deixar de cumprir os seus deveres
militares ou de servigo civico, quando obrigatdrio»; assim, privilegiando designada e
legitimamente aqueles que efectuaram o seu servigo militar, a actual Constitui¢ao estabelece
uma discriminagdo contra aqueles que, destinatirios da respectiva obrigacdo, deixam de
cumprir, em violacao do que estd legalmente estabelecido, os seus deveres militares.

9. Ora, acresce que o artigo 52° da Lei do Servico Militar viola, também, mas
agora através do preceituado nos seus n.® 2, 3 e 4 o principio juridico-constitucional da
igualdade, na sua expressdo particular, na medida em que esses trés preceitos, ao
estabelecerem, para os mesmos efeitos de provimento na fung¢do publica, uma complexa
ordem de prioridade, mesmo entre aqueles que hajam cumprido servigo efectivo nas forgas
armadas, introduzem uma nova desigualdade.

Partindo do pressuposto — alias correcto, ao abrigo do actual artigo 276.%, n.° 2,
da Constituicdo — de que o servigo militar obrigatorio tem uma relevancia constitucional,
ndo se afigura desde logo aceitavel que o legislador ordinério estabeleca destringas entre
aqueles que satisfizeram uma mesma obrigacao ou dever constitucionalmente determinados.

E, quanto a este aspecto, ou melhor, quanto a violagao do principio da igualdade
perante a lei, em particular, bastara tdo-s6 aplicar agora a propria jurisprudéncia desta
Comissao.

Aliés, foi desde o primeiro parecer discutido e aprovado no seu seio (n.° 1/76),
que esta Comissao definiu, sem contudo se utilizar a expressdo, o que se deve entender por
expressao particular do principio da igualdade perante a lei.

Com efeito, naquele parecer se disse que «a igualdade perante a lei reclama
agora, ndo que todos sejam tratados, em quaisquer circunstancias, por forma idéntica, mas
sim que recebam tratamento semelhante que se acham em condigdes semelhantes» '*°.

Mesmo se, em certos casos, sera dificil definir o que sdo «condigdes
semelhantes», ja ndo parece dificil proceder a essa caracterizacdo no caso em apreciagao.
Isto porque se trata, aqui, de uma categoria de cidaddos claramente identificavel: todos
aqueles que satisfizeram uma mesma obrigagdo constitucionalmente decretada, na
ocorréncia o exercicio do servigo militar obrigatério.

E quando se trata, para essa mesma categoria de cidadaos, do exercicio de um
mesmo direito, na ocorréncia o direito de acesso a fungdo publica, também
constitucionalmente protegido, ndo ¢ compativel com a actual Constitui¢do que cidadaos,
em igualdade juridica de circunstancias, venham a ser prejudicados ou preteridos no
exercicio deste ultimo direito, em virtude de factores decorrentes da forma como
satisfizeram, muitas vezes independentemente da sua vontade, essa mesma obrigacao, isto &,
o servigo militar.

Se assim fosse, contrariamente a doutrina do citado parecer n.° 1/76, cidaddos
que se acham, juridicamente, em «condi¢des semelhantes» nao receberiam, ainda
juridicamente, «tratamento semelhantey.

Nestas circunstancias, nao pode esta Comissao deixar de considerar que os n.” 2,
3 e 4 do artigo 52.° da Lei do Servigo Militar violam também o principio da igualdade
perante a lei proclamado no artigo 13.°, n.° 1, da Constituigao.

133 Cf. Pareceres. . ., op. cit.,vol. I, p. 11 (o italico ¢ do relator).
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10. Apurada a violagdo, pelo citado artigo 52.° da Lei do Servigo Militar, do
principio da igualdade perante a lei, na sua dupla expressao, geral e particular, resta apreciar
a compatibilidade das normas contidas naquele preceito com o principio da ndo-
discriminagdo, postulado pelo artigo 13.°, n.° 2, da Constituicdo. Mas antes, para melhor
enquadrar o referido preceito constitucional, serd porventura util fazer uma perfunctoria
excursao pelo direito internacional e pelo direito constitucional comparado.

Situando-nos apenas a nivel dos principais textos universais'*, pode indicar-se
que a Carta da Organizacao das Nacdes Unidas, no seu dispositivo, por trés vezes se refere
ao principio da ndo-discriminagdo: nos artigos 1.°, n.° 3, 55.°, alinea ¢), e 76.°, alinea ¢) '*°.

Quanto a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, que, como sabemos,
logo abre o caderno dos direitos nela consagrados, no artigo 1.°, com uma referéncia
explicita ao principio da igualdade, acrescenta, no artigo seguinte, o principio da nao
discriminagdo ', logo repetido no seu artigo 7.°%7 .

Depois da aprovagdo pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas da Declaragdo
Universal, em 1948, o principio da ndo-discriminacdo teve uma rapida propagacao
convencional.

Mencionando apenas os tratados universais ratificados por Portugal, citaremos: o
artigo 3.° da Convengéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951'%%; o artigo 1.°, n.° 1,
da Convencao da Organizagao Internacional do Trabalho (n.° 111) sobre a discriminagao em
matéria de emprego e profissdo, de 19 5 8 '%; e o artigo 1.°, n.° 1, da Conven¢do da
UNESCO relativa a luta contra a discriminagio no campo do ensino, de 1960 ',

Quanto aos dois pactos internacionais de 1966, tanto o relativo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais ', como o relativo aos direitos civis e politicos'®?, inscrevem
o principio da ndo discriminagdo, respectivamente nos seus artigos 2.°, n.° 2, ¢ 2.°, n.° 1,
muito embora com uma certa discrepancia de linguagem'®.

Curiosamente, foi mais lenta no tempo a propagacdo do principio da nao-

134 Mas ¢ 6bvio que textos regionais também consagraram o principio de ndo discriminagdo; ¢ por
exemplo o caso do artigo 14.° da Convenc¢do Europeia dos Direitos do Homem (Portugal ratificou-a, com
reservas, pela Lei n.° 65/78, de 13 de Outubro), cuja redacgdo € a seguinte: «O gozo dos direitos e liberdades
reconhecidos na presente Convencdo deve ser assegurado sem quaisquer distin¢des, tais como as fundadas no
sexo, raga, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou social, a pertenga a uma
minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra situagdo.»

155 Vide, entre outras tradu¢des particulares, a de Fausto de Quadros, in Carta das Na¢ées Unidas e

Estatuto do Tribunal Internacional de Justica, Livraria Petrony, Lisboa, 1972, pp. 25 e segs.

¢ Segundo a tradugdo oficial, o artigo 2.° da Declaragido dispde, na sua primeira parte: «Todos os seres
humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamadas na presente Declaragdo, sem distingdo alguma,
nomeadamente de raca, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opinido politica ou outra, de origem nacional
ou social, de fortuna, de nascimento ou qualquer outra situa¢ao»; e na sua segunda parte acrescenta-se: «Além
disso, nao sera feita nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do
territorio da naturalidade da pessoa, seja esse pais ou territorio independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a
alguma limitagdo de soberania.»

7 Segundo a tradugdo oficial o artigo 7.° da Declaragdo estipula: «Todos sdo iguais perante a lei e, sem
distingdo, t€m direito a igual proteccdo da lei. Todos tém direito a proteccdo igual contra qualquer
discriminagdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal discriminago.»

138 Cf. Decreto-Lei n.° 43 201, in Didrio do Governo, 1.2 série, n.° 229, de 1 de Outubro de 1960.

139 Cf. Decreto-Lei n.° 42 520, in Didrio do Governo, 1.2 série, de 23 de Setembro de 1959.

10Cf. Decreto-Lei n.° 112/80, in Didrio da Republica, 1.* série, n.° 246, de 23 de Outubro.

181 Cf. Lei n.° 45/78, in Didrio da Repuiblica, 1.2 série, n.° 157, de 11 de Julho.

12Cf. Lei n.° 29/78, in Didrio da Repuiblica, 1* série, n.° 133, de 12 de Junho.

163 Os internacionalistas bem conhecem a razdo desta discrepancia que provém do emprego, nos
textos franceses, do termo distinction e nos textos ingleses, do termo discrimination; agora, o que nao se

compreende ¢ que as tradugdes oficiais portuguesas prolonguem tais discrepancias; compare-se, por exemplo, a
versdo portuguesa dos artigos acima citados dos dois pactos internacionais.
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discriminacdo em direito constitucional comparado.

Sobre os vocabulos «discriminagdo», «discriminatorio» ou «distingdo», o
movimento consagrador moderno s arranca'®, conquanto lentamente, depois da segunda
guerra mundial '®*, tendo curiosamente inicio, segundo se julga crer, no artigo 3.° do Fuero
de los Espafioles, de 17 de Julho de 1945',

O grande sobressalto «constitucionalizador» da-se, porém, a partir de 1960, com
a vaga de acesso a independéncia de novos Estados. Por isso, ndo ¢ de estranhar que da meia
centena de Constitui¢des que actualmente fazem referéncia explicita ao principio da nao-
discriminagdo, afora a de Malta'” e a da Bélgica'®, as restantes pertencam a paises dos
continentes africano, americano e asiatico'®.

11. Neste contexto geo-histérico, ndo deixa de ser notavel que o poder
constituinte portugués de 1976 venha proclamar o principio da ndo-discriminagdo, no artigo
13.°, n.° 2, da Constitui¢ao, t nestes termos:

Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de
ascendéncia, sexo, raca, lingua, territoério de origem, religido, convicgoes
politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situacdo econdémica ou condi¢ao social.

Na realidade, a notabilidade ndo reside s6 nessa proclamagao; estd também, em
termos de direito constitucional comparado, na qualidade e quantidade de critérios nao-
discriminatorios acolhidos '"°; praticamente, sdo aqueles que estdo previstos na Declaragdo
Universal que aparece, aqui também, como a fonte directa e imediata do actual artigo 13.°,

n.° 2, da Constituigao.

Contudo, entre os dois preceitos, ha duas diferengas juridicas importantes.

Primeiramente, o preceito constitucional portugués postula um principio de nao-
discriminacdo relativo, na medida em que esta s6 se apura em relagdo a um certo nimero de
critérios limitativamente indicados. Pelo contrario, o preceito universal postula um principio
de nao-discriminagdo absoluto, na medida em que os critérios nele referidos sdo indicados a
titulo meramente exemplificativo, interpretacao que resulta necessariamente da utilizagao da
expressao «nomeadamentey.

Mas, seguidamente e ao invés, ¢ doutrina assente que o principio da nao
discriminacdo previsto na Declaracdo Universal s6 diz respeito aos direitos e deveres nela
consagrados '"'; pelo contrario, por for¢a do disposto no artigo 16.°, n.° 1, da Constituigio,
como os direitos fundamentais constitucionalmente consagrados ndo excluem quaisquer

' Embora sem utilizar a expressdo, a mnossa Constituicdo republicana de 1911

postulava no seu artigo 3.°, § 3.°, que «a Republica Portuguesa ndo admite privilégio de nascimento, nem foros
de nobreza, extingue os titulos nobiliarquicos e de conselho e bem assim as ordens honorificas, com todas as
suas prerrogativas e regalias. . .».

15 para seguir a evolucdo desde entdo até a ultima década, vide Amos Peaslee, Constitutions of
Nalions, La Haye, Nijhoff, 3.% ed., 1965-1970.

166 Este artigo 3.° do Fuero de los Espafioles prescrevia: «La Ley ampara por igual el derecho de todos
los espafioles, sin preferencias de clases ni acepcion de personas» (cf. «Leyes Fundamentalesy, in Boletim
Oficial del Estado, Madrid, 1973, p. 26).

167 Cf. artigo 46.° da Constituigdo de Malta, de 21 de Julho de 1964
18 Cf, artigo 6.° da Constituicdo da Bélgica, de 24 de Dezembro de 1970.

199 Nao se julgue, todavia, que se trata, tdo-s6, dos chamados paises do Terceiro Mundo; naquele
grupo incluimos, por exemplo, o Canada (artigo 1.° do Canadian Bill of Rights, de 10 de Agosto de 1960) e o
Japdo (artigo 14.° da Constituicdo, de 3 de Novembro de 1946).

170 A observagdo ¢ ainda mais pertinente se compararmos o preceito actual com o artigo 5.° da Constitui¢do
de 1933, cujo § Gnico determinava: «A igualdade perante a lei envolve [. . .] a negagdo de qualquer privilégio
de nascimento, nobreza, titulo nobilidrquico, sexo, ou condi¢do social, salvas, quanto & mulher, as diferencas
resultantes da sua natureza e do bem da familia, e, quanto aos encargos ou vantagens dos cidaddos, as impostas
pela diversidade das circunstancias ou pela natureza das coisas»; s6 quando da revisdo de 1971 ¢ que se retirou
o critério «nobrezay ¢ introduziu o critério «ragay.
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outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional, o nosso principio
da nao-discriminacdo também pode — e, até, deve — ser aferido em relagdao aos direitos
consagrados ou a consagrar, por via legislativa, ordinaria ou convencional.

Mas, agora, alids no seguimento das alegacdes do Provedor de Justiga, a nossa
apreciagdo apenas se fard, em primeiro lugar, quanto a nao-discrimina¢do em razao do sexo
e, em segundo lugar, quanto a nao-discriminacdo em razao de «convicgdes politicas ou
ideologicas», esta ultima entendida como fundamento da proteccdo constitucional a
«objecc¢do de consciénciay.

12. Quanto ao principio da ndo-discriminagdo em razao do sexo, apraz notar que
o artigo 13.°, n.° 2, da actual Lei Fundamental ndo ¢ o unico preceito constitucional que o
consagra.

De uma maneira geral, pode-se dizer que consagracio existe em todos aqueles
preceitos, sobretudo no dominio dos direitos, liberdades e garantias, que utilizam expressoes
genéricas, tais como «os quey, «aqueles que», «os cidadaosy, «os individuosy, etc.

Outros ha, contudo, que constituem directas aplicacoes da regra da nao-
discrimina¢do em razdo do sexo, ou porque utilizam este ultimo termo ou porque fazem
referéncia as «mulheresy»; sdo disso exemplo os artigos 52.°, alinea c), 53.°, 54.°, alinea c), e
68.°, n.° 2, da Constituigao.

Assim, rompendo com uma tradicdo nacional que nem sequer no ambito do
direito de voto era abonatdria para a mulher ' o Poder constituinte de 1976 inscreveu,
enfim, o nosso Pais na grande corrente, nacional e internacional, proclamadora da igualdade
entre o homem e a mulher.

Corrente de tal modo forte que, hoje em dia, mais de cinquenta Constitui¢cdes se
referem a esse tipo de igualdade, ou melhor, a esse tipo de ndo-discriminagio ',

Identicamente, e de um modo geral, o critério «sexo», relacionado com a nao-
discriminag¢do, ¢ mencionado pelos principais instrumentos internacionais'’, apenas com
excepgao da Constituicao da Organizagao Mundial de Saude (OMS), das Convengdes sobre

os Refugiados e Apatridas e da Declaragdo e Convengdo raciais'”.

1 Com efeito, o artigo 2.° da Declamagao Universal dos Direitos do Homem, que proclama o principio da
ndo-discriminagdo, abre, lembramos novamente, com a seguinte redac¢do: «Todos os seres humanos podem
invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente declaragdo, sem distingdo alguma, nomeadamente,
de [. . .]»; sobre esta questdo, vide, por todos, K. J. Partsch, «Les principes de base des droits de 1'homme», art.
cit., in Les Dimensions Internationales des Droits de 1'Homme, op. cit., pp. 75-76.

172 Cf. M. Machado Ruivo, «Situagdo juridica da mulher portuguesa», in Direitos da Mulher, Editorial
Promogdo, Porto, 1975, pp. 109 e segs.; vide, também, M. Leonor Beleza, «O estatuto da mulher na
Constituigdo», in Estudos sobre a Constitui¢do, Livraria Petrony, Lisboa, 1977, vol. I, pp. 63 ¢ segs.

173 Assim, por exemplo, no continente americano s6 a antiga Constitui¢do da Republica da Nicardgua é que
ndo se referia ao sexo; de mesmo, todas as actuais Constituigdes dos Estados do leste europeu contém, nesta
matéria, uma disposi¢ao especifica relativa a igualdade entre o homem e a mulher.

174 Assim, por exemplo, a Carta das Nac¢des Unidas [preambulo, artigos 1.°, n.° 3, 2.°, n.° 1, 8.° e 55.°,
alinea c¢)] ¢ os dois Pactos internacionais (artigos 2.° e 3.°); recorde-se, ainda, que a Assembleia Geral das
Nagoes Unidas adoptou, em 1977, a Declaracdo sobre a Eliminacdo da Discriminagdo contra as Mulheres, que
recapitula os progressos realizados nos vinte anos e proclama os direitos correspondentes; sobre a actividade,
neste dominio, do chamado «Sistema das Nagdes Unidas», vide Activités de I'ONU dans le Domaine des
Droits de 1'Homme, Nova lorque, 1974, pp. 51 a 81.

5 Cf. M. Bossuyt, L Interdiction de la Discrimination dans le Droit International des Droits de 1'Homme,
ed. Bruylant, Bruxelas, 1976, pp. 52-53.
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Contudo, sem esquecer, nesta matéria, a obra relevante da OIT ' ¢ a actividade
da UNESCO ', referéncia especial tem que ser feita a recente Convengdo sobre Eliminagdo
de Todas as Formas de Discriminag¢do contra as Mulheres, aprovada em 1976 ', ndo s6 em
razao do seu especifico objecto, mas também porque acaba de ser ratificada pelo Estado
portugués '”°.

Ora, logo no seu artigo 1.° este instrumento define o que se deve entender, para
os seus proprios fins, por «discriminagdo contra as mulheres»:

[. . .] significa qualquer distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo
tendo como efeito ou como objectivo comprometer ou destruir o reconhecimento, o
gozo ou exercicio pelas mulheres, seja qual for o seu estado civil, com base na
igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos do homem e das liberdades
fundamentais nos dominios politico, econémico, social, cultural e civil ou em qual-
quer outro dominio.

13. Assim se v€ que a regra da ndo-discriminagdo em razao do sexo se encontra
erigida, no actual sistema juridico portugués, tanto constitucional como convencionalmente,
sobre ampla plataforma normativa.

Mas em que medida o ja citado artigo 52.“ da Lei do Servigo Militar violara a
citada regra? A pergunta nao ¢ obviamente descabida, na medida em que, em virtude da
tradi¢do nacional e ao abrigo da legislacdo vigente, as mulheres ndo prestam normalmente
servico militar efectivo; quer dizer que também se mantém aqui a dicotomia estabelecida
pelo citado preceito entre aqueles que prestam servigo militar efectivo (geralmente homens)
e aqueles que ndo o prestam (geralmente mulheres).

Aliés, nas suas alegacdes, o Provedor de Justica afirma que varios departamentos
publicos tém afirmado «que tal desigualdade ndo existe, por as mulheres também poderem,
querendo, prestar servi¢o militar»; e, na verdade, o artigo 2.°, n.° 1, da Lei n.° 2135, de 11 de
Julho de 1968, admite a prestagdo de servigo militar voluntario por cidadaos do sexo
feminino.

Contudo, a argumentagdo ndo colhe. E que, enquanto os cidaddos do sexo
masculino estdo, em principio, e salvo dispensa, sujeitos pela lei ao dever de prestar servico
militar efectivo, os cidadaos do sexo feminino apenas tém a faculdade de realizar o servigo
militar voluntario; e, querendo-o, nada obriga porém a instituicdo militar competente a
satisfazer tal pretensdo e a assegurar esse tipo de recrutamento voluntario.

Tal basta, tendo em conta os desenvolvimentos precedentes, para que esta
Comissao tenha de concluir, imediatamente, que o artigo 52.° da Lei do Servi¢co Militar
viola o preceituado no artigo 13.°, n.° 2, da Constitui¢do, quanto a ndo-discriminagdo em
razao do sexo.

Tanto mais que, em matéria de igualdade de acesso ao emprego, incluindo pois o
acesso as fungdes publicas, o Poder constituinte veio explicitamente reforgar a proteccdo a
mulher, para melhor assegurar a igualdade entre os sexos.

Com efeito, na alinea c¢) do artigo 52.° da Lei Fundamental, prescreve-se que
incumbe ao Estado garantir o direito ao trabalho, assegurando «a igualdade de oportunidades
na escolha da profissao ou género de trabalho e condi¢des para que ndo seja vedado ou
limitado em fung¢do do sexo, o acesso a quaisquer cargos, trabalho ou garantias
profissionais;».

176 Citar-se-do apenas a Convengao (n.° 100) Relativa a Igualdade de Remuneragdo entre a Mao-de-Obra
Masculina e a Mao-de-Obra Feminina para um Trabalho de Valor Igual, de 29 de Junho de 1951 (cf. Decreto-
Lei n.° 47 302, in Didrio do Governo, 1.? série, de 4 de Novembro de 1966) e a Convengdo (n.° 111) sobre
Discriminagdo em Matéria de Emprego e Profissdo, de 25 de Junho de 1958 (cf. Decreto-Lei n.° 42 520, in
Diario do Governo, 1.2 série, de 23 de Setembro de 1959).

’No dominio da sua competéncia especifica, o principal instrumento aprovado pela UNESCO ¢ a
Convencdo Relativa a Luta Contra a Discriminagdo no Campo do Ensino, de 14 de Dezembro de 1960 (cf.
Decreto n.° 112/80, de 23 de Outubro, in Didrio da Republica, 1.* série, n.° 246).

178 Até ao dia 14 de Agosto proximo passado haviam ratificado ou assinado esta Convengao setenta e seis
Estados.

179 Cf. Lei n.° 23/80, in Didrio da Republica, 1.* série, n.° 171, de 26 de Julho.
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Nao poderia pois o Poder constituinte ser mais claro nas suas intengdes
«igualitaristas», que nao eram, alids, outras quando postulou que «todos os cidadaos t€ém o
direito de acesso, em condigdes de igualdade e liberdade, as fungdes publicas» (artigo 48.°,
n.° 4).

E ndo se creia que, neste dominio, a nossa actual Constitui¢do seja inovadora.
Desde ha muitos anos, na ordem interna e também na ordem internacional, a igualdade do
homem e da mulher perante o emprego tem sido uma das preocupacdes maiores do «legisla-
dor», porque constitui, precisamente, do ponto de vista socio-histérico, uma das principais
causas de discriminagao entre sexos.

Para ndo multiplicar desnecessariamente os exemplos, recordemos apenas a ja
citada Convencao da OIT (n.° 111) sobre a Discriminacdo em Matéria de Emprego e
Profissdo, de 25 de Junho de 1958 ', ¢ ainda a Convengdo da ONU sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Discrimina¢ao Contra as Mulheres, de 17 de Dezembro de 1976, ambas
ratificadas por Portugal.

Nesta ultima Convencdo, antes mesmo de se proclamar a igualdade no
emprego'®', se postula no seu artigo 7.° que «os Estados Partes tomam todas as medidas
apropriadas para eliminar a discriminag@o contra as mulheres na vida politica e publica do
pais e, em particular, asseguram-lhes, em condi¢cdes de igualdade, o direitoy de (entre
outros) ocupar empregos publicos [alinea b)].

Nestes termos, tem esta Comissdo de concluir também que o artigo 52.° da Lei
do Servico Militar viola o preceituado no artigo 52.°, alinea c), da Constitui¢do, que
determina que ndo seja limitado, em fungdo do sexo, o acesso a quaisquer cargos ou tra-
balho; s6 uma interpretagao deste tipo € que se coaduna com as obrigagdes convencionais
recentemente assumidas pelo Estado portugués, na ordem internacional.

14. Enfim, segundo as conclusdes do Provedor de Justiga, o preceito legal em
apreciagao «representa ainda uma outra desigualdade de tratamento, esta agora em relagao
a0s que, nos termos constitucionais, ndo prestem servigo militar, mas sim o servi¢o civico».

Com efeito, no ja referido artigo 276.°, a actual Constitui¢do da Republica
depois de prescrever que o servico militar € obrigatorio (n.° 2), estabelece como formas de
cumprimento do dever de defesa da patria, ndo so6 o servico militar armado mas também o
servigo militar ndo armado ou servigo civico'®; ficam sujeitos a estas ultimas modalidades
os que forem considerados inaptos para o servico militar armado e os objectores de
consciéncia (n.° 3)'¥,

Desde logo, ao estabelecer, em vista ao acesso a cargos publicos, uma
preferéncia em beneficio daqueles que hajam prestado servico militar efectivo e em
detrimento daqueles que forem considerados inaptos para o servigo militar armado e dos
objectores de consciéncia, o artigo 52.° da Lei do Servico Militar ndo respeita o espirito e a
letra do artigo 276.°, n.° 3, da Lei Fundamental.

1800 artigo 2.° desta Convencdo n.° 111 dispde: «Todo o Estado Membro para o qual a presente
Convengdo se encontra em vigor compromete-se a definir e aplicar uma politica nacional que tenha por fim
promover, por métodos adequados as circunstincias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e profissao, com o objectivo de eliminar toda a discriminag@o.»

1 Cf. o seu artigo 11.° n.° 1: «Os Estados Partes comprometem-se a tomar todas as medidas
apropriadas para eliminar a discriminag@o contra as mulheres no dominio do emprego com o fim de assegurar,
com base na igualdade dos homens e das mulheres, os mesmos direitos, em particular: [. . .] &) O direito as
mesmas possibilidades de emprego incluindo a aplicagdo dos mesmos critérios de seleccdo em matéria de
emprego;».

182 Segundo o n.° 4 do mesmo artigo 276.° «o servigo civico pode ser estabelecido em substitui¢do ou
complemento do servi¢o militar e tornado obrigatdrio por lei para os cidaddos nao sujeitos a deveres militares».

183 Observe-se que, ao proclamar no n.° 1 do mesmo artigo, que «a defesa da Patria ¢ dever
fundamental de todos os portugueses», o Poder constituinte de 1976 retomou a tradi¢do portuguesa, que a
Constituigdo de 1933 rompeu; com efeito, logo na Constituicdo de 1822, embora com outras palavras, a
«defesa da patriay é que é um dever constitucionalmente proclamado, na medida em que no seu artigo 19.° se
afirma que «os seus principais deveres (dos portugueses) sdo [. . .] amar a patria; defendé-la com as armas,
quando for chamado pela lei [. . .]»; mais claramente, o artigo 113.° da Carta Constitucional de 1826 dispunha
que «todos os portugueses sdo obrigados a pegar em armas para sustentar a independéncia, a integridade do
Reino, e defendé-lo de seus inimigos externos e internosy; com ligeiras alteracdes esta formula foi mantida
pelo artigo 119.° da Constituicdo de 1838 e pelo artigo 68.° da Constitui¢do de 1911; diferentemente, o artigo
54.° da Constitui¢do de 1933 rezava apenas que «o servigo militar é geral e obrigatério. A lei determina a
forma de ser prestado».
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Tal ¢ a conclusdo a que se chega, sem delongas, na medida em que ¢ o légico
desaguar dos desenvolvimentos precedentes; estes também nao legitimam que nesta matéria
se possa praticar, sem mais, uma interpretagdo conforme a Constitui¢do, cujo objectivo nao
seria outro do que procurar «salvar» um preceito perfeitamente integrado numa determinada
época historica e que respondia a necessidades militares que os Poderes publicos entdao
estabelecidos entendiam pertinentes.

Mas j4 ndao pode ser assim quando, pela primeira vez na nossa historia
constitucional, a Lei Fundamental vem expressamente proteger o direito a «objeccao de
consciéncia». Tanto mais que o intérprete ndo pode deixar de extrair um efeito util de um
direito individual raramente proclamado constitucionalmente no estrangeiro. Afora o caso da
Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha, de 23 de Maio de 1949'*) ndo se
encontraram, pelo menos nas Constituicdes mais conhecidas, outros exemplos de explicita
proteccdo da objeccdo de consciéncia. E o mesmo se dird do direito internacional publico,
pois apenas se achou um unico instrumento internacional vinculativo que se limita, alids, a
referenciar esse mesmo direito: a Convengdo interamericana sobre direitos do homem, de
1969'%,

E, em termos de legislagdo ordindria, raros sdo também os exemplos de paises
que tenham regulado o estatuto do objector de consciéncia, muito embora, em alguns
sistemas juridicos ocidentais, essa protec¢do legal exista, desde hd muitos anos.

No continente americano, € o caso dos Estados Unidos da América; com efeito,
o Selective Service Act, de 18 de Maio de 1917, prevé, no seu artigo 59.°, a isen¢do de
servico militar para «todas as pessoas que, em virtude de uma convicgao religiosa, solicitem
ser isentas do servi¢o militar, se for estabelecida essa atitude de consciénciay.

No continente europeu, citar-se-a, por ordem cronoldgica de aprovagdao do
respectivo estatuto, antes de mais, a Gra-Bretanha, que, depois de ter reconhecido um
estatuto legal aos objectores de consciéncia, desde 1916, o regula no National Service Act,
de 1948; depois, a Dinamarca, cuja lei de 13 de Dezembro de 1917 institui «o emprego dos
refractarios ao servigo militar em trabalhos civis» '*; seguidamente, a Alemanha Federal,
cujo estatuto de objeccdo de consciéncia estd regulado na Lei de Recrutamento, de 21 de
Julho de 1956, emendada pela Lei de 28 de Novembro de 1960 e, ainda, pela lei de 13 de
Janeiro de 1960, relativa a criagdo de um servigo civil; enfim, a Franca cujo estatuto foi
regulado pela Lei de 21 de Dezembro de 1973, incluida na Lei de 10 de Junho de 1971,
relativa ao Codigo do Servigo Nacional'™.

15. Do estudo desta legislacio estrangeira, corroborada, alids, pelos
ensinamentos da doutrina especializada, extrai-se que a «objeccdo de consciéncia» se
apresenta como um corolario juridico da liberdade de consciéncia e como uma aplica¢ao do
principio da nado-discriminagdo em razdo de convic¢des religiosas; e, agora mais re-
centemente, a «objec¢do de consciéncia» ¢ igualmente justificada com base em motivos
morais, e até ideoldgicos e politicos'™,

Ora, consagrando a nossa Constituicdo nao so a liberdade de consciéncia e de
religido (artigo 41.°), mas também o principio da ndo-discriminacdo em razdo de convicgdes
politicas ou ideoldgicas (artigo 13.°, n.° 2), poderia o intérprete tentar apreciar também a
essa luz as normas contidas no citado artigo 52.° da Lei do Servigo Militar.

Porém, entende esta Comissao ndo apreciar a compatibilidade do referido artigo
52.° da Lei do Servigo Militar com o principio da ndo-discrimina¢do em razao de convicgdes
politicas ou ideologicas (artigo 13.°, n.° 2) ou com a liberdade de consciéncia e de religido
(artigo 41.°). E ndo o fara, essencialmente, por dois motivos.

184 Com efeito, o seu artigo 4.°, n.° 3, prescreve que «ninguém pode ser obrigado ao servigo militar em
tempo de guerra contra a sua consciéncia. Uma lei federal regulara a aplicacdo deste principio».

8 Com efeito, o seu artigo 6.°, § 3.° alinea b), dispde que nfo constituem trabalhos forgados ou
obrigatorios para efeitos desse artigo, «o servigo militar e, nos paises onde se admite a isen¢do por motivos de

consciéncia, o servigo nacional que a lei estabelecer em lugar daquele;».

'8 Na Suécia e na Noruega o estatuto dos objectores de consciéncia ¢ idéntico ao dinamarqués, salvo
que o beneficiario pode ser empregado em hospitais.

87 Cf. Roger Errera, Les Libertes a I"Abandon, ed. Seuil, Paris, 1973, pp. 170-172 e 145 e segs.

8 Cf. Karel Vasak, «Examen analytique des droits civils et politiques», in Les Dimensions
Internationales des Droits de I'Homme, op. cit., p. 168.
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Primeiro, porque esta sobejamente atingido o efeito util deste parecer, na medida
em que aquele artigo 52.° ndo se mostra compativel com variadas disposi¢des
constitucionais e, em particular, quanto aos objectores de consciéncia, com o espirito e a
letra do artigo 276.°, n.° 3, da Constituigao.

Segundo, porque o legislador ordinario ndo regulou, até a data, o estatuto da
«objeccdo de consciéncia», pese embora o estabelecido no artigo 293.°, n.° 3, da
Constitui¢do™ ; e sO6 aquele compete estabelecer o fundamento da «objeccdo de
consciéncia» constitucionalmente reconhecida.

16. Pelo exposto, a Comissdao Constitucional, chamada a dar parecer sobre a
constitucionalidade do artigo 52.° da Lei do Servigo Militar, entende que esse preceito viola:

a) O artigo 13.°, n.° 1, da Constitui¢do, que postula o principio da igualdade
dos cidadaos perante a lei, em geral e em particular;

b) O artigo 13.°, n.° 2, da Constituicdo, que postula o principio da nao-
discriminagao entre sexos;

¢) O artigo 48.°, n.° 4, da Constituicdo, que postula o principio da igualdade
de acesso, de todos os cidadaos, as fungdes publicas;

d) O artigo 52.° alinea c), da Constituicdo, que postula que ndo seja vedado
ou limitado o acesso a quaisquer cargos, em razao do sexo;

e) O artigo 276.°, n.° 3, da Constitui¢do, que equipara, para os efeitos sub
Jjudice, o servigo militar ndo armado ou servigo civico ao servigo militar
armado.

Assim, deve o Conselho da Revolucao declarar a inconstitucionalidade do
referido artigo 52.° da Lei n.° 2135, de 11 de Julho de 1968.

Lisboa ¢ Comissao Constitucional, 13 de Janeiro de 1981. — Jorge Campinos
— Fernando Amdncio Ferreira — Armindo Ribeiro Mendes — Hernani de Lencastre —
Jorge de Figueiredo Dias (vencido, nos termos e com os fundamentos constantes da
declaracdo de voto anexo) — Afonso Cabral de Andrade (vencido, pelas mesmas razdes que
constam da declaracao de voto do Prof. Figueiredo Dias) — Rui de Alarcdo — Joaquim
Costa Aroso (vencido pelas razdes constantes da declaracdo de voto anexa) — Ernesto
Augusto Melo Antunes.

DECLARACAO DE VOTO
Assinei vencido pelas razdes que seguidamente e em sintese exponho:

1 — A Comissao Constitucional pronunciou-se ja por varias vezes, tanto em
pareceres como em acordaos, sobre o conteudo e o alcance essenciais do principio geral da
igualdade e, bem assim, sobre as relagdes entre este principio e um «direito especial de
igualdade» como ¢é o direito a ndo-discrimina¢do ou proibi¢ao de discriminac¢do. Dessas
tomadas de posicao permito-me remeter para as que constam, a muito diferentes propositos,
dos pareceres n.” 1/76 e 8/79 (Pareceres da Comissdo Constitucional, respectivamente, vol.
1.°, 1977, pp. 10 e segs., e vol. 7.°, 1980, pp. 355 e segs.) e do Acordao n.° 149, de 13 de
Marco de 1979 (Boletim do Ministério da Justica, n.° 285, pp. 135 e segs.), cujos termos
omito brevitatis causa mas peco vénia para considerar aqui, para todos os efeitos, como
reproduzidos.

Nao faco a remissdo, naturalmente, para supra-ordenar estas tomadas de posicao
as restantes que, sobre o mesmo assunto, tomou esta Comissdo; nem tao-pouco para as
contrapor a doutrina que emana do presente parecer — pois que talvez uma tal oposicao nao
exista, ou seja, em todo o caso, despicienda. Faco-o, sim, porque das referidas posigdes me
parece resultar uma doutrina particularmente adequada ao tratamento do problema posto no
presente parecer e que consubstanciarei numa triplice ilagao:

8 Cf. Jorge Miranda, A Constitui¢do de 1976 — Formagdo, Estrutura, Principios Fundamentais,
Lisboa, 1978, pp. 126 e segs.
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a) A de que so ¢ licito e adequado recorrer ao principio geral da igualdade
— contido no n.° 1 do artigo 13.° da Constituicdlo — e a proteccao
material que ele confere quando a solucdo legislativa ou, em geral, os
problemas questionados ndo se encontram directamente cobertos por um
direito especial de igualdade e, em particular, por uma das clausulas de
nao-discriminagdo contidas no n.° 2 do preceito citado;

b) A de que, tratando-se, nas clausulas de ndo-discriminagdo, de
precipitagdes ou concretizagdes da ideia geral da igualdade, tem
necessariamente a proteccdo por elas conferida, segundo o proprio
pensamento constitucional, caracter fragmentario, lacunoso e limitado —
como alids convém a uma correcta relacionacdo do principio da
igualdade com a componente social do Estado de direito democratico;

¢) A de que — para além dos limites referenciados na alinea anterior — a
proteccao material conferida pelo principio geral da igualdade assume,
essencialmente, o caracter de uma «proibi¢ao de arbitrio», isto €, de uma
proibicdo de medidas manifestamente desproporcionadas ou
inadequadas, por um lado, a ordem constitucional dos valores e, por
outro, a situacdo factica que se pretende regulamentar ou ao problema
que se deseja decidir.

Tendo ante os olhos este patriménio doutrinal minimo — que, repito, me parece
resultar patente e indiscutivelmente da jurisprudéncia anterior desta Comissao — nao pude
de modo algum convencer-me de que, no caso em apreciagdo, houvesse violagdo, ainda
mesmo que sé larvar ou indiciaria, do principio juridico-constitucional da igualdade em
qualquer das suas manifestagoes.

2 — Nao ha, desde logo, violagdo de qualquer das clausulas de nao-
discriminacdo contidas no n.° 2 do artigo 13.° da Constituicdo, nomeadamente das que sao
funcdo do sexo ou das convicgdes politicas ou ideologicas.

a) Com efeito, ¢ evidente e indiscutivel que o privilégio no provimento, a que se
refere o artigo 52.° da Lei n.° 2135, é conferido em fung¢do, ndo do sexo do candidato, mas
de este haver ou nao cumprido servigo efectivo nas forgas armadas. E esta comprovagao,
aparentemente trivial, é bastante para afastar uma violagdo da proibi¢do de discriminacao
sexual.

Nao ignoro, dizendo isto, que a auséncia de uma mengao expressa do «sexo» no
teor literal da norma examinanda ndo ¢ suficiente para se negar a possibilidade de ela violar
a proibicdo de discriminagdo, antes importando verificar se a concreta aplicagdo da norma
conduz ou ndo a uma discriminagdo inconstitucional. Tao-pouco contesto que —
competindo embora a defesa da Patria tanto a mulher como ao homem, pois que se trata ali,
nos termos do artigo 276.°, n.° 1, da Constituicdo, de um dever fundamental de todos os
portugueses — segundo uma certa pratica, alids legalmente escorada, s6 o homem € em
principio chamado a cumprir servigo efectivo nas forgas armadas. Mas daqui sé resulta — sé
pode resultar — a necessidade de, quando e onde tal deva ser feito, aferir cuidadosamente, a
luz do principio da igualdade, da constitucionalidade da pratica referida e ou das normas
legais que lhe ddo cobertura: ndo ¢ a simples circunstancia de o artigo 276.°, n.° 2, da
Constitui¢do dispor que «o servigo militar ¢ obrigatdrio, nos termos e pelo periodo que a lei
prescrever» que poderd impedir, sem mais, a eventual inconstitucionalidade, por violagdo do
principio da igualdade, das normas e da pratica que conduzem a que s6 o homem seja em
principio chamado ao cumprimento do servico militar efectivo. O que dali ndo resulta —
nao pode resultar — ¢ a inconstitucionalidade, #oc sensu «derivaday, «mediata» ou «indirec-
ta», da norma do artigo 52.° da Lei n.° 2135, sob a alega¢do infundada de que ela operaria
qualquer discriminagdo em fun¢ao do sexo.

Talvez que uni exemplo possa tornar 0 meu argumento mais claro e persuasivo.
Hé uma lei que exige titulo universitario para o exercicio da profissao de juiz, de médico ou
de engenheiro. Iriamos noés dizer que uma tal lei é inconstitucional, por discriminatéria em
funcdo do sexo, se uma outra lei existisse segundo a qual s6 o homem e ndao a mulher
pudesse frequentar a Universidade? Mal se duvida de que esta tultima lei seria
inconstitucional — mas também de que a primeira em nenhum caso o seria. Neste exemplo,
como no caso do parecer, transpor a (eventual) inconstitucionalidade de uma lei para a outra,
sO porque uma ¢, em concreto, consequencial da outra, seria cair numa doutrina da
poisonous tree ou do Fernwirkung que, a todas as luzes, seria erroneo e catastrofico aceitar
em matéria juridico-constitucional.
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b) Do mesmo modo — e de forma ainda mais clara — o artigo 52.° da Lei n.° 2135
ndo contém qualquer discriminagdo em fungdo das convicgdes politicas ou ideoldgicas. E
certo que, quando tais convicgdes déem ao titular o estatuto juridico-constitucional de
objector de consciéncia, deve ele prestar servigo militar ndo armado ou servigo civico
adequado a sua situacdo, nos termos do artigo 276.°, n.° 3, da Constitui¢do. Mas, a partir
daqui, e no que ao nosso problema respeita, uma de duas:

Ou se considera que, apesar daquele artigo 276.°, n.° 3, a Constitui¢ao
ndo obriga, para todos os efeitos ou, ao menos, para os efeitos em causa, a uma
total equiparacao do servigo civico ao servico armado efectivo — e o problema
nem sequer chega a por-se;

Ou se considera (como na opinido da maioria ¢ na do Provedor de
Justi¢a) que a plena equiparagdo € constitucionalmente imposta — caso em que se
impde uma interpretacdo (integragdo) do artigo 52.° da Lei n.° 2135 em con-
formidade com a Constitui¢ao, e nomeadamente do seu n.° 1; interpretagao segundo
a qual ao servico efectivo nas forcas armadas se ha-de igualar, para efeitos daquele
artigo, o cumprimento do servico civico e que tanto mais se impde quanto ¢ certo
ser a Lei n.° 2135 anterior a Constitui¢ao.

¢) Nao se revelando violada, no caso sobre que versa o parecer, qualquer das
clausulas de ndo-discriminag¢do do artigo 13.°, n.° 2, evidente se torna a inexisténcia de
qualquer violagao dos artigos 52.°, alinea c), ou 48.°, n.° 4, da Constituicao.

Mesmo sem curar de saber se no artigo 52.° da Constitui¢do se trata de norma
preceptiva, com conteido imediatamente aplicdvel em tema de direitos fundamentais, ¢
claro que, a luz a que me movo, o privilégio no provimento a que se refere o artigo 52.° da
Lei n.° 2135 em nada faz com que «seja vedado ou limitado, em funcao do sexo, o acesso a
quaisquer cargos». E isto pela razdo, simples mas terminante, de que aquela luz uma coisa
nada tem a ver com a outra.

Nao menos claro serd, por outro lado, que com isto em nada se belisca o direito
de todos os cidadaos «de acesso, em condi¢cdes de igualdade e liberdade, as fungdes
publicas», a que se refere o artigo 48.°, n.° 4, da Constituicdo. Logo porque uma coisa € o
acesso, outra diferente o provimento — como ¢ evidente sobretudo quando os lugares sao
menos que os candidatos, de tal maneira que, pese a toda a igualdade possivel, alguém tera
de ser preterido. E depois, e decisivamente, porque a igualdade de acesso em nada pode
prejudicar a existéncia de critérios de valoragdo dos candidatos, de hierarquizacdo e de
privilegiamento relativos de cada um em relagao a todos os outros.

3 — Provado, na minha perspectiva, que nao ha, no caso do parecer, violagdo —
quer objectiva, isto €, segundo a situacdo das coisas que a lei pertence regular; quer
subjectiva, ou seja, segundo a intencionalidade prépria da lei — de qualquer «direito
especial de igualdade», constitucionalmente garantido, resta determinar se havera violacao
do principio geral da igualdade contido no artigo 13.°, n.° 1, da Constituigao.

Devendo este, nos termos preditos em 1, alinea c), identificar-se essencialmente
com uma proibi¢do de arbitrio, logo se impde, em meu juizo, uma resposta rotundamente
negativa a pergunta acabada de formular. Conceder — em igualdade de classificagdo ou de
graduacao para provimento, por concurso, em cargos publicos — preferéncia aos individuos
que hajam cumprido servico efectivo nas forgas armadas; e estabelecer entre os concorrentes
com preferéncia uma ordem de prioridade que entra em conta com critérios como os da
promocgdo por distingdo, condecoragdo por efeitos herdicos, intervencdo em operagdes ou
deslocacao de uma parte para outra do territério nacional — tudo isto, a meus olhos, ¢ o
mais diferente possivel de uma manifestagdo de arbitrio e, pelo contrario, uma
regulamentagdo proporcional ou adequada, no sentido do principio da igualdade.

Adequada, antes de tudo, a ordem constitucional dos valores: a Constituicao da
seguramente um altissimo lugar, dentro daquela ordem, as for¢as armadas, ao dever de
defesa da Patria e, consequentemente, como meio por exceléncia de realizacdo daquele de-
ver, ao cumprimento do servigo militar efectivo. Que, a partir daqui, a lei ordinaria dé
preferéncia na ocupagao de cargos publicos aqueles de quem exigiu o cumprimento de um
dever que tem tanto de honroso como de pesado (e, dentro destes, aqueles que o cumpriram
melhor ou em mais dificeis condi¢des), € coisa tdo natural e equitativa que dificilmente vejo
outra que possa ter mais claro fundamento. Preferéncia, sublinho, para assim deixar claro
que tenho em vista coisa diferente da «auséncia de prejuizo» a que se refere o artigo 276.°,
n.° 6, da Constituicdo A que, evidentemente, ndo poderia deixar de ser assegurada sem grave
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lesdo da justica material.

Adequada, por ultimo, a situacdo factica das coisas. Com efeito, ainda poderia
por-se em duvida a justica social daquela preferéncia se ela prevalecesse sobre quaisquer
critérios materialmente fundados de competéncia ou adequagao ao lugar. A este proposito,
porém, ¢ terminante logo a parte inicial do n.° 1 do artigo 52.° da Lei n.° 2135: a preferéncia
(e naturalmente, a ordem de prioridade que dentro dela venha a funcionar) vale s6 em
igualdade de classificagdo ou de graduacgdo. Vale so, por outras palavras, quando entraram
em jogo e se esgotaram todos os critérios materialmente fundados de competéncia e de
adequagdo ao lugar. A razoabilidade e a adequacdo factica de uma tal solucdo parecem-me
inquestionaveis.

Tao inquestionaveis, que ficaria de mal com a minha consciéncia se o respeito
que sinto pela opinido da maioria me levasse a omitir uma ultima consideracao:
inconstitucionalizada a preferéncia, sob a alegacdo de violadora do principio da igualdade,
continuara a haver casos em que, em concurso, dois ou mais candidatos ao mesmo lugar
publico, mesmo depois de esgotados todos os critérios de competéncia e adequagdo,
continuardo «em igualdade de classificagdo ou de graduacdao». Nessa altura, sera
perfeitamente licito a entidade examinadora preferir — como, pela natureza das coisas,
sempre terda de preferir! — um qualquer em fungdo de critérios puramente formais,
subjectivos e incontrolaveis! E se ¢ assim, como inevitavelmente serd, que sentido tem
retirar, por inconstitucional, uma preferéncia baseada no cumprimento efectivo de um
servigo ao qual a propria Constituicdo da lugar de proeminéncia na sua ordem axioldgica,
para deixar valer em vez dela uma preferéncia formal, subjectiva e incontrolavel?

4 — Por estes motivos, entendi que o Conselho da Revolu¢do ndo deve
declarar, com for¢a obrigatoria geral, a inconstitucionalidade do artigo 52.° da Lei n.°
2135, de 11 de Julho de 1968 (Lei do Servigo Militar). — Jorge de Figueiredo Dias.

DECLARACAO DE VOTO

Escreveu o Prof. Marcello Caetano, no seu Manual de Direito Administrativo,
9.* ed. (com a colaboragdo do Prof. Freitas do Amaral), vol. II, 1972, p. 639: «Chama-se
preferéncia a prioridade no provimento do cargo pretendido reconhecida a um candidato
relativamente a outros candidatos e conferida por lei em razdo de certa qualidade ou de
certos titulos ou de servicos ja prestados. A preferéncia é absoluta quando determina a
pretericao de todos os outros candidatos independentemente dos titulos ou classificagdes que
eles apresentem; ¢ relativa quando apenas confira prioridade em relacdo aos concorrentes
que se achem em igualdade das restantes condi¢cdes com o seu titular. O regime de
preferéncias deve ser considerado como implicando excepcdes a regra da escolha em
concurso segundo os méritos provados. . . (Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo,
de 28 de Julho de 1966, in Acorddos Doutrinais, n.° 63, pp. 418 e segs., e jurisprudéncia ai
citada).

Ndo nos parece, porém, que constitua privilégio, como excep¢do a regra da
igualdade dos cidaddos perante a lei, quando a preferéncia corresponda a titulos de maior
capacidade para o exercicio do cargo, resultantes de habilitagdes ou de servigos
anteriormente prestados; pois a igualdade dos cidaddos tem sempre de ser entendida de
harmonia com as circunstancias em que se encontrem: a lei deve dar as mesmas
oportunidades a todos quantos se achem nas mesmas condigdes: Tratar por igual situagdes
desiguais implicaria desigualdade de tratamento.

Por sua vez, os mesmos autores, a p. 679 da mesma obra escreveram: «A
prestacdo de servigo efectivo nas for¢as armadas ¢ motivo de preferéncia em igualdade de
condigoes legais (Lei n.° 2135, artigo 52.°). Esta preferéncia ¢ invocavel contra candidatos
do sexo feminino. O n.° 2 do referido artigo 52.° gradua ainda esta preferéncia consoante a
qualidade e o tempo do servigo prestado.»

O recente parecer da Procuradoria-Geral da Republica, n.° 160/79, de 5 de
Margo de 1979, in Boletim do Ministério da Justi¢a, pronunciando-se sobre a questao da
constitucionalidade das normas dos artigos 13.%, n.° 1, e 14.°, n.° 7, do Decreto-Lei n.® 43/76,
de 20 de Janeiro — preferéncia no provimento de cargos publicos ou de empresas com
participagdo maioritaria do Estado concedida por esta ultima norma aos chamados
deficientes das forcas armadas, em igualdade de condigdes com outros candidatos —,
entendeu que ndo havia ofensa as normas constitucionais dos artigos 13.° ¢ 48.°, n.° 4, da
actual Constitui¢cdo (n.° 296, pp. 52 e segs. do referido Boletim).
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O Prof. Castanheira Nunes — por sinal, o autor que, entre nds, maior
desenvolvimento deu ao tratamento do principio constitucional da igualdade dos cidadaos —
escreveu, além do mais, na Revista de Legisla¢do e Jurisprudéncia, ano 106, pp. 258 e
seguintes: «Um outro aspecto tem a ver com as finalidades prescritivas que surjam como
elementos explicitos de um particular processo de concreta igualacdo (ou pelo menos de
compensagdo) de condi¢des. E o que nos oferecem as prescri¢des de tratamento 'desigual'
(isto €, abstractamente desigual) ou privilegiante de certas categorias ou de grupos, ou de
pessoas e grupos em determinadas situacdes, em ordem a compensar-se assim as
desigualdades reais em que se encontravam esses agora beneficiados, em confronto com
outras categorias de grupos ou pessoas, no contexto social inicial ou na situagdo pressuposta
e em que daquele modo se intervém para lograr a igualdade final, como resultado concreto.
Como exemplos, que todos os dias se multiplicam, recordemos as isengdes de impostos em
favor de rendimentos que ndo atingem um certo minimo, 0s impostos progressivos sobre
rendimentos elevados, a reserva de certos empregos ou certas regalias em beneficio de
invalidos de guerra, a isengdo de propinas em favor de estudantes pobres, etc.»

Também esta Comissdao Constitucional, no seu parecer n.° 14/78, de 4 de Maio
de 1978 (Pareceres da Comissdao Constitucional, ed. da Imprensa Nacional-Casa da Moeda,
vol. 5.°, pp. 105 e segs.), com base nos ensinamentos resumidamente citados concluiu nao
haver ofensa do principio da igualdade dos cidadaos a preferéncia relativa — e precaria —
dos professores dos ensinos primario, preparatorio e secundario, na colocagdao em localidade
em que o respectivo conjuge preste servigo publico (preferéncia conjugal).

No caso do presente parecer, ndo parece que se possa falar em discrimina¢ao em
razdo do sexo proibida pelo n.° 2 do artigo 13.° da Constitui¢ao, pela simples razdo de que a
preferéncia do artigo 52.° da Lei do Servico Militar vale contra candidatos de ambos os
sexos € nao apenas contra candidatos do sexo feminino. Isso porque a Constituicdo ndo
isenta estes do servico militar e a preferéncia radica na efectiva prestacao de servigo militar
e ndo em razoes de sexo.

Nao existe aqui, portanto, qualquer discrimina¢ao, mesmo aparente, em razao do
sexo. Se a houvesse, também a ja referida preferéncia, do mesmo tipo, em favor dos
chamados deficientes das forcas armadas, estaria eivada desse vicio. E apodictico.

Se tomarmos agora como termo de comparagdo o servigo civico, também ndo
encontraremos discriminagdo, visto a Constituicdo fazer equivaler tal servigo ao servigo
militar, devendo, portanto, as leis ordinarias, designadamente o artigo 52.° da Lei n.° 2135,
serem interpretadas de modo a abranger também os que prestaram servigo civico em face
daqueles que o ndo prestaram (interpretagdo conforme a Constitui¢ao).

Nao h4, finalmente, ofensa do principio do artigo 48.°, n.° 4, da Constituicdo —
igualdade de acesso aos empregos publicos —, pois este preceito tem de ser combinado com
outros, designadamente o de que os funcionarios publicos estdo ao «servigo exclusivo do
interesse publico, tal como ¢ definido nos termos da lei, pelos 6rgdos competentes da
Administracdo». Assim, a lei pode estabelecer condi¢des de acesso a este ou aquele cargo
publico, de harmonia com os critérios de interesse publico que eleger como melhores, (v. g.
exigibilidade de concurso, documental ou de provas publicas; exigéncia de certas
habilita¢des literarias, etc.). Trata-se, afinal, de uma modalidade particular de acesso ao
trabalho ou a profissdo e estamos, portanto, caidos no ambito do n.° 3 do artigo 51.° da
Constitui¢do: «todos tém o direito de escolher livremente a profissdo ou o género de
trabalho, salvas as restricoes legais impostas pelo interesse colectivo ou inerentes a sua
propria capacidadey.

Cabe, por ultimo, chamar a atengdo para o facto de a actual Constituicao ter
consagrado o que modernamente se chama «Estado de direito social» — ou, na linguagem
do texto actual, «Estado de direito democratico» —, como resulta da conjugagdo do Pream-
bulo e dos artigos 3.°, n.° 4, 51.°, n.° 3, 52.°, alinea c), e 81.°, alinea c), além de outros.

Se bem que os principios do Estado de direito social ndo imponham, sob pena de
inconstitucionalidade omissiva, o direito dos que prestaram servigo militar ou servigo civico
a especial proteccdo estadual, também o ndo proibem, antes com eles se harmonizam. Nao
se pode esquecer que se trata de um servico prestado a Nagdo, a Patria, compulsivo e
gratuito, e isso sempre foi, desde o constitucionalismo liberal, motivo constitucional de
protec¢do e reconhecimento da sociedade e do Estado.

Na logica do parecer, seriam inconstitucionais os inimeros preceitos legais que
concedem relevancia para efeitos de provimento nas fungdes publicas (primeiros, segundos e
ulteriores, provimentos, designadamente por promog¢ao) a factores como: maior idade, maior
tempo de servigo publico prestado, etc.

Se se quer, todos esses factores podem ser integrativos do mérito do candidato,
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entendida a expressdo em sentido amplo; sdo qualificacdes, qualidades, que fazem ou
permitem que determinada pessoa caminhe a frente doutra nesta ou naquela fungao publica.

Pelas razdes sumariamente expostas, votei vencido contra a solu¢do vencedora.
— Joaquim da Costa Aroso.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N.° 21/81
Ao abrigo do disposto na alinea c), artigo 146.° ¢ no n.° 2 do artigo n.° 281.° da
Constitui¢ao, o Conselho da Revolucdo, a solicitacdo do Provedor de Justica e precedendo

parecer da Comissdo Constitucional, resolveu declarar, com for¢a obrigatoria geral, a
inconstitucionalidade do artigo 52.° da Lei n.° 2135, de 11 de Julho de 1968 (Lei do Servigo

Militar).
Aprovada em Conselho da Revolugdo em 28 de Janeiro de 1981.

O Presidente do Conselho da Revolugao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1.* serie, n.° 36, de 12 de Fevereiro de 1981.)
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Lei n.° 2135, de 11 de Julho de 1968

(LEI DO SERVICO MILITAR)

Artigo 52.°

1 — Em igualdade de classificagdo ou de graduacdo para provimento, por
concurso, em cargos do Estado e das demais pessoas colectivas de direito publico, e ainda
das pessoas colectivas de utilidade administrativa ou dos organismos de coordenagdo
economica, t€m preferéncia os individuos que hajam cumprido servico efectivo nas forgas
armadas.

2 — Entre os concorrentes com preferéncia nos termos do n.° 1 ¢ estabelecida a
seguinte ordem de prioridade:

a) Promogao por distin¢ao;

b) Condecoracdo por feitos herdicos, de acordo com a respectiva
precedéncia legal;

c¢) Prestacdo de servigo efectivo em forcas militares ou militarizadas em
operacgoes;

d) Prestacdo de servigo efectivo em forcas militares ou militarizadas
deslocadas de uma para outra parcela do territorio nacional ou para fora
dele ou em comissao militar desempenhada nas mesmas circunstancias;

e) Prestacdo de servigo efectivo nas forcas armadas em condigdes ndo
abrangidas pelas alineas anteriores.

3 — Nas mesmas condi¢oes de prioridade estabelecidas nas alineas do n.° 2,
preferem os que tenham maior nimero de periodos trimestrais de servigo efectivo nas forcas
armadas.

4 — Sem prejuizo da concessdo de outros beneficios, os que tenham sofrido
diminuigdes fisicas em servigo efectivo nas forgas armadas ou por motivo do mesmo tém
precedéncia para efeitos do n.° 1 e antes da escala de preferéncia do n.° 2, desde que a dimi-
nuicao fisica seja compativel com o exercicio do cargo a que concorram.

5 — As preferéncias indicadas neste artigo antecedem as de natureza semelhante
prescritas na lei para que prestem servico em organismos ndo compreendidos nas forcas
armadas.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 3/81

Reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica — Regime dos
direitos, liberdades e garantias — Direito a intimidade — Utilizagdo da informatica —
Criagdo de impostos e sistema fiscal — Direito a retribui¢do do trabalho.

1.Ao0 abrigo do disposto no n.° 1 do artigo 281.° da Constitui¢do, o Presidente da
Assembleia da Republica, no seguimento de pedido apresentado pelo director da revista
ABC — Fiscal, solicitou ao Conselho da Revolugdo que se pronunciasse sobre a constitucio-
nalidade do Decreto-Lei n.° 463/79, de 30 de Novembro, que institui o nimero fiscal do
contribuinte.

De acordo com o disposto na alinea a) do artigo 284.° da Lei Fundamental e na
alinea a) do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 530-F/76, de 30 de Junho, foi esta Comissdo
chamada a emitir parecer.

2. Na exposi¢ao do director da revista fiscal supracitada, alega-se que o decreto-
lei impugnado se encontra ferido de inconstitucionalidade orgénica, por violar as alineas c) e
0) do artigo 167.°, e de inconstitucionalidade material, por violar a alinea a) do artigo 53.°,
ambos da Constituigao.

O desrespeito da alinea c) do artigo 167.° baseia-se na circunstancia de o
diploma tratar de direitos, liberdades e garantias, dado que os imperativos enunciados no
artigo 35.° «a ndo serem respeitados, buliriam directamente com principios basilares do
cidadao».

O desrespeito da alinea o) do artigo 167.° justifica.se por a inconstitucionalizagao
do numero de contribuinte se reportar ao sistema fiscal.

Por fim, o desrespeito da alinea a) do artigo 53.° verifica-se por o n.° 1 do artigo
11.° do decreto-lei determinar que os rendimentos sujeitos a impostos com cobranga
mediante o sistema de dedugdo no rendimento, ainda que isentos, ndo poderem ser pagos ou
postos a disposi¢ao dos respectivos titulares pelas entidades competentes, sem comprovacao
do numero fiscal.

3. Notificado o Primeiro-Ministro para se pronunciar sobre a questao, nos termos
do n.° 3 do artigo 28.° do Decreto-Lei n.° 503-F/76, ndo apresentou qualquer resposta.

4. Através do Decreto-Lei n.° 463/79, de 30 de Novembro, criou-se 0 nimero
fiscal do contribuinte, em vista a «dotar a administragao fiscal de um meio indispensavel a
consecucao de qualquer politica fiscal que passe pelo combate frontal a evasao fiscal», como
se 1€ no seu preambulo. Ainda, segundo este, o niumero fiscal € «um ntimero sequencial, ndo
significativo, para uso exclusivo no tratamento da informagao de indole fiscal e respeitante
em absoluto, no que concerne as pessoas singulares, das regras constitucionais proibitivas de
um nimero nacional inico».

Acrescenta-se que nos modelos das fichas de inscricdo e actualizagdo «nao
constam quaisquer dados de natureza opinativa ou respeitantes a vida privada dos
contribuintes, as suas opgoes politicas, partidarias, religiosas ou filosoficas», ficando assim
garantido que tais dados ndo serdo registados em suporte magnético.

«Para que nao subsistam quaisquer duvidas, refere-se o facto de ndo existir
transicdo para suporte magnético do numero de bilhete de identidade, a mencionar pelo
contribuinte nas referidas fichas de inscricdo e actualizacao, sendo aquele dado recolhido
apenas para desfazer casos de homonimia e através de consulta manual, particularidade que
torna fisicamente impraticavel o cruzamento, por meios automaticos de tratamento de
informagdo, com outros ficheiros que tenham como chave de identificagdo o nimero de
bilhete de identidade de cada cidaddo.»

5. Comecemos pela alegada violagdo da alinea c) do artigo 167.° da
Constituigao.

Reportar-se-a o diploma impugnado a reserva da intimidade da vida privada e
familiar, ao tratamento de dados referentes a convicg¢des politicas, fé religiosa ou vida
privada ou a atribuicdo de um namero nacional unico aos cidaddos, matérias
indiscutivelmente do ambito dos direitos, liberdades e garantias, expressamente con-
templadas nos artigos 33.° ¢ 35.°, n.” 2 e 3, da Lei Fundamental?
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Antes de respondermos a questdo posta, fagamos um ligeiro excurso pelo direito
da informatica, nao s6 a nivel internacional como a nivel interno, nos aspectos relacionados
com a problemadtica levantada pelo bindmio informatica-liberdades e garantias individuais.

E desde ja se adianta que a compatibilizagao do direito do individuo ao exercicio
das suas liberdades e ao gozo da sua privacidade com a necessidade social do
desenvolvimento da informéatica nos sectores publico e privado ¢ cheia de escolhos.

Por isso se impde uma regulamentacdo destinada a proteger os direitos
fundamentais, maxime a intimidade da vida privada e familiar, perante os processos
electronicos de tratamento da informagao.

Nio esquegamos as palavras de Arthur Miller': «O computador, com a sua sede
insaciavel de informacdo, a sua reputa¢do de infalibilidade, a sua memoria de onde nada
pode ser apagado, poderia tornar-se o centro nervoso de um sistema de um mundo de cristal,
no qual o nosso lar, a nossa situacao financeira, as nossas relacdes, a nossa saude fisica e
mental serdo postos a nu diante do espectador menos atento.

6. A nivel internacional, podemos referir, entre outros, os seguintes diplomas:

a) A Lei de Proteccdo do Estado de Hesse (Alemanha Federal), promulgada
em 7 de Outubro de 1970;

b) Lei norte-americana da Privacidade (Privacy Act), promulgada em 31 de
Dezembro de 1974'";

c) A Lei sueca sobre a Informatica (Datalag), de 11 de Maio de 1973";

d) A Lei da Republica Federal Alema sobre a «protec¢do contra o emprego
abusivo de dados de identificacdo pessoal no quadro do tratamento de
dados», promulgada em 27 de Janeiro de 1977'%;

e) A Lei francesa «relativa a informatica, aos ficheiros e as liberdades», de
6 de Janeiro de 1978

Também leis gerais sobre a protec¢io de dados foram publicadas na Austria,
Dinamarca, Luxemburgo ¢ Noruega.

Outros paises, como a Bélgica, Islandia, Holanda, Espanha e Suiga, tém em fase
adiantada a preparacao de legislagdo sobre a mesma matéria.

7. No ambito do Conselho da Europa também importante actividade tem sido
desenvolvida neste dominio, uma vez reconhecido que o artigo 8.° da Convengdo Europeia
dos Direitos do Homem nao protegia suficientemente a vida privada, assim como outros di-
reitos e interesses das pessoas fisicas, face a bancos de dados automatizados.

Assim, e pondo de lado algumas recomendagdes:

a) A Resolugdo n.° 3, relativa a proteccdo da vida privada como
consequéncia do desenvolvimento crescente da colocagdo em ordenador
de dados de caracter pessoal, adoptada em 1972 pela 7.° Conferéncia dos

190 Apud Garcia Marques, Informdtica e Liberdade, Lisboa, 1975, p. 17.

P10 texto integral destas duas leis encontra-se publicado no n.° 67 — Abril de 1977 — da revista
espanhola Proceso de Datos, pp. 35-52.

192 Esta lei bem como as anteriores encontram-se analisadas, com algum detalhe, na obra de Garcia
Marques ja citada, a pp. 82 e segs.

193 Encontra-se publicada no Boletim do Ministério da Justica, n.° 278, pp. 323-367.

194 Esta lei teve como antecedente proximo o relatorio apresentado por uma comissao constituida ao
abrigo do decreto de 8 de Novembro de 1974, a qual foi encarregada pelo Presidente da Republica de «propor
ao Governo, num prazo de seis meses, medidas tendentes a garantir que o desenvolvimento da informatica nos
sectores publico, semipublico e privado se realizard no respeito da vida privada, das liberdades individuais e
das liberdades publicasy.

Pode ver-se o importante relatério em Rapport de la Commission Informatique et Libertes, La
Documentation Frangaise, Paris, 1976.

Para uma andlise da lei francesa, consulte-se o estudo de Jean Frayssinet e Pierre Kayser, «La loi
du 6 Janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertes et le décret du 17 Juillet 1978», in Revue
du Droit Public et de la Science Politique em France et a 1'Etranger, Mai.-Jun. de 1979, pp. 629-691.
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Ministros Europeus da Justica;

b) A Resolugdo (73)-2, relativa as modalidades susceptiveis de favorecer o
emprego dos ordenadores na administracao local,

c¢) A Resolucao (73)-22, relativa a protec¢ao da vida privada das pessoas
fisicas face a bancos de dados electronicos no sector privado;

d) A Resolugdo (73)-29, relativa a proteccao da vida privada das pessoas
fisicas face a bancos de dados electronicos no sector publico.

Atentemos no conteudo da ultima.

Depois de se afirmar que o Conselho da Europa se encontra desejoso de
contribuir para a compreensdo ¢ a confianga do publico a respeito das novas técnicas
administrativas que as autoridades publicas pdem em ac¢ao nos Estados membros, visando
assegurar uma melhor execucdo das missdes de que estdo encarregadas, e ainda de que se
encontra consciente das reac¢des da opinido publica quanto a necessidade de proteger a vida
privada dos individuos perante a utilizagdo dos bancos de dados electronicos pelas
autoridades publicas, recomenda aos Governos dos Estados membros a aplicagdo de uma
série de principios, dentre os quais se impde destacar os seguintes: informagao do publico
acerca da criacdo, funcionamento e desenvolvimento dos bancos de dados electronicos no
sector publico; obtencdo dos dados registados por meios licitos e leais, devendo ser
adequados e pertinentes a finalidade visada; criagdo dependente de lei, de regulamentacao
especial ou de declaragdo especifica sempre que os bancos de dados tratem de informagdes
respeitantes a intimidade da vida privada, com obrigacao de concretizar a finalidade do
registo e da utilizacdo de tais informagdes; as informacdes registadas ndo devem ser
utilizadas, em principio, sendo para os fins previamente definidos; regras devem ser
estabelecidas para determinar o prazo para além do qual certas categorias de informagdes
ndo poderdo mais ser conservadas ou utilizadas; toda a pessoa tem o direito de conhecer as
informagdes registadas a seu respeito; as pessoas com acesso aos bancos devem guardar
segredo profissional; os dados utilizados para fins estatisticos s6 poderdao ser difundidos
desde que seja impossivel atribui-los a uma pessoa determinada.

Ainda no concernente ao Conselho da Europa faz-se referéncia ao projecto de
Convencdo «para a proteccdo das pessoas acerca do tratamento automatizado dos dados de
caracter pessoal», de acordo com o texto adoptado em 1979 pelo Comité de peritos para a
proteccdo de dados.

O projecto de Convengao compde-se de trés partes principais, interessando-nos,
neste momento, a que integra disposi¢des de direito material sob a forma de principios de
base (capitulo II).

Sao estes:

Os dados de caracter pessoal passiveis de um tratamento automatizado devem
ser obtidos e tratados leal e licitamente, registados para finalidades determinadas e legitimas
sem poderem ser utilizados de forma incompativel com essas finalidades, exactos,
actualizados e conservados de modo a permitir a identificacdo das pessoas visadas durante
um periodo temporal ndo excedendo o necessario aos objectivos que determinaram o seu
registo (artigo 5.°);

Os dados de caracter pessoal respeitantes a opinides religiosas ou politicas, ou a
origem racial, assim como os concernentes a condenacdes penais nao podem ser tratados
automaticamente a menos que a legislagdo interna preveja garantias apropriadas (artigo 6.°);

Os dados de caracter pessoal registados em ficheiros automatizados devem ser
protegidos por medidas de seguranca apropriadas contra a destrui¢do ou perda acidental,
assim como contra o acesso, a modificagdo ou a difusdo nao autorizados (artigo 7.°);

Toda a pessoa deve poder conhecer a existéncia de um ficheiro automatizado de
dados de caracter pessoal e a sua finalidade, obter com intervalos razoaveis e sem demoras
ou gastos excessivos a confirmacdo da existéncia ou ndo de dados de caracter pessoal a ela
respeitante, conseguir, sendo caso disso, a rectificagdo destes dados ou a sua eliminagao,
com possibilidade de recurso se o seu pedido ndo for satisfeito (artigo 8.°);

Os principios supra referidos podem ser derrogados, na sua quase generalidade,
pelas leis internas dos Estados desde que constituam medidas necessarias numa sociedade
democratica a protec¢ao da seguranga do Estado, a ordem publica, aos interesses fiscais do
Estado ou a repressdo das infracgdes penais (artigo 9.°, n.° 2);

Os ficheiros automatizados de dados de carécter pessoal podem ser utilizados
para fins estatisticos ou pesquisas cientificas, sempre que ndo exista perigo evidente de
atentado a vida privada das pessoas (artigo 9.°, n.° 3).
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8. Passemos agora ao nivel interno.

Na nossa Lei Fundamental duas disposi¢des concernem a matéria.

Em primeiro lugar, o artigo 33.° que, depois de reconhecer a todos o direito a
identidade pessoal, ao bom nome e a reserva da intimidade da vida privada e familiar defere
a lei o estabelecimento de garantias efectivas contra a utilizagdo abusiva, ou contraria a
dignidade humana, de informagoes relativas as pessoas e familias.

Em segundo lugar, e primordialmente, o artigo 35.° — inédito em termos de
constitucionaliza¢do'”® —, onde se garante a todos os cidaddos o direito de tomar
conhecimento do que constar de registos mecanograficos a seu respeito ¢ do fim a que se
destinam as informagdes, com possibilidades de exigirem a rectificacdo dos dados e a sua
actualizacdo, se determina que a informdatica ndo pode ser usada para tratamento de dados
referentes a convicgdes politicas, fé religiosa ou vida privada, salvo quando se trate de
processamento de dados nao identificaveis para fins estatisticos, e se proibe a atribuicao de
um nimero nacional unico aos cidaddos '*°.

Aquando da discussdo no plenario da Assembleia Constituinte foi aprovado para
este artigo um novo numero com a seguinte redac¢ao:

4 — Em lei ordinaria sera assegurada a defesa dos cidaddos contra a utilizagao
abusiva da informatica e criada a comissao de inspec¢ao de informatica, cujas fungdes sao
definidas pela Assembleia Legislativa Popular'’.

Todavia, a Comissdao de Redacgao propds a sua eliminagdo, que foi aceite pelo
plenario, com a justificagdo de que ndo devia constar da Constituicdo, mas somente da lei, a

existéncia do 6rgdo Comissdo de Inspec¢io de Informatica'®®,

No dominio do direito ordinario, trés diplomas ressaltam no periodo anterior a
25 de Abril de 1974.

A Lei n.° 3/73, de 5 de Abril, em cuja base II se pune «aquele que, devassando
sem justa causa a intimidade da vida privada de outrem e sem o seu consentimento, fornega
elementos a um ficheiro, base ou banco de dados, gerido por ordenador ou por outro
equipamento fundado nos principios da cibernética», estendendo-se a punicao aquele que
faca uso de tais elementos para fins nao consentidos por lei.

A Lei n.° 2/73, de 10 de Fevereiro, instituiu o nimero nacional de identificagao,
visando a criagdo e gestao de um ficheiro central da populagao e a constitui¢ao e exploragao
de um banco de dados de pessoas colectivas e entidades equiparadas.

Os numeros de identificagcdo seriam constituidos por codigos numéricos
significativos e uniformes, substituiriam, para todos os efeitos, a referéncia ao niumero, data
e origem do bilhete de identidade e figurariam obrigatoriamente em todos os documentos e
registos oficiais respeitantes a individuos nascidos depois de 1 de Janeiro de 1975.

Esta lei foi regulamentada pelo Decreto-Lei n.° 555/73, de 26 de Outubro.

Nele sobressaiam os seguintes normativos:

O registo individual de cada cidaddo devia conter o seu numero nacional de
identifica¢dao e os elementos de identificacdo civil, a saber: nome completo, sexo, filiagao,
data de nascimento, nacionalidade, naturalidade, estado civil, profissdo e residéncia (artigo
6.°).

1% Esta disposi¢do acabou por influenciar o n.° 4 do artigo 18.° da Constitui¢do espanhola de 1978,
onde se diz: «A lei limitara o uso da informatica a fim de garantir a honra e a intimidade pessoal e familiar dos
cidadaos e o pleno exercicio dos seus direitosy.

1% Para comentarios a este artigo, ver o estudo de José Antonio Barreiros, «Informatica, Liberdades e
Privacidade» in Estudos sobre a Constitui¢do, 1.° vol., Lisboa, 1977, pp. 119 e segs.

7 Em consequéncia dessa aprovagdo foi retirada a proposta do PCP, onde se dizia: «A lei assegurara

a defesa dos cidaddos contra a utilizagdo abusiva da informatica» (Cf. Didrio da Assembleia Constituinte, n.°
38, p. 1061).

198 Cf. Didrio da Assembleia Constituinte, n.% 38, pp. 1059-1061, e 130, p. 4373.
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Podiam ainda ser incluidos em cada registo individual os seguintes dados: grupo
sanguineo, altura, formula dactiloscopica, habilitagdes escolares ou profissionais, situagao
de emancipagdo ou adoptado, nome do conjuge ou ex-conjuge e dos filhos, nome dos avds,
sinais particulares, alcunhas ou nomes usados em alternativa, data de emissao e validade do
bilhete de identidade, numeros que ao titular do registo tivessem sido atribuidos em
documentos oficiais e enquanto neles ndo fossem substituidos pelo nimero nacional e
referéncia ao assento de nascimento e a quaisquer outros documentos ou fontes em que
tivessem sido obtidos os elementos constantes do registo. Ainda poderia ser autorizada, por
portaria do Ministro da Justi¢a, a inclusdo no registo individual de outros dados de caracter
publico ou cuja prova fosse, por lei, atribuida a servigos publicos (artigo 7.°).

O cddigo de identificacdo pessoal seria constituido, para os cidadaos, pela data
do nascimento, em forma corrente ou codificada, pelo numero sequencial de ordem de
introducdo no registo nacional, pelo digito ou digitos de controlo, com possibilidade de o
primeiro digito do nimero sequencial indicar a area de naturalidade ou a nacionalidade, ¢ o
ultimo o sexo (artigo 9.°).

Teriam acesso ao conteudo de registos individuais de cidadaos, entre outros, o
proprio titular do registo, os ascendentes, os descendentes, o conjuge ou ex-conjuge € o tutor
ou curador do titular do registo, desde que mostrassem legitimo interesse (artigo 24.°).

Os funciondrios do servico de informatica estavam obrigados ao sigilo
profissional (artigo 39.°).

Dentre as atribuigdes conferidas ao Gabinete do Registo Nacional de
Identificagdo destacavam-se a de «promover uma boa comunicagdo entre os ficheiros, bases
e bancos de dados da administragdo publica, organizados em suporte magnético e propor as
providéncias conducentes a evitar duplicagdes desnecessariasy [artigo 47.°, alinea n)].

E, agora, no «pds-25 de Abril».

Por resolugao do Conselho de Ministros de 20 de Setembro de 1974 foi suspenso
o projecto de registo nacional de identificagdo, «até a definicdo legislativa das garantias
juridicas do sistema, no que se refere as liberdades publicas e a defesa da privacidade», face
aos riscos da atribui¢do de um numero de identificacdo as pessoas individuais e colectivas.

Ja na vigéncia da Constitui¢ao de 1976, o Conselho de Ministros, pela sua
Resolucdo n.° 56/77, de 15 de Fevereiro, e tendo em conta os preceitos constitucionais,
levantou a suspensao da resolugdo anterior no concernente as pessoas colectivas e autorizou
o Gabinete do Registo Nacional a retomar o estudo, planeamento e coordenacao do projecto
de registo nacional de identificacdo, em vista a revisdo da Lei n.° 2/73 e do Decreto-Lei n.°
555/73, «por forma a adequé-los ao disposto nos artigos 33.° e 35.° da Constitui¢ao e a
salvaguarda dos valores que os inspiram [. . .]'”.

O Decreto-Lei n.° 326/78, de 9 de Novembro, que deu nova redacg¢do aos artigos
4°,5°, 8° 10.° 19.°, 20.° 30.° ¢ 85.° do Decreto-Lei n.° 555/73, modificou o sistema
anterior no concernente ao ficheiro de pessoas colectivas e entidades equiparadas, visando
fundamentalmente o controlo da evasao fiscal e a concessao de crédito bancario. A destacar
neste diploma, como alteracdo sensivel em relagdo ao regime anterior, o abandono do
carcter significativo que era atribuido ao ntimero de identifica¢do, determinando-se que
passe a ser um namero sequencial, sem prejuizo de haver sequéncias correspondentes a areas
geograficas distintas e de se distinguirem as pessoas colectivas das entidades a elas
equiparadas (nova redacgdo do artigo 10.%)*.

199 Através da Portaria n.° 738/77, de 5 de Dezembro, e no concernente as pessoas colectivas e
entidades equiparadas, foi fixada em 1 de Janeiro de 1978 a data a partir da qual se cumpririam as obrigagdes
previstas no n.° 1 do artigo 19.° e no n.° 1 do artigo 20.° do Decreto-Lei n.° 555/73, de 26 de Outubro.

29 Com nota de actualidade no respeitante a ficheiros magnéticos, para além do decreto-lei em
apreciag@o no parecer, podem ainda referir-se:

a) O Decreto-Lei n.° 826-A/76, de 17 de Novembro, que determinou o recenseamento da
populacdo desalojada, incumbindo o Centro de Informatica do Ministério da Justica de
realizar os trabalhos necessarios a criagao e explorag@o do ficheiro respectivo;

b) O Decreto-Lei n.° 364/77, de 2 de Setembro (Lei Organica da Policia

¢) Judiciaria) que autorizou o acesso directo da Policia Judiciaria, em termos a
regulamentar, a informagdo de identificagdo civil e criminal constante dos ficheiros
magnéticos do Centro de Informatica do Ministério da Justica (artigo 8.°, n.° 3);

d) O Decreto-Lei n.° 464/77, de 11 de Novembro, que criou, no Ministério das Finangas, o
Instituto de Informatica, tendo por fim «promover o tratamento automatico da
informagdo correspondente as fun¢des do Ministério das Finangas e prestar o apoio
técnico necessario a ampliar a utilizacdo da informatica pelos servigos» (artigo 2.°, n.°
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Na Resolugao n.° 318/79, de 17 de Outubro, a problematica da compatibilizagao
do direito dos cidadaos ao exercicio das suas liberdades e ao gozo da sua intimidade com a
necessidade social de recolha e tratamento com recurso a processamentos automaticos de
informacdes nominativas foi particularmente sentida pelo Conselho de Ministros.

Al se diz, a dado passo:

Os riscos eventuais que da utilizacao da informdatica podem derivar para
as liberdades individuais sdo, fundamentalmente, os que decorrem da propria
natureza da informagdo pessoal constante dos ficheiros, das condig¢des de acesso e da
difusdo de bancos memorizados e, muito em especial, da interconexao que pode ser
estabelecida entre bancos de dados nominativos, mormente através da possibilidade
de utilizacdo de um niimero nacional de identificacao.

Foi, entdo, criada uma comissdo interministerial, composta de seis membros, que
deveria entregar o seu relatorio, no prazo de noventa dias, ao Ministro da Justica.

Contudo, essa comissdo nem sequer chegou a ser empossada e, assim, nao
obstante a directiva do artigo 293.°, n.° 3, da Constitui¢ao, continua sem ser legislativamente
regulada uma matéria tdo importante como a da defesa dos direitos fundamentais do
individuo, nomeadamente a sua privacidade, relativamente a utilizagdo abusiva da infor-
matica.

9. Ainda antes de respondermos directamente a questdo suscitada acerca da
inconstitucionalidade organica do Decreto-Lei n.® 463/79, por violagdo da alinea c¢) do artigo
167.° da Lei Fundamental, parece-nos oportuno averiguar, neste momento, em que
circunstancias a informatica ¢ susceptivel de exercer uma perigosidade especial sobre as
liberdades individuais e colectivas.

«O problema mais grave que a informatica coloca na perspectiva das liberdades
publicas reside na circunstancia de o processamento automatico facilitar a interconexdo de
ficheiros, de tal modo que permite a criacdo de grandes bancos de dados que, sendo o
somatdrio de informagdes dispersas pelos varios ficheiros, representam um retrato total do
sujeito a que se referem»®’.

«Mas, se ¢ certo que a informacdo pode ser a mesma, em ficheiros manuais ou
em ficheiros magnéticos, e se ¢ também exacto que a informéatica tem recursos técnicos que
podem garantir uma salvaguarda muito mais rigorosa dos dados e da sua integridade, nao
deixa de ser igualmente um facto que o recurso ao computador na gestdo de ficheiros e
bancos de dados de natureza pessoal representa um perigo de violagdo dos direitos e
liberdades individuais muito mais agudo do que os classicos ficheiros manuais.

«E isto porque a sede essencial do perigo resulta da aproximagdo feita pela
maquina de dados dispersos, cada um dos quais isoladamente pode ser um dado nao
contestavel, mas cuja conexdo permite reconstituir dados sensiveis, de natureza
eventualmente confidencial, podendo configurar-se como potencial (ou real) causa de riscos
para a intimidade da vida privada e para o livre exercicio das garantias individuais.

«O perigo, portanto, reside na concentragdo, interconexao, tratamento e difusao
das informag¢des que o computador permite efectuar.

«Ou seja, o problema cardeal que o computador coloca em matéria de
informagdes sobre as pessoas situa-se, ndo tanto na natureza dos dados recolhidos nem no
processo da sua recolha, os quais ndo sdo a priori discutiveis ou condenaveis (se o sdo, o
problema ¢ comum aos ficheiros manuais), mas no facto de a maquina permitir estabelecer
interligacdes dos dados memorizados que, levadas ao extremo, podem conduzir ao desenho
de uma rede de informagdes permanentemente actualizada susceptivel de colocar o cidadao
'a nu' perante a Administragao»>”.

1);
e) O Decreto-Lei n.° 496/79, de 21 de Dezembro, que criou, na Secretaria de Estado da
Satde, o Servigo de Informatica da Saude.

%! José Antonio Barreiros, estudo cit., p. 136.

292 parecer do auditor juridico do Estado-Maior do Exército, na circunstincia funcionando como
auditor juridico de turno, de 13 de Setembro de 1979, sobre o projecto de diploma legal que se veio a converter
no Decreto-Lei n.° 463/79 (I, 3), publicado no Boletim do Ministério da Justica, n.° 294, p. 120.
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A perigosidade especial do computador para as liberdades publicas e para a
intimidade da vida privada situa-se, assim, no agrupamento e na interconexao de ficheiros
dispersos que permitem a constituicdo de uma série de registos susceptivel de rapidamente
revelar e por a descoberto a «histéria» da vida de qualquer cidadao, onde seguramente nao
faltardo dados médicos, escolares, profissionais, judicidrios e policiais, para além de
informacgdes sobre o seu comportamento na intimidade da propria casa, sobre a sua vida
sexual, sobre a suas opinides politicas, filosoficas e religiosas **.

Se as interconexdes de ficheiros podem ser abusivas, o perigo ¢ subs-
tancialmente potencializado se ha recurso a um identificador comum no conjunto dos varios
ficheiros, designadamente se se utilizar um nimero de conteudo significativo, como se
previa no projecto do registo nacional instituido pela Lei n.° 2/73, como atras vimos. E que
através dessa chave de acesso estava aberta a construcao de um grande banco de dados com
ampla possibilidade de didlogo com os diversos ficheiros ou bancos de dados sectoriais. E
com justeza se salientou que o problema mais grave que o projecto de registo nacional
levantava para a liberdade dos cidaddos derivava «da possibilidade de interliga¢do entre o

ficheiro central da populagdo e os demais ficheiros sectoriais, através do numero individual»
204 205

10. Fagamos, agora, uma rapida apreciacdo de algumas das disposi¢des que
integram o Decreto-Lei n.° 463/79, no concernente as pessoas singulares, a fim de
avaliarmos fundamentalmente da sua conformidade com os preceitos e principios
constitucionais no que tange ao tratamento automatizado da informacgao.

Comecemos por salientar que o numero fiscal das pessoas singulares ¢ um
numero sequencial (artigo 2.°, n.° 2), ndo significativo, logo nao formado a partir de codigos
reveladores de determinadas qualidades e situagdes (v. g., data e local de nascimento,
nacionalidade, sexo). Tal nimero nao coincide com qualquer identificador utilizado como
chave de pesquisa para acesso a outro ficheiro informatizado. O ntimero do bilhete de
identidade, a mencionar pelo contribuinte nas fichas de inscri¢ao ¢ actualizagdo, nao sera
transcrito em suporte magnético, o que obsta a interligagdo do ficheiro com outros ficheiros
automatizados e segmentos de bancos de dados que t€ém como chave de identificagdo o
numero do bilhete de identidade.

Assim, o sistema automatico de processamento do nimero fiscal de contribuinte
ndo conduz a atribui¢do de um numero nacional unico aos cidaddos, ndo contravindo
consequentemente o n.° 3 do artigo 35.° da Constituicao.

Ao invés, o namero fiscal do contribuinte ¢ mais um numero destinado a
identificar os cidadaos, agora perante a administracao fiscal, ao lado de outros, tais como o
do bilhete de identidade, o da previdéncia, o do sindicato, o do estabelecimento escolar, o da
associagao desportiva, o de consumidor de gas e electricidade, o da carta de condugao, etc. E
coexiste com eles, sem possiveis interconexdes.

Nos registos magnéticos apenas constardao informagdes de natureza ou relevancia
fiscal e jamais dados referentes a convicgdes politicas, fé religiosa ou vida privada,
expressamente mencionados no n.° 2 do artigo 35.° da Lei Fundamental como nao podendo
ser usados em tratamento informatico. A atesta-lo encontram-se os modelos das fichas de
inscrigdo e actualizagdo, anexos ao decreto-lei, onde ndo vém mencionados quaisquer dados
de natureza opinativa, que consequentemente nao sao registados em suporte magnético.

O numero fiscal das pessoas singulares, segundo o n.° 2 do artigo 1.° do diploma
impugnado, ¢ utilizado exclusivamente no tratamento da informacao de indole fiscal.

E a consagracdo da regra geralmente aceite, segundo a qual os dados obtidos
para um determinado fim ndo devem ser usados para um fim distinto, tendo em vista
proteger os diversos bens juridicos face aos perigos da informatica **°.

De acordo com o artigo 8.° do decreto-lei, a Direc¢do-Geral das Contribuicdes e

% Sobre a questdo da interconexdo de ficheiros podem ainda ver-se: Garcia Marques, ob. cit., pp. 34 e
segs. e 48 ¢ segs.; Jean Frayssine e Pierre Kayser, estudo cit., p. 647; Rapport de la Comission Informatique et
Libertes, cit., pp. 55 e segs.; Manuel Heredero Higueras, «Informatica y Libertad» in Proceso de Datos, n.° 67,
cit., p. 26; Matos Pereira, Direito de Informatica, Lisboa, 1980, p. 15; e Rapport Explicatif sobre a Resolugao
(73)-22 do Conselho da Europa (n.° 3).

% Garcia Marques, op. cit., p. 119.

293 Foi o recurso ao identificador Gnico que tornou passivel de severas criticas, no inicio de 1974, em
Franca, o denominado projecto SAFARI, sendo o Governo acusado de querer organizar «la chasse aux
Francaisy.
Todavia, paises como a Finldndia, a Dinamarca e a Suécia utilizam o nimero nacional de
identificacao.
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Impostos remetera ao contribuinte um extracto dos elementos do seu registo para efeitos de
atribuicao do numero fiscal, a fim deles tomar conhecimento e verificar a sua exactidao,
operagdo essa que se repetird sempre que se verifique qualquer alteracdo dos elementos
registados, tendo ainda o contribuinte «o direito de tomar conhecimento do contetido dos
registos magnéticos (ou mecanograficos) respeitantes ao seu numero fiscal, bem como do
conjunto das operagdes de tratamento automatico que relativamente a ele serdo efectuados,
podendo exigir a rectificagdo dos dados inexactos e a sua actualizagao».

E o recebimento, a nivel da legislagio ordinaria, do principio preceptivo
constante do n.° 1 do artigo 35.° da Constituicdo. E este outra coisa ndo ¢ sendo o
acolhimento na ordem interna, embora em sede constitucional, de direitos comummente
reconhecidos sobre informatica, aos titulares dos registos magnéticos. Como ja se disse: «[. .
.] se o desenvolvimento do tratamento automatico de dados pode dar lugar a um aumento de
poder sobre o individuo, hd que compensar este aumento de poder mediante uma
intensifica¢do do direito a informagao» 2.

O direito de acesso implica, em primeiro lugar, o conhecimento para o seu
titular de que figura num ficheiro automatizado e, em segundo lugar, o conhecimento dos
dados memorizados que lhe digam respeito.

Tem este direito sido denominado na doutrina como habeas data ou habeas
scriptum (por similitude com o habeas corpus), uma vez que se destina a obrigar a entidade
que tem dados registados de uma pessoa a exibi-los ou, mesmo, a fornecer os suportes
informatizados em que eles se encontram.

Como corolario deste direito, um outro surge para o seu titular, qual seja o de
impugnar os dados irregulares, incompletos, obsoletos ou ilicitos com a consequente
obrigacao para o maitre du fichier de proceder a sua supressao ou rectificacao.

No n.° 6 do artigo 8.° do decreto-lei em analise, depois de no nimero anterior se
obrigar os funciondrios da informatica a guardar sigilo profissional, prescreve-se que o
Ministro das Finangas pode publicitar os dados estatisticos e os estudos de natureza fiscal
que tenham por base os elementos constantes dos registos desde que ndo haja referéncias
nominativas. E um afloramento da excepgdo constante da 2.* parte do n.° 2 do artigo 35.° da
Lei Fundamental. E compreende-se que assim seja, uma vez que um dos principais fins dos
ficheiros electronicos no sector publico ¢ o de fornecer a administragdo informagdes
estatisticas que lhe permitam tomar as providéncias necessarias. Por isso, tal faculdade in-
tegra um dos principios das Resolucgdes (73)-22 (principio n.° 10) e (74)-29 (principio n.° 8),
do Conselho da Europa.

11. Na posse de todos os elementos que integram os nimeros anteriores, ¢ agora
a altura de enfrentar directamente a questdo posta quanto a inconstitucionalidade organica do
Decreto-Lei n.° 463/79, por violagdo da alinea c¢) do artigo 167.° da Constituigao.

E o problema pode por-se nos seguintes termos:

As informagdes nominativas sujeitas a tratamento automatizado em
banco electronico com base em elementos visando a atribui¢ao de um numero fiscal
reportam-se a direitos, liberdades e garantias?

A pergunta tem completo cabimento porquanto a nocdo de tratamento de
informag¢des nominativas ¢ mais ampla que a de tratamento informatizado respeitante a
direitos, liberdades e garantias.

Nem todos os bancos de dados pessoais recolhem e tratam informagdes
respeitantes a intimidade da vida privada e familiar, a liberdade de consciéncia, religido e
culto, ao direito de deslocacdo e de emigracao, as liberdades de reunido, de associagdo e de
imprensa, a constituicdo e condi¢des de ingresso em partidos politicos, etc.

2% Este principio foi reconhecido expressamente no Privacy Act [sec¢do 2, alinea b), n.° 2] e nas
Resolugdes n.° (73)-22 (principio n.° 5) e (74)-29 (principio n.° 2), do Conselho da Europa. Também no
projecto de Convengdo do Conselho da Europa para a Proteccdo das Pessoas Acerca do Tratamento
Automatizado dos Dados de Caracter Pessoal se encontra previsto no artigo 5.° Em Franga, no artigo 35.° da
Lei de 6 de Janeiro de 1978, ¢ expressamente tipificada como delito informatico a utilizacdo ilicita de dados
pessoais para uma finalidade distinta daquela para que foram obtidos.

27 Manuel Heredero Higueras, estudo cit., p. 26.
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Dito de outra forma, utilizando uma linguagem muito frequente nos
«especialistas» de informatica: nem todos os ficheiros automatizados de dados de caracter
pessoal tratam de informagdes sensiveis; muitos deles t€ém por objecto informagoes ndo
sensiveis ou neutras (v. g. computador destinado a gerir os gastos de gas e electricidade,
tendo como elemento identificador o numero do consumidor).

No ambito dos direitos e garantias individuais assume particular relevo a vida
privada e ela ¢ especialmente considerada quando se pretendem defender os cidaddos contra
a utilizacdo abusiva da informatica, pelo que se impde, neste momento, uma ligeira
referéncia aquele conceito.

Com Warner e Stone poder-se-a dizer que «a privacidade significa o direito a
soliddo, a intimidade da vida familiar e privada, ao anonimato e a distdncia em relacdo a
estranhos»*®.

Ou, entdo, segundo a definicdo classica de Alan F. Westin: «Privacy ¢ o direito
que possuem os individuos, os grupos ou as instituicdes de determinar por si proprios
quando, como e¢ em que medida as informac¢des que lhes dizem respeito podem ser
transmitidas a outras pessoas»””.

Como exemplos de informagdes respeitantes a intimidade das pessoas
mencionam-se nos relatorios explicativos das citadas Resolugdes (73)-22 e (74)-29, do
Conselho da Europa, as referentes ao comportamento de uma pessoa em sua casa, as
relacionadas com a sua vida sexual, com as suas opinides, etc. (pontos n.” 19 e 18,
respectivamente).

Reconhecido por todos a fluidez do conceito de privacidade costumam nele ser
distinguidos pelos autores quatro aspectos:

a) A apropriagdo do nome ou imagem de terceiro em proveito proprio;

b) A intromissdo na intimidade ou nos assuntos privados de uma pessoa;

c¢) A revelagdo publica de factos privados desagradaveis relativos a um
individuo;

d) A publicidade susceptivel de transmitir uma imagem falsa perante a
opinido publica *'°.

Olhando, agora, ao decreto-lei que institui o numero fiscal verificamos que os
dados pessoais registados em suporte magnético ndo cobrem os que habitualmente se
conexionam com a intimidade da vida privada e familiar nem tao-pouco com os demais
direitos, liberdades e garantias.

Com efeito, os dados memorizados em registo, no caso concreto, sdo de caracter
exclusivamente técnico-fiscal, em conformidade com os requisitos impostos pelos codigos
fiscais, visando a integragao dos diferentes rendimentos colectaveis individuais a fim de ser
frontalmente combatida a evasao fiscal.

Por outro lado, o ficheiro do numero fiscal quanto as pessoas singulares possui
uma chave de identificacdo propria, sem recurso a qualquer identificador comum a varios
ficheiros, e ndo se encontra regulamentado em termos de permitir qualquer interconexao
com outros ficheiros automatizados contendo dados de caracter pessoal.

A implementagao do ficheiro previsto pelo decreto-lei em andlise resultara,
assim, indcua no que tange a defesa dos direitos fundamentais do cidadao®'".

A sua criacao poderia, destarte, ser levada a efeito pelo Governo, no ambito da
sua competéncia legislativa propria, ndo havendo, consequentemente, violacdo da alinea c)
do artigo 167.° da Lei Fundamental, como vem pretendido.

Contra esta conclusdo ndo pode argumentar-se com a circunstancia de no
decreto-lei terem recebido consagracao os principios preceptivos constantes do artigo 35.° da
Constituicdo no concernente a utilizagdo da informatica. E isto porque, como recentemente
doutrinou esta Comissdo, no seu parecer n.° 24/80, quando uma norma legal se limita a
transcrever a norma constitucional, nada lhe tirando ou acrescentando, ndo pode invocar-se a
sua eventual inconstitucionalidade organica.

208 Apud Garcia Marques, ob. cit., p. 22.

2 Apud o 2.° caderno sobre «Informética» do semanério O Jornal, de 19 de Setembro de 1980, p.
VII,

219 Cf. Manuel Heredero Higueras, estudo cit., p. 22.
21 Cf., neste sentido, o parecer do auditor juridico, cit., conclusio 6.%.
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«Na verdade, falece aqui a razdo de ser de uma tal inconstitucionalidade — a
defesa da reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica — na medida em
que o Governo ndo legislou sobre qualquer matéria de forma diferente, ainda que
minimamente diferente, daquela que a Assembleia poderia ter eventualmente legislado.»

12. Passemos, agora, a analisar a possivel inconstitucionalidade organica do
diploma impugnado, por violacdo da alinea o) do artigo 167.° da Constituigao.

Segundo este comando ¢ da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica
legislar sobre «criagdo de impostos e sistema fiscaly.

O sistema fiscal define-se como «o sistema dos impostos»*'? ou como o
«conjunto dos impostos efectivamente aplicados num Estado (ou uma outra colectividade:

fiscalidade local e fiscalidade internacional)»*".

A norma constitucional citada deve ser integrada pela do n.° 2 do artigo 106.°,
que estipula que «os impostos sdo criados por lei, que determina a incidéncia, a taxa, os
beneficios fiscais e as garantias dos contribuintes.

E a consagragdo do principio da legalidade tributaria na dupla perspectiva
porque costuma ser apresentado: numa, identificando-se com o brocardo nullum vectigal
sine lege, por forca do qual a actividade tributaria se encontra submetida a lei, a elaborar
pela assembleia representativa do povo, € nao pelo Governo, salvo os casos de autorizagao
legislativa*'*; noutra, traduzindo-se na necessidade de a lei consignar os aspectos essenciais
da relacdo tributaria, isto €, de definir os elementos necessarios a determinacao da prestacao
tributaria (v. g., incidéncia, taxa, isen¢des) com a sequente exclusdo de todo o arbitrio por
parte do executivo®”’.

Fica, todavia, aberta ao Governo a possibilidade de regular outros elementos
pertinentes a relacdo tributaria, como o lancamento, a liquidagdo e a cobranga de qualquer
imposto, ndo obstante a regra do n.° 3 do mesmo artigo 106.°, que visa «a lei em sentido
material, como sindonimo de norma juridica geral e abstracta e nao a lei em sentido formaly,
ndo sendo de estender o principio da legalidade tributaria a dominios como o da liguidagdo e
o da cobranga de impostos*'®.

Ora, analisando o Decreto-Lei n.® 463/79, disposi¢ao por disposi¢do, nenhuma
delas se reporta aos dominios previstos no n.° 2 do artigo 106.° da Lei Fundamental (criagao
de impostos, incidéncia, taxa, beneficios fiscais e garantias dos contribuintes), nem tao-
pouco aos do n.° 3 do mesmo artigo (liquida¢do®’ e cobranga de impostos), ndo obstante
para estes ndo falecer competéncia ao Governo, como vimos, pelo que, também por este

fundamento, ndo pode aquele diploma ser considerado inconstitucional.

13 Finalmente, cabe abordar a possivel inconstitucionalidade da norma do n.° 1
do artigo 11.° do decreto-lei.

A maioria da Comissao entendeu a tal respeito, com a discordancia do relator,
que tal norma ¢ organicamente inconstitucional, por infraccdo ao disposto na alinea c) do
artigo 167.° da Constituicdo, com referéncia a alinea a) do artigo 53.° do mesmo diploma
fundamental, na parte em que se reporta a rendimentos provenientes do trabalho.

22Teixeira Ribeiro, O Sistema Fiscal na Constitui¢do de 1976, Coimbra, 1979, p. 6.

213 Manuel Pires, «A Constituicdo de 1976 ¢ a fiscalidade», in Estudos sobre a Constitui¢do, 2.° vol.,
Lisboa, 1978, p. 444.

214 Cf. Maurice Duverger, Finances Publiques, Paris, 1975, p. 111; Manuel Pires, estudo cit., pp. 433 ¢
448; e Sousa Franco, «Sistema financeiro e constitui¢do financeira no texto constitucional de 1976», in

Estudos sobre a Constitui¢do, 3.° vol., Lisboa, 1979, pp. 526 e segs.

213 Cf., para maiores desenvolvimentos, o parecer n.° 3/79 desta Comissdo, in Pareceres da Comissdo
Constitucional, 7.° vol., p. 203.

216 Cf. neste sentido: Braz Teixeira, Principios de Direito Fiscal, Coimbra, 1979, p. 78, n. 29, ¢ Sousa
Franco, estudo cit., pp. 533 e 543.

Inclinando-se para a orientagdo diversa, Manuel Pires, estudo cit., p. 443.

217 Entendida esta, na defini¢do de Ruben Anjos de Carvalho e Francisco Rodrigues Pardal como «o
ultimo acto do langamento que se realiza pela aplicagao das taxas legais a matéria colectavel apuraday (Codigo
de Processo das Contribui¢des e Impostos Anotado, Coimbra, 1963, p. 40).
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14. Na sequéncia do exposto, a Comissao Constitucional ¢ de parecer que o
Conselho da Revolugao:

a) Nao deve declarar a inconstitucionalidade de todo o Decreto-Lei n.°
463/79, de 30 de Novembro, por infraccdo ao disposto na alinea c) do
artigo 167.° da Constitui¢do, na parte em que institucionaliza o nimero
fiscal;

b) Nao deve declarar a inconstitucionalidade de todo o Decreto-Lei n.°
463/79, de 30 de Novembro, por infrac¢do ao disposto na alinea o) do
artigo 167.° da Constituicdo, uma vez que o diploma em causa ndo se
refere a criagdo de impostos e sistema fiscal;

¢) Deve declarar a inconstitucionalidade da norma do n.° 1 do artigo 11.° do
Decreto-Lei n.° 463/79, de 30 de Novembro, na parte em que se reporta a
rendimentos provenientes do trabalho, por violagdo do disposto na alinea
c) do artigo 167.°, com referéncia a alinea a) do artigo 53.° da

Constituigao.
Lisboa e Comissdao Constitucional, 5 de Fevereiro de 1981. — Fernando
Amdncio Ferreira [vencido, como relator, quanto a matéria constante da alinea c¢) da
conclusdo, pelas razdes mencionadas na declaragdo de voto junta] — Armindo Ribeiro

Mendes [vencido, quanto a matéria constante da alinea c¢) da conclusdo, pelas razdes
constantes da declaracdo de voto do Ex.™ Relator] — Jorge de Figueiredo Dias (com a
declaracao anexa) — Hernani de Lencastre (em concordancia com a declaracao de voto do
vogal antecedente) — Afonso Cabral de Andrade (com a mesma declara¢ao do vogal Prof.
Figueiredo Dias) — Rui de Alarcdao (em concordancia com a declaracdo de voto do vogal
Prof. Figueiredo Dias) — Joaquim da Costa Aroso (votei, vencido, quanto a solucdo dada a
questdo da inconstitucionalidade organica do artigo 11.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.® 463/79,
pelas razdes constantes da declaragdo anexa) — Jorge Campinos (votei, vencido, quanto a
inconstitucionalidade organica, pelos motivos expostos na declaragdo de voto anexa) —
Ernesto Augusto Melo Antunes (votei as conclusdes do parecer, por considerar que ha, pelo
menos, inconstitucionalidade organica da norma do n.° 1 do artigo 11.° do Decreto-Lei n.°
463/79, sem curar agora de averiguar da provavel inconstitucionalidade material da mesma
norma).

DECLARACAO DE VOTO

Votei vencido como relator no concernente a inconstitucionalidade organica da
norma do n.° 1 do artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 463/79, pelas razdes seguintes:

A norma em causa, contrariamente ao entendido pela opinido maioritaria, nao
visa regulamentar a retribui¢do do direito ao trabalho e muito menos introduz uma restrigao
ao mesmo direito; se assim fosse, também a considerariamos organicamente inconstitu-
cional.

Mas, diversamente, apenas pretende, através de uma mera medida suasoria,
lograr a atribuicdo de um numero fiscal aos trabalhadores.

Tanto ¢ assim que os trabalhadores, caso a entidade pagadora ndo realize as
diligéncias previstas no n.° 2 do citado artigo 11.°, em vista a sua inscricdo no niamero fiscal,
podem «desbloquear» a situacdo, fazendo directamente a entrega da ficha respectiva em
qualquer reparticao de finangas, nos termos do artigo 5.°, o que lhes atribui automaticamente
um numero fiscal, e, consequentemente, a possibilidade de receberem o seu salério.

Acresce que a entidade patronal, mesmo sem a comprovagao do numero fiscal
dos seus trabalhadores, ndo estd impedida de lhes efectuar os pagamentos devidos, se bem
que, fazendo-o, se sujeite a multa prevista no artigo 14.°.

E ndo se esqueca que a necessidade de atribuicdo de um ntimero fiscal ¢ algo a
que dificilmente escapard qualquer cidaddo, independentemente de se poder encontrar na
situacdo de contribuinte, face ao disposto no artigo 9.°

O cartdao de contribuinte ou a ficha de inscricio do contribuinte, que
provisoriamente substitui aquele, ¢, podemos dizer, um segundo bilhete de identidade, que
constantemente nos terd de acompanhar, a fim de o exibirmos, a cada passo, perante os mais
variados servicos administrativos (atente-se, por exemplo, que as juntas de freguesia nao
emitem atestados de residéncia sem exibi¢ao da ficha de inscri¢do do contribuinte e que os
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notarios nao reconhecem uma assinatura, sem exibi¢ao da mesma ficha, num simples recibo
a favor dum particular).

Por outro lado, também os profissionais livres, sob pena de ndo poderem exercer
a sua profissdo, terdo de obter o seu nimero fiscal: um médico ndo pode emitir um recibo
sem nele fazer expressa mengdo do seu numero fiscal de contribuinte; um advogado nao
pode munir-se de uma procuracao sem nela indicar o seu numero de contribuinte.

Por isso, também os trabalhadores por conta de outrem sentiriam a necessidade
de, mais cedo ou mais tarde, se inscreverem a fim de lhes ser atribuido um ntmero fiscal,
ndo representando qualquer «violéncia» a imperatividade de o fazerem mesmo para poderem
receber o produto do seu trabalho.

De qualquer forma, o regime instituido no decreto-lei em andlise, no seu artigo
11.°, n.° 1, ndo regulamenta nem restringe o direito a retribui¢do do trabalho, pelo que nao
cai no ambito do artigo 167.°, alinea c), ex vi do artigo 17.°, ambos da Constitui¢do. —
Fernando Amancio Ferreira.

DECLARACAO DE VOTO

Votei no sentido de considerar organicamente inconstitucional o n.° 1 do artigo
11.° do Decreto-Lei n.° 463/79, de 30 de Novembro, por violagdo do disposto na alinea c¢) do
artigo 167.° da Constitui¢do, na parte em que abrange rendimentos provenientes do trabalho.
Eis, sumariamente, as razdes em que me fundo:

1 — Sempre tenho pensado que a atribui¢do de competéncia exclusiva a
Assembleia da Republica para legislar em matéria de direitos, liberdades e garantias nao tem
necessariamente de coincidir com todas as matérias enunciadas no titulo n da parte I da
Constituigdo: v., neste sentido, p. ex. relativamente ao artigo 39.° da Constituicao, o voto de
vencido que lancei no parecer n.° 14/79 desta Comissdo, de 17 de Maio (Pareceres da
Comissao Constitucional, 8.° vol., pp. 132 e segs.). Como também que ela ndo ha-de por
forca restringir-se as matérias contidas naquele titulo n, antes pode, por forca da clausula
contida no artigo 17.°, estender-se a matérias desintegradas sistematicamente daquele titulo
e, nomeadamente, aos direitos fundamentais dos trabalhadores [por outros, Jorge Miranda
[artigos 167.°, alinea c¢), e 17.° «Competéncia legislativa sobre direitos, liberdades e
garantias»], Estudos sobre a Constitui¢ao, 1.° vol., pp. 391 e segs.; e sobre toda a questdo
das posicoes tomadas por esta Comissao Constitucional nos seus fundamentais pareceres n.”
18/78, de 27 de Julho, e 24/78, de 31 de Outubro (Pareceres, cit., 6.° vol., pp. 3 e segs. e 249
e segs.)].

Quanto a mim, o que importa, num caso como no outro — isto &, seja qual for a
localizagdo sistematica da norma constitucional que confere o direito, liberdade e garantia,
pois que sem duvida existem normas tais mesmo fora dos titulos II e II da parte I — ¢
determinar se se trata ou ndo de verdadeiros direitos, liberdades e garantias para efeitos da
alinea c) do artigo 167.° da Constituicdo. O que, por sua vez, so se alcangara quando se inda-
gue da razao por que a Constitui¢do decidiu reservar a Assembleia da Republica a producao
legislativa sobre tais matérias. Essa razao estd, de modo essencial, na fundamentalidade dos
direitos, liberdades e garantias para a preservagdo da «dignidade da pessoa humana» que ¢
fundamento do Estado de Direito democratico; ou — o que em meu juizo ¢ dizer o mesmo
— para permitir a livre realizagdo e desenvolvimento da personalidade de cada um.

2 — E deste ponto de vista que, ao que julgo, tem importancia decisiva para a
alinea c) do artigo 167.° da Constituicao aquilo que a opinido maioritaria do ja citado parecer
n.° 18/78 da Comissao Constitucional defendeu para efeitos de interpretagdo da equiparagao
referida no artigo 17.°; a saber, o «radical subjectivo» de defesa da pessoa e de delimitagao
da sua esfera propria perante o Estado, que pertence a certos direitos fundamentais inscritos
na Constitui¢ado — independentemente, sublinho uma vez mais, do lugar sistematico em que
eles se encontrem. E desta perspectiva que ndo tenho qualquer divida em considerar um
direito, liberdade e garantia, para efeitos da alinea c¢) do artigo 167.°, o direito a retribuigao
do trabalho nos termos consignados na alinea a) do artigo 53.° da Constituigao.

3 — Objectar-se-a4 ser absurdo pretender considerar organicamente
inconstitucional, em face do artigo 167.°, alinea c), toda e qualquer regulamentacdo
governamental do exercicio de um direito, liberdade e garantia. O que ¢ sem duvida exacto,
como alias esta Comissdo teve ja ocasido de assinalar, entre outros, no seu parecer n.° 22/79,
de 7 de Agosto (ainda ndo publicado). E dir-se-4 ser esse o caso de uma regulamentagao
como a constante do n.° 1 do artigo 11.° do decreto-lei em andlise, que se limita muito
simplesmente a condicionar o pagamento ou a colocagdo a disposi¢do, entre outras, das
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remuneracgdes do trabalho. Tanto mais, dir-se-a ainda, quanto ¢ certo que devem as entidades
pagadoras, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo, proceder ao preenchimento das respectivas
fichas se os titulares dos rendimentos nao possuirem ainda niimero fiscal!

Mas, a meus olhos, esta segunda parte da argumentacdo ¢ claramente
improcedente. O condicionar o recebimento da remuneragdo do trabalhador ao
cumprimento, por este, das suas obrigagdes relativas ao numero fiscal ndo releva,
minimamente que seja, da regulamentacdo do exercicio do direito & remuneragdo. Nao ha
entre uma coisa e outra qualquer nexo de sentido, qualquer relacionamento materialmente
fundado, em suma, qualquer outra conexdo que ndo seja a intencao de, arbitrariamente, ligar
uma sangao (alias, salvo melhor opinido, de todo o ponto desproporcionada, inadequada e
infundada) ao incumprimento de um dever de natureza fiscal. Nao discuto aqui se um tal
sancionamento ¢ ou nao materialmente constitucional e se, apesar do seu caracter
desrazoavel, cabe ou ndao na discricionariedade do legislador ordinario. Mas defendo,
convictamente, que ele constitui uma restrigdo ao direito (fundamental) a retribuicao do
trabalho, que s6 através de lei formal — ¢ dizer, de lei da Assembleia da Republica, nos
termos dos artigos 18.° ¢ 167.°, alinea c), da Constituigdo — poderia ser levado a cabo.

4 — Por isso votei no sentido de recomendar ao Conselho da Revolugdo que
considerasse (organicamente) inconstitucional o n.° 1 do artigo 11.° do Decreto-Lei n.°
463/79, na parte em que abrange rendimentos provenientes do trabalho. Com tanto maior
tranquilidade, de resto, quanto € certo que a inconstitucionalizag¢do parcial desse preceito nao
afectaria rigorosamente em nada (como logo o mostra o n.° 2 do mesmo artigo) a finalidade
que o legislador teve em vista com a criagdo do nimero fiscal do contribuinte. — Jorge de
Figueiredo Dias.

DECLARACAO DE VOTO

Entendi que a norma do artigo 11.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.® 463/79, de 30 de
Novembro, mesmo na parte que foi considerada organicamente inconstitucional pela maioria
(condicionamento do pagamento de rendimentos-saldrios devidos aos trabalhadores pela
prova do nimero fiscal) s6 com muita dificuldade pode considerar-se abrangida no ambito
da alinea c) do artigo 167.°, ex vi dos artigos 17.° e 18.° da Constituicao. Na duvida, que nao
pude vencer, ndo votei tal solucdo, dentro do critério de que as inconstitucionalidades sé
devem proclamar-se quando nao ha lugar a duvidas invenciveis.

Estou de acordo com a generalidade das considera¢des formuladas pela maioria
(por remissdo para a declaracdo de voto do Prof. Figueiredo Dias), ou seja, quanto a
exactiddo da tese de que a regulamentagdo de «direitos, liberdades e garantias» — com ou
sem restrigoes — ¢ da competéncia exclusiva da Assembleia da Republica,
independentemente de, em plano prévio, se concluir pela inconstitucionalidade ou nao
inconstitucionalidade material das solucoes.

Nao me parece, todavia, que a solu¢ao do artigo 11.°, n.° 1, se deva considerar
para esse efeito uma regulamentagao do direito a retribuicdo dos trabalhadores pelo seu
trabalho, tal como ela resulta das leis do trabalho ou das convengdes colectivas e dos
contratos individuais por eles celebrados com as entidades patronais ou, se se quer, do artigo
53.°, alinea a), da Constituigao.

O dever imposto sobre as entidades patronais de exigirem a prévia apresentagao
ou comprovacdo pelo trabalhador do seu niimero fiscal ¢ mais um dos muitos deveres
acessorios, consignados na legislagao fiscal (sobre esta matéria ver, por todos, Cardoso da
Costa, Curso de Direito Fiscal, 2.* ed., 1972, Coimbra, p. 356) para garantia preventiva da
evasdo e fraude fiscal.

Esses deveres acessorios — instrumentos de garantia da obrigacdo tributéria
(principal) — podem impender sobre o proprio contribuinte ou sobre terceiros, como mais
uma expressdo do chamado principio geral de colaboragdo dos particulares para com a
Justica em geral, ou da justica fiscal, em particular.

As obrigagdes tributarias, os impostos, envolvem ou podem envolver graves
intromissdes nos direitos patrimoniais dos particulares e em outros direitos privados. Por
isso, a defini¢do dos seus elementos essenciais — incidéncia, taxa, beneficios fiscais e
garantias dos contribuintes — ¢ entregue, alids dentro das tradigdes do nosso direito
constitucional e do direito comparado — & competéncia exclusiva do Parlamento. E o que
resulta entre nés da comparagdo da alinea o) do artigo 167.° com o n.° 2 do artigo 106.°,
ambos da Constituigao.

Dessa conjugacao resulta que a expressao «criagdo de impostos» da citada alinea
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0) tem o contetdo que resulta do n.° 2 do artigo 106.° (cf. neste sentido, Gomes Canotilho e
Vital Moreira, Constitui¢ao da Republica Portuguesa Anotada, p. 240).

Assim, a competéncia exclusiva, em matéria fiscal, da Assembleia da Republica
ndo abrange esgotantemente toda a matéria relativa a impostos, mas so a que diz respeito aos
elementos essenciais referidos. Dessa competéncia estdo excluidas as matérias relativas a
langcamento, liquidagdo, cobranga e criacdo de deveres acessorios.

Aplicando ao nosso caso, os deveres acessorios fiscais do citado artigo 11.°
pertencem a competéncia cumulativa ou concorrente da Assembleia da Republica e do
Governo (cf. A. Braz Teixeira, Principios de Direito Fiscal, Coimbra, 1979, p. 86). Isso, ndo
obstante tais deveres acessorios ainda envolverem ou poderem envolver sacrificios, mesmo
de ordem patrimonial, sobre os sujeitos privados, mas em todo o caso menos importantes
que os deveres tributarios principais (pagamento dos impostos), estes contendo implicita e
necessariamente um desfalque patrimonial, uma restri¢do ao direito de propriedade privada
consignado no artigo 62.°, n.° 1, da nossa Constitui¢ao.

Compreende-se, alids, na sistematica do artigo 167.°, que os deveres acessorios
fiscais saiam fora do ambito da competéncia exclusiva do Parlamento, ja que,
diferentemente do que sucedeu para outras matérias, a Constituicdo ndo pretendeu aqui uma
competéncia esgotante. O que, alids, se compreende porque as leis do Parlamento que
regulam os elementos essenciais desta ou daquela obrigacdo tributaria implicitamente
autorizam a regulamentacao pelo Governo dos deveres ou elementos acessorios, instrumento
de realizacdo da obrigacdo principal. A lei que autorize o mais, autoriza 0 menos.

Sendo assim, ndo faria sentido que, excluida tal matéria da competéncia
exclusiva do Parlamento pela alinea o) do artigo 167.°, combinado com o artigo 106.°, n.° 2,
se forgasse a sua inclusdo na alinea ¢) do mesmo artigo 167.°, pois isso equivaleria a fazer
entrar pela janela o que havia saido pela porta.

Passa-se aqui aquilo que, na teoria geral do direito, se chama concurso aparente
de normas, ou, mais particularmente, do concurso entre uma norma geral [a da alinea c¢) do
artigo 167.°] e uma norma especial [a alinea 0) do mesmo artigo 167.°]: a matéria desta
também, no fundo, é uma norma sobre direitos, liberdades e garantias (o direito do artigo
62.° da Constitui¢do).

Nesta ordem de ideias, a norma especial [alinea 0) do artigo 167.°, combinada
com o n.° 2 do artigo 106.°] prevalece sobre a geral [alinea c) do mesmo artigo 167.°].

Nao se diga que, inconstitucionalizada a norma do n.° 1 do artigo 11.°, sempre
restaria plenamente garantida a inscri¢ao fiscal do trabalhador através do dever imposto a
entidade patronal pelo n.° 2 do mesmo artigo. E que, sem o poder de exigir a prova do
numero fiscal, sob a ameaca de eventual suspensdo do salédrio, a entidade patronal ficaria
sem um meio tdo eficaz de cumprir o dever do n.° 2 ou, entdo, seria facilmente iludivel tal
dever, ndo obstante a san¢do cominada para ela no artigo 16.° do diploma em causa,
conhecido como ¢ o fraco nivel civico da nossa populacdo no que diz respeito aos seus
deveres de contribuicao para as despesas publicas.

Cremos, finalmente, que o dever imposto no n.° 1 do artigo 11.° se cumpre por
uma s6 vez em relagdo a cada trabalhador e o mesmo se diga para este: uma vez anotado o
namero fiscal na escrituracdo da entidade patronal, o dever ndo precisa — ¢ evidente — de
ser renovado em futuros pagamentos entre 0s mesmos.

Trata-se, ao fim e ao cabo, dum dever de identificacdo fiscal, paralelo ao
respeitante a identificacao civil.

Dai que, ainda que se concedesse estar-se em face da matéria da alinea c) do
artigo 167.°, se trataria duma bagatela ou entdo duma matéria periférica, como se exprimia o
parecer n.° 9/77, de 17 de Marco, desta Comissao Constitucional (apud Pareceres da
Comissao Constitucional, vol. 1.°, p. 181), isto ¢, duma matéria situada, ndo no centro da
regulamentacdo do direito ao trabalho e a remuneracdo deste, mas sim na periferia da
competéncia do Parlamento, numa zona mal definida entre a deste e a competéncia con-
corrente do Governo. — Joaquim Costa Aroso.

DECLARACAO DE VOTO

Tendo em conta o que se expde na declaracdo de voto de vencido do vogal desta
Comissao, Dr. Amancio Ferreira, sobre a natureza juridica da medida suasoria contida no
artigo 11.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 463/79, queremos contudo acrescentar que niao po-
demos perfilhar a via encontrada pela maioria desta Comissdo para desembocar na
inconstitucionalidade organica do referido preceito.

Com efeito, a tese maioritaria defende que o preceituado no artigo 11.°, n.° 1, do
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referido diploma constitui uma restri¢do ao direito a retribui¢do do trabalho, postulado na
alinea a) do artigo 53.° da Constitui¢dao, pelo que, diferentemente do Governo, s6 a
Assembleia da Republica ¢ que ¢ competente para, ao abrigo da alinea c) do artigo 167.° e
do n.° 2 do artigo 18.° da Constituicdo, decretar uma tal restri¢ao.

E, eis como o «vicio» apontado (inconstitucionalidade organica) se revela muito
mais grave, na perspectiva dos direitos, liberdades e garantias, do que a medida
governamental que ora se incrimina.

E que, nos termos do artigo 18.°, n.° 2, da Constituicdo a lei s pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo. Ora, no
caso vertente, ndo se vislumbra qualquer disposicao constitucional que permita a qualquer
dos orgaos de soberania, incluindo a Assembleia da Republica, levar a cabo tal restricdo. Em
matéria de direito ao trabalho a unica limitagdo prevista figura no n.° 3 do artigo 51.° da Lei
Fundamental e apenas diz respeito as restrigdes legais que, em nome do interesse colectivo
ou inerentes a propria capacidade dos individuos, podem ser introduzidas ao «direito de
escolher livremente a profissdo ou o género de trabalho».

Nao se pode pois, dissociar, aqui, a caracterizacdo da medida governamental
contestada e o tipo de inconstitucionalidade proclamado. Optando-se pela
inconstitucionalidade organica, o seu reconhecimento veio alargar desmesuradamente os
poderes da Assembleia da Republica em matéria de restrigdes aos direitos, liberdades e
garantias e, a fortiori, ameagar o alcance de um desses direitos que se diz querer preservar.

Nestes termos, perfunctoriamente apresentados, somos de opinido que o
Conselho da Revolugdo nao se deve pronunciar pela inconstitucionalidade orgéanica do
artigo 11.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 463/79.

E, se se admitir que a referida norma prescreve uma «restricdo» € ndo uma
«medida suasoria», entdo s cabera proclamar a inconstitucionalidade material do referido
preceito, por violagdo nao sé da alinea a) do artigo 53.° da Constituicdo, que postula o
direito a retribuicdo do trabalho, mas também do n.° 2 do artigo 18.° da mesma Lei
Fundamental, que postula que a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos
casos expressamente previstos na Constituicdo. — Jorge Campinos.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N.° 56/81

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146.° e no n.° 1 do artigo 281.° da
Constituicdo, o Conselho da Revolucao, a solicitacdo do Presidente da Assembleia da
Republica, e precedendo parecer da Comissao Constitucional, resolveu:

1 — Nao declarar a inconstitucionalidade de todo o Decreto-Lei n.° 463/79, de
30 de Novembro, por infraccdo ao disposto na alinea c) do artigo 167.° da Constituicdo, na
parte em que institucionaliza o numero fiscal.

2 — Nao declarar a inconstitucionalidade de todo o Decreto-Lei n.° 463/79, de
30 de Novembro, por infraccio ao disposto na alinea o) do artigo 167.° da Constituicdo, uma
vez que o diploma em causa nao se refere a criagdo de impostos e sistema fiscal.

3 — Nao declarar a inconstitucionalidade da norma n.° 1 do artigo 11.° do
Decreto-Lei n.° 463/79, de 30 de Novembro, na parte em que se reporta a rendimentos
provenientes do trabalho, por violacdo do disposto na alinea c¢) do artigo 167.°, como
referéncia a alinea a) do artigo 53.° da Constituigao.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 25 de Fevereiro de 1981.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, n.® 71, de 26 de Margo de 1981.)
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MINISTERIO DAS FINANCAS
SECRETARIA DE ESTADO DO ORCAMENTO
Direccao-Geral das Contribuicdes e Impostos
Decreto-Lei n.” 463/79 de 30 de Novembro

A criagdo do numero fiscal de contribuinte, que o presente diploma consagra,
visa dotar a administracdo fiscal de um meio indispensavel a consecucao de qualquer
politica fiscal que passe pelo combate frontal a evasao fiscal.

O que ¢ o numero fiscal de contribuinte? Trata-se de um numero sequencial, ndo
significativo, para uso exclusivo no tratamento da informagao de indole fiscal e respeitante
em absoluto, no que concerne as pessoas singulares, das regras constitucionais proibitivas da
atribuicao de um niimero nacional unico.

Por outro lado, como dos modelos das fichas de inscri¢ao e actualizagdo, anexos
a este diploma, ndo constam quaisquer dados de natureza opinativa ou respeitantes a vida
privada dos contribuintes, as suas opg¢des politicas, partidarias, religiosas ou filosoficas,
garante-se, assim, que tais dados ndo serdo registados em suporte magnético.

Para que ndo subsistam quaisquer duvidas, refere-se o facto de ndo existir
transcri¢do para suporte magnético do numero de bilhete de identidade, a mencionar pelo
contribuinte nas referidas fichas de inscri¢do e actualizacao, sendo aquele dado recolhido
apenas para desfazer casos de homonomia e através de consulta manual, particularidade que
torna fisicamente impraticavel o cruzamento, por meios automaticos de tratamento de
informagdo, com outros ficheiros que tenham como chave de identificagdo o nimero de
bilhete de identidade de cada cidadao.

Identificando parte dos cidaddos nacionais — os contribuintes — com a
administracao fiscal, passando a coexistir, sem possiveis interligacdes, com outros nimeros
dos cidadaos nacionais, tais como o do bilhete de identidade, do sindicato, etc., o nimero
fiscal do contribuinte apresenta vantagens varias: desde logo permite uma rapida e correcta
identificacdo do contribuinte, um controle eficaz do cumprimento dos respectivos deveres
tributarios, uma maior eficiéncia administrativa permissiva de um mais facil e melhor
contacto com aquele.

O numero fiscal dos contribuintes abrange quer as pessoas singulares quer as
pessoas colectivas e entidades equiparadas, mesmo que aufiram rendimentos isentos de
imposto.

Em relacdo as ultimas, para evitar duplicagdes de inscrigdo, e em atengdo ao
caracter exclusivo e invariavel do numero nacional de identificacdo ja existente, entendeu-se
que o respectivo niumero fiscal corresponderia aquele que ja possuem no ficheiro central das
pessoas colectivas, nos termos dos Decretos-Leis n.°® 555/73, de 26 de Outubro, e 326/78, de
9 de Novembro, facto que ndo priva a administragdo fiscal do comando integral do processo
automatico e global de langamento e liquidacao.

No que respeita a atribuicdo do numero fiscal das pessoas singulares, houve que
regulamentar a sua inscri¢ao nos termos do presente diploma.

Como notas salientes regista-se a obrigatoriedade da indicacdo do domicilio
fiscal, o que permitird uma maior facilidade nos contactos da administragdo fiscal com o
contribuinte no que concerne, designadamente, ao envio sistematico de notificagdes,
citagdes ou qualquer outro tipo de informagao fiscal.

Por outro lado, dé-se a possibilidade aos titulares de rendimentos sujeitos a
imposto cobrado mediante o sistema de deduc¢ao no rendimento, e para a sua comodidade, de
se inscreverem junto das respectivas entidades pagadoras.

Assim:

O Governo decreta, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 201.° da
Constitui¢do, o seguinte:

Artigo 1.° — 1 — E instituido o namero fiscal de contribuinte, tanto para as
pessoas singulares como para as pessoas colectivas e entidades equiparadas.

2 — O numero fiscal das pessoas singulares ¢ o que lhes for atribuido pela
Direcgao-Geral das Contribuigdes e Impostos, para uso exclusivo no tratamento da
informacdo de indole fiscal, devendo a sua composicdo ser feita automaticamente de
harmonia com as disposi¢des do presente diploma.
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3 — Cabe ao Instituto de Informatica do Ministério das Finangas promover a
implementacdao do sistema automatico de processamento de dados mais adequados a
concretizagdo do disposto no n.° 2 do presente artigo.

4 — O numero fiscal das pessoas colectivas e entidades equiparadas corresponde
ao que lhes for atribuido pelo Gabinete do Registo Nacional, no respectivo ficheiro central,
nos termos dos Decretos-Leis n.” 555/73, de 26 de Outubro, e 326/78, de 9 de Novembro.

Art. 2.° — 1 — Para efeito de atribui¢do do ntimero fiscal, todas as pessoas
singulares com rendimentos sujeitos a imposto, ainda que deles isentos, sdo obrigadas a
inscrever-se em qualquer reparticdo de financas mediante apresentacdo, devidamente
preenchida, de uma ficha, em duplicado, conforme modelo n.° 1, anexo a este diploma.

2 — O numero fiscal das pessoas singulares ¢ um niimero sequencial, cujo
primeiro digito deve ser diferente do adoptado para as pessoas colectivas e entidades
equiparadas, sendo o ultimo um digito de controle da exactiddo do numero.

3 — Enquanto ndo for atribuido o numero fiscal a que se refere o presente
artigo, funcionard provisoriamente como tal o nimero de ordem constante da respectiva
ficha de inscri¢ao do contribuinte.

Art. 3. — 1 — No preenchimento da ficha referida no artigo anterior, devera o
contribuinte, para além de outros elementos dela constantes, indicar o lugar do respectivo
domicilio fiscal.

2 — Por domicilio fiscal entende-se o lugar da residéncia habitual do
contribuinte, o qual funcionard como sua sede para efeitos juridico-fiscais, nomeadamente
para qualquer tipo de contacto necessario com a administragao fiscal.

3 — Se o contribuinte possuir varias residéncias no territério do continente e
arquipélago dos Acores e da Madeira, considera-se domiciliado no lugar da residéncia onde
se repute:

a) Ter a sua estada principal;
b) Ter o seu centro de interesses vitais.

4 — Os ndo residentes que aufiram rendimentos pelo exercicio, sistematico ou
ocasional, de uma actividade profissional, assalariada ou ndo, no territério do continente e
arquipélagos dos Acores ¢ da Madeira ou que ai possuam bens sdo considerados
domiciliados no lugar da residéncia subsidiaria ou, na falta desta, em qualquer outra por eles
escolhida, desde que sita naquele territorio.

5 — Posteriormente a sua inscricdo com a indicagdo do domicilio fiscal, de
harmonia com o preceituado nos numeros anteriores, pode o contribuinte em circunstancias
particulares, designadamente pelo exercicio de uma actividade profissional, através de
requerimento fundamentado, ser autorizado pelo Ministro das Financas a estabelecer
domicilio fiscal especial.

Art. 4.° O preenchimento da ficha a que se refere o artigo 2.° sera controlado, no
momento da sua apresentagdo, pelo funciondrio recebedor, através do confronto do teor das
declaragdes constantes da ficha, com o bilhete de identidade, cartdo de eleitor ou qualquer
outro documento ou certiddo relativos aos dados declarados pelo contribuinte cuja
comprovagdo for exigida pela Direccao-Geral das Contribui¢des e Impostos, devendo a
referida ficha ser recusada se ndo estiver devidamente preenchida.

Art. 5.° Os titulares de rendimentos sujeitos ao regime de pagamento do imposto
por deducdo no rendimento poderdo fazer directamente a entrega da ficha modelo n.° 1, nos
termos do artigo 2.°, ou, se o ndo fizerem, deverdo fornecer os elementos necessarios a
entidade pagadora dos rendimentos, a fim de a entrega da ficha ser feita nos termos do n.° 2
do artigo 11.°

Art. 6.°— 1 — Em qualquer das situagdes previstas nos artigos 2.° ¢ 5.° devera
ser devolvido ao contribuinte o duplicado da respectiva ficha, que comprovara a sua entrega,
cujo numero de ordem funcionara provisoriamente como numero fiscal, nos termos do artigo
2.°,n.° 3, e que serd devidamente autenticado pela reparticao de finangas.

2 — Atribuido definitivamente o nimero fiscal ao contribuinte nos termos do
artigo 2.°, n.° 2, sera remetido para o seu domicilio fiscal o cartdo de contribuinte, conforme
modelo a aprovar por portaria do Ministro das Finangas, que comprovard, para os devidos
efeitos, a respectiva inscrigao definitiva.

Art. 7.° O regime referido nos artigos 2.° e 5.° ¢ aplicavel aos titulares dos
rendimentos sujeitos ao pagamento do imposto pelo sistema de deducao no rendimento, mas
dele isentos nos termos da legislagdo fiscal em vigor.

Art.° 8. — 1 — Do registo na Direc¢ao-Geral das Contribui¢des e Impostos
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para efeitos de atribui¢do do niimero fiscal das pessoas singulares serd por aquela entidade
remetido ao contribuinte um extracto dos elementos do mesmo constantes, para deles tomar
conhecimento e verificar a sua exactidao.

2 — Sempre que se verifique qualquer alteracdo dos elementos constantes da
ficha modelo n.° 1, ou qualquer inexactiddo detectada nos termos do nimero anterior, devera
o contribuinte, no prazo de trinta dias, preencher a respectiva ficha de actualizacao, modelo
n.° 2 anexa a este diploma, apresentd-la em qualquer reparticdo de financas e fazer a prova
das alteracdes declaradas nos termos previstos no artigo 4.°

3 — O recibo da ficha modelo n.° 2 serd devolvido ao contribuinte, para efeitos
comprovatorios, devidamente autenticado e, do mesmo modo, ser-lhe-4 enviado,
ulteriormente, um novo extracto do registo € um novo cartdo de contribuinte, se for caso
disso.

4 — O contribuinte tem o direito de tomar conhecimento do conteudo dos
registos magnéticos (ou mecanograficos) respeitantes ao seu numero fiscal, bem como do
conjunto das operacgdes de tratamento automatico que relativamente a eles serdo efectuados,
podendo exigir a rectificagdo dos dados inexactos e a sua actualizagao.

5 — Todos os funcionarios que, por forca do exercicio das suas fungdes, tomem
conhecimento dos elementos constantes dos registos referenciados pelo nimero fiscal, ficam
obrigados a guardar segredo dos mesmos, sendo a quebra do sigilo, bem como o tratamento
ou a utilizagdo incorrecta da informacao recolhida, punida disciplinar ou criminalmente,
conforme os casos.

6 — O Ministro das Finangas tem a faculdade de tornar publico, sem quaisquer
referéncias nominativas, os dados estatisticos e os estudos de natureza fiscal que tenham por
base os elementos constantes daqueles registos.

Art. 9° — 1 — E obrigatéria a mengdo do numero fiscal, quer se trate de
pessoas singulares ou de pessoas colectivas e entidades equiparadas, em todos os
requerimentos, peticdes, exposicdes, reclamacdes, impugnagdes, recursos, declaragdes,
participacoes, guias de entrega de rendimentos nos cofres do Estado, relagdes, notas e em
quaisquer outros documentos que sejam apresentados nos servigos da administragao fiscal.

2 — No caso de declaragdes verbais prestadas nos mesmos servigos € que ai
devam ser reduzidas a termo, ¢ igualmente obrigatdrio fazer-se a prova do nimero fiscal dos
declarantes, devendo o mesmo numero ser anotado no referido termo.

3 — Nos recibos a que se refere o artigo 9.° do Codigo do Imposto Profissional é
obrigatoria a mengao do nimero fiscal.

Art. 10.°— 1 — As autoridades, corpos administrativos, reparticdes publicas ou
quaisquer outras entidades publicas deverdo, no cumprimento das obrigacdes tributarias,
nomeadamente de fiscalizacdo, que lhes estejam cometidas pela legislacdo fiscal em vigor,
exigir dos contribuintes a comprovagao do seu nimero fiscal.

2 — As entidades referidas no nimero anterior que, no exercicio especifico das
respectivas atribui¢des, estejam legalmente interditas de praticar qualquer tipo de actos
solicitados por contribuintes, sem que se verifique o prévio cumprimento de obrigacdes
tributarias que os onerem, ficam do mesmo modo impossibilitadas de os praticar, se os
contribuintes ndo fizerem prova do seu numero fiscal.

3 — Sempre que as mesmas entidades estejam fiscalmente obrigadas ao envio as
reparticdes de finangas competentes de quaisquer elementos a considerar na tributacdo ou
com interesse para a fiscalizacdo tributaria, deverdo fazer constar dos mesmos o nimero fis-
cal dos contribuintes a que esses elementos digam respeito.

Art. 11.°—1 — Os rendimentos sujeitos a imposto com cobranga mediante o
sistema de deducdo no rendimento, ainda que isentos, ndo poderdo ser pagos ou postos a
disposicdo dos respectivos titulares pelas entidades competentes, sem que aqueles fagam a
comprovagdo do seu numero fiscal.

2 — Se o titular dos rendimentos ainda ndo possuir numero fiscal, devem as
entidades pagadoras de rendimentos proceder ao preenchimento das respectivas fichas
modelo n.° 1, respondendo perante a administragao fiscal pela autenticidade dos elementos
delas constantes face ao teor dos respectivos bilhetes de identidade, cartdo de eleitor ou
qualquer outro documento ou certiddo comprovativos dos dados declarados, e enviando-as,
por fim, as reparticdes de financas dos concelhos ou bairros onde sdo entregues as impor-
tancias deduzidas.

3 — Do mesmo modo, sempre que tais entidades estejam fiscalmente obrigadas
ao envio as reparticoes de financas competentes de quaisquer elementos a considerar na
tributagdo ou com interesse para a fiscalizagdo tributaria, deverdo fazer constar dos mesmos
o numero fiscal dos respectivos contribuintes.
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Art. 12.° — 1 — Sem prejuizo das sancdes estabelecidas na legislagdo fiscal
para a falta da sua apresentagdo, serdo recusados ou considerados como nao apresentados
nos servigos de administragdo fiscal todos os elementos que, contrariamente ao que dispoe o
presente diploma, ndo mencionem os nimeros fiscais que dos mesmos devam constar.

2 — Nos processos de transgressdo relativos a qualquer tipo de infracgdo
tributaria, devera a reparticdo de finangas competente promover a inscri¢do oficiosa do
contribuinte, para efeitos de atribuigdo do respectivo niumero fiscal, sempre que se verifique
a sua falta de inscri¢ao nos termos do presente diploma.

Art. 13.° — 1 — A falta ou a inexactiddo ndo desculpaveis das declaragdes
constantes das fichas modelos n.” 1 e 2, como as omissdes nelas praticadas, serdo punidas
com multa de 1000$ a 50 000$.

2 — Existindo dolo, os limites de multa a aplicar serdao elevados ao dobro.

Art. 14.° A inobservancia do disposto no artigo 11.°, n.° 1, serd punida com
multa de 5008 a 50 0008, em relagdo a cada titular de rendimentos.

Art. 15.° Os funcionarios publicos que deixarem de cumprir algumas das
obrigacdes impostas neste diploma incorrerao em responsabilidade disciplinar.

Art. 16.° Por qualquer infrac¢do ao disposto no presente diploma, que ndo seja
especialmente punida nos artigos anteriores, sera aplicada a multa de 500$ a 20 000$.

Art. 17.°— 1 — Sendo infractor uma pessoa colectiva ou entidade equiparada,
responderdo pelo pagamento da multa, solidariamente com aquela, os directores,
administradores, gerentes, membros do conselho fiscal, liquidatarios ou administradores da
massa falida, ao tempo em que foi cometida a infracgao.

2 — A responsabilidade solidaria prevista no n.° 1 deste artigo so terd lugar
quanto as pessoas nele referidas que hajam praticado ou sancionado a omissdo ou acto
delituoso.

3 — Apo6s a extingdo das pessoas colectivas ou entidades equiparadas,
responderdo solidariamente entre si as restantes pessoas mencionadas no n.° 1 deste artigo.

Art. 18.° — 1 — Quando os actos ou omissdes tiverem sido praticados por
procurador, ou gestor de negocios, € lhe couber a responsabilidade da inexactiddo ou
omissdo, contra ele correra o procedimento para aplicagao das multas.

2 — Pelas multas impostas aos mandatarios responderdo solidariamente os
mandantes.

Art. 19.° Sobre as multas fixadas neste diploma ndo incidird nenhum adicional.

Art. 20.° — 1 — Qualquer denuncia contra os que transgredirem o presente
diploma poder3 ser feita perante as reparti¢des e direc¢des de finangas, os servigos centrais e
os de fiscalizacdo tributaria, da Direc¢do-Geral das Contribui¢des e Impostos, verbalmente
ou por escrito assinado, mas so tera seguimento depois de lavrado termo de identifica¢do do
denunciante.

2 — A denuncia ficara secreta, salvo se, sendo destituida de fundamento, tiver
sido feita dolosamente, caso em que, a requerimento do denunciado, lhe serd comunicado o
nome do denunciante e o conteudo da denuncia.

Art. 21.° Nos casos de pagamento espontaneo da multa nos termos dos artigos
7.° ¢ 8.° do Codigo de Processo das Contribui¢des e Impostos, sera essa multa reduzida a
metade, revertendo integralmente para o Estado.

Art. 22.° As multas previstas neste diploma serdo aplicadas em processo de
transgressao, nos termos do Coédigo de Processo das Contribuigdes e Impostos.

Art. 23.° As duvidas resultantes da aplicagdo deste diploma serdo resolvidas por
despacho do Ministro das Finangas.

Art. 24.° Este diploma entra em vigor trinta dias apds a publicacao.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 17 de Outubro de 1979. — Maria
de Lourdes Ruivo da Silva Matos Pintasilgo — Anténio Luciano Pacheco de Sousa Franco.

Promulgado em 15 de Novembro de 1979.
Publique-se.

O Presidente da Republica, ANToNIO RaMALHO EANES.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 4/81

Constitucionalidade de diploma aprovado por um Governo e promulgado e
publicado apos a exoneragdo desse Governo e antes da nomeagdo de novo Primeiro-
Ministro — Exoneragdo e demissdo do Governo — Aprecia¢do da constitucionalidade de
normas revogadas — Reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica —
Defini¢ao de crimes, penas e medidas de seguranca — Contraveng¢oes — Crimes — llicito
de mero ordenagdo social — Principio da culpa — Responsabilidade das pessoas colectivas
pelas contra-ordenagoes praticadas pelos seus orgaos — Administrativiza¢do do processo
das contra-ordenagoes — Defesa dos direitos — Direito a recurso contencioso de actos
administrativos — Reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica —
Organizagdo e competéncia dos Tribunais — Direito a liberdade e segurancga.

I

1. Ao abrigo do disposto no n.° 1 do artigo 281.° da Constitui¢ao, o Presidente da
Assembleia da Republica e o Procurador-Geral da Republica solicitaram ao Conselho da
Revolucao a apreciacao e declaragdao de inconstitucionalidade do Decreto-Lei n.° 232/79, de
24 de Julho, diploma que institui o ilicito de mera ordenagdo social.

De harmonia com o disposto na alinea a) do artigo 284.° da Constituicao ¢ na
alinea a) do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 503-F/76, de 30 de Junho, foi esta Comissdo
chamada a emitir parecer.

2. A solicitacdo feita pelo Presidente da Assembleia da Republica acha-se datada
de 31 de Agosto de 1979 e tem por base um requerimento subscrito por dois deputados do
Partido Comunista, no qual se considera que o diploma sob aprecia¢do introduziu «uma
profunda alteracdo no universo penal e penal-processual portugués», nomeadamente
desqualificando como crimes e penas infraccdes e sangdes que até ai como tais eram
consideradas, alterando a competéncia dos tribunais em matéria criminal. Neste
requerimento considera-se ainda que o Governo invadiu a esfera de competéncia legislativa
reservada da Assembleia da Republica, violando tal diploma o disposto nas alineas e) e j) do
artigo 167.° da Constitui¢ao politica, sendo conhecido que o Governo ndo dispunha de
qualquer autorizagdo legislativa que o habilitasse a legislar em tal matéria. Refere-se ainda
que, mesmo a existir tal autorizagdo legislativa, esta teria caducado, ja que a data do decreto-
lei o Governo se achava exonerado. Salienta-se por ultimo que «um tal acto de inovagdo
politico-legislativa se ha-de entender como violagdo dos limites minimos dos poderes de um
Governoy na situagdo de exonerado.

Por seu turno, no requerimento subscrito pelo Procurador-Geral da Republica e
enviado em 4 de Setembro de 1979, entende este magistrado que os artigos 1.°,n.° 3, e 30.°a
66.° do Decreto-Lei n.° 232/79, se acham feridos do vicio de inconstitucionalidade organica,
por violagdo manifesta do disposto na alinea j) do artigo 167.° da Lei Fundamental. Ai se
escreve que «estabelecendo-se no artigo 30.° e seguintes que o processamento das contra-
ordenagdes e a aplicacdo das coimas compete as autoridades administrativas e equiparando-
se no artigo 1.°, n.° 3, as contra-ordenacdes as contravengdes ou transgressdes previstas pela
lei vigente a que sejam aplicadas san¢des pecuniarias, retirou-se competéncia aos tribunais
de comarca para conhecerem, em primeira instdncia, de tais contravengdes ou
transgressdes», competéncia que lhes fora atribuida designadamente pelo artigo 54.° da Lei
Organica dos Tribunais Judiciais (Lei n.° 82/77, de 6 de Dezembro). Também entende o
Procurador-Geral da Republica que os artigos 48.° e segs. e os artigos 64.° e segs.
introduzem alteragdes ao regime dos recursos constantes de lei geral, criando-se recursos de
decisdes administrativas a interpor para os tribunais de comarca e, em certos casos, recursos
das decisdes destes ultimos para as Relagdes, solugdes que implicam «a atribuicdo aos
mesmos tribunais de uma nova e diversa competéncia, pois que conhecer em primeira
instancia ou em recurso sdo formas e medidas bem diferentes de competénciax.

3. De acordo com o preceituado no n.° 3 do artigo 28.° do Decreto-Lei n.° 503-
F/76, o Presidente da Comissdao Constitucional notificou o Primeiro-Ministro para se
pronunciar, querendo, sobre a questao, nao tendo sido obtida qualquer resposta.

4. Antes de entrar na andlise detalhada das questdes de fiscalizacdo de

constitucionalidade assim suscitadas, parece conveniente chamar a aten¢ao para a sucessao
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de datas relevantes na matéria, nomeadamente as relativas ao decreto que exonerou o IV
Governo Constitucional e as relativas ao proprio Decreto-Lei n.° 232/79.

Com efeito, pelo Decreto n.° 52/79, de 11 de Junho, o Presidente da Republica
exonerou, a seu pedido, do cargo de Primeiro-Ministro o Prof. Doutor Carlos Alberto da
Mota Pinto (artigo 1.°), indicando-se no predmbulo do diploma que tal exoneracdo ¢
decretada, ouvido o Conselho da Revolugdo, nos termos do artigo 136.° alinea f), da
Constitui¢dao. Por outro lado, o artigo 2.° deste decreto estatuiu que «de harmonia com o
disposto no artigo 189.°, n.° 4, da Constituicdo, os membros do Governo cessante
permanecem em fungdes até a posse de novo Governo»*'®. Acrescente-se, por ultimo, que o
texto do proprio decreto indica ter este sido assinado em 7 de Junho de 1979, tendo sido
publicado no suplemento ao Didrio da Republica, 1.* série, n.° 134, de 11 de Junho do
mesmo ano.

Do que acaba de referir-se, pode concluir-se que o Decreto-Lei n.° 232/79 foi
aprovado em Conselho de Ministros antes da data da exoneracdo do IV Governo
Constitucional, mas veio a ser promulgado e publicado depois da publicagdo do decreto de
exoneracao do Primeiro-Ministro Mota Pinto, mas antes ainda da nomeagao e posse do novo
Primeiro-Ministro ¢ do Governo por este ultimo presidido.

5. Convém, por outro lado, ter presente que o Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de
Julho foi parcialmente revogado pelo Decreto-Lei n.° 411-A/79, de 1 de Outubro.

No preambulo deste ultimo decreto-lei refere-se expressamente que a publicagao
do diploma que consagrou o direito de mera ordenagao social «suscitou problemas varios de
aplicacdo pratica, para além de dividas sobre a sua constitucionalidade». Por outro lado,
entendeu-se nao ter sido a melhor a orientagdo acolhida no Decreto-Lei n.° 232/79, diploma
«concebido embora como uma lei quadro», de transformar em contra-ordenagdes grande
numero das actuais contravencdes e transgressoes, tanto mais que nao tinha havido o
cuidado de introduzir simultaneamente alteracdes «na actividade e organizacdo dos varios
servicos da Administra¢do, que passariam eles proprios a aplicar as sangdes previstas no
diploma» ou de estabelecer uma adequada vacatio legis, superior a normal. Neste contexto
se compreende que o artigo Unico do Decreto-Lei n.° 411-A/79 se limite a revogar os n.” 3 e
4 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 232/79. O primeiro destes ntimeros agora revogados
estabelecia a equiparagdo as contra-ordenagdes das «contravengdes ou transgressoes
previstas pela lei vigente e a que sejam aplicadas sangdes pecuniarias». A segunda norma
revogada era do seguinte teor: «ao mesmo regime podem ser submetidos os casos indicados
na lei».

6.Face ao que se acaba de expor, parece que deverao ser sucessivamente abordadas
as seguintes questdes, com referéncia ao diploma em andlise:

a) Constitucionalidade de diplomas legislativos elaborados por um Governo
e que foram promulgados e publicados apds a exoneracdo do mesmo
Governo, mas antes ainda da nomeag¢ao de novo Primeiro-Ministro;

b) Relevancia da revogacdao pelo legislador de normas eventualmente
inconstitucionais, antes de qualquer declaracdo de inconstitucionalidade,
com for¢a obrigatodria geral,

c¢) Andlise das normas em vigor do decreto-lei em apreciagdo, para
descoberta de eventuais situagoes de inconstitucionalidade.

Como parece evidente, as duas ultimas questdes s6 deverdo ser tratadas com
autonomia se se ndo concluir pela inconstitucionalidade global do Decreto-Lei n.° 232/79,
no ambito da problematica enunciada na primeira alinea acima indicada.

II

7. Comecemos, portanto, por averiguar se o facto de o Decreto-Lei n.® 232/79,
de 24 de Julho, ter sido promulgado e publicado apos a publicacdo do decreto que exonerou
o Governo que aprovou tal diploma, mas antes ainda da nomeag¢dao de novo Governo,
acarretard ou ndo a inconstitucionalidade formal ou organica daquele mesmo decreto-lei.

28 O novo Primeiro-Ministro, Eng.* Maria de Lurdes Pintasilgo, foi nomeado pelo Decreto n.° 74-
A/79, de 31 de Julho. Pelos Decretos n.” 77/79 ¢ 78/79, ambos de 1 de Agosto, foram nomeados varios
Ministros e um Secretario de Estado Adjunto do Primeiro-Ministro. O V Governo Constitucional tomou posse
em | de Agosto de 1979.
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Recorda-se que o diploma em causa (Decreto-Lei n.° 232/79) foi aprovado em
Conselho de Ministros em 6 de Junho de 1979, o Decreto n.° 52/79 que exonerou o
Primeiro-Ministro Mota Pinto, a pedido deste, foi assinado em 7 de Junho de 1979 e
publicado em 11 do mesmo més e ano, e, finalmente, aquele decreto-lei s6 foi promulgado
em 2 de Julho e publicado em 24 de Julho de 1979.

Poder-se-a entdo dizer que ocorre inconstitucionalidade por a promulgacao e
publicacdo serem posteriores a exoneracdo do Governo, mostrando-se excedidos no caso
concreto os «limites minimos» de competéncia legislativa de um Governo nessas condigdes?

8. A resposta a interrogacao agora formulada nao ¢ facil.

Pode dizer-se que ndo existe unanimidade de pontos de vista entre os
constitucionalistas portugueses sobre a distingdo de efeitos juridicos entre a exoneragdo e a
demissdo de um Governo, mostrando-se também a pratica constitucional pouco
esclarecedora para efeitos de conceituagdo dos dois institutos.

Convira, por isso, comegar por tragcar em grandes linhas o quadro de solugdes do
texto constitucional.

9. E sabido que em Portugal foi acolhida, com a Constitui¢io de 1976, uma
estrutura dualista de poder politico. Tal estrutura dualista, «a que alguns chamam regime
semipresidencialista (mas que com igual legitimidade tedérica se poderia designar de
semipar-lamentar), assenta fundamentalmente na reparticao dos poderes politicos por dois
centros de autoridade que se reclamam do mesmo titulo de legitimidade democratica
(eleicao por sufragio universal) — o Presidente da Republica e a assembleia representativa
— e na dependéncia do Governo simultaneamente desses dois centros»*'’.

No que se refere restritamente a nomeacao, subsisténcia em funcdes, demissao e

exoneracao do Primeiro-Ministro € do Governo, o texto constitucional prevé o seguinte:

A nomeac¢do do Primeiro-Ministro compete ao Presidente da Republica,
«ouvidos o Conselho da Revolucao e os partidos representados na Assembleia da Republica
e tendo em conta os resultados eleitorais» (artigo 190.°, n.° 1);

«Os restantes membros do Governo sao nomeados pelo Presidente da Republica,
sob proposta do Primeiro-Ministro» (artigo 190.°, n.° 2);

«O Governo ¢ politicamente responsavel perante o Presidente da Republica e a
Assembleia da Republica» (artigo 193.°);

Por seu turno, o «Primeiro-Ministro € responsavel politicamente perante o
Presidente da Republica e, no ambito da responsabilidade governamental, perante a
Assembleia da Republica» (artigo 194.°, n.° 1);

Os restantes ministros (incluindo os vice-primeiros-ministros) sdo politicamente
responsaveis perante o Primeiro-Ministro, respondendo perante a Assembleia da Republica
«no ambito da responsabilidade governamental» (artigo 194.°, n.° 2);

O programa do Governo tem de ser apresentado a apreciacdo da Assembleia da
Republica no prazo maximo de dez dias a seguir a nomeagdo do Primeiro-Ministro e podera
ser rejeitado por voto da «maioria absoluta dos deputados em efectividade de fungdes»
(artigo 195.°, n.° 4);

O Governo pode solicitar a Assembleia da Republica a aprovacao de um voto de
confianga sobre uma declaragcdo de politica geral ou sobre qualquer assunto relevante de
interesse nacional (artigo 196.°) e pode ser objecto de mog¢des de censura «sobre a execugao
do seu programa ou assunto relevante de interesse nacional, por iniciativa de um quarto dos
Deputados em efectividade de fungdes ou de qualquer grupo parlamentar» (artigo 197.°, n.°
1);

O Governo pode ser exonerado em virtude de o Presidente da Republica ter
exonerado o Primeiro-Ministro (artigo 189.°, n.” 1 e 2);

Com efeito, o acto de exoneragdo pelo Presidente da Republica do Primeiro-
Ministro acarreta automaticamente a cessagao das fun¢des nao so6 deste como também as de
todos os membros do Governo (citado artigo 189.°, n.”* 1 e 2);

219 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 1978, p. 255.
Veja-se também, Prof. Jorge Miranda, 4 Constituicio de 1976 — Formagdo, Estrutura, Principios
Fundamentais, 1978, pp. 418 e segs.: este autor, apesar de reconhecer que o sistema de Governo é «complexo
e ndo sem ambiguidadesy, caracteriza o sistema como «semipresidencial». No mesmo sentido se pronuncia a
maioria da doutrina.
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Implicam a demissdo do Governo:

a) A rejeigdo do seu programa pela Assembleia da Republica;

b) A nao aprovacao de uma mogao de confianca;

¢) A aprovacao de duas mogdes de censura com, pelo menos, trinta dias de
intervalo, por maioria absoluta dos deputados em efectividade de fungdes
(artigo 198.%, n.° 1);

«Em caso de demissdo, os membros do Governo cessante permanecerdo em
fungdes até a posse do novo Governo» (artigo 189.°, n.° 4).

10. Do ponto de vista do termo de fun¢des do Governo, interessa-nos saber se
havera ou ndo qualquer diversidade de regime entre a exoneracdo e a demissao.

Se bem se reparar, o artigo 189.° da Constitui¢ao fala no seu n.° 1 de exoneracao
e no seu n.° 4 de demissdo. Serdo ambas as expressdes utilizadas em sinonimia no texto
constitucional?

No primeiro comentario publicado apds a aprovagdo da Lei Fundamental,
ensinam Gomes Canotilho e Vital Moreira que «ha que considerar duas causas distintas de
cessacao de fungdes dos membros do Governo:

a) Exoneracdo pelo Presidente da Republica (n.” 1, 2 e 3);
b) Demissao do Governo pela Assembleia da Republica (n.° 4 e artigo
198.°).

A exoneragdo refere-se, sempre, individualmente, a cada membro do Governo,
embora a exoneracdo do Primeiro-Ministro implique a cessa¢ao de fungdes de todos os
restantes membros do Governo (n.° 2), ¢ a dos Ministros, a cessagdo de fungdes dos res-
pectivos Secretarios e Subsecretarios (n.° 3). A demissdao implica a cessagdo colectiva de
fungdes de todos os membros do Governo; neste caso nao ha nem tem de haver exoneragao;
o Presidente da Republica nao tem de exonerar o Governo, que ja estd demitido, tem sim de
nomear novo Governo, com o que se da a cessagdo de fungdes do Governo demitido» . E
acrescentam ainda os mesmos autores: «resta ainda a hipdtese de o Governo se demitir, mas
este caso reconduz-se a exoneracdo pelo Presidente da Republica. O Governo ndo pode
demitir-se; sO pode solicitar a exoneragdo ao Presidente da Republica»®'.

Relativamente as situagcdes de vazio governamental, consideram estes
comentadores que tal ocorre quando o Presidente da Republica exonere o Primeiro-Ministro,
sem concomitantemente nomear outro.

Veremos em breve que ndo ¢ pacifica a doutrina defendida por estes autores.
Convém, porém, antes disso referir a histdria das solu¢des acolhidas na Lei Fundamental.

11. O n.° 4 do artigo 189.° que refere a expressdo «demissao» aparentemente
contraposta a de «exoneracdo» tem na sua origem proxima a solu¢ao preconizada no ponto
4.3 da Plataforma de Acordo Constitucional entre 0 Movimento das Forgas Armadas ¢ os
Partidos Politicos** com o seguinte teor: «Em caso de demissdo, os membros do Governo
cessante permanecerdo em fungdes até a posse do novo Governo». Alids, no articulado
respeitante a organizacao do poder politico, proposto pela 5.* Comissao em Novembro de
1975, surgia formulagdo diversa no artigo 79.° em que, subordinado a epigrafe «cessagdo de

fungdes», se dispunha:

1 — As fungdes do Primeiro-Ministro cessam com a sua exoneracao pelo
Presidente da Republica.

2 — As fungdes de todos os membros do Governo cessam com a
exoneracao do Primeiro-Ministro.

3 — As fungoes dos Secretarios e Subsecretarios de Estado cessam com
a exoneracao do respectivo Ministro.

220 Constituido cit., p. 369.
21 P
Constitui¢do cit., p. 369.

22 Conhecida vulgarmente por 2. Plataforma, outorgada em 26 de Fevereiro de 1976 (texto em
apéndice de varias edi¢des da Constituicdo vigente, por exemplo em Reinaldo Caldeira e Maria do Céu Silva,
Constitui¢do Politica da Republica Portuguesa 1976, Lisboa, 1976, pp. 343-352).

Tribunal Constitucional de Portugal de 2012



4 — Até ao inicio de fungdes do novo Governo, ficara o Governo
cessante incumbido de despachar os negdcios correntes **.

ApoOs a 2.* Plataforma, o novo texto do artigo 79.° apresenta apenas uma
alteragdo no seu n.° 4, o qual passa agora a reproduzir ipsis verbis o texto do ponto 4.3 da
mesma Plataforma®**. Por seu turno, o artigo 83.°-C contém ja o texto do actual artigo 198.°
da Constituicdo, mostrando-se divergentes apenas a redac¢do da alinea c) do n.° 1 e da parte
final do n.° 4.

Quer dizer, a partir de Margo de 1976 fixou-se a distingdo nos trabalhos
preparatorios da Lei Fundamental entre exoneragao e demissao do Governo. A distingdo nao
passou, de resto, despercebida aos deputados constituintes.

Assim, na reuniao plendria de 11 de Marco de 1976, o Deputado Jorge Miranda
referiu-se especificamente a esta situagdo, dizendo:

No texto do projecto apresentado pela 5. Comissdo os termos
«exoneragao» e «demissao» t€m sentidos ligeiramente diferentes.

A exoneragdo esta ligada pelo texto do artigo 79.° @ nomeagdo de novo
Governo. Se o Presidente da Republica exonera um Governo, deve nomear outro, e,
nesse caso, nao tem de se aplicar o n.° 4 do artigo 79.° Mas pode acontecer que haja
factos que determinem a demissdo do Governo. Sao os que estao previstos no artigo
83.% a rejeicdo do programa do Governo pela Assembleia, a ndo aprovagao de uma
mogao de confianga, a aprovagdo de duas mogdes de censura, com pelo menos trinta
dias de intervalo, ou de uma por maioria absoluta dos deputados em efectividade de
fungdes™.

Ha duas hipoteses, dentro deste texto, de exoneragdo do Governo. O
Governo pode ser exonerado porque o Presidente da Republica assim o quiser. O
Governo ¢ responsavel perante o Presidente da Republica e, portanto, o Presidente da
Republica, mesmo sem crise parlamentar, pode exonerar o Governo. SO que tem de
nomear imediatamente um novo Governo; tem de assumir a responsabilidade, ao
exonerar um Governo, de ter ja outro preparado. Ou entdo a exoneragdo pode ter por
causa uma crise parlamentar, segundo as varias sub-hipoteses do n.° 1 do artigo 83.°-
C. E ¢ relativamente a estas que o n.° 4 do artigo 79.° (alids proveniente da
Plataforma de Acordo Constitucional) vem acautelar a subsisténcia de um Governo
de gestiao™™.

12. A pratica constitucional entre 1976 e o presente ¢ relativamente uniforme,
considerando os decretos de demissdo ou exonera¢do do Primeiro-Ministro expressamente
aplicavel a ambas as situagdes o n.° 4 do artigo 189.° da Constituigdo”’. Deve, porém, ter-se

22 In Didrio da Assembleia Constituinte, pp. 2814-2815. O texto acha-se reproduzido em Jorge
Miranda, Fontes e Trabalhos Preparatorios da Constitui¢do, 1978, 11, p. 712.

24 O texto ndo foi publicado no Didrio da Assembleia Constituinte, mas apenas distribuido pelos
deputados. Veja-se Jorge Miranda, Fontes, cit., p. 762.

3 Faz-se referéncia a solugdo que veio a ser afastada no texto definitivo.

2 In Didrio da Assembleia Constituinte, pp- 3914-3915 (o texto acha-se reproduzido na obra
Constituicdo e Democracia, 1976, pp. 395 a 397). Na continuagdo da sua intervencdo, Jorge Miranda
respondeu a um pedido anterior de esclarecimento do deputado social-democrata Mota Pinto, explicando nao
ser compativel com a 2." Plataforma uma solugdo do tipo da acolhida na Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha de condicionar a eficacia da manifestagdo parlamentar de desconfianga ao Governo a
aprovacao parlamentar de um novo Governo (a chamada mog¢do de desconfiangca ou censura construtiva).

Pareceu que haveria vantagem em transcrever esta passagem relativamente longa, porque a
mesma traduz de forma clara o entendimento inicialmente perfilhado pelos constituintes, mas que a pratica
constitucional posterior e a propria doutrina vieram a por em causa.

27 Ainda recentemente, no caso de falecimento do Primeiro-Ministro, vitima de acidente de aviacdo, o
Decreto n.° 139-A/80, de 9 de Dezembro, determinou que «até a posse do novo Governo, permanecem em
fungdes os membros do Governo que foi presidido pelo Primeiro-Ministro Dr. Francisco Lumbrales de Sa
Carneiro, sob a presidéncia do Vice-Primeiro-Ministro, nos termos constitucionais». Do preAmbulo deste
decreto consta como considerando a afirmagdo de que a morte do Primeiro-Ministro «determinou
automaticamente a demissdo do actual Governo, sem prejuizo da permanéncia em fungdes dos seus membros,
nos termos e para os efeitos do n.° 4 do artigo 189.° da Constituigdo». Repare-se, porém, que o evento da morte
do Primeiro-Ministro ndo esta previsto na Lei Fundamental.

Tribunal Constitucional de Portugal de 2012



presente que tal pratica ndo foi acolhida sem reservas, tendo os efeitos da exoneragdo do
Primeiro-Ministro do II Governo Constitucional sido divergentemente entendidos pelo
Presidente da Republica e pelo proprio Governo cessante. A proposito deste caso concreto,
manifestaram-se divergéncias doutrinais, podendo dizer-se que nao ¢ pacifica a solugao
acolhida uniformemente pela referida pratica constitucional.

Refira-se, assim, que, nos casos de demissdo dos I e III Governos
Constitucionais, o Presidente da Republica entendeu fazer declarar por decreto a situacao de
demissdo, sendo discutivel a necessidade de tal formalidade, atento o disposto no artigo
198.°, n.° 1, alineas a) e b), da Constituicdo. Em qualquer dos casos, consta do texto dos
decretos 0 motivo concreto que a acarretou”®, estabelecendo-se em ambos os diplomas € por
forma que se pode considerar redundante, que, de harmonia com o n.° 4 do artigo 189.°, os
membros do Governo cessante permaneceriam em funcgdes até a posse do novo Governo.

Por outro lado, nos casos de exoneracao dos Primeiros-Ministros dos II, IV e V
Governos Constitucionais, os respectivos decretos precederam de varios dias a publicagdo
dos decretos de nomeacdo do novo Primeiro-Ministro, estabelecendo todos eles, no
respectivo artigo 2.°, que «de harmonia com o artigo 189.°, n.° 4, da Constituicdo, os
membros do Governo cessante permanecem em funcgdes até a posse do novo Governo»
(Decretos n.” 75/80, de 28 de Julho, 52/79, de 11 de Junho, e 142-B/79, de 27 de Dezembro,
respectivamente).

13. A eventual aplicacdo do n.° 4 do artigo 189.° da Constituicdo aos casos de
exoneracao do Primeiro-Ministro foi acaloradamente discutida em Julho de 1978, quando o
Presidente da Republica decidiu exonerar o Primeiro-Ministro do II Governo Constitucional,
sem que este previamente lhe tivesse solicitado tal exoneragdo, estabelecendo o Decreto n.°
75/78, de 28 de Julho, que o Governo cessante permanecia em fungdes até a posse do novo
Governo™.

O proprio Presidente da Republica parece ter sentido a necessidade de se
esclarecer previamente sobre o sentido do texto constitucional, tendo consultado diversos
juristas acerca desta matéria.

O Prof. Jorge Miranda veio neste contexto a admitir ter revisto a sua anterior
posicao, assumida nos debates da Assembleia Constituinte, em virtude de uma evolugao das
proprias alternativas debatidas naquela Assembleia e que vieram a inspirar a solucao final do
texto constitucional. Para este autor, «se o Governo €é, dentro do sistema constitucional
adoptado, mais responsavel politicamente perante o Presidente do que perante o Parlamento,
mal se compreenderia que um Governo demitido, por voto negativo da Assembleia, se
mantivesse em fungdes até outro ser empossado € que o mesmo ja ndo pudesse acontecer
quando o Presidente, exonerado o Primeiro-Ministro, manifestasse a sua desconfianca ao
Governo — ou como tera sido até o que sucedeu no caso concreto — verificasse a falta de
pressupostos politicos que tinham conduzido a sua formagao» *°.

Posicao diversa foi defendida por Dr. Luis Nunes de Almeida, entdio membro
desta Comissdo Constitucional, a propdsito da mesma exoneracdo. Para este jurista, o n.° 4
do artigo 189.° da Constituigdo previa uma situagdo que se contrapunha as previsoes dos n.

28 Decretos n.”° 160/77, de 9 de Dezembro (I Governo Constitucional), ¢ 100-A/78, de 15 de
Setembro (Il Governo Constitucional). No primeiro caso, determinou a demissao do Governo a ndo aprovacao
de uma mogdo de confianga solicitada em 8 de Dezembro de 1977 a Assembleia da Republica. No tltimo, o
facto que determinou a demissdo foi a aprovacdo, em 14 de Setembro de 1978, de uma mogao de rejeicao do
Programa do Governo.

222 O Dr. Mério Soares, Primeiro-Ministro exonerado, defendeu que devia desde logo cessar fungdes,
uma vez que ndo seria imaginavel que a tal acto de exoneragdo se ndo seguisse logo a designacdo de novo
Primeiro-Ministro (cf. jornal 4 Luta, de 28 de Julho de 1978). O mesmo argumento fora desenvolvido na
véspera pelo Ministro-adjunto do Primeiro-Ministro, Dr. Almeida Santos, o qual referia que «enquanto a
exoneragao incapacita em definitivo para o exercicio de fungdes, a demissdo neste caso do Governo, vincula o
Governo demissionario a continuagdo do exercicio de fungdes até a posse do novo Governoy» (entrevista ao
Diario de Noticias, de 27 de Julho de 1978).

20 Carta publicada no Jornal 4 Luta, de 31de Julho de 1978. Ai escreve ainda este constitucionalista
que «mesmo o entendimento dado por mim na Assembleia Constituinte teria de ser completado com uma
hipotese: a de dar-se a imediata exoneragdo, havia lugar a um vazio governativo se ndo se lhe aplicasse, como ¢é
obvio, directa ou analogicamente, o artigo 189.°, n.° 4». Veja-se também deste autor, A Constitui¢do de 1976,
p. 422 (n.° 116), onde se tende a aproximar o regime da exoneragdo livre pelo Presidente da Republica a
admissao prevista no artigo 198.°, n.° 1.
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1, 2 e 3 do mesmo artigo. O risco de aparecimento de um vacuo governamental seria um
falso problema, no caso de exoneracao do Primeiro-Ministro, j& que «o Presidente da
Republica quando exonera, pratica um acto livre € ndo um acto vinculado; deve, pois,
escolher o momento oportuno para o fazer e, para além disso, ndo ¢ crivel que —
competindo-lhe proceder a escolha do Primeiro-Ministro — exonere o anterior, dando um
salto no abismo.

Isto €, quando exonera um Primeiro-Ministro é porque considera que ele ja nao
corresponde a melhor solugdo politica para 0 momento, ou seja, ¢ porque considera que
existe outra melhor; por isso, s6 se compreende que exonere o Primeiro-Ministro quando
dispde de alternativa que entende mais adequada: exoneragcdo de um Primeiro-Ministro e
nomeagdo do que lhe vai suceder sao operagoes logica e cronologicamente simultaneasy». E
mais adiante afirmava, louvando-se em parecer concorde de Gomes Canotilho e Vital
Moreira, que «o n.° 4 do artigo 189.° ndo se pode aplicar, nem directa nem analogicamente,
aos casos de exoneragdo do Primeiro-Ministro, por iniciativa do Presidente da Republica»
31 Nesta ordem de ideias, se defendia igualmente que o decreto de exoneragdo se devia
abster de aludir a aplicabilidade do n.° 4 do artigo 189.°, sob pena de o Presidente da
Republica ser conduzido a ultrapassar a sua competéncia constitucional, interpretando de
forma quase auténtica o texto da Lei Fundamental, ao arrepio das solugdes por esta
consagradas em matéria de interpretacdo de normas juridicas.

14. Para os efeitos do presente parecer, supde-se que ndo ¢ indispensavel
procurar tomar partido na controvérsia doutrinal a que se aludiu, pelas razdes que a frente se
referirdo.

Sempre se dird, porém, que se, por um lado, se afigura que a posi¢do defendida
por Gomes Canotilho, Vital Moreira e Nunes de Almeida se compatibiliza mais facilmente
com o texto constitucional, a verdade € que a pratica constitucional parece, mal ou bem, ter
sido influenciada pela posi¢ao doutrinal acolhida, entre outros, por Jorge Miranda.

O problema esté ainda longe de estar resolvido.

Nao ¢ de estranhar, por isso, que dois dos projectos de revisao constitucional
entretanto publicados procurem regulamentar em termos inequivocos esta questao.

No projecto de autoria do Dr. Francisco Sa Carneiro, o artigo 173.° disciplina o
inicio e cessa¢ao de funcdes do Governo. No seu n.° 1 propde-se que «as fungdes do
Primeiro-Ministro iniciam-se com a sua posse € cessam com a sua exoneragdo pelo
Presidente da Republica». A par da exonera¢do, mantém-se a figura de demissdo, a que este
artigo faz expressa referéncia, remetendo para o artigo correspondente ao actual artigo 198.°
De forma inovadora, o n.° 5 deste projecto estatui «que em caso de demissao ou exoneragao,
os membros do Governo cessante permanecerdo em fungdes até a posse do novo Governo»
232.

O Prof. Jorge Miranda, por seu turno, no projecto de revisdo constitucional por
si apresentado, propde a inclusdo de um quarto caso de demissdo do Governo: «A
declaracdo de ndo confianca politica do Presidente da Republica, em mensagem dirigida a
Assembleia da Republica». Trata-se de um «corolario do principio de responsabilidade
politica do Governo perante o Presidente». Com tal inclusdo ¢ ja possivel distinguir a
demissao da exoneragdo, sendo certo que sO esta Ultima acarreta a cessagdo de fungdes do
Primeiro-Ministro. Face a esta proposta, compreende-se que o n.° 4 do artigo 189.° da actual
Constitui¢do seja reproduzido no novo articulado, uma vez que, como refere este autor, «a
questdo da interpretagdo do n.° 4, quanto a demissao por acto do Presidente da Republica, ¢

resolvida através do aditamento feito ao artigo 189.°, n.° 1»*.

2! Declaragio publicada no jornal 4 Luta, de 29 de Julho de 1978.

22 Dr. Francisco Sé Carneiro, Uma Constitui¢do para os Anos 80, Lisboa, 1979, p. 125. A
justificagdo deste artigo é secamente apresentada: «Corresponde ao actual artigo 189.°, com algumas alteragdes
e o aditamento do conceito de «demissdo». Também se aplica o regime do actual n.° 4 a hipotese de

«exoneracao.

23 Um Projecto de Revisdo Constitucional, Coimbra, 1980, p. 149.
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15. Do que acaba de ser referido, resulta que o Presidente da Republica tem
procurado obviar ao risco de existéncia de um vazio governamental, nos casos de
exoneracdo do Primeiro-Ministro sem concomitante nomeagdo de novo Primeiro-Ministro.
Porém, a constitucionalidade do recurso ao n.° 4 do artigo 189.° ¢, como vimos, debatida.

A preocupagdo referente ao risco de existéncia de vazios governamentais tem
sido sentida em diversos ordenamentos constitucionais. Entre nos, tal preocupagao inspirara
o articulado preparado pela 5.* Comissdo da Assembleia Constituinte, em Novembro de
1975, onde se dispunha que o Governo cessante ficaria incumbido do despacho dos negocios
correntes até ao inicio de fungdes do novo Governo (artigo 79.°, n.° 4)**. A disposi¢io,
porém, veio a ser expressamente consagrada na Lei Fundamental apenas para o caso da
demissdo do Governo, deixando-se cair qualquer referéncia ao despacho de «negbcios
correntes»™’.

Seja como for, pelo menos de iure constituendo, convira evitar o aparecimento
de situacdes de vazio governamental, estranhas ao normal funcionamento de um Estado
constitucional.

Porém, no que respeita restritamente a questdo do presente parecer, afigura-se-
nos possivel afirmar em alternativa que, ou o IV Governo se mantinha em fungdes, apesar da
exoneracao do seu Primeiro-Ministro, por for¢ca do n.° 4 do artigo 189.° da Constituicao,
aplicado directa ou analogicamente, ou, entdo, a exonerag¢ao do respectivo Primeiro-Ministro
por decreto do Presidente da Republica nao seria ainda inteiramente eficaz, do ponto de vista
juridico-constitucional, dependendo da condi¢do de vir a ser nomeado e empossado novo
Primeiro-Ministro™°.

Em qualquer dos termos da alternativa, seria for¢oso concluir que o Governo
cessante nao tinha perdido o poder de legislar por decreto-lei em matérias da sua
competéncia, muito embora se possam suscitar complexos problemas de natureza politica
acerca de «legitimidade» de um Governo «exonerado» ou em «vésperas de exoneracao»
para publicar diplomas legais visando introduzir modificagdes de fundo no ordenamento
juridico.

16. Na situacdo em apreciagdo, parece dever chamar-se a atencdo para a
circunstancia de o Decreto-Lei n.° 232/79 ter sido visto e aprovado em Conselho de
Ministros em 6 de Junho de 1979, pouco antes da assinatura e publicagdo do decreto que
exonerou o Primeiro-Ministro do IV Governo Constitucional. E certo que a promulgagéo e
publicacdo do referido decreto-lei ocorreram ja depois da publicagdo do decreto de
exoneracao, antes porém da nomeagao e posse do novo Primeiro-Ministro. Assim sendo, na
data da promulgacdo ainda se mantinha em func¢des o IV Governo Constitucional, cabendo

ao respectivo Primeiro-Ministro referendar o diploma em causa®’.

Acrescente-se ainda que mesmo o momento da publicagdo do Decreto-Lei n.°
232/79 ocorreu quando estava ainda em fungdes o IV Governo Constitucional. Quer dizer,
ainda que se adoptasse a doutrina mais rigorista que defende ser a publicagdao dos diplomas
legais elemento constitutivo do acto legislativo®®, nem mesmo assim poderiamos dizer que o

24 prof. Jorge Miranda, Fontes e Trabalhos Preparatorios da Constitui¢do, 11, p. 712.

% A expressio «despacho de negdcios correntes» e tradicional na pritica e na
doutrina constitucionais das democracias parlamentares. Na Italia fala-se de «despacho de assuntos correntes»
¢ de «despacho de assuntos de administragdo ordinaria» (disbrigo degli affari d'ordinaria amministrazione).
Vejam-se, por todos P. Biscaretti di Ruffia, «Governo», in Novissimo Digesto Italiano, V11, 1975, p. 1170, e
Leopoldo Elia, «<Amministrazione Ordinaria degli Organi Costituzionali», in Enciclopédia del Diritto, 11, 1958,
pp- 219 e segs. A expressdo foi também utilizada na pratica constitucional alema na vigéncia da Constituicdo
de Weimar. Ainda hoje, a Constituicdo da Republica Federal Alema estabelece mecanismos para evitar vazios
de poder governativo no artigo 69.° da Lei Fundamental (substituto do chanceler, no primeiro numero; ministro
encarregado de continuar a gerir os negocios, no segundo nimero). A expressdo usada ¢ «die Geschdfte
weiterfiihreny.

¢ Esta problematica foi incidentalmente abordada por esta Comissdo no parecer n.° 5/80, de 26 de
Fevereiro, ainda inédito (cf. n.” 6 e 7). Neste parecer estava em apreciagdo a inconstitucionalidade de um
decreto-lei promulgado apods a exoneragdo do Primeiro- Ministro do IV Governo Constitucional, publicado ja
depois da posse do novo Governo, sem ser referendado pelo novo Primeiro-Ministro.

7 Recorde-se que o parecer n.° 5/80 desta Comisséo, acima referido, considerou que os diplomas que
carecem de promulgacdo tém de ser referendados pelo Primeiro-Ministro em func¢des a data da propria
promulgagdo. O parecer em causa apresenta trés votos de vencido.

»% A Comissdo Constitucional tem entendido por tltimo que ndo pode confundir-se «a natureza da

san¢do cominada para a falta de publicagdo (inexisténcia juridica) com a natureza ou o caracter constitutivo da
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diploma em causa teria surgido quando exercia ja fungdes um novo Governo.

Por este motivo, parece ser despiciendo interrogarmo-nos longamente sobre qual
o momento em que se torna perfeito o acto legislativo. Dando como assente que a
publicacdo ¢ mero requisito de eficacia externa (cuja falta implica todavia a inexisténcia
juridica do acto — cf. artigo 122.°, n.° 4, da Constitui¢do), teriamos quando muito de saber
se tal perfeicdo surgiria com a mera aprovagdo do diploma pelo 6rgdo com competéncia
legislativa ou, s6 depois, com a promulgagdo pelo Presidente da Republica. A resposta
parece-nos ser despicienda no presente caso, porque, também a data da promulgacgdo, o
Governo autor do diploma ainda se achava em fungdes*’. Se optassemos, porém, pela tese
que considera momento de perfei¢ao do acto o momento da aprovacao do diploma pelo or-
gdo com competéncia legislativa, entdo poderiamos concluir com maior seguranga no
sentido da indiscutivel constitucionalidade do Decreto-Lei n.° 232/79, uma vez que nesta
data o Primeiro-Ministro ndo estava ainda exonerado. A questdo, repete-se, nao ¢ essencial

para os efeitos agora pretendidos®*.

Relativamente ao IV Governo Constitucional, sempre se dird que decorreram
cinquenta dias entre a publicagdo do decreto de exoneracdo do Primeiro-Ministro e a posse
do novo Governo. Periodo demasiado longo para se poder conceber um absoluto hiato
governativo. Para finalizar, ndo podera deixar de notar-se que o IV Governo Constitucional
ultrapassou, durante este periodo, a mera gestdo dos assuntos correntes, tendo mesmo
chegado a pretender continuar a elaborar propostas de lei a apresentar a Assembleia da
Republica *'.

17. Face ao que deixamos dito, parece-nos desnecessario inquirir se o IV
Governo Constitucional, ao aprovar o Decreto-Lei n.° 232/79, excedeu quaisquer limites
minimos de competéncia, que se entende correntemente que vigoram para os Governos
demissionarios**.

Embora a exoneragao viesse a culminar um periodo de crise politica, a verdade ¢
que a data da aprovagdo do diploma foi anterior a exoneracao.

Por outro lado, o Presidente da Republica ndo exerceu o seu direito de veto
quanto ao diploma em questdo, dispondo-se a promulga-lo, apesar de o Primeiro-Ministro
responsavel ja estar exonerado.

Por estas razdes e mesmo que se defenda que a promulgacgdo integra a perfeicao
do acto legislativo, parece-nos razoavel afirmar que o momento relevante para aquilatar da
«capacidade» legislativa de um Governo ¢ o momento de aprovagdo do diploma em

mesma publicacdo», pelo que «da inexisténcia ndo se segue necessariamente que a publicagdo seja elemento
constitutivo do acto legislativo» (Acdrddo n.° 212, de 27 de Maio de 1980, ainda inédito).

Veja-se também o parecer n.° 23/80, de 1 de Julho.

29 Recorde-se, uma vez mais, o calendario de datas respeitante ao Decreto-Lei n.° 232/79:

6 de Junho. — Visto e aprovagdo em Conselho de Ministros; 11 de Junho. — Publicagdo do
Decreto n.° 52/79, a exonerar o Primeiro-Ministro do IV Governo Constitucional (diploma assinado em 7 de
Junho); 2 de Julho. — Promulgagao;

24 de Julho. — Publicagdo na 1.* série do Diario da Republica;

31 de Julho. — Publicagao do Decreto n.° 74-A/79, que nomeia 0 novo

Primeiro-Ministro; 1 de Agosto. — Tomada de posse do V Governo Constitucional.

% Inclinamo-nos para a tese de que o momento de perfeigdo do acto legislativo sé se alcanga, a luz da
nossa Constitui¢do, com o acto de promulgag@o. Sobre estes pontos vejam-se o citado acoérdao n.° 212, n.° 5, e
Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 2. ed., 1980, p. 423 (sobre o acto de promulgagio).

! Veja-se a comunicagdo do Ministro-adjunto do Primeiro-Ministro enderecada ao Presidente da
Assembleia da Republica, em 13 de Julho de 1979, in Didrio da Assembleia da Republica, 3.* sessdo da I
Legislatura, 2." série, n.° 84.

2«0 Governo demitido que se mantém transitoriamente em fungdes esta sujeito a verdadeiros
limites juridicos implicitos quanto a sua competéncia. Os membros do Governo demitido devem limitar-se a
despachar os negdcios correntes e a praticar actos de administracdo ordinaria. Dado que a demissdo implica a
ruptura das relagdes inerentes a responsabilidade politica do Governo perante a Assembleia da Republica, os
Ministros devem abster-se de praticar actos susceptiveis de provocar o controlo parlamentar e a correspondente
responsabilidade politica» (Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do, p. 370). Em sentido diverso,
consulte-se 6 parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 213/78, de 6 de Outubro (in Boletim do
Ministério da Justica, n.° 285, pp. 69 a 75).

Tribunal Constitucional de Portugal de 2012



Conselho de Ministros, nesse momento se tendo de averiguar se existem ja ou ndo eventuais
limites juridicos implicitos quanto a extensdao da capacidade governativa e do poder de
criagdo legislativa, decorrentes de um acto de demissdo ou exoneragdo**.

18. Estamos assim em condi¢des de afirmar, em resposta a primeira questdo
atras suscitada, que o Decreto-Lei n.° 232/79 nao sofre globalmente de qualquer
inconstitucionalidade s6 pelo facto de ter sido promulgado e publicado apos a exoneragdo do
Primeiro-Ministro que presidia ao Governo que o elaborou e aprovou em data anterior a
assinatura e publica¢do do referido decreto de exoneragao.

Nao obstante a afirmacdo feita no requerimento dirigido ao Presidente da
Assembleia da Republica, subscrito por dois deputados do Partido Comunista Portugués, de
que o Governo «se encontrava exonerado a data do decreto-lei, pelo que tal acto de inovagao
politico-legislativa fundamental se ha-de entender como violagdo dos limites minimos dos
poderes de um Governo nessas condigdesy, afigura-se-nos, pelos motivos expostos, que nao
ocorreu qualquer violagdo dos alegados limites minimos.

Somos, por isso, forcados a analisar as questdes subsequentes acima indicadas.

I1I

19. O Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de Julho, pretende, no dizer do legislador,
corresponder «a necessidade de dotar o nosso pais de um adequado direito de mera
ordenacao social» (n.° 1 do preambulo). Este ramo do direito constituiria um «ordenamento
sancionat6rio alternativo e diferente do direito criminal.»

Pode dizer-se que se integra num movimento de reforma geral da legislacao
penal portuguesa, o qual se iniciou hd duas décadas, tendo estado na origem de um Projecto
de Codigo Penal (1963-1966), da autoria do Prof. Eduardo Correia, Ministro da Justica que,
cerca de quinze anos mais tarde, assinou, alids, o Decreto-Lei n.° 232/79**.

A orientagdo de politica legislativa de autonomizar a regulamentacdo do direito
de mera ordenagdo social foi logo anunciada pelo Prof. Eduardo Correia em 1963, no
relatorio introdutdrio elaborado por si para o Projecto de Codigo Penal — Parte geral. Na
verdade referia-se ai que o Codigo Penal se devia limitar a punir as violagdes a normas
decorrentes de uma particular esfera ética, abstendo-se de entrar «no puro dominio da
utilidade e da necessidade ou até de um salutismo que, embora penetrando ou tendendo a pe-
netrar, em maior ou menor escala o proprio direito penal» dele importava ser nitidamente
autonomizado®®. A orienta¢do preconizada assentava na experiéncia da Republica Federal

23 Como escreve Leopoldo Elia, «A razio unitaria que justifica de um ponto de vista geral a restrigdo
da esfera de competéncia destes oOrgdos (isto ¢, orgdos constitucionais) tem de encontrar-se no caracter
representativo, entendido em sentido lato, dos seus titulares e no condicionamento, de intensidade varia, que
sobre estes exercem os outros detentores do poder politico» (artigo citado na nota 17 supra, in Enciclopédia del
Diritto, 11, p. 220). No que toca a restricdo de competéncia de um Governo demissionario, tem-se entendido
que lhe estdo vedadas inovagdes legislativas, actos de direcgdo politica, etc.

% O Projecto de Codigo Penal acha-se publicado no Boletim do Ministério da Justica: a Parte geral
(1963), no n.° 127, pp. 23 e segs.; a Parte especial (1966) no n.° 158, pp. 23 e segs. Sobre a orientagdo geral
destes projectos vejam-se as Actas das Sessoes da Comissdo Revisora do Codigo Penal — Parte geral, 1.° vol.,
1965 e Parte especial — separata do Boletim do Ministério da Justica, 1979. E também Prof. Eduardo Correia,
«La prison, les mesures non-institutionelles et le Projet du Code Penal Portugais de 1963» e H. H. Jescheck,
«Principes et solutions de la politique criminelle dans la reforme pénale allemande et portugaise», estudos
publicados no volume Estudos in Memoriam do Prof. Doutor José Beleza dos Santos, 1, Boletim da Faculdade
de Direito de Coimbra, 1966, pp. 229 e segs., ¢ 433, respectivamente. Finalmente, Prof. Figueiredo Dias, A
Reforma do Direito Penal Portugués — Principios e Orientagdes Fundamentais, separata do Boletim da
Faculdade de Direito, 1972.

245 «Relatorion, n.° 43, in Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 127, p. 78. Escreve-se a seguir:

E este ¢, por exemplo, o caso do chamado ilicito administrativo, que ndo envolve a violagdo
daquele minimo ético, daqueles valores éticos fundamentais que ao direito penal cumpre afirmar pela infligdo
de penas, mas a infrac¢do de normas que servem certos fins técnicos ou de ordenagdo de sociedade, no
dominio da economia, da saude, da instru¢do do trafego, etc., ou de caracter puramente policial e cuja
inobservancia significa tdo-s6 desobediéncia, falta de atengao, intempestividade relativamente ao cumprimento
de normas de administra¢do e que, menos que a ideia ética de expiagdo, de culpa, e, portanto, de pena, exige a
aplicagdo de medidas de outra espécie: coimas, multas ndo penais, etc.

Louvando-se em Rotberg, afirmava o autor do projecto que as violagdes as normas de ordenacdo
social ndo representavam «um menos relativamente ao ilicito penal, mas constituem coisa diferente»
(«Relatérion, n.° 44).
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da Alemanha, onde, a partir de 1949, se iniciara um movimento legislativo de autono-
mizagdo do chamado ilicito penal administrativo, que comegara a propdsito da violagao das
normas relativas a politica econdmica e culminara na Gezetz iiber Ordnungs-Widrigkeiten
(Lei das Contra-Ordenagoes) de 1952. Segundo a orientagdo acolhida, «um tal ilicito
administrativo polariza ou atrai, por sua vez, as chamadas contravengdes, caracterizadas pela
falta de um conteudo ético e que correspondem justamente a uma actividade ordenadora-
preventiva da administragdo» **°.

Pode, pois, dizer-se que o projecto de 1963 bania do Direito Criminal o ilicito de
mera ordenagdo social. E ia mesmo mais longe do que o Projecto de Cdédigo Penal alemao
de 1958, na medida em que repudiava a distingdo entre diferentes espécies de infracgdes
criminais (crimes e delitos), em coeréncia ldgica com a solugdo de consagrar uma teoria
unitaria das penas privativas de liberdade e com a tradicdo do nosso direito penal de
distinguir apenas uma biparticdo de factos criminosos (crimes e contravengdes).

Como ¢ sabido, o Projecto de Codigo Penal do Prof. Eduardo Correia nao
chegou a ser convertido em lei. SO apds a entrada em vigor da nova Constituigdo se
reiniciaram os trabalhos de reforma da legislagdo penal, vindo o I Governo Constitucional a
apresentar uma proposta de lei de Parte geral do Codigo Penal, que tomara como base de
trabalho o projecto de 1963 (Proposta de lei n.° 117/1)*’.

Na exposicao de motivos, além de se confessar logo que a proposta teve como
ponto de partida o projecto de 1963, continua a acolher-se a orientacao de autonomizagao do
direito de mera ordenacdo social. O Governo entendia em 1976 de toda a conveniéncia que
o projecto de Parte geral se convertesse de imediato em lei, apesar de a aplicacdo do mesmo
estar condicionada «pelo articulado complementar de outras normas como as referentes a
Parte especial do Codigo, ao chamado «direito de mera ordenagdo social», «a legislacdo
relativa a menores imputaveis, ao direito penitencidrio» (n.° 1). Mantinha-se a solucao de
ndo distinguir subtipos de infrac¢des criminais (artigo 10.°).

Esta proposta ndo chegou, porém, a ser votada pela Assembleia da Republica,
como também nao chegou a ser discutida ou votada a proposta n.® 221/1 apresentada pelo IV
Governo Constitucional com o mesmo contetido em Fevereiro de 1979. Veio, porém, a ser o
IV Governo Constitucional, através do Ministro da Justica Prof. Eduardo Correia, que
impulsionou de novo a reforma da legislagdo penal. Assim chegou também a ser enviada a
proposta de lei de Parte especial a Assembleia da Republica, nao tendo, porém, sido
admitida por esta, dado a anterior exoneragdo do Governo**. E, entretanto, foi publicado o
Decreto-Lei n.° 232/79, instituindo o ilicito de mera ordenagdo social*®. A este diploma se
referia o IV Governo, na sua proposta de Parte especial, dizendo: «O diploma sobre a
ordenagdo social, ja aprovado, permitiu uma larga descriminalizagdo sem afectar as
exigeéncias da expiagdo, prevencao geral, especial e, com isso, a defesa da sociedade» (n.° 6).

20. Chegados a este ponto, convira referir que o Decreto-Lei n.° 232/79
pretendeu, por um lado, criar uma lei-quadro das infrac¢des contra-ordenacionais e, por
outro, equiparar desde logo as contra-ordenacdes as contravengdes ou transgressdes
previstas pela lei vigente a que fossem aplicadas sangdes pecunidrias. O escopo visado era
pois de consagrar legislativamente e de forma imediata 0 movimento de descriminalizagdo,
apresentado como uma das «notas mais salientes da moderna politica criminal»*®.

Procurando combater a hipertrofia criminal, a hipercriminaliza¢do ou inflagdo
incriminatoria, o legislador visou evitar os riscos de «generalizacdo de um estado de anomia

8 Boletim, n.° 127, p. 79.

27 Em rigor, foi o VI Governo Provisorio que nomeou, pelo Ministério da Justica, uma comissdo
encarregada do estudo das reformas a introduzir na legislagdo penal. Cf. Prof. Figueiredo Dias, «Lei criminal e
controlo da criminalidadey, in Revista da Ordem dos Advogados, n.° 36, 1976, p. 97.

O texto da proposta de lei n.° 221/1, renovagdo da proposta n.° 117/1 pelo IV Governo
Constitucional acha-se publicado no volume Propostas de Lei de Revisdo do Codigo Penal, edigdo da
Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1980. Ver também, Didrio da Assembleia da
Republica, 1 Legislatura, 19.* sessdo, pp. 4926-(1) e segs., ¢ 3.* sessdo, 2. série, pp. 658 ¢ segs.

8 O texto acha-se publicado no Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 291, pp. 5 e segs., € na aludida
publicag@o Propostas de Lei de Revisdo, pp. 95 e segs.

% Na exposigdo de motivos da proposta de Parte especial, 1é-se: “ Apresentada & Assembleia da
Republica a Parte geral elaborado o diploma sobre contra-ordenagdes sociais, bem como sobre o regime de
execugdo das medidas privativas de liberdade ¢ apresentada a proposta de lei a Assembleia da Republica,
relativamente ao tratamento de jovens adultos, cumpriu-se um largo passo no dominio da politica legislativa
referente a defesa social. Ficou tdo-s6 por abordar a problematica da assisténcia prisional e pds-prisional, de
alguma forma conotada com outros Ministérios (n°2)
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e desregramento» (do preambulo de Decreto-Lei n.° 232/79, n.° 2). Mas ndo se limitou a
descriminalizar ou a despenalizar infrac¢des até entdo existentes. Procurou antes a
«purificagdo do direito criminal de formas de ilicito, cuja sede natural ¢ o direito de mera
ordenacao socialy»: fé-lo igualmente quanto as contravengdes «tradicional e indevidamente
integradas no ordenamento juridico-penal». E fé-lo confessadamente, afirmando no
preambulo que se considera «conveniente submeter desde ja ao regime deste decreto-lei as
contravengdes e transgressoes previstas na legislagdo vigente, bem como outros casos que a
lei venha a descriminalizar, sem, contudo, renunciar ao tipo das sangdes previsto neste
diploma» (n.° 6).

21. E agora altura de apreciar a eventual inconstitucionalidade dos n.” 3 e 4 do
artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de Julho, segunda questdo que entendemos dever
abordar neste parecer (cf. supra n.° 6).

Transcrevamos o artigo 1.° do Decreto-Lei n.® 232/79, subordinado a epigrafe
«Definicaox:

1 — Constitui contra-ordenagdo todo o facto ilicito e subjectivamente

censuravel que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima **'.

2 — A lei determinara os casos em que uma contra-ordenagdo pode ser
imputada independentemente do caracter censuravel do facto.

3 — Sao equipardveis as contra-ordenagdes as contravengdes ou
transgressdes previstas pela lei vigente a que sejam aplicadas sangdes pecunidrias.

4 — Ao mesmo regime podem ser submetidos os casos indicados na lei.

Através do n.° 3 do artigo que acaba de ser transcrito pretendeu o legislador
equiparar as contra-ordenagdes, contravengdes ou transgressdes previstas ja na lei vigente,
equiparacao que acarretava, entre outras, a consequéncia de passar a ser atribuida compe-
téncia as autoridades administrativas para a aplicacdo das multas (artigos 30.° e segs.), com
correlativa perda de jurisdicao pelos tribunais comuns na matéria (os tribunais judiciais s
teriam competéncia em via de recurso para conhecer da legalidade das decisdes das referidas
autoridades administrativas — artigos 50.° a 66.°).

Sucede que esta equipara¢do®™ suscitou desde logo davidas quanto a sua
constitucionalidade organica. Recorde-se que, na origem do presente processo de parecer, no
requerimento acima aludido, os dois deputados subscritores afirmaram que, ao desqualificar,
como crimes e penas, infracgdes e sangdes que o eram, o Governo invadiu a esfera de
competéncia legislativa reservada da Assembleia da Republica — artigo 167.°, alinea e), da
Constituigao da Republica Portuguesa —, pois cabendo a esta definir os crimes e as penas
compete-lhe igualmente, e s6 a ela, retirar essa qualificacio a factos e a sangdes
anteriormente considerados como tais».

E os mesmos deputados igualmente afirmaram que «ao alterar a competéncia
dos tribunais, designadamente em matéria criminal, pois os factos e as sangdes agora
considerados como «direito de mera ordenacdo social» deixam de ser apreciados e aplicados
pelos tribunais comuns, salvo em sede de recurso», invadiu o Governo igualmente a esfera

% Sobre esta orientagdo, vejam-se Prof. Eduardo Correia, Direito Criminal, 1, 1963 (com a
colaboragdo de Figueiredo Dias), reimpressdo de 1971, pp. 20-34, e «Direito penal e direito de mera ordenagéo
social», estudo in Boletim de Faculdade de Direito, XLIX, 1973, pp. 257-281. E também Prof. Figueiredo
Dias, estudo cit. na nota 29 supra, p. 92, O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal, 1969, pp.
381 e segs., Liberdade, Culpa e Direito Penal, 1976, p. 190, n. 8.

51 A defini¢do legal de contra-ordenagdo é claramente inspirada na contida no inciso 1.° do § 1.° da
Ordnungswidrigkeitgesetz alema (versdo de 2 de Janeiro de 1975): «Uma contra-ordenagdo ¢ uma acgdo ilicita
e censuravel que preenche a previsdo de uma lei que estatui a cominagdo de uma coima (Geldbusse)». O inciso
2.° estende o conceito de contra-ordenagdo aos actos ilicitos sancionados com uma coima em lei que estabelece
a aplicacdo de coima quando a acg@o ndo seja censuravel.

»20 artigo 13.° da lei alemda de introdugdo ao novo Codigo Penal, de 2 de Margo de 1974
(Einfiihrungsgesetz zum Strafgesetzbuch) estabeleceu a conversdo (Umwandlung) de transgressoes
(Ubertretungen) e de delitos (Vergehen) diversos em contra-ordenagdes, mesmo em casos em que fossem
cominadas penas privativas de liberdade inferiores a seis meses, passando a ser-lhes aplicavel o regime das
coimas (Geldbusse), estabelecendo os montantes maximos destas. O novo Codigo Penal alemdo (Parte geral)
aboliu em 1975 a triparticdo dos factos criminosos, acolhendo uma biparticio dos factos criminosos
(Verbrechen e Vergehen, crimes e delitos), cf. H. H. Jescheck, Lehrbuch des Strafrechts-Allgemeiner Teil, 3.°
ed., 1978, p. 44. Orientacdo analoga foi igualmente acolhida no novo Cédigo Penal austriaco (1974).
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de competéncia reservada da Assembleia da Republica [artigo 167.°, alinea j), da
Constituigao].

Para uma patente inconstitucionalidade organica apontou igualmente o
Procurador-Geral da Republica no requerimento em que suscitou a questdo de apreciagdo de
constitucionalidade do Decreto-Lei n.° 232/79, limitando-se porém, a considerar manifesta a
violacao da alinea j) do artigo 167.° da Lei Fundamental.

Acontece, porém, que volvidos dois meses sobre a entrada em vigor do Decreto-
Lei n.° 232/79, o Decreto-Lei n.° 411-A/79, de 1 de Outubro, revogou os n.” 3 e¢ 4 do
referido artigo 1.°, como acima se referiu, invocando-se como justificacdo da medida no
preambulo deste ultimo diploma, entre outras razdes, as duvidas suscitadas sobre a
constitucionalidade daquele decreto-lei.

Quer dizer, a partir de 6 de Outubro de 1979 deixou de vigorar na nossa ordem
juridica a equiparacdo as contra-ordenagdes das contravengdes e transgressdes a que fossem
aplicaveis sangdes pecuniarias. Sucede, porém, que tal equiparacao esteve em vigor entre 29
de Julho de 1979 e 6 de Outubro do mesmo ano.

Tal bastara para que ndo pudesse arredar-se liminarmente a questdo de
apreciagdo de constitucionalidade dos n.* 3 e 4 do artigo 1.°, normas entretanto revogadas®>.

Resta inquirir, porém, se, no presente caso, terd utilidade uma indagagao desta
espécie.

Na verdade, tem sido entendido por esta Comissao em anteriores ocasides que €
de acolher a ideia «de que a comprovagdo da inconstitucionalidade de uma norma [. . .]
possui em principio eficacia ex func, quer dizer, determina efeitos que retroagem a data da
entrada em vigor da norma em questao». Ora, sendo assim, «o reconhecimento de que o
processo de controlo da inconstitucionalidade nao deve ser afectado pela circunstancia de a
norma em andlise ter entretanto deixado de vigorar» impde-se como conclusdo logica, ja que
«também depois do seu periodo de vigéncia, ela pode continuar a produzir efeitos
juridicos»®*,

Pode, por isso, admitir-se em abstracto a necessidade de averiguacdo detalhada
sobre se a aplica¢do do n.° 3% do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 232/79 durante dois meses foi
susceptivel de afectar posigdes subjectivas de autores de contravengdes ou transgressoes, de
tal modo que a eventual declaracdo de inconstitucionalidade com efeitos retroactivos
daquela norma fosse susceptivel de ter utilidade pratica, impondo a supressao de efeitos
juridicos indevidamente produzidos e a observancia no futuro de normas deixadas de aplicar
naquele periodo.

No presente caso, porém, afigura-se-nos que ndo tem sentido, por carecer de
utilidade ou interesse pratico, tal averiguacao.

3 Tem sido opinido uniforme desta Comissdo que ndo ha qualquer obstaculo de fundo a apreciagio e
posterior declaragdo com forga obrigatoria geral da inconstitucionalidade de normas entretanto revogadas.
Vejam-se sobre este ponto os pareceres n.” 25/78 (in Pareceres da Comissdao Constitucional, 6.° vol., 1979, pp.
263 ¢ segs.), 27/78 (in Pareceres, 6.° vol., pp. 449 e segs.), 35/79, de 13 de Novembro, 1/80, de 8 de Janeiro,
estes ultimos inéditos. Veja-se, igualmente, o parecer n.° 6/80, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 296, pp.
103 e segs.

% Parecer n.° 1/80, de 8 de Janeiro, ainda inédito, n.° 7. Sobre os efeitos da declaragio de
inconstitucionalidade de normas juridicas vejam-se, na doutrina portuguesa recente, Gomes Canotilho e Vital
Moreira, Constitui¢do, pp. 486-487, Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 2.* ed., 1980, p. 461, Prof. Jorge
Miranda, A Constituicdo de 1976 — Formagdo, Estrutura, Principios Fundamentais, 1978, pp. 487-489, M.
Rebelo de Sousa, Direito Constitucional — [) Introdugdo a Teoria da Constitui¢do, 1980, pp. 381 e segs.

> 0 n.° 4 do artigo 1.° é uma pura norma remissiva para solugdes legislativas futuras, ndo se tendo
conhecimento de que o legislador haja criado tais equiparagdes.
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Antes de mais, porque o legislador refere no predmbulo do Decreto-Lei n.°
411/79, de 1 de Outubro, que o diploma que institui o ilicito de mera ordenacdo social
«suscitou problemas varios de aplicagdo pratica»**. Assim, ndo parece ter chegado a ser
criada a regulamentagdo necessdria para a execucdo administrativa deste diploma,
nomeadamente ndo tendo os Ministérios responsaveis pela tutela dos interesses que as
diferentes contravencdes e transgressoes visam defender ou promover designado naquele
curto periodo de vigéncia os servigos administrativos competentes para a aplicacdo das
correspondentes coimas®’.

Por outro lado, ndo chegou até agora ao conhecimento desta Comissdao que
algum tribunal judicial se houvesse considerado incompetente em razao da matéria para
aplicar em processo de transgressao sangdes aos autores de contravencdes ou transgressdes
previstas nas leis vigentes. Alids, tal seria dificil, do ponto de vista pratico, atendendo a que
o periodo de vigéncia do n.° 3 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 232/79 coincidiu basicamente
com os dois meses de férias judiciais do Verdao do ano de 1979. Explica-se assim que nao
tenha sido até agora suscitada, por via de recurso, a questdo de eventual
inconstitucionalidade daquela disposi¢ao, antes de sua revogagao.

Por todos estes motivos, impde-se a conclusdo de que ¢ inutil inquirir, no ambito
deste parecer, da eventual inconstitucionalidade das disposi¢des entretanto revogadas.

Resta-nos assim abordar a questdo da apreciagdo de constitucionalidade das
normas ainda em vigor do Decreto-Lei n.° 232/79.

vV

22. O Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de Julho, continua a vigorar na nossa ordem
juridica, exceptuados os n.” 3 e 4 do seu artigo 1.°, disposi¢des revogadas, como acabamos
de referir, em Outubro de 1979.

Ficou assim reduzido a sua inicial ambito de aplicagdo, na medida em que
deixou de aplicar-se as contravencdes e transgressoes previstas nas leis vigentes, podendo,
por isso, caracterizar-se como uma lei-quadro para onde serdo feitas remissdes no futuro
pelos diplomas que criem tipos legais nos quais se cominem coimas®®,

Alias, foram publicados alguns diplomas pelo IV Governo Constitucional onde
se consagravam tipos legais que cominavam coimas. E o caso, por exemplo, do Decreto-Lei
n.° 308/79, de 20 de Agosto, diploma destinado a garantir maior eficiéncia a defesa dos
terrenos de maior aptiddo agricola (artigo 14.°). Todavia, a maior parte dos diplomas
oriundos do mesmo Governo continuou a utilizar a terminologia tradicional de
contravengdes sancionadas por multa, sem atender a nova disciplina do ilicito de mera orde-
nagdo social®’.

256 . ‘s A . e .,
Exemplifica mais a frente 0 mesmo preambulo: «Assim, o ordenamento criado implicaria desde ja

alteragdes mais ou menos sensiveis na actividade e organizacdo de varios servigos de administracdo, que
passariam eles proprios a aplicar as sangdes previstas no diploma. Impor-se-ia assim uma prévia readaptagéo
das entidades intervenientes, com exacta identificacdo dos problemas que teriam de ser enfrentados e que
deveriam estar resolvidos, quando o novo ordenamento entrasse em vigor.

%7 £ o que se afirma no proprio preambulo: «N3o tendo tal acontecido, e nem sequer tendo sido fixada
uma vacatio legis superior a normal, em fungdo do tempo que se tivesse previsto como necessario para o efeito,
impde-se revogar a disposicdo atras citada [.. .]». Veja-se também o artigo 31.° do Decreto-Lei n.° 232/79.

28 1 8-se no n.° 6 do preambulo: «A consagragdo do regime geral relativo as contra-ordenagdes tem
como finalidade imediata permitir a Administracdo recorrer a comina¢do de uma coima para garantir a eficicia
dos comandos normativos nos dominios ja mencionados. Destina-se, assim, naturalmente a vigorar para o
futuro, sendo, por exemplo, de esperar que a curto prazo se venha a estender as praticas restritivas da
concorréncia» (o italico é nosso).

A solu¢do de aplicar a lei das contra-ordenagdes ao dominio das praticas restritivas de
concorréncia foi adoptada na Alemanha Federal. Cf. Prof. Eduardo Correia, «Introdugdo ao direito penal
econdomico» (com a colaborag@o de J. Faria Costa), in Revista de Direito e Economia, ano IIL, (1977), p. 16, n.
50.

259 Vejam-se, por exemplo, os artigos 7.° a 11.° do Decreto-Lei n.° 205/79, de 4 de Julho, artigo 12.°
do Decreto-Lei n.° 230/79, de 23 de Julho, artigo 7.°, n.° 4, do «Regulamento do café e¢ seus sucedaneos»,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 245/79, de 25 de Julho, artigo 43.° do Regulamento de Apresentacdo e
Comercializacdo de Aves, Suas Carnes e Miudezas, aprovado pelo Decreto-Lei n.® 302/79, de 18 de Agosto.
Qualquer destas normas sancionatorias parece integrar-se no vulgarmente designado direito penal
administrativo.
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23. A publicacdo do Decreto-Lei n.° 232/79 ndo passou despercebida aos olhos
da doutrina nacional. Deve, porém, dizer-se que a revogacao posterior dos n.” 3 e 4 do seu
artigo 1.° diminuiu consideravelmente o impacto que, de outra forma, certamente teria tido.

Assim, o Prof. Cavaleiro de Ferreira escreve a este proposito: «Recentemente foi
publicado em Portugal o Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de Julho, que instituiu o ilicito de
mera ordenacgao social.

«A regulamentacdo das contra-ordenacdes, por referéncia ao direito penal,
mostra que € impossivel deixar de ver nas contra-ordenagdes o que elas efectivamente sao
— infrac¢des penais administrativas. A rentincia de lei a fixar uma distingdo material, deli-
mitando de maneira nominal crime e contra-ordenagao confirma o juizo que fica formulado.

«E também de criticar que, aceitando principios gerais do direito penal com
algumas alteracdes quanto as contra-ordenagdes, o Decreto-Lei n.° 232/79 os defina em
funcdo de eventual e futura disciplina do direito penal, agravando as dificuldades de

aplicacdo corrente da lein*®.

O mesmo penalista procura averiguar se o movimento de autonomizacao das
contra-ordenagdes face ao direito penal ¢ devido «a motivos de oportunidade ou motivos de
diferenciacdo essencial de duas formas de ilicito». Refere também a evolugao histérica que,
partindo de uma certa sobreposicdo do Direito Penal e do Direito Administrativo nos
Estados absolutistas do séc. XVIII, levou a doutrina germanica a buscar como base doutrinal
para expansdo da nova forma de ilicito uma concepgdo de «diferenciagdo qualitativa do
crime, que ora assentaria na inexisténcia do bem juridico tutelado, mas tdo-somente no
interesse da Administragdo, ora na sancdo do ilicito administrativo de mera desobediéncia
ou em que a importancia do bem juridico tutelado seria de reduzida importancia; sempre,
porém, acentuada a caréncia do valor éticon*®'.

Do ponto de vista de politica legislativa, discorda o Prof. Cavaleiro de Ferreira
da orientagdo acolhida de administrativizagdo da aplicagdo das coimas, referindo: «E
evidente que a funcdao administrativa do Estado se alargou grandemente, com intervengao
cada vez maior, pelo aumento das tarefas do Estado e pela crise da vida colectiva. Esse
alargamento das fungdes administrativas implica a puni¢ao da desobediéncia ou a falta de
colaboragdo necessaria dos cidadaos, mas s6 a desobediéncia ilegitima pode ser considerada
e o sindicato da legitimidade deve pertencer a jurisdi¢do para que se ndo verifique o
absolutismo do poder centrado num unico 6rgao do Estado, quando podem ser postos em
perigo direitos fundamentais do homem. E € isto o que acontece com as infracgdes penais
administrativas pois que ¢ também nominal a distin¢ao entre coimas e multas penais. Ambas
tém funcio sancionadora e ndo civil ou administrativa»?®.

Curiosamente, porém, este penalista ndo formula qualquer juizo acerca da
constitucionalidade do diploma em causa, nem se refere, por outro lado, a solucdo de
estabelecimento de recursos para os tribunais judiciais das decisdes administrativas
sancionatdrias®®.

20pireito Penal, ligoes policopiadas, Universidade Catdlica, Lisboa, (1979-1980), p. 9.

*! Direito Penal, p. 11.

2 Direito Penal, p. 12. No que toca a analise da distingdo legal entre crime e contravencdo, o Prof.
Cavaleiro de Ferreira entende que a eventual aplicagdo do Decreto-Lei n.° 232/79 as contravengdes e
transgressdes previstas na lei vigente ndo acarretaria como consequéncia o desaparecimento daquela distingdo,
dada a regra de equiparagdo abranger apenas as contravengdes punidas com san¢do pecuniaria.

23 B certo que ndo aprofunda a matéria, por entender que o regime de apreciacdo se acha na pratica
suspenso: «O decreto-lei citado, se aplicado, manteria ainda a distingdo entre crimes e contravengdes, pelo
menos aqueles que fossem puniveis com pena diversa das coimas (nome que o Codigo Penal da também a
multa das contravengdes, posturas e regulamentos municipais no artigo 485.°) embora permitisse a degradagio
da maior parte das contravengdes, e arbitrariamente dos crimes menos graves em ilicito administrativo,
suprimindo praticamente o processo jurisdicional na sua aplicacdo e alargando desmedidamente o poder de
Administragdo.

«Prescindindo da anotagdo do novo regime, ainda em suspenso [. . .]» (Direito Penal, pp. 275-
276).
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Também recentemente, a Dr.* Teresa Pizarro Beleza teve ocasido de se debrugar
sobre a inovacao legislativa introduzida pelo Decreto-Lei n.° 232/79. Afastando a objeccao
possivel de que a administrativizacdo da aplicacdo das coimas seria em si e em qualquer
caso um atentado aos direitos individuais — na verdade, estd prevista a existéncia de
recursos contenciosos das decisdes administrativas sancionatorias para os tribunais judiciais
— afirma que a solugdo de «atribuir aos tribunais comuns a competéncia para julgar» os
recursos interpostos das decisdes das autoridades administrativas «revela um compromisso
entre essa ideia de total autonomia desse direito de mera ordenacgdo social mais proximo do
direito administrativo e a outra ideia de que, no fundo, mesmo esse direito de mera
ordenacao social pode por em causa os direitos individuais de uma forma idéntica ao direito
penal, e nessa medida deverd caber ao sistema judicial, que, pelo proprio regime que lhe ¢é
imposto (Constitui¢do, artigos 220.° e segs.) da mais garantias de independéncia e de defesa
dos direitos individuais» ***.

Depois de analisar alguns aspectos de politica legislativa inspirados pela ideia de
descriminalizag¢do e relativos aos tipos de infrac¢des que devem ser sujeitos ao regime do
ilicito de mera ordenacdo social, aborda a Dr.* Teresa Pizarro Beleza a questao da eventual
inconstitucionalidade do Decreto-Lei n.° 232/79, pondo em destaque a referéncia a duvidas
na matéria, constantes do preambulo do Decreto-Lei n.° 411-A/79. Por um lado, aventa a
hipdtese de que possa existir uma inconstitucionalidade organica, na medida em que
compete a Assembleia da Republica e ndo ao Governo legislar sobre matéria criminal. Tudo
dependera de saber se o ilicito de mera ordenagdo social deverd ou ndo ser considerado para
este efeito como matéria criminal. Para esta jurista, «mesmo que nao seja rigorosamente
direito criminal, no sentido cléssico e tradicional do termo, pode dizer-se que as razdes que
levam a especiais rigores a nivel constitucional também se pdem em relacdo a matéria
regulada neste diploma»*®. Conclui, porém, no sentido de ser duvidosa a questdo da
eventual inconstitucionalidade organica.

Indo mais longe, a Dr.* Teresa Pizarro Beleza suscita a questdo de saber se ndo
estara afectado o diploma em causa de uma inconstitucionalidade material, na medida em
que tratando-se o direito de mera ordenagdo social de um «sistema sancionatdrio que pde em
causa, da mesma forma que o direito penal, os direitos e garantias individuaisy», dever-lhe-
iam ser aplicaveis os principios constitucionais de aplicacdo judicial das sang¢des, por um
lado, e de proibicdo de responsabilizagao objectiva pelo outro. Deixando pendente a questao
posta, diz aguardar o resultado do juizo de constitucionalidade a emitir pelos 6rgaos
competentes.

24. Passando agora a apreciagdo das questdoes de alegada inconstitucionalidade
de normas ndo revogadas, objecto do presente parecer, deixar-se-a reafirmada a orientagdo
desta Comissao de, em linha de principio, se dever considerar vinculada a tratar das questoes
especificas suscitadas pelas entidades que constitucionalmente podem solicitar ao Conselho
da Revolucao a declaracdo com forga obrigatéria geral de quaisquer normas, nos termos do
artigo 281.°, n.° 1, da Lei Fundamental, ou pelas entidades que devem ser ouvidas, nos
termos do artigo 28.°, n.° 3, do Estatuto da Comissao®®.

A opcao de tal orientagdo ndo implica, todavia, que, na actividade que lhe
incumbe nos termos da alinea a) do artigo 284.° da Constitui¢dao, a Comissdo fique
subordinada a uma estrita fixagdo daquele objecto por um «principio de pedido» ou analogo.
Nesta sua actividade a Comissdo deve poder esclarecer quaisquer incidéncias suscitadas e
quaisquer fundamentos juridico-constitucionais invocados por um certo diploma legal, e de
modo algum considerar-se vinculada a forma e aos termos em que tal diploma seja
eventualmente disputado pelos interessados (pelas «partes»)®®’.

%% Direito Penal, 1, policopiado, 1979-1980, pp. 129-130. O Decreto-Lei n.° 232/79 ¢ analisado a pp.
111 a 156 desta publicag¢do universitaria.

25 Direito Penal, 1, p. 152. Chama-se ai também a atengdo para o facto de as contra-ordenacdes
nunca serem punidas com penas privativas de liberdade poder levar a concluir que se estd tendencialmente fora
do direito criminal. Mas acrescenta-se:

Por outro lado, o facto de admitir sangdes pecuniarias, que podem ir até um nivel muito elevado
poderd pdr em divida a bondade da afirmagdo «isto ndo ¢ direito penal, uma vez que ndo admite prisdo e
portanto ndo € matéria de exclusiva competéncia da Assembleia da Republicay.

266 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 503-F/76, de 30 de Junho.

267 parecer n.° 8/79, n.° 3, 2.* observacgao, in Pareceres da Comissdo Constitucional, 7.° vol., 1980, p.
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Sucede no caso presente que o Decreto-Lei n.° 232/79 ¢ um diploma que contém
oitenta e um artigos, tendo apenas parte de um deles sido até agora revogado.

Ha, por isso, que delimitar as questdes a ser tratadas, devendo levar-se em conta,
por um lado, o que se escreveu atras nas divisdes II e III, e, por outro, a circunstancia de as
duas solicitacdes apresentadas pelo Presidente da Assembleia da Republica (sob requeri-
mento de dois deputados) e pelo Procurador-Geral da Republica terem sido elaboradas antes
da publicacdo do Decreto-Lei n.° 411-A/79, isto é, quando o diploma que instituiu o ilicito
de mera ordenagdo social tinha a pretensao de ser imediatamente aplicavel as contravengodes
e transgressdes puniveis com san¢ao pecunidria, previstas na legislagdo portuguesa vigente.

25. Entende-se, pois, na sequéncia do atrds exposto, que se deverad
sucessivamente analisar:

a) Questao das alegadas inconstitucionalidades do Decreto-Lei n.® 232/79,
decorrentes do seu conteido (criagdo de contra-ordenagdes ¢
estabelecimento dos limites das coimas pelo Governo, matéria reservada
a Assembleia da Republica);

b) Questdo da alegada inconstitucionalidade organica dos artigos 30.° a 66.°
do Decreto-Lei n.° 232/79, por se tratar de normas de atribuicdo de
competéncia aos tribunais, matéria da competéncia reservada da Assem-
bleia da Republica [artigo 167.° alinea j) da Constitui¢ao].

\%

26. Comecemos, pois, por analisar a existéncia das alegadas in-
constitucionalidades do Decreto-Lei n.° 232/79, decorrentes do conteudo das respectivas
disposicdes legais.

Com efeito, escreve-se no requerimento que esta na origem da solicitagdo do
Presidente da Assembleia da Republica, para fundamentar a apreciacdo global de
constitucionalidade:

Considerando que tal diploma legislativo do Governo introduz uma profunda
alteracdo no universo penal e penal-processual portugués;

Considerando que, ao desqualificar como crimes e penas, infracgdes e sangdes
que o eram, o Governo invadiu a esfera de competéncia legislativa reservada da Assembleia
da Republica — artigo 167.°, alinea e), da Constituicdo da Republica Portuguesa —, pois
cabendo a esta definir os crimes e as penas compete-lhe igualmente, e so a ela, retirar essa
qualificacdo a factos e a sangdes anteriormente considerados como tais®®®.

Ora, parece resultar destes considerandos que estd globalmente posta em causa a
alegada natureza nao criminal do ilicito de mera ordenacao social, tal como é expressamente
afirmada pelo legislador **. A interpretagdo mais razoavel dos dois considerandos sucessi-
vos acima transcritos parece levar a conclusao de que, independentemente da posterior
exclusao legislativa da solucao de aplicar o diploma imediatamente as contravengdes ¢
transgressoes previstas nas leis vigentes, o Presidente da Assembleia da Republica assumiu
como sua a alegacdo de que a natureza do direito de mera ordenacao social € criminal e que,
portanto, a transformagdo de crimes ou contravengdes em contra-ordenagdes ¢ matéria da
exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, assim como parece ser a propria criagcao
de novas contra-ordenagdes.

O que leva, forgosamente, a interpretacdo da alinea e) do artigo 167.° da
Constitui¢ao e a discussdo da natureza do ilicito de mera ordenagdo social.

27. Pelo que se refere a interpretacdo da alinea e) do artigo 167.°, recordar-se-4,
antes de tudo, o teor desta disposi¢ao constitucional:

348 (no mesmo sentido, pareceres n.” 30/79, de 16 de Outubro, n.° IV, e 7/80, de 20 de Margo, n.° 4.

68 Requerimento a fl. 5 dos autos de parecer n.° 33/79, desta Comissao.

269 ¢ . . S -
«E nesta base que assenta o regime previsto no presente decreto-lei, sintonizado com a li¢ao do
direito comparado e com os ensinamentos da doutrina.

Estd em causa um ordenamento sancionatdrio distinto do direito criminaly. (Preambulo, n.° 4).
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E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre as
seguintes matérias:
e)Defini¢ao dos crimes, penas e medidas de seguranca e processo criminal,
salvo o disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 148.°

Os Drs. Gomes Canotilho e Vital Moreira entendem que esta disposi¢ao abrange
«toda a matéria criminal, com excepg¢do da ai referida, que parece abranger a defini¢ao dos
crimes essencialmente militares e respectivas penas, bem como o processo criminal junto
dos tribunais militares (artigo 218.°/1)»*"

Também a propdsito do artigo 27.° da Lei Fundamental, os mesmos
comentadores escrevem:

A privacao da liberdade, ressalvadas as excepgdes previstas no n.° 3, esta
sujeita a uma dupla reserva: reserva de lei e reserva de decisdo judicial. A reserva de
lei impde que seja uma lei — lei da Assembleia da Republica ou decreto-lei au-
torizado [artigos 167.°, alinea c) e 168.°] — a definir as penas ¢ medidas de
seguranga; a reserva de decisdo judicial implica a proibigdo de medidas
administrativas de privacao de liberdade e, mesmo nas medidas judiciais, exige-se
que a prisdo seja expressamente prevista como pena para o crime por que o cidadao ¢
condenado "',

E pacifico, pois, face a redacgio do texto constitucional que a definicio de
crimes, penas criminais ¢ medidas de seguranga ¢ da exclusiva competéncia da Assembleia
da Republica’”. Resta saber se tal competéncia se estendera a certos dominios
tradicionalmente incluidos no Direito Penal, como seja, nomeadamente, o das con-
travengdes®”.

Ora, a Comissao Constitucional tem-se inclinado em diferentes ocasides para a
solugdo de considerar que a defini¢do das contravengdes nao ¢ da competéncia exclusiva da
Assembleia da Republica, embora num primeiro momento se inclinasse para a solugdo
contraria®’*,

Sera de manter esta orienta¢ao?

Antes de respondermos, convird dizer que na nossa doutrina penalista, o Dr. José
de Sousa e Brito sustentou que «a exigéncia constitucional de conexao formal entre as penas
e as medidas de seguranca e os respectivos pressupostos permite interpretar a alinea e) do
artigo 167.° no sentido de abranger ndo s6 os crimes € os pressupostos das medidas de
seguranca mas também as contravengdes. Assim se deve decidir um ponto em que a doutrina
da Comissdo Constitucional tem sido contraditdrian®”.

770 Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1978, p. 334.
1 Constitui¢do, pp. 93-94.

772 Exclui-se, claro, a definigdo de crimes, penas e medidas de seguranga de competéncia do Conselho
da Revolugdo [artigo 148.°, n.° 1, alinea a), da Constituigao].

273 Recorde-se que o artigo 1.° do Codigo Penal vigente consagra uma mocgdo lata de «crimen,
«delitoy, ou infrac¢do criminal na qual parecem caber os crimes em sentido proprio, € as contravengdes: cf.
Prof. Eduardo Correia, Direito Criminal, 1, pp. 217 e segs.

74 A posicao inicial referida considerava incluida na nog¢ao constitucional de «definicdo de crime» a
matéria das infrac¢des contravencionais, puniveis com san¢des pecunidrias. Cf. parecer n.° 2/76, in Pareceres.
I, pp. 23 e segs. Porém, a partir do parecer n.° 19/77, passou a reputar «seguro que a competéncia reservada
pela Constituigdo a Assembleia da Republica [artigo 167.°, alinea e)] ndo abrange a matéria de contravengao
[. . .]» (Pareceres, 2.° vol., p. 149). Neste parecer, invoca-se em abono desta solugdo a pratica constitucional
francesa apOs 1958. No mesmo sentido, vejam-se ainda os pareceres n.*' 28/77 (Pareceres, 3.° vol., p. 256),
28/78 (in Pareceres, 7.° vol., p. 15), bem como os acorddos n.” 159 (in Boletim do Ministério da Justi¢a, n.°
292, pp. 247 e segs.), e 164 (in Apéndice ao Didrio da Republica, de 31 de Dezembro de 1979, pp. 78 e segs.).

Quanto a fixagdo por decreto-lei do Governo dos pressupostos de aplicagdo de medidas de
seguranca, veja-se o parecer n.° 3/76 da Comissao Constitucional (in Pareceres, 1.° vol., pp. 31 e segs.) e a
critica que lhe tece o Dr. José de Sousa e Brito, in «A Lei Penal na Constituigdo» [artigos 29.°, n.° 1, 23.°, n.°
4.°;,167.°, alinea ¢)], in Estudos Sobre a Constitui¢do, 2.° vol., 1978, pp. 235 ¢ segs.

25 «A Lei Penal na Constitui¢doy, in Estudos cit., 2.* vol., pp. 237-238 (os italicos sdo nossos).

No n. 74 deste estudo refere-se a evolugdo da doutrina constitucionalista francesa na matéria, a qual
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Em matéria criminal, porém, o mesmo autor admite que devam distinguir-se, por
um lado, «a determinacdo dos pressupostos das penas e medidas de seguranga que ¢ exigida
pela defini¢ao de umas e outras, em face do principio de conexao expresso no artigo 29.% e,
por outro, «a defini¢do destes pressupostos, nos termos em que a alinea ¢) do artigo 167.° a
exige para os crimes». Neste sentido invoca a pratica constitucional portuguesa anterior a
Constitui¢ao de 1933, bem como a doutrina nacional, as quais «sempre entenderam que o
principio da legalidade das penas, expresso no § 10.° do artigo 145.° da Carta e reproduzido,
em idéntico teor, no n.° 21 do artigo 3.° da Constituicdo de 1911, ndo era violado pela aplica-
¢do de penas a contravencgdes e crimes determinados em regulamentos administrativos e
posturas municipais, desde que dentro dos limites da lei» *°. E na vigéncia da Constitui¢do
de 1933, este entendimento ndo foi alterado *”’. Valera, porém, a pena chamar a atengdo para
a circunstancia de, por um lado, a Constituicdo de 1933 ter adoptado o principio de
equiparacao as leis do o6rgdo parlamentar dos decretos-leis do Governo (artigo 109.°) e, por
outro, o facto de s6 na revisdo de 1971 se ter estabelecido o principio da competéncia
exclusiva da entdo Assembleia Nacional para «defini¢ao das penas criminais e das medidas
de seguranca» [artigo 93.°, alinea €)]*%.

Face ao que acaba de dizer-se, afigura-se-nos que o texto da Constituicao
vigente deve ser interpretado a luz da evolugdo a partir da solugdo consagrada na revisdo de
1971 na mesma matéria®”®. Assim, enquanto a anterior Lei Constitucional reservava, a partir
de 1971, a exclusiva competéncia da assembleia parlamentar apenas a definicdo das penas
criminais ¢ das medidas de seguranca, a actual Constituicdo inclui nessa reserva de
competéncia a propria definigdo dos crimes e o processo criminal®’. A extensdo da previsdo
¢ patente, mas nao ha elementos concludentes no sentido de interpretar aquela previsao
extensivamente, de forma a abranger ai a matéria contravencional.

Por tal motivo nao nos repugna acompanhar o Dr. Sousa e Brito, quando afirma
que «¢ dificil conceber que o legislador constitucional tenha querido retirar ao Governo e
aos orgaos legislativos e regulamentares das regides autdbnomas e das autarquias locais todo
o poder de criar contravengdes e de sancionar, assim, penalmente, algumas das disposi¢des
genéricas dos seus orgdos legislativos e regulamentares. A eficacia do executivo, a
autonomia regional e local, que s3o principios constitucionais, seriam gravemente

afectados»?®!.

entende que a reserva de lei do artigo 34.° da Constituigdo de 1958 ndo abrange as contravengdes. Vejam-se,
também, G. Stefani ¢ G. Levasseur, Droit Penal General, 9.% ed., 1976, p. 89, n. 2.

7% «A Lei Penal na Constituigdo», Estudos cit., 2.° vol., p. 239. Vejam-se igualmente os artigos 484.° a
486.° do Codigo Penal vigente, normas puramente remissivas para «as leis e regulamentos administrativos e de
policia» em vigor em 1886 ou para as normas regulamentares futuras, embora neste lltimo caso estabelecendo
limites maximos para as penas das contravengdes de policia.

217 «Os limites da lei eram sempre os da competéncia dos orgdos existentes, devendo negar se a
competéncia em matérias ja reguladas por fonte hierarquicamente superior, € nas posturas e outros
regulamentos autdnomos o respeito pela medida maxima de pena das contravengdes, determinada pelo artigo
486.° do Codigo Penal e pelas leis administrativas (por ultimo: artigos 52.°, 99.°, 255.°, 408.° do Cddigo
Administrativo; artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 41 074, de 17 de Abril de 1957); nos regulamentos
administrativos complementares eram, além dos anteriores, ainda os limites assinalados pelas leis ou
regulamentos superiores que os permitir ou impuser» (Dr. J. Sousa e Brito, «A Lei Penal . . .» cit., Estudos, 2 °
vol., p. 239).

28A alteragdo  constitucional apresentada em 1971 nesta matéria proveio da
proposta de lei de revisdo constitucional do Governo (proposta de lei n.° 14/X).

A Céamara Corporativa no parecer n.° 22/X pronunciou-se da seguinte forma: «Certamente que
nao se trata de confiar a Assembleia Nacional competéncia reservada para definir concretamente as infracgdes
a que a cada tipo de pena ou de medida de seguranga correspondera. A ser assim, a proposta teria tido em vista
conferir & Assembleia poderes reservados para formular em pormenor praticamente toda a parte especial do
Cddigo Penal, como sucede em Franga [. . .]. Mas entre nés apenas se deseja que ao Parlamento caiba,
limitadamente, a aprovagdo dos principios gerais e a definicdo das penas criminais e das medidas de
seguranga.» (Ponto 115; parecer relatado pelo Prof. A. Rodrigues Queird, in Direito Constitucional — Textos
— Revisdo Constitucional, edi¢ao policopiada AAFDL, 1970, p. 216).

% O Dr. José de Sousa e Brito ndo refere a alteragdo do texto constitucional em 1971.
%0 Cf. também artigos 21.°, n.% 1 € 2, € 29.°, n.° 1 a 3, da actual Constituigo.

1 «A Lei Penal . . .» cit., in Estudos, 2.° vol., p. 240.
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Porém, ndo se nos afigura isenta de toda a diivida a tese sustentada a seguir pelo
mesmo autor de que s6 a Assembleia da Republica, como «assembleia representativa de
todos os cidaddos portugueses» tem legitimidade para exigir os «sacrificios graves dos bens
juridicos correspondentes a direitos do homem»*. Se isso assim € para as penas criminais,
ja se suscitam certas dificuldades quanto as penas contravencionais e disciplinares, nao
obstante os sacrificios que a aplicacao de quaisquer destas duas espécies possa acarretar para
a pessoa sancionada.

Em todo o caso, depois de ponderarmos os argumentos constantes da orientagao
mais recente desta Comissdo Constitucional bem como os avangados pelo Dr. Sousa e Brito,
entendemos que ndo ha razdes substanciais para admitir que esteja constitucionalmente
reservada a Assembleia da Republica a competéncia para definir contravengdes, podendo
mesmo tal matéria ser atribuida as regides autonomas e autarquias locais. Afigura-se-nos,
por isso, constitucional o entendimento de que o Governo tem competéncia legislativa
concorrente na matéria.

No que respeita a competéncia regulamentar do Governo, dos 6rgdos das regides
autobnomas e das autarquias locais, parece-nos inteiramente justificado que se defenda que
tal competéncia regulamentar ndo possa ir mais longe do que estabelecer «a especificagdo
dos elementos de facto das contravengdes (ou dos pressupostos das medidas de seguranca)
que sejam genericamente previsiveis com base na lei regulamentada» **, ¢ dentro sempre
dos limites maximos de penas previstos na lei.

Todavia no que toca a questao de saber se o estabelecimento do quadro geral das
penas aplicaveis as contravengdes deve caber em exclusivo a Assembleia da Republica,
entendeu a Comissdo Constitucional ndo ser absolutamente indispensavel tomar posi¢ao
neste contexto sobre ela ***.

Nesse contexto, escreveu-se no citado parecer: «A defini¢cdo das contravengdes
ndo constitui matéria de exclusiva competéncia da assembleia, a qual no entanto, compete
fixar com caracter genérico, as penas aplicaveis em tal caso» (in Pareceres, 7.° vol., p. 15).
Esta afirmacao ¢ feita por referéncia a alinea e) do artigo 167.° da Constituigao.

Prevaleceu, assim, o entendimento de que a expressdo «penas» ¢ utilizada na
alinea e) do artigo 167.° da Lei Fundamental no sentido restrito de penas criminais ou penas
aplicaveis a crimes™.

Coerentemente com a solucdo agora apontada, prevaleceu igualmente o
entendimento de que o Governo pode fixar livremente as coimas aplicaveis aos diferentes
casos de ilicito contra-ordenacional, ndo sendo procedentes os argumentos que possam
impor o entendimento de que a Assembleia da Republica tem competéncia exclusiva na
matéria.

Por um lado, ¢ possivel defender que a coima ndo tem a natureza de pena

%2 «A Lei Penal . . .» cit., in Estudos, 2.° vol., p. 240.

% Dr. J. Sousa e Brito, estudo citado, in Estudos sobre a Constitui¢do, 2.° vol., p. 241. No mesmo
sentido, Dr. M. Maia Gongalves, Codigo Penal Portugués, 4. ed., 1979, p. 827. Sobre o poder regulamentar
das regides autonomas, veja-se o parecer da Procuradoria-Geral da Republica, n.° 144/78, de 19 de Outubro, in
Boletim do Ministério da Justica, n.° 285, pp. 76 a 87 (no sentido da aplicagdo por extensdo analdgica do artigo
3.°do Decreto-Lei n.° 41 074, de 17 de Abril de 1957).

% Em sentido diverso, chegou a pronunciar-se ja esta Comissdo, embora de forma incidental, no
parecer n.° 28/78. Estava em causa a apreciagdo do artigo 14.° da Lei das Financas Locais (Lei n.° 1/79, de 2 de
Janeiro), disposi¢do que autoriza as autarquias locais a «cominar multas por infrac¢Ges de posturas ou
regulamentos sobre matérias da sua competéncia sempre que tenham disposicdo preventiva de caracter
genérico e execucdo permanente» (n.° 1). Os limites fixados sdo 10 000$ para municipios e 5000$ para
freguesias, nem podendo, em qualquer caso, «exceder o valor das multas cominadas por autarquias de grau
superior, ou pelo Estado, para o mesmo tipo de infrac¢ao».

Neste contexto, escreveu-se no citado parecer: “ A defini¢do das contravengoes ndo constitui materia
de exclusiva competéncia da assembleia, a qual no entanto, compete fixar com caracter genérico, as penas
aplicaveis em tal caso” in Pareceres, 7° vol.,p.15) Esta afirmagédo ¢ feita por referéncia a alinea e) do artigo
167° da Constituigdo.

% Cf. também Dr. G. Marques da Silva, «Algumas notas sobre a consagra¢io dos principios da
legalidade e da jurisdicionalidade na Constitui¢do da Reptiblica Portuguesay (artigos 27.%, n.° 2, 29.°, n.* 1 a 4,
167.°, alinea ¢), 218.°, n.° 2, ¢ 309.°), in Estudos sobre a Constitui¢do, 2.° vol., 1978, pp. 255-263. Este autor
ndo aborda a questdo da inclusdo ou ndo inclusdo da matéria contravencional na reserva de lei da alinea e) do
artigo 167.°. Entende, por outro lado, que compete sempre a Assembleia da Republica a definicdo dos
pressupostos das medidas de seguranga, ainda que ndo privativas de liberdade.
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criminal ou contravencional, bastando acentuar o caracter formal da prépria no¢ao de coima
e a sua finalidade ndo expiatoria, mera adverténcia de dever (na doutrina alema,
Pflichtenmahnung)®™’. A sua natureza ¢, assim, diversa da pena criminal ou mesmo
contravencional, estando excluida em qualquer caso a conversdo da coima ndo paga em
prisao.

Por outro lado, o legislador constituinte teria tido em vista, na alinea e) do artigo
167.°, somente as penas criminais. Assim sendo, o Governo tem competéncia legislativa
normal e concorrente com a da Assembleia da Republica, ndo havendo obstaculos a que, no
exercicio de tal competéncia, crie contra-ordenagdes, cominando as coimas que se lhe

afigurarem mais adequadas.

28. E altura de nos debrucarmos sobre a natureza do chamado ilicito de mera
ordenagio social®.

Tal averiguacao sera feita de forma sumaria, bastando-nos aqui averiguar, para
os limitados efeitos deste parecer, se as contra-ordenagdes sdo verdadeiros crimes ou antes
infracg0es de natureza meramente contravencional ou analoga, tendo sempre assente a in-
terpretacdo acima ensaiada quanto a alinea e) do artigo 167.° e a posi¢ao assumida de ndo
inclusdo da definicdo de contravencdes naquela reserva de competéncia consagrada na
aludida alinea.

Historicamente, a designacdo e regulamentacdo das contra-ordenacdes e do
chamado ilicito de mera ordenagdo social tem a sua origem na evolugdo da dogmatica penal
alema e da evolugdo legislativa no periodo subsequente a II Guerra Mundial, coroando a
teorizagdo que vinha sendo feita desde o inicio do século, em matéria do chamado direito
penal administrativo. Como escreve Jescheck: «Depois de 1945 surgiu, ao lado dos crimes,
delitos e contravencgdes, uma quarta categoria de violagdes, que sdo cominadas com sancao
estadual repressiva: as contra-ordenagdes. Estas retomam o velho direito penal
administrativo de uma forma mais alargada e adequada as exigéncias do Estado de Direito»
% Sobre o chamado direito penal administrativo, vejam-se Prof. Beleza dos Santos, Ensaio
sobre a Introducdo ao Direito Criminal (obra incompleta, licdes de 1946-1947), Coimbra,
1968, pp. 84 e segs. e artigo sobre a questao publicado na Revista da Ordem dos Advogados,
ano 5.° (1945), pp. 39-59; Prof. Cavaleiro de Ferreira, Ligdes de Direito Penal (1940), pp.
158 e segs.; Prof. Afonso R. Queird, Li¢des de Direito Administrativo, I, 1976, pp. 175 e
segs.

Ora na Alemanha Federal (e também, ao que parece, na Republica Democratica
Alemd) o movimento de autonomizagdo do ilicito de mera ordenacdo social completou-se,
relativamente ao dominio do direito penal classico. Tal autonomizagdo operou-se quer a um
nivel legislativo quer, pelo menos em certa época, a um nivel técnico-dogmatico, ja que
chegou a entender-se sem discrepancias que tal autonomizagdo corresponderia a uma
diferenca de natureza do proprio ilicito. Ultimamente, porém, boa parte da doutrina penalista
alema parece inclinar-se para uma concep¢ao mais moderada, que vé uma mera diferenca
quantitativa entre o ilicito criminal e o ilicito de mera ordenagdo social. E assim que o
referido penalista Jescheck reconsidera uma posicdo por si defendida ha duas
décadas, de ver nas contra-ordenacdes uma pura «negligéncia incolor do ponto de vista
¢tico-social», admitindo que o que distinguira a infrac¢ao contra-ordenacional da infracg¢ao

2% Historicamente, em Portugal as coimas (do étimo /latino calumnia) eram penas pecunidrias
impostas aos culpados de certos delitos e que revertiam, na Idade Média, para o fisco e para o queixoso ou seus
familiares. Apareciam nos forais e teriam tido origem no fredum germanico, ndo representando a integral
expiagdo dos crimes, mas aparecendo associadas a outras penas (pena capital, penas corporais ou de prisdo).
Cf. Dr.? Iria Gongalves, voc. coima, in Dicionario da Historia de Portugal, 1.° vol., p. 606. Com a evolugio
dos tempos, tendeu a fixar-se o uso do vocabulo para designar uma multa cominada para uma transgressio a
uma postura municipal. Cf. artigo 485.° do Cdédigo Penal.

%7 Sobre esta matéria, vejam-se Prof. Eduardo Correia, Direito Criminal, 1 e, «Direito penal e direito
de mera ordenagdo socialy, in Boletim da Faculdade de Direito, XLIX (1973), pp. 257 e segs., ¢ Prof.
Figueiredo Dias, O Problema da Consciéncia da llicitude em Direito Penal, 1969, pp. 383 e segs., ou
Liberdade, Culpa, Direito Penal, 1976, p. 190, n. 8.

% Lehrbuch cit., p. 44.

Sobre o chamado direito penal administrativo, vejam-se Prof.Beleza dos Santos, Ensaio sobre a
Introdugdo ao Direito Criminal (obra incompleta, ligdes de 1946-1947), Coimbra, 1968, pp. 84 ¢ segs. E
artigo sobre a questdo publicado na Revista da Ordem dos Advogados, ano 5° (1945), pp.39-59; Prof. Cavaleiro
de Ferreira, Licdes de Direito Penal (1940)), pp. 158 e segs.; Prof. Afonso R. Queird, Li¢bes de Direito
Administrativo, 1 1976 pp. 175 e segs.
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criminal serd a «falta de um alto grau de censurabilidade do comportamento subjectivo
do agente, o qual s6 por si funda o juizo de desvalor ético-social grave da pena criminal»®*’.
E, muito recentemente, H. J. Hirsch admitiu ser j& duvidoso saber se a propria
autonomizacao formal do direito das contra-ordenagdes ¢ efectivamente um progresso, tal
como tem vindo a ser enaltecido desde hd muito. Segundo este autor, em matéria de contra-
ordenacdes «& entretanto impossivel de desconhecer uma desilusdo. Esta baseia-se na
circunstancia de que a retirada formal do direito penal abriu aqui ao legislador a
possibilidade de intensificar uma penalizagdo inflacionaria, liberto de escrapulos de politica
penal. Acresce que se vem cada vez mais verificando que as autoridades administrativas
frequentemente baseiam as suas decisOes sancionatdrias em averiguagdes totalmente
insuficientes ¢ com isso colocam o cidaddo atingido em pior situagdo, em termos de

processo, do que sucederia em processo judicial sumario»**.

29. As observagdes sumarias que deixamos acima referidas acerca da evolugao
legislativa e doutrinal alemas, ajudam-nos a encarar a natureza do ilicito de mera ordenagao
social entre nos.

Para o legislador portugués — ao que parece Unico legislador europeu que
seguiu até agora a solucdo germanica — o direito de mera ordenacao ¢ um aliud
relativamente ao direito penal, um ramo diverso, um «ordenamento sancionatorio alternativo
e diferente do direito criminaly.

Como se afirma em multiplos passos do preambulo do Decreto-Lei n.° 232/79,
as infraccOes as leis vigentes nos dominios da economia, saude, habitagdo, cultura e
ambiente normalmente ndo atingirdo relevo penal, antes configurando «uma forma
autébnoma de ilicitude que reclama um quadro proprio de reacgdes sancionatorias € um novo
tipo de processo» (n.° 2)*".

Para o legislador portugués, as contravengdes «tradicional e indevidamente
integradas no ordenamento juridico-penal», deverao passar a ter a sua sede natural no direito
de mera ordenacao social. Quer dizer, com a institui¢do do ilicito de mera ordenagdo social
visou-se descriminalizar muitas infrac¢des, apontando-se para a aplicagao administrativa das
sancdes pecunidrias cominadas para as contravengdes. Repare-se que doutrinalmente,
mesmo antes da publicagdo do Decreto-Lei n.° 232/79, ja era corrente o ensinamento de que
as contravengdes pertenciam substancialmente ao direito de mera ordenagdo®>.

Em vez das sancdes administrativas — vulgarmente entendidas como as
«reacgdes impostas sem quaisquer garantias processuais, independentemente de toda a ideia

L ehrbuch cit., p. 45. E 0 mesmo autor acrescenta: «Porque se trata de diferenga de grau e ndo de
esséncia, torna-se explicavel que o legislador fora do dominio nuclear do Direito Penal deva decidir segundo
pontos de vista programaticos, em que parte do direito sancionatdrio deve incluir uma violagdo ou se esta pode
ficar totalmente sem sangao repressiva. Todavia, através da mera diferenciagdo quantitativa nao fica excluida a
aceitagdo de um ramo de direito autdbnomo, no qual ndo sdo aplicaveis sem mais todas as regras do Direito
Penal». No sentido de que se trata de uma mera diferenca quantitativa de ilicitos, vejam-se igualmente G.
Stratenwerth, Strafrecht — Allg. Teil, 1, 12.* ed., 1976, p. 34, e Eberhard Schmidhauser, Strafrecht — Allg.
Teil, 2. ed., 1975, p. 258.

290

«Zur Behandlung der Bagatellkriminalitat in der Bundesrepublik Deutschlandy, in Zeitschrift fiir die
Gesammte Strafrechtswissenschaft, 92-B, 1980, p. 243. O mesmo autor considera digno de nota que nenhuma
legislagdo estrangeira haja aproveitado a ideia de separag¢do do direito das contra-ordenagdes (n. 80, ibidem).
Nao tem manifestamente conhecimento da tentativa nesse sentido do nosso Decreto-Lei n.° 232/79! Em sentido
diverso se pronuncia nesta matéria Peter Hunerfeld, «A pequena criminalidade e o processo penaly», in Revista
de Direito e Economia, ano IV, n.° 1, p.31.

291

Consideragdes analogas encontram-se noutras ordens juridicas europeias, as quais ndo tém sentido até
agora a necessidade de autonomizar um ilicito de mera ordenagao social. O que ¢ mais frequente ¢ a tendéncia
para a administrativizagdo de parte do ilicito contravencional. Assim, para a Italia vejam-se Bettiol, Direito Pe-
nal — Parte Geral, traducdo portuguesa, II, 1970, p. 66 (com referéncia a posi¢ao doutrinal de Minervini) e M.
S. Giannini, Diritto Amministrativo, 11, 1970, pp. 1308 e segs.; para a Franga, Georges Vedei, Droit
Administratif, 6.2 ed., 1976, p. 806 e G. Stefani e G. Levasseur, ob. cit., pp. 82 e segs.; na Gra-Bretanha, a
doutrina penalista ndo tem sido insensivel a disting@o entre os crimes com acentuado desvalor ético-social e as
public wellfare offences, infraccdes que ndo sdo mala in se, mas mala prohibita (cf. Glanville Williams,
Criminal Law, 2.% ed., Londres, 1961, pp. 217 e segs.). Relativamente a vizinha Espanha, proliferam as multas
administrativas, interrogando-se a doutrina penalista e administrativista sobre os limites das sangdes penais e
administrativas e a separagdo das multas coactivas impostas pela administracdo. Cf. a noticia que da Miguel
Bajo, Derecho Penal Economico Aplicado a la Actividad Empresarial, Madrid, 1978, p. 87 ¢ segs.

92 Prof. Eduardo Correia, Direito Criminal, I, pp. 22 e segs.; Prof. Figueiredo Dias, O Problema da
Consciéncia da llicitude citada, p.384.
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de culpa, de tipicidade ou de ponderagdo de circunstiancias que possam excluir a ilicitude ou
a censura, mesmo social, de um comportamento humano» — as coimas ou sang¢des
pecunidrias correspondentes as contra-ordenagdes pressupdem uma censura social a qual ndo
implica na sua expressao «um sentido de retribuigdo ou expiagdo ética, ligado a uma fi-
nalidade de recuperagdo do delinquente, mas exprime, apenas, uma adverténcia de que esta

ausente o pensamento de qualquer macula ético-social»*”.

Com o material carreado podemos formular o juizo de que o direito de mera
ordenagdo social pretende ser entre ndés um ramo de direito sancionatdrio publico com
autonomia legal.

Visando absorver em si a maior parte das contravengdes conhecidas na nossa
ordem juridica, pode dizer-se que o direito de mera ordenacdo social ndo deve ser visto
como direito criminal de justica, definidor de crimes, ndo se verificando, por isso, razoes
substanciais que permitam concluir que deve ser abrangido pela reserva de competéncia
legislativa exclusiva da Assembleia da Republica, no ambito da alinea ¢) do artigo 167.° da

Constituigdo, interpretada extensivamente®*.

30. Convira ter presente que o Decreto-Lei n.° 232/79 ¢ uma pura lei quadro que
s0 terd aplicagdo quando o legislador for criando contra-ordenacdes em legislagdo posterior.

Neste juizo genérico sobre a constitucionalidade do Decreto-Lei n.° 232/79, vale
a pena referir brevemente duas questdes: a da admissibilidade constitucional da
responsabilidade objectiva no dominio contra-ordenacional (artigo 1.°, n.° 2) e a da
constitucionalidade da responsabilidade das pessoas colectivas ou equiparadas (artigo 7.°).

A nossa melhor doutrina penalista vem ensinando que o chamado «principio da
culpa» tem dignidade juridico-constitucional, decorrendo das exigéncias de um Estado de
Direito democratico e de normas como a do artigo 26.°, n.° 1, da Constitui¢do®”.

Uma objeccdo possivel a constitucionalidade do diploma ¢ a que se prende com
a previsdo no n.° 2 do artigo 1.° de que «a lei determinara os casos em que uma contra-
ordenagdo pode ser imputada independentemente do caracter censuravel do facto» *°.Vigo-
rando constitucionalmente o principio da culpa em direito penal, serd constitucional uma
norma que preveja a responsabilidade objectiva no dominio das contra-ordenacdes?

Convira, porém, chamar a aten¢do para o facto de que o n.° 2 do artigo 1.° ¢ uma
pura norma remissiva para disposi¢coes legais futuras, relativamente a qual o legislador
sentiu a necessidade de incluir na lei quadro sobre contra-ordenagdes, na medida em que ai
consignou a «parte geral» deste dominio legislativo. E pertinente, pois, a duvida sobre se
aquela norma em si poderd ou ndo ser objecto de um juizo de constitucionalidade dotado de
sentido util.

Sucede, porém, que sendo vontade expressa do legislador consagrar um ilicito
diverso do ilicito penal, sempre se poderia duvidar de que o principio da culpa que vigora
para crimes e contravengdes®’ tivesse necessariamente de valer para o dominio das contra-
ordenacdes, nomeadamente quando se afirma que estas ultimas constituem um aliud
relativamente aos crimes.

Finalmente, sempre se dirda que ¢ duvidoso que se trate de uma pura
responsabilidade objectiva, ainda que excepcional. Por um lado, porque se entende que

3 Prof. Eduardo Correia, «Direito penal e direito de mera ordenagdo social», in Boletim cit., XLIX,
pp- 269 a 271.

%% Ao lado das incriminagdes que se devem conter no Cédigo Penal, mas sem se confundirem com as
normas do direito de mera ordenacdo social, fala-se hoje também de um direito penal secundario ou especial.
Cf. Prof. Figueiredo Dias, «Sobre o papel do direito penal na protec¢do do ambiente», in Revista de Direito e
Economia, IV, n.° 1, pp. 10-11.

% Assim Prof. Figueiredo Dias, «Sobre o papel do direito penal na protecgdo do ambientex» citado, in
Revista de Direito e Economia, IV, n.° 1, p. 17, n. 3; Dr. J. Sousa e Brito, estudo cit., in Estudos Sobre a
Constitui¢do, 2.° vol., pp. 199 e segs.

2% Cf. artigo 8.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 232/79 (a solugdo inspira-se no § 1.°, n.° 2, da OWiG).

27 Coisa diversa teria sucedido se se mantivessem em vigor os n.” 3 e 4 do artigo 1.° do
Decreto-Lei n.° 232/79. Sobre a imputagdo subjectiva em termos de dolo ou culpa no direito vigente sobre
contra-ordenagdes, veja-se Prof. Eduardo Correia, Direito Criminal, I, pp. 222-223. No direito constituido,
veja-se igualmente o n.° 7 do artigo 44.° do Cddigo Penal.
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«uma censura ou adverténcia, mesmo social, supde também uma imputagio subjectiva» **
no dominio contra-ordenacional. Por outro lado, porque talvez se possa entender que o
legislador podera ter querido ressalvar a futura estatui¢do de presungdes de negligéncia para
certos tipos de contra-ordenacdes, presuncdes essas que admitirdo sempre prova em con-
trario™”.

Por estas razdoes, ndao nos parece possivel concluir no sentido da
inconstitucionalidade material da citada disposicao.

31. Igualmente nos parece impossivel considerar materialmente inconstitucional
a responsabilizagdo das pessoas colectivas ou equiparadas pelas contra-ordenacgdes
praticadas pelos respectivos 6rgdos no exercicio das suas fungdes (artigo 7.°, n.° 2, do
Decreto-Lei n.° 232/79). Tratando-se de um dominio alegadamente diverso do direito penal,
em que existe uma censura puramente social ou uma adverténcia a que ndo estd ligado
qualquer sentido ético, pode perfeitamente admitir-se, ao lado do principio da culpa, a
responsabilizagdo das pessoas colectivas, as quais deverdo suportar as coimas que lhes
vierem a ser impostas®”. Sucede mesmo que o nosso direito penal, no Ambito de leis
extravagantes ou secundarias, admite a responsabilidade penal das pessoas colectivas, nao
tendo conhecimento de que se tenham até agora suscitado duvidas sobre a cons-

titucionalidade de preceitos especificos na matéria®".

VI

32. Reservamos para a parte final deste parecer a analise da questdo posta pelo
Procurador-Geral da Republica, da alegada inconstitucionalidade dos artigos 30.° a 66.° do
Decreto-Lei n.° 232/79.

Como se pode ver da leitura do diploma, encontra-se este dividido em duas
partes, com varios capitulos cada:

Parte I — Da contra-ordenagdo e da coima em geral (artigos 1.° a 29.°):
Capitulo I — Ambito de vigéncia.

Capitulo IT — Da contra-ordenagao.

Capitulo IIT — Da coima e das sangdes acessorias.

Capitulo IV — Prescrigdo.

Parte I — Do processo de contra-ordenacao (artigos 30.° a 81.°):

Capitulo I — Da competéncia.

Capitulo IT — Principios e disposicdes gerais.

Capitulo IIT — Da aplicagdo das coimas pelas autoridades administrativas.
Capitulo IV — Recurso e processo judiciais.

Capitulo V — Caso julgado e revisao.

Capitulo VI — Processos especiais.

Capitulo VII — Da execugao.

Capitulo VIII — Das custas.

Ora os artigos 30.° a 66.° deste verdadeiro Cddigo do Ilicito de Mera Ordenagao
Social distribuem-se pelos capitulos I a IV da parte n deste diploma.
Serdo todas estas disposi¢des inconstitucionais?

33.0 Procurador-Geral da Republica solicitou a declaragdo de
inconstitucionalidade com forca obrigatéria geral do n.° 3 do artigo 1.° e dos artigos 30.° a

%8 Prof. Eduardo Correia, «Direito penal e direito de mera ordenagdo social», in Boletim cit. XLIX, p.
274.

»° Prof. Eduardo Correia, Direito Criminal, 1, p. 223; Prof. Figueiredo Dias, O Problema da
Consciéncia da llicitude, cit., pp. 384-385. A lei alema prevé em regra a responsabilizagdo subjectiva a titulo
de dolo ou culpa (§ 10.°, da OWiG).

%% No dominio contravencional, entende-se em Italia que a responsabilizagdo da pessoa colectiva pelo
pagamento de multas, prevista nos artigos 196.° e 197.° do Cddigo Penal, tem natureza obrigacional civil. Cf.
Luigi Conti, «Contravvenzione», in Enciclopédia del Diritto, x, 1962, p. 225.

%91 Cf. Prof. Figueiredo Dias, «Sobre o papel do direito penal na protecgdo do ambiente», in Revista de
Direito e Economia, IV, p. 20, n. 20 e 21. Também no direito alemio se admite a responsabilizagdo das
pessoas colectivas (§ 30, da OWiG).
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66.° do Decreto-Lei n.® 232/79.

Relativamente ao juizo sobre a alegada inconstitucionalidade do n.° 3 do artigo
1.°, norma revogada pelo Decreto-Lei n.° 411-A/79, de 11 de Outubro, concluimos em
momento anterior que nao tinha utilidade pratica a formulagdo de um juizo na matéria
(supra, divisao III).

Resta-nos a matéria relativa ao processo de contra-ordenacdo regulado pelos
artigos 30.° a 66.°

Segundo o Procurador-Geral da Republica, «estabelecendo-se no artigo 30.° e
segs. que o processamento das contra-ordenagdes e a aplicacdo das coimas compete as
autoridades administrativas e equiparando-se no artigo 1.°, n.° 3 as contra-ordenagdes as
contravencdes ou transgressdes previstas pela lei vigente a que sejam aplicadas sangdes
pecuniarias, retirou-se competéncia aos tribunais de comarca para conhecerem, em primeira
instancia, de tais contravencdes ou transgressdes, competéncia que lhes adivinha, designa-

302

damente, do preceito do artigo 54.° da Lei n.° 82/77, de 6 de Dezembro»™™.

Se bem se atentar na alegacdo do Procurador-Geral da Republica, a
inconstitucionalidade dos artigos 30.° e segs. do Decreto-Lei n.® 232/79 parece derivar da
existéncia do n.° 3 do artigo 1.° do mesmo decreto-lei, pelo que poderiamos ser tentados a
ndo versar a questdo, dada a posterior revogagdo desta ultima disposi¢cdo. Supomos, porém,
que nao se deve deixar de abordar a questao da constitucionalidade da administrativizagao
do processo de aplicagdo das coimas, como solu¢do para o futuro, tanto mais que esta
Comissao ndo se tem considerado vinculada por um «principio do pedido» ou principio
analogo em matéria de pareceres **.

Acresce que o Procurador-Geral da Republica afirma igualmente que os artigos
48.° e segs. e 64.° e segs. se acham afectados de inconstitucionalidade organica, na medida
em que ¢ atribuida competéncia aos tribunais de comarca e Relagdes para conhecer de recur-
sos interpostos de decisdes administrativas proferidas nos processos de contra-ordenacao,
sendo certo que a matéria de competéncia dos tribunais ¢ da exclusiva competéncia da
Assembleia da Republica [artigo 167.° alinea j) da Constituicdo] e «conhecer em primeira
instincia ou em recurso sdo formas e medidas bem diferentes de competéncia» **.

Parece-nos, assim, indispensavel versar, pelo menos, os dois seguintes aspectos:

Constitucionalidade da solu¢do de administrativizacdo do processo das contra-
ordenagdes;

Constitucionalidade das normas atributivas de competéncia aos tribunais
judiciais para conhecer dos recursos interpostos das decisdes dos tribunais administrativos.

E 0 que se passa a fazer.

34. Na esteira do direito alemdo®”, pretendeu agora o legislador confiar o
processo sancionatdrio das contra-ordenagdes as autoridades administrativas.

Havera algum obice de natureza constitucional a tal orientagao legislativa?

Considerando apenas a decisdo de confiar as autoridades administrativas a
aplicacao de sangdes as contra-ordenagdes, entendidas tais sangdes e o correspondente ilicito
como matéria especialmente administrativa, afigura-se-nos possivel entender que nao ocorre
qualquer inconstitucionalidade neste caso *. Tal afirmacdo, porém, tem de ser interpretada

392 Requerimento de fl. 8 dos autos de parecer n.° 33/79 desta Comissio.
393 Remete-se para o que se referiu atras, sub v.
3% Citado requerimento, a fl. 8 dos autos do parecer n.° 33/79.

3 A doutrina constitucionalista alema e a jurisprudéncia do Bundesverfassungsgericht tém entendido
sem discrepancias que ndo briga com o artigo 92.° da Lei Fundamental a solucdo legislativa de confiar as
autoridades administrativas a decisdo sancionatoria das contra-ordenagdes, desde que o cidaddo afectado possa
em via de recurso submeter a legalidade da decisdo aos tribunais. Vejam-se Schmidt-Bleibtreu-Klein,
Grundgesetz, 4.* ed., 1977, p. 813 e Leibholz-Rinck, Grundgesetz, 1975-1979, 6.% ed., pp. 802-803.

3% A titulo de curiosidade, anote-se que, no que toca as chamadas bagatelas penais, o austriaco
Friedrich Nowakowski entende ser pelo menos de constitucionalidade duvidosa a solugdo de descriminalizar
tais bagatelas, relegando-as para o dominio do direito penal administrativo, e excluindo-as do conhecimento de
uma autoridade judicial. Isto em virtude de a Austria ser parte da Convengdo Europeia para a Protecdo dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, cujo artigo 6.°, n.° 1, impde que «qualquer pessoa tem
direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo razoavel por um tribunal

Tribunal Constitucional de Portugal de 2012



em conjugacdo com o disposto nos artigos 20.°, n.° 1, e 269.°, n.° 2, da Constituigao.
Inconstitucional seria o entendimento que o legislador porventura tivesse acolhido, de
confiar o conhecimento das contra-ordenagdes a autoridades administrativas, com expressa
proibi¢do de recurso contencioso. Mas nao foi o que sucedeu.

Nao obstante todas as dificuldades doutrinais que possam subsistir acerca da
natureza do ilicito de mera ordenagdo social e todas as davidas pertinentes acerca da
possibilidade de encontrar uma diferenca de grau entre este ilicito e o ilicito criminal ou
penal de justica — e ja sem aludir a problematica da bondade da solugdo, do ponto de vista
de politica legislativa acerca da autonomizacao deste ramo de direito — supomos que nao ha
nenhum preceito constitucional ou de direito internacional convencional que impega de
forma peremptoria que o legislador adopte como solugao a administrativizagdo no ambito do
ilicito de mera ordenagdo social, desde que fiquem salvaguardados os recursos aos 6rgaos
judiciais.

De harmonia com o que tem sido a orientacdo dominante desta Comissao
Constitucional, na davida dever-se-a4 presumir a constitucionalidade das disposi¢des legais
em exame.

Acresce a esta observagdo a circunstincia de que existem em vigor
numerosissimos diplomas que estabelecem sangdes pecunidrias a aplicar pela
Administragdo, em muitos desses diplomas nem sequer se prevendo o recurso contencioso
para os tribunais. Mesmo admitindo que parte dessas multas ndo sancionem ilicito de
natureza contravencional®’, a verdade é que ainda restam muitas previsdes normativas que
estabelecem um processo nao jurisdicionalizado de aplicacdo de multas referidas a ilicito
contravencional ou ordenativo. E que se saiba ndo tém até agora sido suscitados problemas
acerca da respectiva constitucionalidade.

Pelo exposto, parece-nos que, na duvida, se devera considerar constitucional a
solugdo de relegar para a competéncia das autoridades administrativas a aplicagdo das
coimas e san¢des acessorias no dominio do ilicito de mera ordenagio social®®.

independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer sobre a determinagdo dos seus direitos e
obrigagdes de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer acusagdo em matéria penal dirigida contra
ela [. . .]». O mesmo autor refere que a Austria fez uma reserva a Convengio, no sentido da manutengdo do
processo penal administrativo, reserva que tem sido entendida pela doutrina dominante como referida as
situagdes existentes a data da ratificacdo da Convencdo, e ndo a criacao futura pelo legislador de novos casos
de submissdo aquela forma de processo: cf. Die Behandlung der Bagatellkriminalitiit in Osterreich, estudo
incluido no numero da revista indicado na n. 71, na p. 292.

Refira-se, por ultimo, que Portugal é parte da mesma Convencdo e ndo formulou qualquer reserva ao

artigo 6.°, n.° 1 (cf. Lei n.° 65/78, de 13 de Outubro).

37 E extremamente dificil distinguir as multas sancionadoras do ilicito contravencional do até aqui
chamado direito penal administrativo e certos meios de coac¢do administrativa estruturalmente idénticos
(multas utilizadas como meio compulsério, por exemplo). Sobre estes pontos, vejam-se Prof. Afonso
Rodrigues Queiro, «Coacgdo administrativay, in Dicionario Juridico da Administra¢do Publica, 11, 1972, pp.
433-436 e Prof. Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, 9.* ed., vol. I, pp. 1147-1151. Este
ultimo autor distingue penas disciplinares e penas policiais, as quais formariam as penas administrativas,
contrapostas as penais. Pura administrativizagdo na aplicagdo de multas foi a solugdo recentemente consagrada
nos artigos 35.° a 40.° do Decreto-Lei n.° 421/80, de 30 de Setembro (Actividade publicitaria).

%para a justificacdo de jure constituendo desta solucdo, veja-se Prof. Eduardo
Correia, «Direito penal e direito de mera ordenagdo socialy, in Boletim cit., XLIX,
pp- 275 e segs. No preambulo do proprio Decreto-Lei n.° 232/79, depois de se considerar que a coima, san¢ao
administrativa, ¢ aplicada pelas autoridades administrativas, diz-se que «para obviar, contudo, a quaisquer
perigos ou abusos, submete-se a aplicagdo da coima a um estrito principio de legalidade e ressalva-se, sem
reservas, um direito de defesa e audiéncia e um inderrogavel direito de recurso para as instancias judiciais» (n.°

4).
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35. Abordemos agora o segundo ponto atrds indicado. Antes de o fazer, notemos
que o processo de contra-ordenacdes como tal ndo parece poder ser considerado processo
criminal, nos termos e para os efeitos da alinea ¢) do artigo 167.° da Constitui¢do, atento o
disposto no artigo 32.° da Constitui¢do ¢ a tradi¢cdo existente sobre o chamado direito penal
administrativo.

Em conformidade com o ja varias vezes afirmado, o ilicito de mera ordenagao
social ndo se confunde, nos termos do Decreto-Lei n.° 232/79, com o ilicito criminal, pelo
que o correspondente processo sancionatdrio nao deve qualificar-se como processo criminal.

Resta saber, porém, se o Governo terd competéncia legislativa para regular a
instancia de recurso, a interpor para os tribunais judiciais, e se lhes podera atribuir
competéncia para conhecer dos mesmos recursos.

Nos termos da alinea j) do artigo 167.° da Constituicdo, ¢ da exclusiva
competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre «organizacdo e competéncia dos
tribunais ¢ do Ministério Publico e estatuto dos respectivos magistrados, salvo quanto aos
tribunais militares, sem prejuizo do disposto no n.° 2 do artigo 218.%.

Ora no preambulo o legislador ndo pdde ser mais claro, ao afirmar
expressamente a sua opcao pela solugdo de criar um recurso a interpor para os tribunais
judiciais:

Apos algumas hesitagdes optou-se por atribuir aos tribunais comuns
a competéncia para conhecer do recurso de impugnagio judicial®®.

Reconhece-se de boamente que a pureza dos principios levaria a
privilegiar a competéncia dos tribunais administrativos. Ponderadas, contudo,
as vantagens e desvantagens que qualquer das solug¢oes irrecusavelmente
comporta, considerou-se mais oportuna a solug¢do referida, pelo menos como
solugdo imediata e eventualmente provisoria (n.° 5, os italicos sao nossos).

Assim, no artigo 48.°, n.° 1, estabelece-se que «as decisdes, despachos e demais
medidas tomadas pelas autoridades administrativas no decurso do processo sdo susceptiveis
de impugnagao judicial por parte do arguido ou das pessoas contra as quais se dirigem». E o
n.° 3 do mesmo artigo estabelece que «& competente para decidir do recurso o tribunal
previsto no artigo 52.°, que decidira em ultima instanciay.

O artigo 52.°, por seu turno, estabelece no seu n.° 1 que € competente para
conhecer do recurso «c juiz de direito da comarca em cuja area tem a sua sede a autoridade
que aplicar a coimay. E o0 n.° 2 acrescenta que o juiz decide singularmente.

Por seu turno, o artigo 64.° atribui competéncia aos tribunais da Relacao para
conhecerem do recurso que se interpuser da sentenca ou do despacho judicial proferido nos
termos do artigo 55.° quando:

a) Foi aplicada ao arguido uma coima superior a 50 000$;

b) A condenagdo do arguido abrange sancdes acessdrias, salvo se estas
consistirem em prestagdes pecuniarias inferiores a 50 000$;

¢) O arguido foi absolvido ou o processo foi arquivado em casos em que a
autoridade administrativa tinha aplicado uma coima superior a 50 000$
ou em que tal coima tinha sido reclamada pelo Ministério Publico;

d) A impugnacao judicial foi rejeitada;

e) O tribunal decidiu através de despacho, ndo obstante o recorrente se ter
oposto a tal.

No n.° 2 do artigo 64.°, admite-se que «para além dos casos enunciados no
nimero anterior, podera a Relacdo, a requerimento do arguido ou do Ministério Publico,
aceitar o recurso da sentenc¢a, quando tal se afigure manifestamente necessario a melhoria da
aplicacdo do direito ou a promogao da uniformidade de jurisprudéncia.

Por seu turno, o artigo 66.°, n.° 1, estatui que «se o contrario nao resultar deste
diploma, a 2.* instancia apenas conhecerd da matéria de direito, ndo cabendo recurso das
suas decisdesy.

Por outro lado, o artigo 69.°, n.° 1, atribui ainda competéncia aos tribunais de
comarca para a revisao da decisdo da autoridade administrativa, nos termos dos artigos 68.°
do Decreto-Lei n.° 232/79, e 673.° e segs., do Codigo de Processo Penal. E os artigos 72.°,

%% No estudo Direito penal e direito de mera ordenagdo social, o Prof. Eduardo Correia preconizava

que os recursos judiciais fossem interpostos para os tribunais administrativos (cf. Boletim, XLIX, pp. 275 a
277).
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73.5,n."3e5,76.%n° 1, e 77.°n° 2, por seu turno, atribuem competéncias aparentemente
novas a tribunais de primeira e de segunda instancia’'’. Serdo estas normas organicamente
inconstitucionais, como poderia resultar do teor literal do artigo 167.°, alinea j), da Lei
Fundamental?

Foi entendimento da maioria desta Comissdo que aquelas normas ndo estdo
afectadas pelo vicio de inconstitucionalidade organica.

Por um lado, a interpretacdo mais aceitdvel da alinea j) do artigo 167.° podera
levar a conclusdo de que estd reservada a Assembleia da Republica apenas a fixacdo dos
principios basicos de competéncia dos tribunais, os grandes quadros de competéncia que
integram a organizacao judiciaria.

Por outro lado, mesmo que se perfilhasse o entendimento da expressdo
«competéncia» na referida alinea num sentido rigorista do termo, de forma a reservar a
Assembleia da Republica a criagdo de toda e qualquer norma respeitante a competéncia dos
tribunais, ter-se-ia de considerar que a figura qualificada no Decreto-Lei n.° 232/79 como
recurso da decisdo administrativa ndo se reveste da natureza de um verdadeiro recurso
interposto de uma decisdo jurisdicional ou a esta equiparada, ou de um recurso
administrativo de anulagdo de acto definitivo e executorio da Administracdo, tratando-se
antes de uma forma de impugna¢dao de uma decisao sancionatéria nao definitiva que tem
como caracteristica a atribuicio de competéncia de plena jurisdi¢do aos tribunais
encarregados de julgar as questdes de facto e de direito relativas ao dominio do ilicito de
mera ordenagao.

Finalmente, ndo se estaria longe de certas solucdes ja existentes no direito
portugués antes da publica¢do deste diploma, em que a fixa¢do das multas pode caber em
primeira linha as autoridades administrativas, admitindo-se o cumprimento ou oblacao
voluntéria pelo sancionado. S6 no caso de ndo haver acatamento voluntério pelo responsavel
da ordem de pagamento da multa, ¢ que os tribunais seriam chamados a exercer de forma
plena a sua jurisdi¢do®"'.

Em consequéncia do referido entendimento, prevaleceu a tese da maioria dos
vogais desta Comissdo de que as normas atributivas de competéncia aos tribunais de 1.?
instancia e as Relagdes para conhecer dos recursos das decisdes administrativas em matéria
de contra-ordenagdes nao teriam natureza inovatoria, sendo meramente enunciativas do
principio constitucional de que os tribunais judiciais tém competéncia-regra (artigo 212.°, n.°
1), principio que € repetido no artigo 54.°, alinea a), da Lei Organica dos Tribunais Judiciais
(Lei n.° 82/77, de 6 de Dezembro). O Decreto-Lei n.° 232/79 mais ndo teria feito do que
repetir a solucdo da lei geral, devendo considerar-se que os juizes dos tribunais judiciais sdo
os juizes naturais ou legais para conhecerem, em sede jurisdicional, do ilicito de mera
ordenacao social.

De resto, se o legislador tivesse optado por ndo referir quais os tribunais com
competéncia para estes recursos, sempre teria de se entender que tal competéncia pertencia
aos tribunais judiciais € ndo aos administrativos. Em ultima analise, tal seria o resultado
decorrente de uma interpretacdo conforme a Constituicdo ou da integracdo de uma lacuna, a
luz do disposto nos artigos 20.°, n.° 1, € 212.°, n.° 1, da Lei Fundamental.

36. Embora o Procurador-Geral da Republica ndo suscite expressamente o
problema [ainda que o artigo esteja incluido no niimero daqueles cuja declaragdo de
inconstitucionalidade ¢ pedida por alegada violacao da alinea j) do artigo 167.° da Lei
Fundamental], afigura-se-nos que teremos ainda de averiguar a conformidade constitucional
do artigo 42.° do Decreto-Lei n.° 232/79.

Dispoe este artigo, sob a epigrafe «Detencdo para averiguagao»:

I — Em caso de flagrante delito podem as autoridades administrativas
competentes, bem como as autoridades policiais, deter o autor de uma contra-ordenacao pelo
tempo necessario a sua identificagao se esta ndo for imediatamente possivel.

2 — A identificagdo deve processar-se no mais curto espago de tempo, nao
podendo nunca a deteng@o exceder vinte e quatro horas.

310 T . - .
O Procurador-Geral da Republica ndo refere estas normas, mas a doutrina desta Comissdo atras
referida permite-lhe inquirir sobre a eventual inconstitucionalidade das mesmas.

3! Veja-se Dr. Vitor Faveiro, «Reflexdes sobre o problema das multas de policia», in Boletim do
Ministério da Justiga, n.° 26, pp. 40 e segs.
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Uma leitura, mesmo perfunctoria, do artigo transcrito suscita a questdo da sua
compatibilidade com o disposto no artigo 27.° da Constitui¢ao Politica.

Na verdade, a todos ¢ assegurado o direito a liberdade e a seguranca, nao
podendo ninguém ser privado da liberdade, a ndo ser em consequéncia de sentenga judicial
condenatoria pela pratica de acto punido por lei com pena de prisdo ou de aplicacdo judicial
de medida de seguranca, salvo tratando-se de privacao de liberdade, «pelo tempo e nas
condi¢des que a lei determinary, através de prisdo preventiva em flagrante delito ou por
fortes indicios de pratica de crime doloso a que corresponda pena maior ou entao no caso de
prisdo ou detencdo de pessoa que tenha penetrado irregularmente no territorio nacional ou
contra a qual esteja em curso processo de extradi¢do ou expulsado (artigo 27.°,n.* 1, 2 e 3).

Ora, a lei ordinaria — para onde remete o preceito constitucional — s6 admite a
prisdao preventiva em flagrante delito no caso de a infrac¢do criminal corresponder pena de
prisdo (artigo 287.° do Cédigo de Processo Penal).

E certo que o § tnico do artigo 287.° do Cédigo de Processo Penal estatui que
«se ao facto punivel ndo corresponder pena de prisdo, o infractor s6 podera ser detido por
qualquer autoridade ou agente de autoridade quando nao for conhecido o seu nome e resi-
déncia e ndo possa ser imediatamente determinado, ou quando se trate de arguidos em
liberdade proviséria ou condenados em liberdade condicional que tenham infringido as
obrigagdes a que estejam sujeitosy.

Temos, porém, de reconhecer que, na loégica da solugdo adoptada pelo Decreto-
Lei n.° 232/79, a contra-ordenagdo tem uma natureza diversa da infrac¢do criminal, nunca se
podendo reconduzir a coima a categoria sancionatoria da multa criminal. Parece, por isso,
que o § unico do artigo 287.° ndo poderia cobrir a situacdo da pratica de uma contra-
ordenacao e a deteng¢ao do agente em flagrante delito, motivo pelo qual o legislador tera sido
tentado a prever a referida situacdo no artigo 42.° do diploma em anélise, apesar de antes ter
considerado de forma genérica ser inadmissivel a prisao preventiva no dominio ordenativo
(artigo 36.°, n.° 1).

Todavia, depois de ponderados cuidadosamente os fins visados pelo legislador
ao criar o artigo 42.° atras transcrito, foi entendimento da maioria desta Comissdo que nao
poderia considerar-se que a detengdo em causa, enquanto medida de constrangimento
destinada a conseguir a mera identificacdo do autor de uma contra-ordenagdo, fosse
susceptivel de violar o disposto no artigo 27.°, n.° 2, da Lei Fundamental, ndo existindo
analogia entre tal medida e a de custddia ou garde a vue que foi considerada inconstitucional
no recente parecer n.° 32/80 desta Comissao.

Sempre se poderia dizer que tal detengdo s estd prevista para a situagdo de
flagrante delito, de tal sorte que se cairia na previsao do n.° 2 do artigo 27.° da Constituigao.

Por outro lado, tratar-se-ia de medida compulséria andloga a certas medidas de
constrangimento para comparéncia em juizo sob custddia, as quais se acham previstas em
diferentes leis processuais®'?.

Acresce que foi igualmente entendido que tal medida garante a igualdade de
tratamento dos agentes surpreendidos em flagrante delito, de forma a conseguir-se
expeditamente a sua identificagdo em quaisquer circunstancias, sendo impensavel que um
ordenamento sancionatorio possa ser eficaz se lhe forem vedadas todas e quaisquer medidas
de constrangimento.

Desta forma, negou a maioria da Comissao que o artigo 42.° do Decreto-Lei n.°
232/79 fosse materialmente inconstitucional.

A% 1

37. De harmonia com o que atrds se escreveu, a Comissdao Constitucional ¢ de
parecer que o Conselho da Revolugao:

a) Nao deve pronunciar-se pela inconstitucionalidade de todo o Decreto-Lei
n.° 232/79, de 24 de Julho, apesar de o mesmo ter sido promulgado e
publicado apds a publicagdo do decreto de exoneragdo do Primeiro-
Ministro que presidia ao Governo que elaborou e referendou tal diploma,
embora antes ainda da posse do novo Primeiro-Ministro;

b) Nao deve pronunciar-se pela inconstitucionalidade dos n.” 3 e 4 do artigo
1.° do Decreto-Lei n.° 232/79, disposi¢des revogadas pelo artigo tnico do
Decreto-Lei n.° 411-A/79, de 1 de Outubro, uma vez que a apreciagdo da

2 Vejam-se, por exemplo, artigos 629.°, n.° 2, do Codigo de Processo Civil, € 91.°, § 3.°, do Cddigo
de Processo Penal.
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eventual inconstitucionalidade daquelas disposi¢des, entretanto
revogadas, carece de interesse pratico;

¢) Nao deve pronunciar-se pela inconstitucionalidade do mesmo Decreto-
Lei n.° 232/79, na parte em vigor, por violagdo da alinea e) do artigo
167.° da Constitui¢ao, em virtude de aquele diploma ndo versar matéria
de crimes, nem de processo criminal, mas antes de ilicito de mera
ordenagdo social e seu processo sancionador;

d) Nao deve pronunciar-se pela inconstitucionalidade organica dos artigos
16.°, 19.°, 21.° e 23.° do Decreto-Lei n.° 232/79, por se entender que o
quadro das reacgdes contra o ilicito de mera ordenagdo social cabe na
competéncia legislativa do Governo, concorrente neste dominio com a da
Assembleia da Republica;

e) Nao deve pronunciar-se pela inconstitucionalidade orgéanica dos artigos
48.°,n.°3,52.°,64.°69°n"1¢e3,72°73.°5n."3¢e5,77.°n.°2, ¢ 81.°,
n.° 2, do Decreto-Lei n.° 232/79, por se tratar de normas de atribuicdo de
competéncia a tribunais, de natureza meramente enunciativa da solucao
decorrente dos principios constitucionais e da legislacdo vigente sobre
organizacao dos tribunais judiciais;

/) Nao deve pronunciar-se pela inconstitucionalidade material do artigo 42.°
do Decreto-Lei n.° 232/79, por nao ocorrer violagdo do preceituado no
artigo 27.° n.° 2, da Constitui¢ao Politica.

Lisboa e Comissao Constitucional, 19 de Mar¢o de 1981. — Armindo Ribeiro
Mendes (vencido, como relator, relativamente as conclusdes d), e€) e f), nos termos da
declaracao de voto junta) — Herndni de Lencastre (votei de harmonia com a declaracdo de
voto do relator do projecto, salvo quanto ao 3.° ponto da mesma declaragao, correspondente
a alinea f) das conclusdes do parecer, em que o meu voto foi no sentido da tese que
prevaleceu, por se me afigurar ndo se achar efectivamente o artigo 42.° do Decreto-Lei n.°
232/79, face ao artigo 27.°, n.° 2, da Constituigdo da Republica, inquinado de
inconstitucionalidade material) — Jorge de Figueiredo Dias (com a declaragdo de voto
anexa) — Afonso Cabral de Andrade — Rui de Alarcdo — Joaquim Costa Aroso — José
Manuel Cardoso da Costa — Fernando Amancio Ferreira (vencido, no concernente as
conclusdes d) e e) do parecer pelas razdes aduzidas, quanto a elas, pelo Ex.™ Relator, na sua
declaragao de voto) — Ernesto Augusto Melo Antunes (vencido, quanto a conclusiao da
alinea f) do parecer, acompanhando neste ponto a posi¢do do relator na sua declaracdo de
voto).

DECLARACAO DE VOTO

Votei vencido como relator no que respeita as trés ultimas conclusdes do
parecer, pelas razdes que procurarei em seguida expor:

1.°) Do meu ponto de vista, estdo afectadas pelo vicio de inconstitucionalidade
organica as normas contidas nos artigos 16.%, 19.°, 21.° e 23.° do Decreto-Lei n.° 232/79, em
virtude de tais normas estabelecerem o quadro geral das coimas aplicaveis as contra-
ordenacgdes, abrangendo limites maximos diferenciados para pessoas singulares e colectivas,
sancdes acessorias e pressupostos genéricos da respectiva aplicagao.

Ora, pareceu-me mais razoavel interpretar a expressao «penas», na alinea e) do
artigo 167.° da Constituicdo de forma a incluir na respectiva no¢ao penas criminais e penas
contravencionais. Admitindo que a questao nao seja totalmente liquida, pareceu-me de man-
ter o entendimento perfilhado por esta Comissdo, ainda que incidentalmente, de que estaria
reservada a Assembleia da Republica a fixagdo, com caracter genérico, das penas aplicaveis
as contravengdes (cf. o parecer n.° 28/78, in Pareceres da Comissdo Constitucional, 7.° vol.,
p. 15).

A partir desta solugdo, pareceu-me igualmente que a fixagdo do quadro geral de
coimas, nomeadamente dos seus limites maximos e san¢des acessorias, devia estar também
reservada a competéncia exclusiva da Assembleia da Republica, sem embargo de, caso a
caso, poder o Governo criar novas contra-ordenagdes € cominar quanto a estas as coimas
reputadas mais adequadas, desde que dentro dos limites maximos da lei quadro.

Para afirmar tal conclusdo, parti da ideia de que ndo ¢ possivel afastar das
coimas a qualificagdo de san¢do pecuniaria, por serem analogas as multas cominadas no
direito criminal. Na verdade, ndo existe uma fronteira de expressao quantitativa entre a
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coima ¢ a multa criminal. Pelo contrario, se se atentar no artigo 16.° do Decreto-Lei n.°
232/79, logo se verificara que o montante maximo pode variar entre 100 000$ para as
pessoas singulares ¢ 1 000 000$ para as pessoas colectivas, valores economicos esses que
excedem alguns dos previstos para as penas criminais de multa contempladas no artigo 63.°
do Coédigo Penal. Afigura-se-me que confirma este ponto de vista a solugdo dada
primitivamente pelo legislador no n.° 3 do artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 232/79, ndo vendo
bem como ¢ possivel afirmar que a coima ¢é realidade diversa integrada em outro universo
sancionatdrio.

Por outro lado, a evolugdo histdrica que conduziu a autonomizagao do ilicito de
mera ordenacao social nas experiéncias das duas Alemanhas — conforme se diz no texto do
parecer — parece dever levar a conclusdo de que a coima ¢ substancialmente uma pena pe-
cuniaria estabelecida como san¢do para um ilicito que vive «paredes meias» com o ilicito
criminal, ndo obstante a alegada mas nao demonstrada diferenga qualitativa que o legislador
portugués pensa existir entre ambos’".

A ser assim, e considerando que a criacdo do ilicito de mera ordenagdo social ¢
uma forma de operar uma politica de descriminalizag¢do, pareceu-me forgoso concluir que a
reserva de competéncia legislativa da alinea ¢) do artigo 167.° se tinha de estender até a
fixagdo dos limites maximos das coimas, ¢ do quadro genérico de san¢des acessorias, sob
pena de o legislador governamental ter nas suas mdos um instrumento adequado para
esvaziar em parte aprecidvel aquela mesma garantia, inclusivamente agravando na pratica as
sancOes anteriormente estabelecidas quando a mesma infraccdo pertencia ao dominio
criminal.

Por estas razdes, preconizei que a alinea d) das conclusdes do parecer
consignasse a tese da inconstitucionalidade orgéanica daqueles preceitos.

2.°) No que toca a atribuicdo de competéncia aos tribunais judiciais de 1.* ¢ 2.%
instancia para conhecer dos recursos interpostos das decisdes administrativas em matéria de
ilicito de mera ordenacdo social, entendi que o Governo violou de forma clara e frontal o
disposto na alinea J) do artigo 167.° da Constitui¢ao.

Do proprio preambulo do diploma, resulta de forma evidente que o Governo
hesitou entre a solu¢do de confiar o conhecimento de tais recursos aos tribunais
administrativos e a de o atribuir aos tribunais judiciais. Ao optar por uma das solu¢des,
definiu com discricionariedade uma solugdao de competéncia de tribunais, matéria reservada
a Assembleia da Republica.

Por outro lado, nada parece autorizar o entendimento da maioria de que a
competéncia reservada da Assembleia da Republica nesta matéria se limitaria ao
estabelecimento dos principios ou bases gerais, consoante acontecia outrora com o disposto
no artigo 93.° da Constitui¢do de 1933°"

Acresce que, do meu ponto de vista, no siléncio do legislador, tal competéncia
caberia sempre aos tribunais administrativos, ja que a impugna¢do judicial das decisdes
administrativas previstas nos artigos 30.°, 48.° ¢ 49.° do Decreto-Lei n.° 232/79 deveria, ou
como contencioso de anulacdo ou como contencioso de plena jurisdigdo, ser assegurada pela
ordem de tribunais a quem incumbe primacialmente fiscalizar a regularidade dos
procedimentos das entidades administrativas (artigos 15.°, n.° 1, da Lei Organica do Su-
premo Tribunal de Justica, artigos 815.° ¢ 820.° do Codigo Administrativo).

Resultou da discussdo do projecto de parecer que a actividade das autoridades
administrativas previstas nos artigos 30.°, 48.° e 49.° ndo tem analogia com o mecanismo de
aplicagdo automatica de sangdes previsto actualmente nos artigos 167.° e 553.° do Codigo de
Processo Penal, j4 que a oblacdo voluntaria das multas referidas no auto de noticia nao
implica qualquer actividade instrutdria ou decisoria da entidade administrativa autuante.

Por outro lado, sdo conhecidos cada vez mais numerosos casos em que Sao
atribuidas aos tribunais administrativos fungdes jurisdicionais plenas (cf., por exemplo,
artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 40/77, de 29 de Janeiro) nomeadamente ao Supremo Tribunal
Administrativo. E a propria jurisprudéncia deste Tribunal tem acolhido a ideia de que ndo ¢
excepcional tal jurisdicdo plena. A tal ponto, que o legislador tem sentido a necessidade de
atribuir expressa competéncia aos tribunais ordindrios para conhecer de matéria
contravencional ligada as autarquias locais (por exemplo, artigo 18.° da Lei das Finangas
Locais, Lei n.° 1/79, de 2 de Janeiro).

33 Cf., por tltimo, Prof. Figueiredo Dias e Dr. Costa Andrade, «Problematica Geral das Infracgdes
Econoémicasy, in Boletim do Ministério da Justiga, n.° 162, pp. 35-37.

34 «Em caso de duvida, porém, deve preferir-se a interpretagio mais favoravel ao alargamento da

competéncia reservada da Assembleia da Republica»y — Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigcdo da
Republica Portuguesa Anotada, p. 334.
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Porque ndo haveria qualquer lacuna, ndo me pareceu procedente o argumento de
que os tribunais judiciais seriam, mesmo no siléncio do legislador, competentes para os
recursos em matéria contra-ordenacional, por forca da alinea a) do artigo 54.° da Lei
Organica dos Tribunais Judiciais, parecendo-me de todo o modo irrelevante a dilucidagao da
questdo de saber se as impugnacdes judiciais previstas no Decreto-Lei n.° 232/79 sdo ou nao
verdadeiros recursos.

Finalmente — e sem poOr em causa a bondade de jure condendo da solugdo de
atribuir tal competéncia aos tribunais judiciais — sempre pareceria estranho que o legislador
governamental pudesse estabelecer detalhadas regras sobre os recursos interpostos das
proprias decisoes de 1.* instancia, estabelecendo discricionariamente que s6 haveria recurso
at¢ ao Tribunal da Relacdo. Ao menos neste restrito caso, exerceu o Governo sem
autorizagdo uma competéncia reservada a Assembleia da Republica. Nao pode, pois, falar-se
de meras regras enunciativas ou declarativas de uma solucdo ja consagrada na lei geral sobre
competéncia dos tribunais judiciais.

Improcedente me pareceu igualmente o argumento avangado de que o juiz do
tribunal judicial seria o juiz legal ou juiz natural para conhecer desta matéria. Tal principio
do juiz natural tem uma aplicagio bem determinada no texto constitucional®, nio
parecendo licito que o principio possa ser chamado a colagdo para resolver problemas de
reparticdo de competéncias entre tribunais de diferentes ordens, matéria reservada a
Assembleia da Republica.

Entendo, por isso, que estdo feridos de inconstitucionalidade orgénica os artigos
48.°,n.°3,52.°,64°,69°n."1e3,72°73.°n"3¢e5,77.°n°2,e85° n° 2, do Decreto-
Lei n.° 232/79. S6 quanto a competéncia para a ac¢ao executiva atribuida no artigo 76.° aos
tribunais de 1.* instancia se trataria de solugdo constitucional, atento o disposto nos artigos
66.° do Codigo de Processo Civil e 832.° do Codigo Administrativo.

3.°) Entendi que o artigo 42.° do Decreto-Lei n.° 232/79 estava afectado de
inconstitucionalidade material, por violar o artigo 27.°, n.° 2, da Lei Fundamental.

Nao me impressionaram os argumentos de «necessidade» ou decorrentes de uma
pretensa «natureza das coisas» invocados pela maioria da Comissdo para justificar a
constitucionalidade de tal medida ou das medidas de constrangimento previstas nas leis
processuais. Pareceu-me igualmente improcedente qualquer recurso ao principio da
igualdade para justificar uma diferenga tdo gravosa de tratamentos entre o agente que,
surpreendido em flagrante delito se identifica a autoridade e aquele que se abstém de o fazer,
por qualquer motivo.

A verdade ¢ que o legislador afirmou expressamente ndo haver lugar a prisdo
preventiva no dominio do ilicito de mera ordenagao social (artigo 36.°, n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 232/79). A ser assim, a detencdo para identificagdo — que poderd prolongar-se até vinte
¢ quatro horas — ¢ uma medida completamente desproporcionada no dominio de um ilicito
«menory, de natureza alegadamente diversa da do ilicito criminal.

Conhecidas como sao as tendéncias das autoridades policiais para recorrer com
discutivel necessidade a medidas de constrangimento ou de limitacdo da liberdade dos
cidadaos, afigurou-se-me extremamente preocupante a solu¢ao consagrada, considerando-a
em directa violagdo do disposto no artigo 27.°, n.° 2, da Constitui¢do, de harmonia com a
interpretacdo desta disposi¢do que prevaleceu no parecer n.° 32/80 quanto ao dominio do
ilicito criminal, por defini¢do bem mais grave do que o ilicito de mera ordenagdo social,
apresentado como eticamente neutro. — Armindo Ribeiro Mendes.

DECLARACAO DE VOTO

1 — Dei 0 meu voto a tese que fez vencimento nesta Comissao Constitucional e
segundo a qual o Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de Julho, ndo enferma — nomeadamente
depois da promulgagao do Decreto-Lei n.° 411-A/79, de 1 de Outubro — de qualquer
inconstitucionalidade, organica ou material, dentre aquelas que vém arguidas. E isto pelas
razdes que a seu tempo tive oportunidade de explanar oralmente e que — tendo em vista os
aspectos que se revelaram mais controversos e reclamaram uma reflexdo mais demorada —
se podem resumir, muito concisamente, nos termos seguintes.

2 — E para mim liquido que o direito de mera ordenagao social constitui, no seu

315 Cf. anotagdo do Prof. Figueiredo Dias ao acorddo do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 2 de Margo de 1976,
em Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 111.°, pp. 83 a 88.
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conjunto, um ordenamento juridico diferente do direito criminal no seu sentido tradicional e
mais amplo, isto ¢, englobando tanto os crimes em sentido estrito como as contravengdes.
Nao se me afigura necessario, para o concluir, apelar para razdes de fundo que relevam, quer
da natureza dos valores a cuja tutela se destina, quer da indole da «inimizade pelo direito»
que as respectivas infrac¢des revelam e da consequente responsabilidade e censurabilidade
que postulam. Nem sera sequer necessario por em relevo as diferengas que medeiam entre os
dois ordenamentos em causa quanto a respectiva génese historica. Sabe-se, com efeito, que o
direito penal — um qualquer direito penal — ¢ co-natural a toda a forma minimamente
organizada de convivéncia humana. Por isso, a historia do direito penal tem os horizontes da
propria historia da civilizagdo. E diferente a historia do direito de mera ordenagio social.
Nao tanto, nem sobretudo, por ser muito mais recente: ele s6 surge, numa perspectiva
comparatistica, depois do segundo conflito mundial. Mas, sobretudo, por s6 ser pensavel
num tempo historico bem determinado, com um nao menos determinado horizonte politico,
filosofico e moral.

3 — Para o concluir basta, afinal, o simples cotejo dos respectivos regimes
juridico-positivos. Nao creio que nos devamos sentir perturbados pelos sucessos ou
insucessos da doutrina que — reconheco-o de boamente — se debate ainda na procura do
critério cientifico e sistematico mais adequado a dar enquadramento tedrico as irrecusaveis
diferencas de regime. Até porque todos os autores, ou pelo menos a sua esmagadora maioria
ao que sei, sdo concordes em perspectivar o direito de mera ordenagao social como um
aliud, como um regime de natureza diversa da do direito penal. As divergéncias entre eles
— critério qualitativo versus critério quantitativo — so se explicam, de resto, por todos
sentirem a necessidade dogmatico-tedrica de construirem em termos cientificos e racionais
as diferencas de regime.

Conhecido como ¢ o «espirito de Fausto» que anima toda a especulagdo
cientifica verdadeiramente consciente, ndo ¢ de esperar que, neste plano da identificagdo do
critério cientifico, se atinja um dia uma solugdo definitiva e unanimemente aceite. Mas isto
ndo pode justificar a recusa de uma evidéncia como ¢ a da diferenca entre a contra-
ordenagdo, por um lado, e o crime e a contraven¢ao, por outro.

4 — Tenho para mim que ao assumir-se convicta € coerentemente esta diferenca,
ganhardo outra transparéncia os aspectos do diploma legal em causa que acabaram por se
revelar mais questionados. A comegar pelo das normas sancionatorias — artigos 16.°, 19.°,
21.° e 23.°— do Decreto-Lei n.° 232/79, cuja constitucionalidade organica se discutiu tendo
em vista o disposto na alinea ¢) do artigo 167.° da Constitui¢io. Sem razdo, a meu ver. E
para mim seguro que a expressdo «pena» estd utilizada no texto constitucional em sentido
técnico — reacgao aplicada a um crime —, de tal forma que ndo teria qualquer fundamento
a sua eventual aplicacdo analdgica ao direito de mera ordenagdo social. Resulta, assim,
univoco que, ao cominar «coimas», o Governo nao se encontra submetido a quaisquer dos
limites constitucionais que vigoram no plano dos crimes ou mesmo das contravengoes.

Em nada me perturba, por conseguinte, a circunstancia de a Comissao
Constitucional ter j& porventura afirmado que ¢ da competéncia reservada da Assembleia da
Republica fixar o limite maximo das sang¢des contravencionais. Em primeiro lugar porque
nunca compartilhei uma tal afirmagdo. Depois porque, de todo o modo, ela nunca constituiu
objecto de decisao ou conclusdo da Comissdo, mas s6 um obiter dictum incidentalmente —
e penso, com o respeito devido, que escusadamente — constante de um ou outro dos seus
documentos. Em terceiro lugar, e decisivamente, porque, ainda quando aquela afirmacao
devesse considerar-se correcta, ela em nada afectaria o problema aqui em causa. Ainda
quando a Assembleia da Republica coubesse competéncia reservada para fixar o limite
maximo das sanc¢des contravencionais, ainda entdo ndo poderia concluir-se outro tanto
relativamente as coimas. Pela simples, mas para mim decisiva razdo de que as
contravencdes, ndo sendo «crimes» nem as suas sangdes «penas criminaisy, constituem
ainda matéria juridico-penal, enquanto as contra-ordenacdes € as coimas sao instrumentos de
politica social ndo penal.

5 — Nao creio, igualmente, que possam considerar-se organicamente
inconstitucionais as normas processuais do Decreto-Lei n.° 232/79, nomeadamente as que
confiam aos tribunais judiciais competéncia para decidir dos «recursos» interpostos das
decisdes das autoridades administrativas. Nao pode, na verdade, afirmar-se que, ao
introduzir aquelas disposi¢des, o Governo tenha legislado em matéria de «competéncia dos
tribunais» e invadido, por isso, a competéncia reservada da Assembleia da Republica ex vi
da alinea j) do artigo 167.° da Constituicdo. Para que tal pudesse ser feito com consisténcia
seria necessario provar-se que com aqueles preceitos o Governo alterou — ampliando-a ou
reduzindo-a — a competéncia dos tribunais vigente a data da entrada em vigor do Decreto-
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Lei n.° 232/79.

Tal prova nao se fez, nem creio que pudesse fazer-se. Basta recordar que o
regime previsto no decreto-lei em analise se sobrepde, em toda a medida, ao regime
jurisdicional pré-existente. Mesmo que o decreto-lei fosse a este propdsito omisso, sempre
seria forcoso reconhecer aos tribunais judiciais a competéncia para conhecer da impugnagao
das decisoes das autoridades administrativas, talvez impropriamente apodada pela lei de
recurso. Na verdade, a intervencao do tribunal de 1.* instancia representa a primeira resposta
jurisdicional a um conflito normal da vida. A circunstancia de uma das «partes» litigantes
ser uma entidade administrativa ndo altera as coisas e ndo pode, por isso, converter aquela
impugnagao num auténtico recurso. Tanto mais que a abertura da via de acesso ao tribunal
judicial ¢ apenas a consequéncia directa do comando constitucional contido no artigo 20.°,
n.° 1, da Constituicao.

Resumidamente, aceito de bom animo que estes preceitos da lei em exame
pudessem, em via de principio, considerar-se desnecessarios, a conclusdo que eles contém se
chegando pela via de uma interpretacdo (integracdo) conforme a Constituigdo. Mas nao
intuo razdes seguras que me levem a considera-los organicamente inconstitucionais.

6 — Nao creio, por ultimo, que o artigo 42.° do Decreto-Lei n.° 232/79
(Detencao para identificagao) colida com o artigo 27.° da Constituicao e deva reputar-se, por
isso, materialmente inconstitucional. E isto por duas razdes decisivas. Em primeiro lugar, e
qualquer que seja a qualificagdo que se dé a esta detencdo, a sua constitucionalidade material
sempre estard assegurada ao abrigo do regime constitucional do flagrante delito. Em
segundo lugar, e sobretudo, estou convencido de que — diferentemente do que acontece por
exemplo com a medida chamada da «guarda a vistay — se trata de uma medida puramente
coactiva, destinada tao-so a obter a identificacdo do autor de uma contra-ordenagao. Tanto
mais que estd nas maos deste a possibilidade de a todo o momento por fim a detengdo, para
tanto bastando que se disponha a cumprir o dever de identificacao.

Claro que, sendo embora assim, a medida deveria considerar-se materialmente
inconstitucional se com ela se revelasse violado o principio da proporcionalidade que vale,
também a luz da nossa Constitui¢do, relativamente a toda a matéria respeitante a regula-
mentacdo do exercicio do direito a liberdade. Parece-me porém que a regulamentacdo em
causa ¢, mais que proporcional, a Uinica que realisticamente permite a realizagdo, nestes
casos, das finalidades que a lei visa conseguir com as suas estatuicoes. Deste ponto de vista
sera forgoso considerar que o respeito pelo principio da proporcionalidade esta assegurado.
— Jorge de Figueiredo Dias.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N.° 71/81

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146.° e no n.° 1 do artigo 281.° da
Constituicdo, o Conselho da Revolucao, a solicitacdo do Presidente da Assembleia da
Republica e do Procurador-Geral da Republica, e precedendo parecer da Comissdao Constitu-
cional, resolveu:

1 — Nao dever pronunciar-se pela inconstitucionalidade de todo o Decreto-Lei
n.° 232/79, de 24 de Julho, apesar de o mesmo ter sido promulgado e publicado apos a
publicacdo do decreto de exoneracdo do Primeiro-Ministro que presidia ao Governo que
elaborou e referendou tal diploma, embora antes ainda da posse do novo Primeiro-Ministro.

2 — Nao dever pronunciar-se pela inconstitucionalidade dos n.” 3 e 4 do artigo
1.° do Decreto-Lei n.° 232/79, disposi¢des revogadas pelo artigo tinico do Decreto-Lei n.°
411-A/79, de 1 de Outubro, uma vez que a apreciagdo da eventual inconstitucionalidade
daquelas disposi¢des entretanto revogadas carece de interesse pratico.

3 — Nao dever pronunciar-se pela inconstitucionalidade do mesmo Decreto-Lei
n.° 232/79, na parte em vigor, por violagdo da alinea e) do artigo 167.° da Constituicdo, em
virtude de aquele diploma ndo versar matéria de crimes, nem de processo criminal, mas
antes de ilicito de mera ordenacao social e seu processo sancionador.

4 — Nao dever pronunciar-se pela inconstitucionalidade organica dos artigos
16.°,19.°, 21.° e 23.° do Decreto-Lei n.° 232/79, por se entender que o quadro das reacgdes
contra o ilicito de mera ordenacdo social cabe na competéncia legislativa do Governo,
concorrente neste dominio com a da Assembleia da Republica.

5 — Nao dever pronunciar-se pela inconstitucionalidade organica dos artigos
48.°,n.°3,52.° 64°69°n>1e3,72° 73.°n°3e5,77.°n°2,¢e81.° n°2, do Decreto-
Lei n.° 232/79, por se tratar de normas de atribuicao de competéncia a tribunais, de natureza
meramente enunciativa da solugdo decorrente dos principios constitucionais e da legislacao
vigente sobre organizagao dos tribunais judiciais.

6 — Nao dever pronunciar-se pela inconstitucionalidade material do artigo 42.°
do Decreto-Lei n.° 232/79, por nao ocorrer violagao do preceituado no artigo 27.°, n.° 2, da
Constitui¢ao Politica.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 25 de Marco de 1981.

O Presidente do Conselho da Revolugao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1.* série. n.° 83, de 9 de Abril de 1981.)
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MINISTERIO DA JUSTICA
Decreto-Lei n.° 232/79, de 24 de Julho

1. A necessidade de dotar o nosso pais de um adequado «direito de mera
ordenacao social» vem sendo, de ha muito e de muitos lados, assinalada. Tanto no plano da
reflexdo tedrica como no da aplicagdo pratica do direito se sente cada vez mais instante a
necessidade de dispor de um ordenamento sancionatorio alternativo e diferente do direito
criminal.

Ordenamento que permita libertar este ramo de direito das infraccdes que
prestam homenagem a dogmatismos morais ultrapassados e desajustados no quadro de
sociedades democraticas e plurais, bem como do niimero inflacionario e incontrolavel das
infraccOes destinadas a assegurar a eficidcia dos comandos normativos da Administragdo,
cuja desobediéncia se ndo reveste da ressonancia moral caracteristica do direito penal. E que
permita, outrossim, reservar a intervencao do direito penal para a tutela dos valores ético-
sociais fundamentais e salvaguardar a sua plena disponibilidade para retribuir e prevenir
com eficacia a onda crescente de criminalidade, nomeadamente da criminalidade violenta.

Os proprios 6rgaos legislativos e executivos tém, ndo raro, sentido a caréncia de
um tal ordenamento. A sua inexisténcia tem frequentemente impedido o legislador ou o
executivo de langar mao de uma gama diferenciada de sangdes ajustada a natureza e gravi-
dade dos ilicitos a reprimir ou prevenir. O que explica que 0s sucessivos governos
constitucionais tenham inscrito nos seus programas a tarefa de lancar os fundamentos do
direito de mera ordenagdo social, como prioritaria em relagao as multiplas reformas de fundo
generalizadamente reclamadas.

E a colmatar esta lacuna que se destina o presente decreto-lei, que visa
paralelamente atingir outro objectivo que se afigura de relevo: encurtar a distdncia que, a
este proposito, separa a ordem juridica portuguesa do direito contemporaneo vigente noutros
Estados.

Sabe-se como, independentemente da estrutura econdémico-social e das
divergéncias no que concerne a organizagdo e exercicio do poder politico, quase todos os
Estados se encontram hoje apetrechados com um direito de ordenacdo social distinto do
direito criminal. Bastara recordar, a titulo de exemplo, o que se passa na Republica Federal
da Alemanha e na Republica Democratica Alema. As diferencas de regime, por demais
conhecidas, ndo tém impedido uma evolugao legislativa significativamente paralela neste as-
pecto. Ambos os Estados germanicos dispdem de um direito de mera ordenagdo social ao
lado do direito criminal; e, apesar de naturais diferencas de contetido e da possibilidade de
deparar com infrac¢des que num dos Estados sdo consideradas como crime € que no outro se
remetem para o regime das contra-ordenacdes, a verdade ¢ que se verificam convergéncias
decisivas; tanto no que concerne as relagdes que medeiam entre o direito criminal e o direito
de ordenacao social, como no que respeita a natureza, funcao e conteudo fundamental deste
ultimo.

2. Sao faceis de representar as causas que quase simultaneamente, e sobretudo
apos o deflagrar do segundo conflito mundial, fizeram sentir esta necessidade a generalidade
das legislagoes. O direito de mera ordenacdo social ¢ uma consequéncia da confluéncia de
duas ordens de factores: a superagdo definitiva do modelo do Estado liberal, por um lado, € o
conhecido movimento de descriminalizagdo, por outro.

Independentemente dos pressupostos tedricos ou politicos e das constelagdes de
valores que lhes presidem, todos os Estados contemporaneos foram chamados as tarefas de
planificacao, propulsdao e conformagdo da vida econdmica e social. Todos, a seu modo, se
sentiram responsaveis pelo triunfo progressivo de critérios de justi¢a social e pela elevagdo
dos indices da qualidade de vida e do bem-estar material e cultural.

Ora, nenhum Estado que promova a justica social e que, portanto, desenvolve
nesse sentido uma larga intervencao da Administracdao, pode atingir os fins que se propde
sem uma aparelhagem de ordenagao social a que corresponde um ilicito e sangdes proprias.

E certo que da intervencdo do Estado nos dominios da economia, satde,
habitagdo, cultura, ambiente, etc., pode resultar a conformacao de infracgdes tdo socialmente
danosas e tdo eticamente censuraveis que em tudo se justifique o seu tratamento como
auténticos crimes. Ao que de modo algum se opde o facto de o direito criminal se destinar
reconhecidamente a tutelar o minimo ético-social da vida em comum. Tal circunstincia nao
pode fazer esquecer nem a historicidade dos valores criminais, nem a possibilidade de
aquele «minimo ético ser enriquecido com a descoberta de novos valores incarnados na
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prossecucdo de certos interesses sociais» (Eduardo Correia, «Direito penal e direito de mera
ordenacao socialy, in Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, 1973, p. 266).

O normal serd, contudo, que as infracgdes as leis vigentes nestes dominios nao
atinjam relevo penal, antes configurem uma forma auténoma de ilicitude que reclame um
quadro proprio de reac¢des sancionatorias € um novo tipo de processo.

O movimento de descriminalizagdo constitui, por seu turno, uma das notas mais
salientes da moderna politica criminal. Nao serd pertinente fazer neste contexto uma
referéncia desenvolvida as principais areas em que este movimento se faz sentir, nem as ra-
zoes que o justificam. Sera, porém, de recordar que ele se prende com o fendmeno de
hipertrofia do direito criminal, com a submersdo dos tribunais por processos de contestavel
dignidade criminal, com uma mais consequente distingdo entre a moral e o direito penal,
com os custos desnecessarios de certos processos (em termos de estigmatizagao pessoal
negativa) e, por ultimo, com a convic¢do de que a inflaccdo de incriminagdes contribui
grandemente para a generalizagio de um estado de anomia e desregramento. E que,
reconhece-se, onde tudo € proibido, tudo acaba por se considerar permitido.

Simplesmente, a descriminalizagdo nao corresponde, por via de regra, a uma
atitude puramente negativa ou abstencionista por parte do Estado. Ela significa apenas a
purificagao do direito criminal de formas de ilicito, cuja sede natural ¢ o direito de mera
ordenagdo social. E o que, por exemplo, devera acontecer com as contravengdes, tradicional
e indevidamente integradas no ordenamento juridico-penal.

3. Apesar da novidade da matéria, entende-se que ¢ possivel avancar
decididamente no sentido proposto, comegando por por de pé um regime geral relativo as
contra-ordenagdes, tanto no plano substantivo como processual.

Pode, desde logo, contar-se com as ligdes proficuas da experiéncia do direito
comparado. Sabe-se, por outro lado, como o direito de mera ordenagdo social tem sido, na
ultima década, objecto de cuidada e persistente reflexdo tanto por parte da doutrina
estrangeira como da doutrina portuguesa. Por isso ¢ que, a par de alguns pontos de
controvérsias que persistem, se registam ja consideraveis areas de consenso ou mesmo de
unanimidade. Como acontece, manifestamente, quanto a distingdo entre o direito de mera
ordenagao social e o direito penal.

Hoje ¢ pacifica a ideia de que entre os dois ramos de direito medeia uma
auténtica diferenca: ndo se trata apenas de uma diferenga de quantidade ou puramente
formal, mas de uma diferenca de natureza. A contra-ordenagdo «¢ um aliud que se diferencia
qualitativamente do crime na medida em que o respectivo ilicito e as reacgdes que lhe cabem
ndo sao directamente fundamentdveis num plano ético-juridico, ndo estando, portanto,
sujeitas aos principios e coroldrios do direito criminal» (Eduardo Correia, ibidem, p. 268).

E isto pese embora o facto de ainda nao se verificar acordo quanto ao critério ou
sinal Unico verdadeiramente identificador do direito de mera ordenacdo social e capaz de
explicar todas as caracteristicas do seu regime.

4. E nesta base que assenta o regime previsto no presente decreto-lei, sintonizado
com a li¢ao do direito comparado e com os ensinamentos da doutrina.

Estd em causa um ordenamento sancionatorio distinto do direito criminal.

Nao ¢, por isso, admissivel qualquer forma de prisdo, preventiva ou
sancionatdria, nem sequer a pena de multa ou qualquer outra que pressuponha a expiagao da
censura ético-pessoal que aqui ndo intervém. A san¢do normal do direito de ordenagao social
¢ a coima, san¢ao de natureza administrativa, aplicada por autoridades administrativas, com
o sentido dissuasor de uma adverténcia social, pode, consequentemente, admitir-se a sua
aplicacdo as pessoas colectivas e adoptar-se um processo extremamente simplificado e
aberto aos corolarios do principio da oportunidade.

Para obviar, contudo, a quaisquer perigos ou abusos, submete-se a aplicagao da
coima a um estrito principio de legalidade e ressalva-se, sem reservas, um direito de defesa e
audiéncia e um inderrogavel direito de recurso para as instancias judiciais.

5. Apos algumas hesitagdes, optou-se por atribuir aos tribunais comuns a
competéncia para conhecer do recurso de impugnacao judicial.

Reconhece-se de boamente que a pureza dos principios levaria a privilegiar a
competéncia dos tribunais administrativos. Ponderadas, contudo, as vantagens e
desvantagens que qualquer das solugdes irrecusavelmente comporta, considerou-se mais
oportuna a solugao referida, pelo menos como solugdo imediata e eventualmente provisoria.

E isso por ser a solucdo normal em direito comparado. E ainda por se revelar
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mais adequada a uma fase de viragem tao significativa como a que a introdugdo do direito de
ordenacao social representa. Além do mais, afiguram-se mais facilmente venciveis as na-
turais resisténcias ou reservas da comunidade dos utentes do novo meio de impugnagao
judicial.

6. A consagracao do regime geral relativo as contra-ordenagdes tem como
finalidade imediata permitir a Administragdo recorrer a comina¢do de uma coima para
garantir a eficidcia dos comandos normativos nos dominios ja& mencionados. Destina-se,
assim, naturalmente, a vigorar para o futuro, sendo, por exemplo, de esperar que a curto
prazo se venha a estender as praticas restritivas da concorréncia.

Apesar disso, considera-se conveniente submeter desde ja ao regime deste
decreto-lei as contravengdes e transgressdes previstas na legislagdo vigente, bem como
outros casos que a lei venha a discriminalizar, sem, contudo, renunciar ao tipo das sanc¢des
previsto neste diploma.

Assim, nos termos da alinea c) do n.° 1 do artigo 201.° da Constitui¢do, o
Governo decreta o seguinte:

PARTE I
Da contra-ordenacio e da coima em geral

CAPITULO I
Ambito de vigéncia

Artigo 1.°
(Definicao)

1 — Constitui contra-ordenagao todo o facto ilicito e subjectivamente censuravel
que preencha um tipo legal no qual se comine uma coima.

2 — A lei determinard os casos em que uma contra-ordenacdo pode ser
imputada, independentemente do caracter censuravel do facto.

3 — Sao equiparaveis as contra-ordenagdes as contravengdes ou transgressoes
previstas pela lei vigente a que sejam aplicadas san¢des pecuniarias.

4 — Ao mesmo regime podem ser submetidos os casos indicados na lei.

Artigo 2.°
(Principio da legalidade)

1 — So sera sancionado como contra-ordenacao o facto descrito e declarado
passivel de coima por lei anterior ao momento da sua pratica.

2 — O mesmo valera para as transgressoes, contravencoes e casos indicados na
lei a que se referem os n.* 3 e 4 do artigo anterior.

Artigo 3.°
(Aplicagao no tempo)

1 — A coima ¢ determinada pela lei vigente no momento da pratica do facto ou
do preenchimento dos pressupostos de que depende.

2 — Se a lei vigente ao tempo da pratica do facto for posteriormente modificada,
aplicar-se-a a lei mais favoravel ao arguido, salvo se ja tiver transitado em julgado a decisdo
de aplicagao da coima.

3 — O disposto no niimero anterior ndo se aplica as leis temporarias, salvo se
estas determinarem o contrario.

4 — O regime previsto nos numeros anteriores aplica-se, com as devidas
adaptagdes, aos efeitos das contra-ordenagoes.

Artigo 4.°
(Aplicagdo no espago)

A presente lei ¢ aplicavel:

a) A factos praticados em territorio portugués, seja qual for a nacionalidade do
agente;

b) A factos praticados a bordo de navios ou aeronaves portuguesas, salvo tratado
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ou convencao internacional em contrario.

Artigo 5.°
(Momento da pratica do facto)

O facto considera-se praticado no momento em que o agente actuou ou, no caso
de omissdo deveria ter actuado, independentemente do momento em que o resultado tipico
se tenha produzido.

Artigo 6.°
(Lugar da pratica do facto)

O facto considera-se praticado no lugar em que, total ou parcialmente, sob
qualquer forma de comparticipacdo, o agente actuou ou, no caso de omissdo, devia ter
actuado, bem como naquele em que o resultado tipico se tenha produzido.

CAPITULO IT
Da contra-ordenacio

Artigo 7.°
(Da responsabilidade das pessoas colectivas ou equiparadas)
1 — As coimas podem aplicar-se tanto as pessoas singulares como as pessoas
colectivas, bem como as associagdes sem personalidade juridica.
2 — As pessoas colectivas ou equiparadas serdo responsaveis pelas contra-

ordenacgdes praticadas pelos seus 6rgaos no exercicio das suas fungoes.

Artigo 8.°
(Dolo e negligéncia)

1 — Salvo na hipotese a que se refere o n.° 2 do artigo 1.°, s6 ¢ sancionavel o
facto praticado como dolo ou, nos casos especialmente previstos na lei, com negligéncia.

2 — O erro sobre elementos do tipo, sobre a proibi¢do ou sobre um estado de
coisas que, a existir, afastaria a ilicitude do facto ou a culpa do agente, exclui o dolo.

3 — Fica ressalvada a punibilidade da negligéncia nos termos gerais.

Artigo 9.°
(Erro sobre a ilicitude)
1 — Age sem culpa quem actua sem consciéncia da ilicitude do facto, se o erro
lhe nao for censuravel.
2 — Se o erro lhe for censuravel, a coima devera ser atenuada.

Artigo 10.°
(Inimputabilidade em razao de idade)

Para os efeitos desta lei, consideram-se inimputaveis os menores de 16 anos.

Artigo 11.°
(Inimputabilidade em razao de anomalia psiquica)

1 — E inimputavel quem, por for¢ca de uma anomalia psiquica, é incapaz, no
momento da pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com
essa avaliagao.

2 — A imputabilidade ndo ¢ excluida quando a anomalia psiquica tiver sido
provocada pelo proprio agente com a intencao de cometer o facto.

Artigo 12.°
(Tentativa)

1 — Ha tentativa quando o agente pratica actos de execucdo de uma contra-
ordenacao que decidiu cometer, sem que esta chegue a consumar-se ¢ a lei preveja que ela
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seja sancionada.
2 — S3o actos de execugao:

a) Os que preenchem um elemento constitutivo de um tipo de contra-
ordenacao;

b) Os que sdo idoneos a produzir o resultado tipico;

¢) Os que, segundo a experiéncia comum e salvo circunstancias imprevisiveis,
sao de natureza a fazer esperar que se lhes sigam actos das espécies
indicadas nas alineas anteriores.

Artigo 13.°
(Desisténcia)

1 — A tentativa ndo ¢ sancionavel quando o agente voluntariamente desiste de
prosseguir na execuc¢dao da contra-ordenacdo ou impede a consumacido ou, ndo obstante a
consumacgado, impede a verificagdo do resultado nao compreendido no tipo de contra-
ordenacao.

2 — Quando a consumagdo ou a verificagdo do resultado sdo impedidas por
factos independentes da conduta do desistente, a tentativa ndo ¢ sancionavel se este se
esforga por evitar uma ou outra.

Artigo 14.°
(Desisténcia em caso de comparticipacao)

Em caso de comparticipagdo, ndo ¢ sanciondvel a tentativa daquele que
voluntariamente impede a consumacao ou a verificacdo do resultado, nem daquele que se
esforca seriamente por impedir uma ou outra, ainda que os comparticipantes prossigam na
execugdo da contra-ordenac¢do ou a consumem.

Artigo 15.°
(Comparticipacdes)

1 — Se varios agentes comparticipam no facto, qualquer deles incorre em
responsabilidade por contra-ordenagao mesmo que a ilicitude ou o grau de ilicitude do facto
dependam de certas qualidades ou relacdes especiais do agente e estas s6 existam num dos
comparticipantes.

2 — Cada comparticipante ¢ sancionado segundo a sua culpa,
independentemente da san¢do ou do grau de culpa dos outros comparticipantes.
3 — A cumplicidade e o encobrimento s6 serdo sancionados quando a lei

expressamente o determinar.

CAPITULO III
Da coima e das sancoes acessorias

Artigo 16.°
(Montante da coima)
1 — Se o contrario ndo resultar da lei, o montante minimo da coima sera de
200$ e o maximo de 100 000$.
2— Se a lei, relativamente ao montante maximo, nao distinguir o

comportamento doloso do negligente, este s6 podera ser sancionado at¢ metade do montante
maximo da coima prevista.

3 — As coimas aplicadas as pessoas colectivas poderdo elevar-se até aos
montantes maximos de:

a) 1 000 0008 em caso de dolo;
b) 500 0008 em caso de negligéncia.

Artigo 17.°
(Determinagao da medida da coima)

A determinagdo da medida da coima far-se-4 em fun¢do da gravidade objectiva
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da contra-ordenagdo, da censura subjectiva, da situacdo econdmica do agente e do beneficio
econdmico que retirou da pratica da contra-ordenagao.

Artigo 18.°
(Concurso de contra-ordenagao)

1 1— Se o mesmo facto violar varias leis pelas quais deva ser sancionado como
contra-ordenacdo ou uma daquelas leis varias vezes, aplicar-se-4& uma Unica san¢ao que,
dentro dos limites legais, resulte da soma das varias coimas aplicaveis.

2 — Se forem violadas varias leis, aplicar-se-a a lei que comine a coima mais
elevada, podendo, todavia, ser aplicadas as san¢des acessorias previstas na outra lei.

Artigo 19.°
(Pressupostos da apreensao)

1 — Nos casos em que a lei o determine, podera decidir-se a apreensao de
objectos como sang¢ao acessdria de uma contra-ordenagao.
2 — A apreensdo so sera permitida quando os objectos:

a) Ao tempo da decisdo, pertengam ao agente;

b) Representem um perigo para a comunidade ou para a pratica de outra
contra-ordenagao;

¢) Tendo sido alienados ou onerados a terceiro, este conhecesse ou devesse
conhecer as circunstancias determinantes da possibilidade da sua
apreensao.

Artigo 20.°
(Principio da subsidiaridade)

1 — Nao havera lugar a apreensao, fora dos casos previstos na alinea b) do n.° 2
do artigo anterior, quando ela seja manifestamente desproporcionada a gravidade da contra-
ordenacdo e da censurabilidade do agente ou do terceiro.

2 — A apreensao sera suspensa sempre que as suas finalidades possam ser
devidamente prosseguidas através de medidas menos gravosas para as pessoas atingidas.

3 — Quando possivel, a apreensao podera ser limitada a uma parte dos objectos
referidos no artigo anterior.

Artigo 21.°
(Apreensao do valor)

1 — Quando o agente frustre dolosamente, por qualquer meio, a apreensao de
objecto que lhe pertencia no momento da pratica do facto, pode ser ordenada a apreensao de
uma quantia em dinheiro nunca superior ao valor do objecto.

2 — O disposto no nimero anterior aplica-se correspondentemente quando o
agente tiver impossibilitado apenas parcialmente a apreensao.

3 — Aplica-se 0 mesmo regime aos casos em que a apreensdo sO se tenha
tornado total ou parcialmente inexequivel depois de a apreensao ter sido decidida.

Artigo 22.°
(Efeitos da apreensdo)

1 — O transito em julgado da decisdo de apreensdo determina a transferéncia da
propriedade para o Estado ou para a entidade publica que a lei determinar.

2 — Serdo nulos os negdcios juridicos de alienagdo dos objectos posteriores ao
transito em julgado da decisdo de apreensao.

Artigo 23.°
(Apreensao independente de coima)

1 — Se, por qualquer motivo, ndo puder haver procedimento contra uma pessoa
ou contra ela ndo puder ser aplicada uma coima, podera a apreensdo dos objectos ou do
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valor substitutivo ser ordenada desde que se verifiquem os pressupostos da apreensdo total
ou parcial.

2 — O disposto no nimero anterior aplicar-se-4 também nos casos em que a
autoridade competente para o procedimento dele desista ou o processo seja mandado
arquivar.

Artigo 24.°
(Indemnizagao)

1 — Quando a apreensao referida na alinea b) do n.° 2 do artigo 19.° recair sobre
objectos pertencentes a terceiro, este tera direito a indemnizagdo patrimonial segundo as
normas da lei civil, salvo se os tiver adquirido de ma fé.

2 — A obriga¢do de indemnizagdo compete ao Estado ou a entidade publica para
a qual tenha sido transferida a propriedade dos objectos apreendidos.

CAPITULO IV
Prescricao

Artigo 25.°
(Prescricao do procedimento)

1 — O procedimento por contra-ordenagdo extingue-se por efeito da prescricao
logo que sobre a pratica da contra-ordenag@o hajam decorrido os seguintes prazos:

a) Um ano, quando se trate de contra-ordenagdes a que seja aplicavel uma
coima superior a 50 000$;
b) Seis meses, nos restantes casos.

Artigo 26.°
(Interrupgao da prescri¢ao)

A prescri¢do do procedimento por contra-ordenagao interrompe-se:

a) Com a comunicacdo ao arguido dos despachos, decisdes ou medidas contra
ele tomadas ou com qualquer notificagao;

b) Com a realizagdo de quaisquer diligéncias de prova, designadamente exames
e buscas, ou com o pedido de auxilio as autoridades policiais ou a qualquer autoridade
administrativa;

¢) Com quaisquer declaragdes que o arguido tenha proferido no exercicio do

direito de audigao.

Artigo 27.°
(Prescrigao da coima)

1 — As coimas prescrevem nos prazos seguintes:

a) Trés anos, no caso de uma coima superior a 50 0008$;
b) Dois anos, nos restantes casos.

2 — O prazo conta-se a partir do transito em julgado da decisdo condenatodria.

Artigo 28.°
(Suspensao da prescri¢ao da coima)

A prescri¢do da coima suspende-se durante o tempo em que:
a) Por forca da lei, a execucao ndo pode comegar ou nao pode continuar a
ter lugar;
b) A execugdo foi interrompida;

¢) Foram concedidas facilidades de pagamento.

Artigo 29.°
(Prescrigao das sangdes acessorias)
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Aplica-se as sangdes acessorias o regime previsto nos artigos anteriores para a
prescricao da coima.

PARTE 11
Do processo de contra-ordenacao

CAPITULO I
Da competéncia

Artigo 30.°
(Regra da competéncia das autoridades administrativas)

O processamento das contra-ordenagdes e a aplicagdo das coimas compete as
autoridades administrativas.

Artigo 31.°
(Competéncia em razdo da matéria)

I — A competéncia em razdo da matéria pertencera as autoridades
determinadas pela lei que prevé e sanciona as contra-ordenagdes.

2 — No siléncio da lei serdo competentes os servicos designados pelo Ministério
responsavel pela tutela dos interesses que a contra-ordenagao visa defender ou promover.

3 — Nos concelhos onde ndo existam os servigos referidos no nimero anterior
ou ainda nao estejam designados pelo Ministério da Tutela, a competéncia pertencera ao
secretdrio da camara municipal.

Artigo 32.°
(Competéncia territorial)

1 — E territorialmente competente a autoridade administrativa concelhia em
cuja circunscricao:

a) A infrac¢do foi praticada ou descoberta;
b) O arguido tem a sua residéncia ao tempo do inicio ou durante qualquer
fase do processo.

2 — Se a infracc¢ao for cometida a bordo de navio ou avido portugués, fora do
ambito de eficacia especial desta lei, sera competente a autoridade em cuja circunscrigdo se
situe o porto ou aeroporto que primeiro for escalado depois do cometimento da infrac¢ao.

Artigo 33.°
(Competéncia por conexao)

1 — Em caso de concurso de contra-ordenagdes sera competente a autoridade a
quem, segundo os preceitos anteriores, incumbe processar qualquer das contra-ordenagoes.

2 — O disposto no nimero anterior aplica-se também aos casos em que um
mesmo facto torna varias pessoas passiveis de sofrerem uma coima.

Artigo 34.°
(Conflitos da competéncia)

1 — Se das disposicdes anteriores resultar a competéncia cumulativa de varias
autoridades, o conflito seré resolvido a favor da autoridade que, por ordem de prioridades:

a) Tiver primeiro ouvido o arguido pela pratica da contra-ordenagao;
b) Tiver primeiro requerido a sua audi¢do pelas autoridades policiais;
¢) Tiver primeiro recebido das autoridades policiais os autos de que conste

a audi¢do do arguido.

2 — As autoridades competentes poderdo, todavia, por razdes de economia,
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celeridade ou efic4cia processuais, acordar em atribuir a competéncia a autoridade diversa
da que resultaria da aplicagcdo do n.° 1.

Artigo 35.°
(Envio do processo ao Ministério Publico)

1— A autoridade administrativa competente remetera o processo ao Ministério
Publico sempre que considere que a infrac¢ao constitui um crime.

2 — Se o agente do Ministério Publico considerar que ndo ha lugar para a
responsabilidade criminal, devolvera o processo a mesma autoridade.

CAPITULO I
Principios e disposicoes gerais

Artigo 36.°
(Meios de coacgao)

1— Nao ¢ permitida a prisdo preventiva, a intromissao na correspondéncia ou
nos meios de telecomunicagdo, nem a utilizagdo de provas que impliquem a violagdo do
segredo profissional.

2 — As provas que colidem com a reserva da vida privada, bem como os
exames corporais € a prova de sangue, s6 serdao admissiveis mediante consentimento de
quem de direito.

Artigo 37.°
(Principio da legalidade)

O processo das contra-ordenagdes obedecera ao principio da legalidade.

Artigo 38.°
(Testemunhas)

As testemunhas ndo serdo ajuramentadas.

Artigo 39.°
(Comunicagao de decisdes)

1 — Todas as decisdes, despachos e demais medidas tomadas pelas autoridades
administrativas serdo informalmente comunicados as pessoas a quem se dirigem.

2 — Tratando-se de medida que admite impugnagdo sujeita a prazo, a
comunicacdo revestira a forma de notificagdo, que deverd conter os esclarecimentos
necessarios sobre admissibilidade, prazo e forma de impugnagao.

Artigo 40.°
(Da notificagdo)

1 — A notificagdo sera dirigida ao arguido e comunicada ao seu representante
legal, quando este exista.

2 — A notificagdo serd dirigida ao defensor escolhido cuja procuragdo conste do
processo ou ao defensor nomeado.

3 — No caso referido no numero anterior, o arguido serd informalmente
informado através de uma copia da decisao ou despacho.

4 — Se a notificacdo tiver de ser feita a varias pessoas, o prazo da impugnagao
s0 comega a correr depois de notificada a Gltima pessoa.

CAPITULO III
Da aplicaciio da coima pelas autoridades administrativas

Artigo 41.°
(Da policia e dos agentes de fiscalizac¢ao)

1 — As autoridades policiais e fiscalizadoras deverdo tomar conta de todos os
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eventos ou circunstancias susceptiveis de implicar responsabilidade por contra-ordenacao e
tomar as medidas necessarias para impedir o desaparecimento de provas.

2 — As autoridades policiais e agentes de fiscalizacdo remeterdo imediatamente
as autoridades administrativas a participagdo e as provas recolhidas.

Artigo 42.°
(Detengao para identificagdo)

I— Em caso de flagrante delito podem as autoridades administrativas
competentes, bem como as autoridades policiais, deter o autor de uma contra-ordenagao pelo
tempo necessario a sua identificagdo se esta ndo for imediatamente possivel.

2 — A identificagdo deve processar-se no mais curto espaco de tempo, nao
podendo nunca a deteng@o exceder vinte e quatro horas.

Artigo 43.°
(Direito de audi¢ao do arguido)

Nao sera permitida a aplicagdo de uma coima sem antes se ter assegurado a
possibilidade de se pronunciar sobre o caso.

Artigo 44.°
(Processo de adverténcia)

1— Em caso de contra-ordenacao ligeira, poderdo as autoridades administrativas
competentes decidir-se por uma adverténcia, acompanhada da exigéncia do pagamento de
uma soma pecuniaria nunca superior a 5008$.

2 — Este processo s6 tera lugar quando o arguido, informado do direito de o
recusar, com ele se conformar e se dispuser a pagar a respectiva soma pecuniaria
imediatamente ou no prazo de cinco dias.

3 — Nos casos referidos nos n.” 1 e 2 ndo pode o facto voltar a ser apreciado e
sancionado como contra-ordenagao.

Artigo 45.°
(Deveres das testemunhas e peritos)

1 — As testemunhas e peritos sao obrigados a obedecer as autoridades
administrativas quando forem solicitados a comparecer e a pronunciar-se sobre a matéria do
processo.

2 — Em caso de recusa injustificada, poderdo as autoridades administrativas
aplicar sangdes pecuniarias até 10 000$ e exigir a reparacdo dos danos causados com a sua
recusa.

Artigo 46.°
(Do defensor)

1— O arguido da pratica de uma contra-ordenacao tem o direito de se fazer
acompanhar de advogado escolhido em qualquer fase do processo.
2 — As autoridades administrativas nomearao defensor oficioso sempre que:

a) O arguido seja mudo ou deficiente dudio-visual;
b) A gravidade da infrac¢do e da sangdo o justique.

Artigo 47.°
(Da iniciativa e da investigacao)
1 — O processo iniciar-se-a oficiosamente mediante participacdo das
autoridades policiais ou fiscalizadoras ou ainda mediante denuncia particular.
2 — A autoridade administrativa procedera a sua investigacdo, finda a qual

arquivara o processo ou aplicara uma coima.

3 — As autoridades administrativas poderdo confiar a investigacdo, no todo ou
em parte, as autoridades policiais, bem como solicitar o auxilio de outras autoridades ou
servicos publicos.
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Artigo 48.°
(Recurso das medidas das autoridades administrativas persecutorias)

1 — As decisdes, despachos e demais medidas tomados pelas autoridades
administrativas no decurso do processo sao susceptiveis de impugnagao judicial por parte do
arguido ou das pessoas contra as quais se dirigem.

2 — O disposto no niimero anterior nao se aplica as medidas que se destinam
apenas a preparar a decisdo final de arquivamento ou aplica¢dao da coima, ndo colidindo com
os direitos ou interesses das pessoas.

3 — E competente para decidir do recurso o tribunal previsto no artigo 52.°, que
decidird em tultima instancia.

Artigo 49.°
(Decisao de aplicacdo da coima)

1 — A decisdo que aplica a coima deve conter:

a) A identificag¢do dos arguidos, bem como dos eventuais comparticipantes;

b) O nome e o enderego do advogado;

¢) A descricdo do facto imputado, das provas obtidas e a indicagdo das
normas segundo as quais se pune;

d) A coima e as sang¢des acessorias.

2 — Da decisdo deve ainda constar a informagao de que:

a) A condenacdo transita em julgado e se torna exequivel se nao for
judicialmente impugnada nos termos do artigo 50.°%;

b) Em caso de impugnagdo judicial, o tribunal pode decidir mediante audiéncia
ou, caso o arguido e o Ministério Publico ndo se oponha, mediante simples despacho;

Nao vigora o principio da proibicao da reformatio in peius.

3 — A decisdo contera ainda:

A ordem de pagamento da coima no prazo maximo de duas semanas apds o
transito em julgado; b) A indicacdo de que em caso de impossibilidade de pagamento
tempestivo deve comunicar o facto por escrito a autoridade que aplicou a coima.

CAPITULO IV
Recurso e processo judiciais

Artigo 50.°
(Forma e prazo)

1 — A decisdo da autoridade administrativa que aplica uma coima ¢ susceptivel
de impugnacao judicial.

2 — O recurso de impugnagdo podera ser interposto pelo arguido ou pelo seu
defensor.

3 — O recurso sera feito por escrito e apresentado a autoridade administrativa
que aplicou a coima no prazo de cinco dias apds o seu conhecimento pelo arguido.

4 — O recurso sera feito por escrito, constando de alegagcdes sumadrias e
conclusdes.

Artigo 51.°
(Rentincia ao recurso)

A todo o tempo, durante o prazo previsto no artigo anterior, poderdo os
recorrentes renunciar ao recurso.

Artigo 52.°
(Tribunal competente)
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1 — E competente para conhecer do recurso o juiz de direito da comarca em
cuja area tem a sua sede a autoridade que aplicou a coima.
2 — O juiz decide singularmente.

Artigo 53.°
(Envio dos autos ao Ministério Publico)

1 — Recebido o recurso e no prazo de quarenta e oito horas deve a autoridade
administrativa enviar os autos ao Ministério Publico, que os tornard presentes ao juiz,
valendo este acto como acusacgao.

2 — Até ao envio dos autos pode a autoridade administrativa revogar a decisao
de aplicagao da coima.

Artigo 54.°
(Nao aceitagao do recurso)

1 — O juiz rejeitara, por meio de despacho, o recurso feito fora do prazo ou sem
respeito das exigéncias de forma.
2 — Deste despacho hé recurso que sobe imediatamente.

Artigo 55.°
(Decisao por despacho judicial)

1 — O juiz decidirda do caso mediante audiéncia de julgamento ou através de
simples despacho.

2 — O juiz decidira por despacho quando nao considere necessaria a audiéncia
de julgamento e o arguido ou o Ministério Publico ndo se oponham a este processo.

3 — O despacho pode ordenar o arquivamento do processo, absolver o arguido,
manter ou alterar a condenacgao.

4 — Em caso de manutencdo ou alteracdo da condenacdo, deverd o juiz
fundamentar sumariamente a sua decisdo tanto no que concerne aos factos como ao direito
aplicado, bem como as circunstancias que determinaram a medida da sangao.

5 — Em caso de absolvigdo deverd o juiz indicar por que ndo considera
provados os factos ou por que ndo constituem uma contra-ordenagao.

Artigo 56.°
(Marcacao da audiéncia)

1— Ao receber a impugnacado, e fora dos casos previstos no artigo 55.°, 0 juiz
marcara a audiéncia.

2 — A todo o tempo e até a comunicacao da decisdo judicial ao arguido podera o
Ministério Publico, com o acordo do arguido, retirar a acusagao.

Artigo 57.°
(Direito aplicavel)

Salvo disposi¢do em contrario deste diploma, a audiéncia em 1.* instancia
obedecera as normas do Cédigo de Processo Penal relativas ao processo de transgressoes,
ndo havendo, todavia, lugar a redu¢ao da prova a escrito.

Artigo 58.°
(Participacao do arguido na audiéncia)

1 — O arguido ndo ¢ obrigado a comparecer a audiéncia, salvo se o juiz
considerar a sua presenga como necessaria ao esclarecimento dos factos.

2 — Nos casos em que o juiz nao ordenou a presenca do arguido, este podera
fazer-se representar por advogado com procuragdo escrita.

3 — O tribunal pode solicitar a audi¢ao do arguido por outro tribunal, devendo a
realizacdo desta diligéncia ser comunicada ao Ministério Publico e ao defensor e sendo o
respectivo auto lido na audiéncia.
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Artigo 59.°
(Auséncia do arguido)

1— Nos casos em que a presen¢a do arguido ndo foi ordenada pelo tribunal e
este ndo comparece nem se faz representar por advogado, tomar-se-30 em conta as suas
declaragdes que tenham sido colhidas no processo ou registar-se-4 que ele nunca se
pronunciou sobre a matéria dos autos, ndo obstante lhe ter sido concedida a oportunidade
para o fazer, e julgar-se-a.

2 — Se o arguido cuja presenca foi ordenada ndo comparece nem justifica a sua
auséncia, podera o juiz:

a) Rejeitar a impugnagdo, desde que a isso nao se oponha o Ministério
Publico;
b) Decidir nos termos previstos no niamero anterior;
¢) Aplicar ao arguido uma san¢do pecunidria, nunca inferior a 200§ nem
superior a 30 0008.
3 — As decisdes do juiz referidas nos n.” 1 e 2 ndo admitem recurso.

Artigo 60.°
(Auséncia do Ministério Publico)

Se o Ministério Publico ndo toma parte na audiéncia ndo se torna necessario o
seu consentimento para a retirada do recurso nos termos do artigo 62.°.

Artigo 61.°
(Participagdo das autoridades administrativas)

1 — O tribunal concedera as autoridades administrativas a oportunidade de
trazerem a audiéncia os elementos que reputem convenientes para uma correcta decisdo do
caso, podendo um representante daquelas autoridades participar na audiéncia.

2 — O mesmo regime se aplicard aos casos em que, nos termos do artigo 55.°,
n.° 3, o juiz decidir arquivar o processo.

3 — Em conformidade com o disposto no n.° 1, o juiz comunicara as autoridades
administrativas a data da audiéncia, salvo se considerar que os seus conhecimentos
especificos sdo dispensaveis.

4 — Em qualquer caso, o tribunal comunicard sempre as mesmas autoridades a
sentenc¢a, bem como as demais decisoes finais.

Artigo 62.°
(Retirada da acusagao e do recurso)

1 — Tanto a acusagdao como o recurso de impugnacao podem ser retirados até a
sentenca em 1. instancia ou até ser proferido o despacho previsto no artigo 55.°.

2 — Depois do inicio da audiéncia de julgamento a acusagdo s6 podera ser
retirada mediante acordo do arguido, s6 podendo o recurso ser retirado mediante acordo do
Ministério Publico.

3 — Antes de retirar a acusagdo deverd o Ministério Publico ouvir as autoridades
administrativas competentes, salvo se entender que tal ndo ¢ indispensavel para uma
adequada decisdo.

Artigo 63.°
(Prova)

1 — Compete ao juiz promover oficiosamente a prova de todos os factos que
considere relevantes para uma decisdo correcta.

2 — Compete igualmente ao juiz o direito de determinar o ambito da prova a
produzir, recusando a aceitagdo de meios de prova que julgue desnecessarios a formagao da
sua convicgao.
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Artigo 64.°
(Decisoes judiciais que admitem recurso)

1 — Pode recorrer-se para a relagdo da sentenca ou do despacho judicial
proferido nos termos do artigo 55.° quando:

a) Foi aplicada ao arguido uma coima superior a 50 0008$;

b) A condenagdao do arguido abrange sangdes acessoOrias, salvo se estas
consistirem em prestagdes pecuniarias inferiores a 50 000$;

¢) O arguido foi absolvido ou o processo foi arquivado em casos em que a
autoridade administrativa tinha aplicado uma coima superior a 50 000S
ou em que tal coima tinha sido reclamada pelo Ministério Publico;

d) A impugnagdo judicial foi rejeitada;

e) O tribunal decidiu através de despacho, ndo obstante o recorrente se ter
oposto a tal.

2 — Para além dos casos enunciados no numero anterior, podera a relagdo, a
requerimento do arguido ou do Ministério Publico, aceitar o recurso da sentenca, quando tal
se afigure manifestamente necessario a melhoria da aplicagdo do direito ou a promogdo da
uniformidade da jurisprudéncia.

3 — Se a sentenga ou despacho recorridos sdo relativos a varias infrac¢des ou a
varios arguidos € se apenas quanto a algumas das infrac¢des ou algum dos arguidos se
verificam os pressupostos necessarios, o recurso subird com esses limites.

Artigo 65.°
(Regime do recurso)

1 — O recurso devera ser interposto no prazo de cinco dias, a partir da sentenga
ou do despacho ou da sua notificagdo ao arguido, caso a decisdo tenha ocorrido na sua
auséncia.

2 — Nos casos previstos no n.° 2 do artigo 64.°, o requerimento deve seguir
junto ao recurso, antecedendo-o.

3 — Nestes casos, a decisdo sobre o requerimento constitui questdo prévia, que
serd resolvida por despacho nao fundamentado do tribunal, equivalendo o seu indeferimento
a retirada do recurso.

4 — O recurso seguira a tramitagao do recurso em processo penal, tendo em
conta as especialidades que resultam deste diploma.

Artigo 66.°
(Ambito e efeitos do recurso)

1 — Se o contrario nao resultar deste diploma, a 2.* instancia apenas conhecera
da matéria de direito, ndo cabendo recurso das suas decisOes.

2 — A decisao do recurso podera:

a) Alterar a decis@o do tribunal recorrido, sem qualquer vinculagdo aos termos e
ao sentido da decisdo recorrida;

b) Anulé-la e devolver o processo ao tribunal recorrido.

CAPITULO V
Caso julgado e revisao

Artigo 67.°
(Alcance do caso julgado)

O transito em julgado de decisdo da autoridade administrativa ou de decisdo
judicial sobre a infrac¢do como contra-ordenagdo preclude a possibilidade de novo

conhecimento do mesmo facto com a mesma qualificagdo.

Artigo 68.°
(Admissibilidade da revisao)

1— A revisdo das decisdes proferidas em matéria contra-ordenacional e
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transitadas em julgado obedecera ao disposto nos artigos 673.° e seguintes do Codigo de
Processo Penal, sempre que o contrario ndo resulte da presente lei.

2— A revisdo do processo a favor do arguido, com base em novos factos ou em
novos meios de prova, nao sera admissivel quando:

a) O arguido apenas foi condenado em coima inferior a 5000$, ou, tendo
havido lugar a sancdo acessoria, esta ¢ de natureza patrimonial e ndo excede
aquele limite;

b) Ja decorreram dois anos ap6s o transito em julgado da decisdo a rever.

3 — A revis@o contra o arguido so6 sera admissivel quando vise a sua
condenagao pela pratica de um crime.

Artigo 69.°
(Regime do processo de revisdo)

1 — A revisdo de decisdo da autoridade administrativa sera da competéncia do
tribunal da comarca competente para a impugnacao judicial.

2 — Em tais casos, e quer a revisdo tenha sido requerida pelo arguido, quer a
autoridade administrativa tenha tido conhecimento de circunstancias que tornam possivel a
revisdo, deverd a autoridade administrativa remeter os autos ao representante do Ministério
Publico junto do tribunal competente.

3 — Nos demais casos, a revisdo serd da competéncia da relagdo, aplicando-se,
com as necessarias adaptacdes, o disposto no artigo 676.° do Codigo de Processo Penal.

CAPITULO VI
Processos especiais

Artigo 70.°
(Processo de apreensao)

1— Quando a autoridade administrativa decidir, no processo de aplicacdo de
coima, apreender qualquer objecto, a mesma autoridade sera competente para:

a) Decidir da participacdo no processo das pessoas interessadas;
b) Decidir da necessidade de defensor oficioso € nomea-lo;
¢) Decidir sobre a indemnizagao.

2— A autoridade administrativa devera, em tais casos, notificar as pessoas cuja
participacao processual ordenou a decisdo de que conta a ordem de apreensao.

3 — A partir da notificagdo, aquelas pessoas passam a considerar-se como
participantes processuais, gozando de posicao processual igual a do arguido se o contrario
ndo resultar deste diploma.

Artigo 71.°
(Processo autonomo de apreensao)

1 — Nos casos de apreensdo autdbnoma devera a respectiva decisdo da autoridade
administrativa obedecer ao regime previsto no artigo 49.°, n.® 1 e 2, alinea a), e 3,
devidamente adaptado.

2 — A competéncia para decidir da apreensado rege-se pelos critérios que fixam a
competéncia para a aplicagdo de uma coima, sendo, além disso, competente a autoridade em
cuja area se encontram os objectos a apreender.

Artigo 72.°
(Impugnacao judicial de apreensao)

A impugnacdo judicial de apreensdo obedecerda ao regime da impugnacido da

decisdo de aplicagdo de uma coima, nao sendo, contudo, admissivel recurso da decisao do
tribunal da comarca quando o valor dos objectos apreendidos nao exceda 50 000S.
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Artigo 73.°
(Processo extraordinario de impugnagao)

1 — A requerimento do interessado, sera admissivel a impugnacao
extraordinaria da decisdo de apreensdo ap6s o seu transito em julgado, quando o requerente
sustente que:

a) Ao tempo do transito em julgado da decisdo era titular de um direito
sobre o objecto que foi atingido ou extinto pela apreensio;

b) Nao pode, sem que tal se possa imputar a culpa sua, participar ou ter
conhecimento no processo que antecedeu a respectiva decisdo.

2 — O requerente devera ser apresentado perante a autoridade administrativa
que decidiu a apreensao no prazo de quinze dias apds o conhecimento do transito em julgado
e nunca um ano depois do transito em julgado.

3 — A decisao sera da competéncia do tribunal da comarca em cuja area tem a
sua sede a autoridade que ordenou a apreensdo, aplicando-se o disposto no artigo 53.°.

4 — Antes da decisdo podera o tribunal, com a concordancia do representante do
Ministério Publico, revogar a ordem de apreensdo sempre que se afigure que os custos do
processo possam ser claramente desproporcionados.

5 — Da decisao do tribunal cabe recurso para a relagdo, segundo os termos da
presente lei, quando o valor do objecto exceda 50 000$.

Artigo 74.°
(Processo relativo a pessoas colectivas ou equiparadas)

1 — As pessoas colectivas ou associagdes serdo representadas no processo por
quem legal ou estatutariamente as deva representar.

2 — Nos processos a que se refere o numero anterior sera também competente
para a aplicacdo da coima a autoridade administrativa em cuja area a pessoa colectiva ou a
associacdo tem a sua sede.

CAPITULO VII
Da execucao

Artigo 75.°
(Pagamento da coima)

1 — O transito em julgado da decisdo de aplicacdo da coima torna a decisdo
exequivel, ndo podendo contudo promover-se a execucao antes de decorridas duas semanas
sobre o transito em julgado.

2— O pagamento devera ser feito durante aquelas duas semanas na Caixa Geral
de Depositos contra recibo, cujo duplicado sera entregue a autoridade administrativa ou
tribunal que tiver proferido a decisdo que torna exigivel o pagamento da coima.

3— Em caso de pagamento parcial, e salvo indicacdo em contrario do arguido, o
pagamento sera, por ordem de prioridades, levado a conta da coima, das san¢des acessorias
e, por ultimo, das custas.

4— Quando a coima ultrapasse 20008, podera a autoridade administrativa ou o
tribunal autorizar o seu pagamento em prestagdes, que se tornam todas imediatamente
exigiveis em caso de ndo pagamento tempestivo de uma delas.

5— Quando a coima exceder o limite fixado no numero anterior, poderdo ainda
as autoridades administrativas ou o tribunal fixar um prazo de pagamento diferente do
previsto neste artigo, nunca superior a meio ano.

6 — As autoridades competentes poderdo posteriormente alterar as facilidades
de pagamento previstas nos n.* 4 e 5, s6 podendo, contudo, fazé-lo dentro do prazo previsto
e nunca em desfavor do arguido, a nao ser na base de factos novos ou de novos meios de
prova.

Artigo 76.°
(Da execugao)

1 — O ndo pagamento em conformidade com o disposto no artigo anterior dara
lugar a execucao, que sera promovida perante o tribunal competente segundo o artigo 52.°,
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salvo quando a decis@o que da lugar a execucdo tiver sido proferida pela relacdo, caso em
que a execu¢do podera também promover-se perante o tribunal da comarca do domicilio do
executado.

2 — A execugdo sera promovida pelo representante do Ministério Publico junto
do tribunal competente e obedecera aos termos da execucdo por custas, aplicando-se,
devidamente adaptado, o disposto no artigo 640.° do Codigo de Processo Penal.

3 — Quando a execugdo tiver por base uma decisdo da autoridade
administrativa, esta remetera os autos ao representante do Ministério Publico competente
para promover a execucao.

4 — O disposto neste artigo aplica-se, com as devidas adaptagdes, a sangao
pecunidria prevista no artigo 45.°, n.° 2, bem como as sangdes acessorias que obriguem ao
pagamento de uma importancia pecuniaria.

Artigo 77.°
(Tramitacao)

1 — O tribunal perante o qual se promove a execucdo serd competente para
decidir sobre todos os incidentes e questdes suscitados na execugdo, nomeadamente:

a) A admissibilidade da execucao;
b) As decisdes tomadas pelas autoridades administrativas em matéria de
facilidades de pagamento.

2 — Admite-se, todavia, recurso para a relacao nos seguintes casos:

a) Admissibilidade de execucdo de coima aplicada por via judicial,
b) Nos casos referidos na alinea b) do niimero anterior, quando as decisdes
forem da competéncia do tribunal da comarca.

3 — As decisdes referidas nos n.”® 1 e 2 serdo tomadas sem necessidade de
audiéncia oral, assegurando-se ao arguido ou ao Ministério Publico a possibilidade de
justificarem, por requerimento escrito, as suas pretensoes.

CAPITULO VIII
Das custas

Artigo 78.°
(Principios gerais)

1— Se o contrario ndo resultar desta lei, as custas em processo de contra-
ordenagdo regular-se-ao pelo disposto nos artigos 171.° e seguintes do Codigo das Custas
Judiciais.

2 — As decisdes das autoridades administrativas que decidam sobre a matéria do
processo deverao fixar o montante das custas e determinar quem as deve suportar.

3 — As custas abrangem, nos termos normais, o imposto de justica, os horarios
dos defensores oficiosos, os emolumentos a pagar aos peritos € os demais encargos
resultantes do processo.

Artigo 79.°
(Do imposto de justica)

1 — O processo de contra-ordenacdo que corre perante as autoridades
administrativas ndo dara lugar ao pagamento de imposto de justica.

2— Esta também isenta de impostos de justica a impugnacgdo judicial de
qualquer decisdo das autoridades administrativas.

3 — Darao lugar ao pagamento de imposto de justi¢a todas as decisdes judiciais
desfavoraveis ao arguido.

4 — O imposto de justica ndo sera inferior a 100$ nem superior a 50 00089,
devendo o seu montante ser fixado em razao da situa¢do econémica do infractor, bem como
da complexidade do processo.

5 — O seguimento de qualquer recurso para o tribunal da rela¢do dependera do
pagamento de imposto de justica, que sera de 2008 e devera ser liquidado até quarenta e oito
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horas ap6s a apresentagao do recurso.

Artigo 80.°
(Das custas)

1— Os honorarios dos defensores oficiosos e os emolumentos devidos aos
peritos obedecerao as tabelas do Cdédigo das Custas Judiciais.

2 — As custas deverdo, entre outras, cobrir as despesas efectuadas com:

a) O transporte dos defensores e peritos;

b) As comunicagoes telefonicas, telegraficas ou postais, nomeadamente as que
se relacionam com as notificagoes;

¢) O transporte de bens apreendidos;

d) A indemnizagdo das testemunhas.

3 — As custas serdo suportadas pelo arguido em caso de aplicacdo de uma
coima pela autoridade administrativa, de desisténcia ou rejeicdo da impugnagao judicial ou
dos recursos de despacho ou sentenga condenatorios.

4 — As custas serdo suportadas pelo erario publico nos demais casos.

Artigo 81.°
(Impugnagao das custas)

1 — O arguido podera, nos termos normais, impugnar a decisdo da autoridade
administrativa relativa as custas, devendo a impugnacdo ser apresentada no prazo de
quarenta e oito horas, a partir do conhecimento da decisdo a impugnar.

2 — Da decisao do tribunal da comarca s6 ha recurso para a relagao quando as
custas excederem os 100 0008$.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 6 de Junho de 1979. — Carlos
Alberto da Mota Pinto — Eduardo Henriques da Silva Correia.

Promulgado em 2 de Julho de 1979. Publique-se.

O Presidente da Republica, ANToNIO RaMALHO EANES.

(Diario da Republica, 1.* série, n.° 169, de 24 de Julho de 1979.)
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 5/81

Reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica —
Criagdo de impostos — Autoriza¢do legislativa — Conceito fiscal de rendimento do
trabalho — Principio da igualdade — Declaragdo de inconstitucionalidade — Re-
troactividade das normas tributarias.

1. Ao abrigo do disposto no n.° 1 do artigo 281.° da Constitui¢ao, o Presidente da
Assembleia da Republica solicitou ao Conselho da Revolugdo que se pronunciasse sobre a
constitucionalidade das normas constantes da alinea j) do artigo 17.° da Lei n.° 8-A/80, de 26
de Maio, da alinea ¢) do § 2.° do artigo 1.° do Cédigo do Imposto Profissional, aditada pelo
artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 183-D/80, de 9 de Junho, e ainda da que se contém no artigo 3.°
deste Decreto-Lei n.° 183-D/80.

Quanto a primeira norma — a da alinea j) do artigo 17.° citado — apenas se
pretende vé-la analisada na parte em que concede autorizacdo legislativa ao Governo para
considerar rendimentos de trabalho, e como tal sujeitos ao imposto profissional, as
importancias, qualquer que seja a sua natureza, recebidas pelos empregados por conta de
outrem, no exercicio da sua actividade, ainda que nao atribuidas pela respectiva entidade
patronal.

Nos termos do preceituado na alinea o) do artigo 284.° da Constitui¢ao e na
alinea a) do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 503-F/76, de 30 de Junho, o Conselho da
Revolucao solicitou a esta Comissdao Constitucional o competente parecer.

2. O pedido que foi feito encontra-se instruido com um requerimento dirigido ao
Presidente da Assembleia da Republica pelo Sindicato dos Empregados das Salas de Jogos
dos Casinos, no qual estes sustentam a inconstitucionalidade das normas acima apontadas.

Em tal requerimento ¢ referido que a questdo suscitada constitui agora o 3.°
pedido de declaracao de inconstitucionalidade, sendo os anteriores referentes a normas dos
anos transactos, mas de idénticas natureza e propdsito.

O primeiro pedido, que respeitava a constitucionalidade da norma da alinea ¢) do
§ 2.° do artigo 1.° do Cdédigo do Imposto Profissional, na redaccdo que lhe foi dada pelo
Decreto-Lei n.° 138/78 de 12 de Junho, deu lugar ao parecer n.° 3/79, de 1 de Fevereiro, da
Comissao Constitucional, e a Resolugao do Conselho da Revolugdo n.° 62/79, de 3 de Margo
(Pareceres da Comissdo Constitucional, 7.° vol., pp. 203 e segs.).

O pedido que se lhe seguiu — que queria se apreciasse a inconstitucionalidade
das normas constantes do Decreto-Lei n.° 297/79, de 17 de Agosto, que alterou a redacgao
dos artigos 1.°, 3.°, 5.° e 55.° do Cédigo do Imposto Profissional — provocou o parecer n.°
5/80, da Comissdo Constitucional, de 26 de Fevereiro, ainda ndo publicado, e a Resolugao
do Conselho da Revolugdo n.° 116/80, de 25 de Marco (Diario da Republica, n.° 80, de 5 de
Abril, 1.2 série).

Ambos os pareceres e as resolugdes aos mesmos respeitantes concluiram pela
inconstitucionalidade das normas que foram apreciadas, mas em nenhum deles se chegou a
abordar e a tratar o aspecto que verdadeiramente interessa ao Sindicato dos Empregados das
Salas de Jogos dos Casinos — o de as normas em causa violarem o disposto no n.° 2 do
artigo 13.° da Constituicao, uma vez que se estabelece um regime mais gravoso em relagdo a
determinados cidaddos em funcao exclusiva da sua profissao.

E embora invoque outros fundamentos para a inconstitucionalidade pretendida,
este ¢ o aspecto fundamental cujo esclarecimento permitira ao Sindicato acautelar
devidamente os direitos dos trabalhadores que representa.

3. Em cumprimento do disposto no n.° 3 do artigo 28.° do Decreto-Lei n.° 503-
F/76, de 30 de Junho, foram notificados o Presidente da Assembleia da Republica e o
Primeiro-Ministro, mas s6 aquele respondeu limitando-se, todavia a oferecer o merecimento
que eventualmente possa assistir a solicitagao feita.

4. Na peticao que o Sindicato dos Empregados das Salas de Jogos dos Casinos
enderecou ao Presidente da Assembleia da Republica e que instruiu o pedido feito por este
ao Conselho da Revolugdo, sustenta-se que as inconstitucionalidades que se pretende ver
apreciadas e declaradas surgiram porque o Governo ndo dispunha de qualquer autorizacao
legislativa valida que lhe permitisse legislar sobre a definicdo da matéria colectavel para
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efeitos de imposto profissional. Para além disso a norma da alinea e) do § 2.° do artigo 1.° do
Cdodigo do Imposto Profissional, aditada pelo artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 183-D/80, de 9 de
Junho, ¢ também inconstitucional por desrespeitar o disposto no n.° 2 da Lei Fundamental e
ainda por sujeitar os rendimentos provenientes de gorjetas ou gratificagdes a dupla
tributagao.

Finalmente, sustenta-se ali que ¢ desconforme a Lei Fundamental a aplicagdo do
Decreto-Lei n.° 183-D/80 (artigo 3.°) aos rendimentos auferidos em todo o ano de 1980, na
medida em que se retira, retroactivamente e com referéncia a Janeiro de 1980, os efeitos a
Resolucao n.° 116/80, do Conselho da Revolucao, violando-se dessa forma o disposto nos
artigos 280.° e 281.° da Constituigao.

5. Em 26 de Maio de 1980 foi aprovada na Assembleia da Republica a Lei do
Orgamento para o mesmo ano — Lei n.° 8-A/80.

Através desta lei e relativamente ao imposto profissional, foi concedida
autorizacdo ao Governo para «rever as regras de incidéncia do imposto, por forma a
abranger todos os rendimentos do trabalho ou com este relacionados» e «caracterizar certos
tipos de subsidios e outros beneficios ou regalias sociais considerados rendimentos do
trabalho» — alineas f) e 1) do artigo 17.°

Na sequéncia desta Lei do Orgamento surgiu o Decreto-Lei n.° 183-D/80, de 9
de Junho, que, no seu artigo 1.°, veio alterar varios preceitos do Coédigo do Imposto
Profissional. Assim foi acrescentada a alinea e) ao § 2.° do artigo 1.°, que ficou com a
seguinte redacgao:

Artigo 1.°...

§ 2.° Para efeitos do disposto neste artigo consideram-se também
rendimentos do trabalho:

e) As importancias, qualquer que seja a sua natureza, recebidas pelos
empregados por conta de outrem no exercicio da sua actividade, ainda que nao
atribuidas pela respectiva entidade patronal.

O artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 183-D/80, por sua vez, prescreveu o seguinte:

1 — As disposigdes constantes dos artigos 1.°, 3.°, 5.° ¢ 10.° — excepto
as alineas 1) e m) do n.° 1 do corpo do artigo — e 21.° do Cdédigo do Imposto
Profissional, segundo a redac¢do dada pelo artigo 1.° do presente Decreto-Lei e, bem
assim, a tabela das actividades exercidas por conta propria, a que se refere o artigo
anterior, sdo aplicaveis as remuneragdes ou rendimentos recebidos ou postos a
disposicao dos seus titulares nos anos de 1980 e seguintes.

2—...

6. O imposto que esta em causa ¢ o imposto profissional que foi criado pela
reforma fiscal de 1929 — Decreto n.° 16 731, de 13 de Abril desse ano.

Este imposto — que tem por incidéncia os rendimentos do trabalho, quer os
auferidos em actividades por conta de outrem, quer os auferidos em actividades por conta
propria — foi inicialmente englobado na contribuicdo industrial e s6 na data acima apontada
foi autonomizado.

O parecer desta Comissdo n.° 3/79, que resultou do primeiro pedido feito pelo
Sindicato dos Empregados das Salas de Jogos dos Casinos, abordou aspectos varios do
imposto profissional, designadamente a sua caracterizacdo, a sua evolugdo e as relagdes com
outros impostos.

Nao vamos, agora, aqui, voltar a referir tais pontos, pois isso representaria
actividade desnecessaria, limitando-nos a remeter para esse referido parecer e para as varias
citacdes que nele se contém.

Mas interessa-nos atentar nas normas referentes a incidéncia do imposto, pois ai
tem de se procurar a solu¢do do problema que nos ocupa.

E ¢ a incidéncia real — a definicdo do pressuposto de facto e da matéria
colectavel do imposto (artigo 1.° do Cdodigo do Imposto Profissional) — que principalmente
devemos atender, mais do que a incidéncia pessoal, isto €, a definicdo do obrigado tributario
(artigo 2.° do mesmo Codigo).

Na realidade, o que esta em causa ¢ justamente o saber se aquelas gratificagoes
que os empregados das Salas dos Jogos dos Casinos recebem, mas que ndo lhes sao
atribuidas pela entidade patronal, constituem ou ndo matéria colectavel para efeitos de im-
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posto profissional.

7. O artigo 1.° do Codigo do Imposto Profissional prescreve que «o imposto
profissional incide sobre os rendimentos do trabalho em dinheiro ou espécie, de natureza
contratual ou ndo, periddicos ou ocasionais, fixos ou variaveis, seja qual for a sua prove-
niéncia ou o local, moeda e forma estipulada para o seu célculo e pagamento».

E o § 1.° estabelece que «constituem rendimentos do trabalho todas as
respectivas remuneracdes, quer percebidas a titulo de ordenados, vencimentos, salarios,
soldadas ou honorérios, quer a titulo de avencas, senhas de presenca, gratificacdes, luvas,
percentagens, comissdes, correctagens, participacoes, subsidios, prémios ou a qualquer
outroy.

E no § 2° continua-se a enumeragdo que consta do § 1.°, sendo precisamente
aqui que foram acrescentadas 2 alineas — a e) e a f) — pelo Decreto-Lei n.° 183-D/80, em
consequéncia da autorizacdo contida na Lei n.° 8-A/80, aquela que aprovou as linhas gerais
do Or¢amento Geral do Estado para 1980.

Com efeito, como vimos, a alinea j) do artigo 17.° desta lei autorizou o Governo
a «rever as regras de incidéncia do imposto por forma a abranger todos os rendimentos do
trabalho ou com estes relacionadosy.

O resultado desta autorizagdo, no que concerne ao imposto profissional, foi o
passar a considerar-se também como rendimentos do trabalho, «as importancias, qualquer
que seja a sua natureza, recebidas pelos empregados por conta de outrem no exercicio da sua
actividade, ainda que ndo atribuidas pela respectiva entidade patronal» — alinea e) do § 2.°
do artigo 1.° do Codigo do Imposto Profissional.

8. Uma das caracteristicas do Estado de Direito é o principio da legalidade do
imposto, por for¢a do qual deve ser a lei — e s6 ela — a determinar a existéncia de impostos
e a fixar-lhes e definir-lhes os seus elementos essenciais.

Por isso, sendo o Estado Portugués um Estado de Direito, ndo podia a nossa Lei
Fundamental deixar de receber o principio da legalidade tributaria — artigos 106.°, 164.°,
alinea g), e 167.°, alinea 0) — que julgamos ndo deixarem duvidas quanto a sua consagra-
¢ao.

E assim, todos e quaisquer impostos devem ser criados por lei, que terd também
de os definir, determinando os elementos essenciais de cada um (incidéncia, taxa, beneficios
fiscais e garantias concedidas aos contribuintes).

Assim, quando o n.° 2 do artigo 106.° da Constitui¢ao fala em lei ¢ a lei da
Assembleia da Republica que se refere ou, mediante autorizagdao desta, ao decreto-lei do
Governo.

9. Chegados aqui, ¢ a altura de apreciai, entdo, as pretendidas
inconstitucionalidades.

Comecemos pela da alinea j) do artigo 17.° da Lei n.° 8-A/80, de 26 de Maio
que, relativamente ao imposto profissional, autorizou o Governo a «rever as regras de
incidéncia do imposto por forma a abranger todos os rendimentos do trabalho ou com ele
relacionados».

Ora, quando o Governo, no uso desta autorizacdo, fez publicar o Decreto-Lei n.°
183-D/80 e, através dele, acrescentou ao § 1.° do Codigo do Imposto Profissional uma alinea
— a e) — ele excedeu ou ndo a autorizagdo legislativa que lhe fora concedida?

Julgamos que nao.

Como resulta do § 1.° do artigo 1.° do Codigo do Imposto Profissional, as
gorjetas ou gratificagdes concedidas pela entidade patronal, a titulo de prémio ou
recompensa, mas com ligacdo com o trabalho prestado ou a prestar pelo beneficiario, estdo
sujeitos ao imposto profissional, sendo consideradas rendimentos do trabalho por conta de
outrem.

Porém, sobre as gorjetas que ndo sao atribuidas pela entidade patronal, ndo tem
incidido o imposto profissional, por se ter entendido que elas se encontravam fora do
conceito legal de rendimento do trabalho por conta de outrem e cremos que também por
impossibilidade pratica de fazer a sua tributacao.

Com o Decreto-Lei n.° 138/78, de 12 de Junho, quis tributar-se, pela primeira
vez, as gorjetas ndo atribuidas pela entidade patronal, criando-se um novo caso de incidéncia
real para o imposto profissional, mas a inconstitucionalidade da norma que assim dispds,

veio a ser a declarada, com forga obrigatoria geral, pelo Conselho da Revolugdo®, na

318 Resolugdo n.° 62/79, no Didrio da Repuiblica, n.° 52, de 3 de Margo de 1979.
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sequéncia do referido parecer n.° 3/79.

As razdes, porém, que levaram a essa declaracdo de inconstitucionalidade ndo se
verificam, desta vez, relativamente a nova tentativa do Governo para tributar as gorjetas ou
gratificacdes referidas. A Lei n.° 8-A/80 caracterizou perfeitamente o objecto da autorizagao,
de modo que o Governo, ao legislar como legislou, conhecia com exactidao o que lhe era
permitido e até onde podia ir; e ndo excedeu os limites que lhe foram fixados.

Assim, ndo se verifica, agora, qualquer violacdo do disposto nos n.”* 2 ¢ 3 do
artigo 106.° e alinea o) do artigo 167.° da Constituicdo e ndo ha, por isso, nesta parte,
qualquer inconstitucionalidade.

S6 assim ndo seria se se defendesse que as gorjetas em causa ndo podem ser
consideradas rendimentos do trabalho ou com este relacionados.

Mas julgamos que uma tal posi¢do ndo corresponde a verdade, sobretudo se
tivermos em conta que o conceito de rendimentos do trabalho para efeitos fiscais, ¢ mais
amplo que para quaisquer outros.

E parece que nada obsta a que as gorjetas sejam consideradas como rendimentos
dessa natureza.

Quem as da, da-as por sua livre vontade, podendo os motivos para isso ser o
mais variado possivel. No caso concreto do jogo nos casinos, por exemplo, podemos admitir
que as esportule aquele que foi feliz e em regozijo por isso; mas também as pode dar, ao
invés, aquele que, perseguido pela pouca sorte, promete ali mesmo desistir e ndo voltar ao
jogo.

Mas o que parece inegavel ¢ que ha, aqui, sempre um caracter de contrapartida a
qualquer coisa que veio da parte daquele que foi contemplado com a gorjeta, muito embora
0s servigos que as originam, € no que se refere aquele que as dé, ndo constituam para ele
fonte de quaisquer obrigagoes.

E ndo interessa estar a discutir se a gorjeta reveste ou nao a natureza de doagao,
designadamente de doa¢ao remuneratoria, porquanto o Cédigo Civil diz hoje claramente que
«ndo ha doagao nos donativos conformes aos usos sociais» — n.° 2 do artigo 940.°

Ora, a gorjeta ¢ isso mesmo — um donativo conforme aos usos sociais.

Haverd, entdo, alguma razao para que estas liberalidades ndo sejam tributadas
como rendimentos do trabalho?

Julgamos que ndo. E ndo se estranhe que isso se faca, pois ndo seria, agora, que,
pela primeira vez, se procurava a tributagao de liberalidades, pois, desde sempre, as doagdes
— e essas sdo liberalidades nitidas e perfeitamente caracterizadas — o foram e isso ndo
levantou quaisquer obstaculos.

Pretende-se, agora, incluir as gorjetas referidas nos rendimentos do trabalho e
sujeita-las, por conseguinte, ao imposto profissional.

Ora, parece que nada ha, na Lei Fundamental, que impeca que assim se proceda.
Posto ¢ que as coisas sejam feitas por forma a evitar indevidas duplicagdes de colecta.

Importa, portanto, concluir que a alinea j) do artigo 17.° da Lei n.° 8-A/80, ao
conceder ao Governo a referida autorizagdao legislativa ndo desrespeitou o disposto na
Constitui¢do ou os seus principios, assim como também hé que aceitar que o Governo, ao
legislar como legislou, ndo excedeu os limites que lhe foram fixados.

10. Prossigamos, entdo, debrugando-nos, agora, sobre a norma que se contém na
alinea e) do § 2.° do artigo 1.° do Codigo do Imposto Profissional, aditada pelo artigo 1.° do
Decreto-Lei n.° 183-D/80, de 9 de Junho.

Pretende-se que esta norma ¢ inconstitucional, dado que estabelece um regime
mais gravoso em relacdo a determinados cidaddaos em fungao exclusiva da sua profissao.
Violar-se-ia, assim, o disposto no n.° 2 do artigo 13.° da Constituigao.

Seré assim?

O principio da igualdade, no terreno dos impostos, encontra-se formulado na
Constituigdo, resultando do disposto no referido artigo 13.°, em conjugacdo com o
preceituado nos artigos 105.°, 106.° e 107.°

E na base deste principio da igualdade tributaria estd o conteido material do
Estado de Direito, tendendo para a proibicdo do tratamento desigual que se ndo funde em
razdes objectivas.

Deste modo, o principio da igualdade comporta um duplo conteudo: um que ¢
negativo — que se traduz no principio da generalidade — e um outro que ¢ positivo — que
se traduz no principio da capacidade contributiva.

Esta igualdade ¢, contudo, necessariamente relativa ¢ nao impede que o
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legislador escolha e trate livremente as situagdes da vida que considere como factos
tributaveis.

O mais que deverd ¢ atender, na seleccdo que venha a fazer, a que a situagao
escolhida seja reveladora de capacidade contributiva. A isto ele ndo deverd fugir e sempre

ha-de ter em conta tal capacidade na defini¢do dos critérios da medida do tributo®”.

Ora bem.

Ao acrescentar a alinea e¢) ao § 2.° do artigo 1.° do Codigo do Imposto
Profissional, o legislador estabeleceu um regime mais gravoso em relacdo aos empregados
das salas de jogos dos casinos, tributando-os de modo diferente relativamente a outros
trabalhadores que porventura se encontrem na mesma situacao?

Nao vemos que isso resulte da norma acrescentada, pois nenhuma prova,
nenhum elemento, ha que nos mostre que, embora com a aparéncia de aplicagdo a todos os
contemplados com determinadas gorjetas, s6 se queria verdadeiramente tributar os
empregados da banca dos casinos.

Pelo contrario a norma revela-se com todas as caracteristicas da generalidade —
o tal contetido negativo do principio da igualdade — ndo se estabelecendo a exclusdo de tal
tributo de quem quer que seja.

Obrigados tributarios sdo todos aqueles que receberem gorjetas € ndo s6 os
empregados de banca dos casinos. De modo algum se vé que apenas estes sejam definidos
como obrigados tributdrios e o que se verificou, foi um alargamento da incidéncia real do
imposto, por forma a abranger as gratificacdes e gorjetas de que tratamos.

E certo que na generalidade dos casos ¢ praticamente impossivel controlar as
pessoas que recebem as gorjetas € o montante das mesmas.

Nao sucede isso com os empregados de banca dos casinos, pois quanto a estes o
regime criado para a sua distribui¢ao entre todos os beneficiarios possibilita ao fisco poder
saber exactamente aquilo que cada um recebeu de tal proveniéncia (artigo 13.° do Decreto-
Lei n.° 41 812, de 9 de Agosto de 1958, com a redacgdo do Decreto n.° 43 044, de 2 de
Junho de 1960).

Mas isto ndo quer dizer que todos aqueles que recebem gorjetas ou gratificagdes
de terceiros em razdo de servicos prestados ndo estejam também contemplados na alinea e)
do § 2.° do Codigo do Imposto Profissional e ndo sejam igualmente obrigados tributarios.

Simplesmente, na grande maioria das situagdes, ndo ha a minima possibilidade
de identificar quais os contemplados e fazer a respectiva contabilizagao.

Ora, isto juntamente com a proibicdo existente de se tributar a base de
presungdes de rendimentos minimos, torna a norma em causa inoperante, na quase totalidade
das situagdes. E mesmo que se fosse para o sistema da declaragdo do contribuinte, s6 com
muito optimismo se poderia admitir que a norma pudesse funcionar com alguma amplitude.

Mas a verdade ¢ que ela estd de pé e, em principio, para funcionar. E ndo se vé
que por ela seja criada qualquer discriminacao em prejuizo dos empregados da banca dos
casinos e se estes sdo tributados pelas gorjetas que recebem de terceiros e outros o ndo sao,
isso ndo se deve ao disposto na alinea ¢) do § 2.° do artigo 1.° citado.

Se as suas queixas t€ém fundamento, elas ndo podem ser consequéncia da
disposi¢cdo que apreciamos; e, quando muito, pode dizer-se que a aparente desigualdade
deriva daquelas normas que criam para os empregados dos jogos dos casinos um regime
especial de distribuicao das gorjetas por todos os beneficiarios fornecendo-se desse modo,
ao fisco, a maneira de este os identificar e de poder apurar quanto cada um deles recebeu.

Nao ha, por conseguinte, também a apontada inconstitucionalidade da alinea e)
do § 2.° do artigo 1.° do Codigo do Imposto Profissional.

317 Veja-se Alberto Xavier, Manual de Direito Fiscal, vol. 1, 1974, pp. 105 e segs.

Sobre as dificuldades de caracterizagdo do principio da igualdade em matéria de impostos, pode ver-
se Maurice Duverger, Finances Publiques, pp. 111 e segs. e Teixeira Ribeiro, Li¢des de Financgas Publicas, pp.
268 e segs.
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11. Resta, finalmente, contemplar a alegada inconstitucionalidade do artigo 3.°
do Decreto-Lei n.° 183-D/80, de 9 de Junho, que manda aplicar as novas redacgdes de varios
preceitos do Cdodigo do Imposto Profissional as remuneragdes ou rendimentos recebidos ou
postos a disposi¢ao dos seus titulares nos anos de 1980 e seguintes.

Em fundamento desta pretendida inconstitucionalidade diz-se na exposicdo do
Sindicato dos Empregados das Salas de Jogos dos Casinos que a aplicagao daquelas novas
disposi¢oes do Cddigo do Imposto Profissional com efeitos a partir de Janeiro de 1980 tira
todo o conteudo e alcance a declaracao de inconstitucionalidade constante da Resolugao n.°
116/80, de 5 de Abril, do Conselho da Revolugao.

Violar-se-iam, assim, os artigos 280.° e 281.° da Lei Fundamental. Mas nao tem
razao.

Em primeiro lugar, porque a referida Resolu¢do do Conselho da Revolugdo fez
assentar a inconstitucionalidade do diploma em causa na falta de referenda, o que
determinaria a sua inexisténcia juridica — artigos 141.°,n.° 1, ¢ 137.°, n.° 1, alinea b), da Lei
Fundamental.

Em segundo lugar, porque uma declaracao de inconstitucionalidade, com forga
obrigatoria geral, de qualquer norma, seja ela emanada dos 6rgdos de soberania, seja-o dos
orgaos do poder regional ou local, ndo impede que aquele que a elaborou venha, depois
daquela declaracdo, publicar nova norma procurando afastar as razdes que ditaram a
declaragao de inconstitucionalidade.

Alids, no caso concreto nem se pde, agora, qualquer questdo sobre a
problematica da referenda. O que se volta ¢ a insistir na tributagdo das gratificagdes ou
gorjetas recebidas pelos empregados por conta de outrem, no exercicio da sua actividade,
ainda que ndo atribuidas pela respectiva entidade patronal, matéria sobre que ainda nao
recaiu qualquer juizo de constitucionalidade por parte do Conselho da Revolugdo, nao
obstante as duas tentativas ja feitas nesse sentido, anteriormente.

De resto, uma declaragdo de inconstitucionalidade de uma norma, com forga
obrigatoria geral, respeita essencialmente ao seu campo de aplicagdo. Na realidade, as
normas inconstitucionais de direito interno ndo podem ser aplicadas pelos tribunais, seja
qual for o tipo de inconstitucionalidade que as inquine — artigo 280.°

Mas uma tal declaracio j& ndo pode funcionar, nos mesmos termos,
relativamente ao campo de elabora¢io das normas legais. E evidente que a declaracio de
inconstitucionalidade ndo ¢ indiferente, até para que a nova norma nao venha a padecer do
mesmo vicio da anterior. Mas ela nao pode impedir que se legisle, de novo, sobre matéria
que ja foi considerada, em algumas das suas implicagdes, desconforme a Constituicao.

O que, no caso concreto, se pode por, sim, ¢, antes, um problema de
retroactividade das normas tributdrias, problema altamente discutido e controverso até
porque, no caso portugués, a nossa Lei Fundamental, contrariamente ao que fez para a
matéria penal (artigo 29.°, n.° 1), parece ndo conhecer qualquer cldusula constitucional
genérica de ndo retroactividade.

Mas julgamos que nem, aqui, o preceito de que tratamos se revela em oposicao
ao disposto no texto constitucional.

E que as alteragdes ao Codigo do Imposto Profissional resultaram da Lei n.° 8-
A/80, de 26 de Maio, que aprovou o Or¢camento para 0 mesmo ano.

Ora, em condi¢des normais, entre noés, o Orcamento entra em vigor em 1 de
Janeiro e principia a preparar-se antes de 30 de Junho, data até a qual os servicos de cada
departamento ou Ministério devem enviar os projectos de orcamento das suas despesas a
respectiva delegacao da Direc¢do-Geral da Contabilidade Publica — artigo 7.° do Decreto
n.° 25 538, de 26 de Junho de 1935.

Até 15 de Setembro o Governo tem de apresentar a Assembleia da Republica a
proposta de lei do Orgamento; mas enquanto ndo sdo reformadas a gestdo orcamental e a
contabilidade publica pode fazé-lo até 15 de Outubro (Lei n.° 64/77, de 26 de Agosto).

Por sua vez, a Assembleia da Republica deve votar a Lei do Or¢amento até 15 de
Dezembro. Uma vez este elaborado ele € posto em execucao pelo Governo e deve sé-lo de
modo a entrar em vigor no inicio do ano econdmico, isto ¢, em 1 de Janeiro (Lei n.° 64/77,
artigos 11.°,13.°,n.° 1, e 14.°,n.° 1).

Isto porque, no nosso pais funciona a regra da anualidade or¢amental, n.° 1, do
artigo 108.°, da Constitui¢dao. Deste modo, o periodo financeiro ¢ de 1 ano e comega em 1 de
Janeiro para terminar em 31 de Dezembro, coincidindo com o ano civil.

Pois bem.

Se todos estes prazos tivessem sido cumpridos, ndo era possivel admitir poder
haver qualquer problema de retroactividade, quanto a aplicacao do artigo 3.° do Decreto-Lei
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n.° 183-D/80, de 9 de Junho. Este preceito teria surgido por forma a que estivesse em vigor
no dia 1 de Janeiro, para valer dai para a frente.

Como, porém, por razdes varias, ele sd serviu mais tarde, a regra da anualidade
or¢amental leva todavia, a que se considere que tudo se passa como se ele tivesse comecgado
a produzir efeitos no primeiro dia do periodo financeiro.

E ndo podera aceitar-se também que tal norma ¢ de natureza interpretativa? E se
assim for . . . ndo havera retroactividade.

Nao pode esquecer-se igualmente que se estd no campo de um imposto que
incide sobre rendimentos do trabalho e que as alteragdes nas remuneragdes e rendimentos a
ele sujeitos, que implicam mudancga de taxa e, consequentemente, do imposto devido, serdo
atendidas na medida do possivel durante o ultimo trimestre do ano, mediante as respectivas
compensagoes.

Sempre haveria, pois, a possibilidade de se fazer um célculo a abranger o ano
todo.

Parece, assim, que o problema posto ndo configura uma situagdo de
retroactividade.

Mas para quem assim ndo entenda as coisas, ainda ai haveria que concluir pela
mesma forma, isto ¢, pela ndo desconformidade do artigo 3.° em causa com a Lei
Fundamental.

Por um lado, nada hd nesta que consagre, em matéria fiscal, a nao
retroactividade, como foi feito para a matéria penal®'®.

Por outro lado, no caso concreto, a retroactividade nao assume, como sempre
deveria exigir-se para ser inconstitucional, o cardcter de clara violagdo do principio do
Estado de Direito.

Por todo o exposto, esta Comissdo Constitucional ¢ de parecer que o Conselho
da Revolugdo nao deve pronunciar-se pela inconstitucionalidade da alinea j) do artigo 17.°
da Lei n.° 8-A/80, de 26 de Maio, da alinea e) do § 2.° do artigo 1.° do Codigo do Imposto
Profissional e do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 183-D/80, de 9 de Junho.

Lisboa e Comissao Constitucional, 19 de Margo de 1981. — Afonso Cabral de
Andrade — Rui de Alarcao — Joaquim Costa Aroso — José Manuel Cardoso da Costa —
Fernando Amancio Ferreira — Armindo Ribeiro Mendes — Herndni de Lencastre — Jorge
de Figueiredo Dias — Ernesto Augusto Melo Antunes.

3% Sobre a retroactividade das leis fiscais e o ser ela ou ndo regra constitucional, podem ver-se
Giannini, Instituzione, p. 39, e Berliri, Corso, 1, p. 21. Pode também ver-se a Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, ano 107.° p. 283.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N.° 72/81

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146.° e no n.° 1 do artigo 281.° da
Constituicdo, o Conselho da Revolucao, a solicitacdo do Presidente da Assembleia da
Republica e precedendo parecer da Comissdo Constitucional, resolveu ndo dever pronun-
ciar-se pela inconstitucionalidade da alinea j) do artigo 17.° da Lei n.° 8-A/80, de 26 de
Maio, da alinea e) do § 2.° do artigo 1.° do Cddigo do Imposto Profissional e do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 183-D/80, de 9 de Junho.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 25 de Margo de 1981.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Didrio da Republica, 1.* série, n.° 84, de 10 de Abril de 1981.)
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para:

ASSEMBLEIA DA REPUBLICA

Lei n.° 8-A/80, de 26 de Maio

Artigo 17.°
(Imposto profissional)

Relativamente ao imposto profissional, ¢ concedida ao Governo autorizagao

a)

b)
c)
d)

g

h)

J)

k)
)

Rever a tributacao das pessoas singulares que, trabalhando por sua conta,
recebam comissdes por angariacdo de seguros, alterando, em
conformidade, o § 1.° do artigo 2.° do respectivo Cddigo;

Integrar no artigo 4.° do Codigo do Imposto Profissional a isengdo
concedida pelo n.° 3 do artigo 3.° da Lei n.° 9/79, de 19 de Marc¢o;
Actualizar os limites dos escaldes dos rendimentos, aumentando-os em
50 %, por forma a aliviar a carga fiscal dos rendimentos do trabalho;
Rever as isencdes previstas nas alineas a), b) e ¢) do artigo 4.° do Codigo
do Imposto Profissional, no sentido de abranger apenas as pessoas que
aufiram rendimentos-base em conformidade com os estabelecidos para as
correspondentes categorias da tabela de vencimentos da fungao publica;
Elevar para 105 000$ o limite de isencdo referido no artigo 5.° do
respectivo Codigo;

Alterar o regime tributario dos rendimentos plurianuais percebidos
globalmente pelos profissionais por conta propria, permitindo o reporte
dos mesmos rendimentos ao ano ou anos durante os quais foi prestado o
trabalho, mas de modo que este regime se nao aplique para alem dos trés
anos anteriores ao da sua percepg¢ao;

Rever os encargos inerentes ao exercicio das actividades profissionais de
conta propria que devam ser deduzidos ao rendimento iliquido para
efeitos da determinacdo da matéria colectavel, desde que devidamente
documentados e aceites pela administragdo fiscal, segundo critérios de
razoabilidade;

Actualizar o montante das dedu¢des constantes da tabela anexa ao
Codigo do Imposto Profissional e rever a lista das actividades nela
abrangidas;

Corrigir o regime previsto no n.° 1.° do § 1.° e no § 2.° do artigo 10.°, por
forma a evitar situacdes de dupla deducdo e excluir do rendimento
iliquido anual as importancias cobradas a titulo de provisdo ou adianta-
mento, a que se refere a alinea b) do § 4.° do artigo 8.° do Codigo do
Imposto Profissional;

Rever as regras de incidéncia do imposto, por forma a abranger todos os
rendimentos do trabalho ou com este relacionados;

Caracterizar certos tipos de subsidios e outros beneficios ou regalias
sociais considerados rendimentos de trabalho;

Fixar a data a partir da qual se contardo os prazos de reclamagdo e
impugnagdo a que se refere o artigo 55.° do Codigo, nos casos em que,
feito o apuramento do rendimento colectavel, ndo haja lugar a liquidagao
ou anulacdo nos termos dos artigos 32.° € 33.° do mesmo diploma.
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MINISTERIO DAS FINANCAS E DO PLANO
Decreto-Lei n.° 183 D/80, de 9 de Junho

Artigo 1.° Os artigos 1.°, 2.%,3.°,4.°,5.°,6.°, 7.°-A, 7.°-B, 8.°, 10.°, 21.°, 55.° ¢
59.° do Codigo do Imposto Profissional passam a ter a seguinte redacg¢ao:
Artigo 1.° ...

a) As importancias, qualquer que seja a sua natureza, recebidas pelos
empregados por conta de outrem no exercicio da sua actividade, ainda
que nao atribuidas pela respectiva entidade patronal,

b) Os subsidios e outros beneficios ou regalias sociais auferidos no
exercicio ou em razao do exercicio da actividade profissional.

§ 3 L

Artigo 3.° — 1 — As disposigdes constantes dos artigos 1.°, 3.°, 5.°, 10.°
[excepto as alineas 1) e m) do n.° 1 do corpo do artigo] e 21.° do Coédigo do Imposto
Profissional, segundo a redac¢do dada pelo artigo 1.° do presente decreto-lei, e, bem assim,
a tabela das actividades exercidas por conta propria, a que se refere o artigo anterior, sao
aplicaveis as remuneragdes ou rendimentos recebidos ou postos a disposicdo dos seus
titulares nos anos de 1980 e seguintes.

2— As disposic¢des constantes dos artigos 4.°, § 1.°, 7.°-B, alinea b), e 10.°,
alineas 1) e m) do seu n.° 1.°, do referido Codigo sdo aplicaveis as remuneragdes ou
rendimentos recebidos ou postos a disposicdo dos seus titulares nos anos de 1981 e
seguintes.

3 — As importancias que, por virtude das alteracdes referidas no n.° 1 deste
artigo, se considerem a mais ou a menos deduzidas e entregues nos cofres do Estado nos
termos dos artigos 26.%, 27.° € 29.° do Codigo serdo compensadas, sempre que possivel, nas
importancias a deduzir as remuneragdes ou rendimentos a pagar ou a atribuir até ao fim do
ano em curso.

4 — As importancias que nao possam ser compensadas de conformidade com o
nimero anterior serdo objecto de liquidagdo ou restituicao, nos termos dos artigos 32.° ou
33.° do Codigo.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n.° 6/81

Possibilidade e condicoes de ingresso dos magistrados oriundos do
quadro do ultramar nos quadros da magistratura metropolitana — Principio da
igualdade.

1. Ao abrigo do disposto no n.° 1 do artigo 281.° da Constitui¢do, o Provedor de
Justica solicitou ao Conselho da Revolucdo a apreciagdio e declaragdo da
inconstitucionalidade do n.° 3 do artigo 196.° da Lei n.° 85/77, de 13 de Dezembro (Estatuto
dos Magistrados Judiciais).

De harmonia com o disposto na alinea a) do artigo 284.° da Constitui¢do e na
alinea a) do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 503-F/ 76, de 30 de Junho, foi esta Comissdo
chamada a emitir parecer.

2.Considera o Provedor de Justica na sua solicitagdo que o Decreto-Lei n.°
402/75, de 25 de Julho, no seu artigo 2.°, n.° 4, veio impor o respeito pela ordem de
antiguidade dos magistrados de 2.* instancia do ultramar, a data da sua entrada em vigor.
Tal principio foi também estendido aos juizes de direito do ultramar por forga do artigo 3.°,
n.° 2, do mesmo diploma.

Com a publicag¢do da Lei n.° 85/77, de 13 de Dezembro, teria, na opinido do
Provedor de Justica, vindo a ser afastado tal principio pelo legislador.

Com efeito, o artigo 190.° desta lei estabelece, no seu n.° 1, que «a antiguidade
dos magistrados judiciais compreende o tempo de servigo prestado na magistratura do
Ministério Publico, nomeadamente para efeito do disposto no n.° 3 do artigo 27.». O n.° 2
do mesmo artigo acrescenta que «sdo ressalvadas as posi¢des relativas constantes de listas
definitivas de antiguidade elaboradas ao abrigo de legislagdo anterior a entrada em vigor do
presente diplomay.

No dizer do Provedor de Justica, a ressalva do n.° 2 do artigo 190.° traduziu a
preocupacdo do legislador da Lei n.° 85/77 «de respeitar a posicdo que os magistrados
judiciais ocupavam na lista definitiva de antiguidade ja publicada a data da criacdo dessa
lei», o que seria perfeitamente compreensivel, na opinido do mesmo Provedor, dado que a
Lei n.° 85/77 «veio instituir um regime de ingresso no cargo de juiz de direito
completamente diverso do que existia até entdo», na medida em que a aprovagdo em
concurso se veio a substituir o aproveitamento em curso ou estagio de ingresso (artigo 40.°
deste diploma).

E continua a escrever-se no pedido a que nos referimos:

Ora, este novo regime, aliado ao facto de a antiguidade dos magistrados
passar a compreender o tempo de servigo prestado na magistratura do Ministério
Publico (ver artigo 190.°, n.° 1, atras transcrito) podia conduzir, se ndo tivesse sido
introduzida a ressalva formulada no n.° 2 do mesmo artigo 190.°, a uma alteracao
das posigdes relativas dos magistrados na lista definitiva de antiguidade vigente a
data daquela lei e elaborada de harmonia com as classificacdes obtidas em
Concurso.
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Assim, com essa ressalva ndo foram afectados os direitos adquiridos dos
magistrados judiciais.

Sucede, porém, segundo o Provedor de Justica, que o legislador excluiu
idéntica regra de salvaguarda dos direitos adquiridos dos magistrados oriundos do extinto
quadro do ultramar, fazendo expressamente incluir no articulado da lei a norma do n.° 3 do
artigo 196.°

Conclui, assim, no sentido de haver uma disparidade de tratamento na
proteccao de direitos adquiridos entre o comum dos magistrados e os magistrados oriundos
do extinto quadro do ultramar, a qual viola o disposto no n.° 2 do artigo 13.° da
Constitui¢do, «na medida em que traduz para os Ultimos um prejuizo em razao do territorio,
ndo propriamente de origem mas da ex-residéncia» (a fls. 4 dos autos de parecer n.° 38/80).

3. De harmonia com o preceituado no n.° 3 do artigo 28.° do Decreto-Lei n.°
503-F/76, o Presidente da Comissdo Constitucional notificou o Presidente da Assembleia
da Republica para se pronunciar, querendo, sobre a questdo, tendo recebido resposta no
sentido de que este ultimo ndo desejava pronunciar-se sobre o assunto (oficio n.°
2910/SAP/80, de 24 de Outubro do ano transacto, a fls. 9 destes autos de parecer).

4. Cumpre, pois, analisar a questdo de inconstitucionalidade suscitada.

Liminarmente, procurar-se-a situar a problemdtica em causa no quadro das
sequelas do processo de descolonizagdo iniciado em 1974.

Na verdade, existiam anteriormente a 1974 dois espagos juridicos distintos
englobados no espaco juridico portugués: o metropolitano e o ultramarino. Cada um destes
espagos possuia, a face da anterior Constitui¢cao, um sistema diverso de fontes de direito,
uma organizagdo politica e administrativa diferenciada, podendo falar-se, em certos
aspectos concretos, de verdadeiras situagdes de especialidade do direito ultramarino, face
ao direito vigente na metropole (por exemplo, estatutos pessoais distintos entre
colonizadores e colonizados, regime especifico de apropriacdo de terras, sistema de direito
laboral especifico para o trabalho rural, etc.) 9<%,

No que toca especificamente a organizacdo judicidria, previa a ultima Lei
Orgéanica do Ultramar Portugués (Lei n.° 5/72, de 23 de Junho), nas bases XVII e XVIII,
disposi¢des integradas em capitulo subordinado & epigrafe «Orgdos de soberania da
Republicax:

Base XVII (Principios gerais):

319Cf., por todos, Prof. Gongalves Pereira, Administra¢do e Direito Ultramarino, curso policopiado,
1971-1972, 1, pp. 357 e segs.; Prof. Jorge Miranda, Decreto, 1974, separata, pp. 42 e segs. (sobre os decretos
para o ultramar); Dr. Luis Ferreira Leite, Introducdo ao Direito da Cooperagdo, 1978, pp. 37 e segs.

30 Dispunha a base VI da ultima Lei Organica do Ultramar, sob a epigrafe «especialidade da

legislacdo»: «As provincias ultramarinas reger-se-do, em regra, por legislagdo especial, em harmonia com as
necessidades regionais do desenvolvimento econdémico, cultural e social.»
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1 — A fungdo jurisdicional ¢ exercida por tribunais ordinarios e

especiais.

2 — Sao tribunais ordinarios o Supremo Tribunal de Justica e os
tribunais de 1.* e 2." instincias, que terdo a competéncia territorial € material fixada
na lei.

3— Nao ¢ permitida a cria¢do de tribunais especiais com competéncia
exclusiva para julgamento de determinada ou determinadas categorias de crimes,
excepto sendo estes fiscais, sociais ou contra a seguranca do Estado.

4— Podem ser criados por lei julgados municipais como subdivisdo das
comarcas.

5— Nas provincias em que vigorem estatutos especiais de direito
privado, o julgamento das questdes decorrentes da sua aplicacdo compete ao juiz
municipal, na forma definida por lei.

Base XVIII (Ministério Publico):

1— As provincias ultramarinas serdo representadas nos tribunais pelo
Ministério Publico.

2— Os procuradores da Republica e seus delegados receberdo as
instrugdes que, para defesa dos direitos e interesses das provincias ultramarinas,
lhes forem transmitidas por escrito pelos respectivos governadores, salvo no
respeitante a técnica juridica.

E as bases LXV e LXVI, integradas no capitulo VIII respeitante a
administracdo da justica, versaram as matérias de tribunais administrativos do ultramar e
fiscalizagdo da constitucionalidade®®'.

Ora, salvo no que toca ao tribunal de cupula, o Supremo Tribunal de Justiga,
com jurisdi¢ao sobre todo o territorio nacional, incluindo as entdo provincias ultramarinas
32 existiam nos anos em que se operou a descolonizagdo (1974-1975) organizagdes
judiciarias diversificadas na metropole e no ultramar. A organizagdo judiciaria da
metropole constava do Estatuto Judiciario. A organizacdo judicidria do ultramar constava
de diversos diplomas, entre os quais se contavam a Lei Organica do Ultramar Portugués, a
Organizagao Judicidria das Coldnias, aprovada pelo Decreto n.° 14 453, de 20 de Outubro
de 1927, com numerosas alteragdes posteriores, € o Decreto n.° 43 898, de 6 de Setembro

de 1961 (Organizagao dos julgados municipais).

5. Do preambulo do Decreto n.° 14 453 consta que a Organizagdo Judicidria das
Colonias visava refundir o anacronico Regimento de Administragdo de Justica, de 20 de
Fevereiro de 1894, diploma que iniciou o movimento de uniformizagdo judicidria e
processual no ultramar, implicando a revogacdo da multiplicidade de diplomas com a

321 Na base LXVII, integrada no referido capitulo, era regulada a matéria de crimes, penas e medidas
de seguranca. Cf. artigos 123.° ¢ 124.° da Constituigdo Politica de 1933.

322 Artigo 1.° do Estatuto Judicidrio de 1962, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 44 278, de 14 de Abril de
1962: «Para efeitos judiciais, todo o territorio de Portugal é sujeito a jurisdigdo do Supremo Tribunal de
Justica, com sede em Lisboa.»
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aplicacdo delimitada em funcdo de cada territorio™”. Este diploma de 1894 criara «o distrito

judicial da relagdo de Mogambique e dividiu as provincias de Angola, S. Tomé e Principe,
Mogambique, india, Macau e Timor em trés distritos judiciais com a sede nas cidades de S.
Paulo de Luanda, Mocambique e Panjim, havendo em cada um deles uma relagdo; e
subdividiu os distritos judiciais em comarcas, presididas por juizes de direito, estas em
julgados municipais, presididos por juizes municipais, € os julgados municipais em uma ou
mais freguesias presididas por um juiz popular»**.

Ora a Organizacao Judiciaria das Coldnias, de 1927, além do trabalho de
reforma de legislagdo desactualizada, deu «a organizacdo judicidria das coldénias uma
estrutura disciplinada por um 6érgao central superior — o Conselho Superior Judicidrio das
Colonias, expressao maxima da sua unidade» (preambulo do diploma), adoptando um novo
regime de recrutamento e seleccdo de magistrados que, na opinido do legislador, sé seria de
temer «por aqueles para quem o valor pessoal nada conta em suas ambigdes de triunfoy.

Convira recordar que a Organizacdao Judicidria das Colonias fora precedida
alguns meses antes da publicacdo, pelo Ministro da Justica da ditadura militar, Prof.
Manuel Rodrigues, do primeiro Estatuto Judiciario Metropolitano (Decreto n.° 13 809, de
22 de Junho de 1927).

Deve referir-se que este diploma mantinha a tradicdo anterior em matéria de
organiza¢do judicidria, considerando as comarcas das provincias ultramarinas de Cabo
Verde e Guiné, para todos os efeitos de administracdo de justica, pertencentes ao distrito
judicial de Lisboa, sendo, «porém, os respectivos magistrados e empregados judiciais
considerados como fazendo parte da organizacdo judicial do ultramar e sujeitos a accao
disciplinadora do Conselho Superior Judicidrio das Colonias, sem prejuizo da sua
subordinacdo hierarquica ao presidente da Relacdo de Lisboa e ao Procurador da Republica
junto delax (artigo 5.°).

6. Ora desde ha cerca de um século que se previa na nossa legislacao judiciaria
a possibilidade de ingresso dos magistrados judiciais das colonias na magistratura
metropolitana®®. A orienta¢do liberal na matéria fora, porém, fortemente restringida apos a

3 «Antes de estabelecido o regime liberal ndo havia nas provincias ultramarinas divisdo judicial
regular e uniforme» — Manuel de Oliveira Chaves e Castro, «4 Organizagdo e Competéncia dos Tribunais
de Justica Portugueses», Coimbra, 1910, p. 241. Ai se referem as particularissimas solu¢des vigentes nos
séculos XVII ¢ XVIII. Apds a instauragdo do regime liberal, sucederam-se os decretos de 7 de Agosto de
1835, de 29 de Novembro de 1836, de 7 de Dezembro de 1836 ¢ de 16 de Janeiro de 1837. Apos 1852, foram
publicados novos diplomas de uniformizagdo do sistema judiciario ultramarino.

3% Chaves e Castro, ob. cit., p. 248.

320 ingresso dos magistrados judiciais das colonias na magistratura da metrépole regeu-se durante
quase um século por um critério uniforme.

Assim, por decreto de 7 de Dezembro de 1836, os juizes ultramarinos podiam passar, a seu
pedido, para a 1. instdncia da metropole, desde que tivessem seis anos de efectivo servigo judicial e a 2.2
instancia com quinze anos do referido servigo, sendo certo que no ultramar existia entdo apenas a Relacdo de
Goa. Ao ser criada a Relagdo de Luanda, em 1852, foi-lhe estendido o regime daquela primeira relagdo
ultramarina.

Genericamente, a possibilidade de ingresso dos magistrados ultramarinos passou a constar do
artigo 149.° do Regimento de 1 de Dezembro de 1866 e do artigo 133.° do Regimento de 20 de Fevereiro de
1894. Passou a exigir-se que aqueles magistrados tivessem seis anos de efectivo servigo, «contando-se, para o
efeito daquela colocag@o, o tempo de servico desde a data da posse do primeiro cargo de magistratura judicial
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proclamagao da Republica, pela Lei de 14 de Junho de 1913. Na verdade, comegaram a
agravar-se no inicio do nosso século os conflitos de interesses entre magistrados
metropolitanos e ultramarinos, acontecendo que os segundos tinham muito maiores
possibilidades de ascender as relagdes metropolitanas do que os seus colegas do continente
¢ ilhas, chegando ai normalmente com idade muito inferior a destes ltimos **°.

«As alteragdes vieram em 1913; a lentiddo que entdo se dava no movimento da
magistratura da metropole e a circunstancia de a 2.? instancia desta magistratura passarem
juizes das colonias que muitas vezes vinham encontrar ainda na 1. instancia os magistrados
metropolitanos entrados para a carreira na mesma €poca que esses juizes das colonias, estes
factos foram os principais motivos da reac¢ao operada em 1913, pela lei de 14 de Junho do
mesmo ano»’?.

Assim, a partir de 1913 passou a exigir-se um numero mais elevado de anos de
servigo no ultramar para o ingresso nos quadros metropolitanos: em comarcas de 3.% classe,
trés anos; de 2.* classe, oito anos; de 1.* classe, doze anos; e, nas relagdes, dezoito anos,
com trés anos, pelo menos, na 2.* instancia. Desta ultima disposi¢do, exceptuou esta lei de
1913 os juizes das colonias que j4 entdo se encontravam na 2.° instancia, aos quais
reconheceu um direito de opgdo entre o novo sistema e o anterior (apenas quinze anos).
Este regime de opgao acabou por ser alargado em 1919 aos juizes de 1.* instancia que ja
tivessem sido nomeados a data da lei de 1913, mas tivessem transitado dos quadros
coloniais.

Aconteceu, porém, que em 1921 se tornou obrigatério o ingresso na
magistratura metropolitana para os juizes de 2.* instincia ultramarinos ***. A partir de entdo
passou a haver um regime de ingresso voluntério a pedido dos magistrados coloniais, e um
regime de ingresso obrigatorio para os juizes das relagdes ultramarinas.

que o requerente tenha exercido em qualquer das provincias ultramarinas, e considerando-se também de
servigo efectivo o tempo em que o juiz estiver impedido por doenga, legalmente comprovada, se residir na
respectiva provincia ultramarina, o tempo de licenca com vencimento, concedida pelo governador da
provincia durante trinta dias em cada ano, o que decorrer desde a sua saida do lugar, por nomeagdo, promogao
ou transferéncia, para outro, até a posse deste novo lugar, se esta for tomada dentro do prazo legal» (Chaves e
Castro, ob. cit., pp. 298-299). Cf., também o preambulo do Decreto n.° 21 275, de 21 de Maio de 1932.

26 Em 1913, num quadro de quarenta ¢ oito juizes da 2.* instincia metropolitana, vinte ¢ um juizes
provinham dos quadros coloniais, sendo certo que apenas havia na altura trinta e dois juizes em efectividade
de fungdes nas diferentes provincias ultramarinas. Por outro lado, dos duzentos e dezasseis juizes
metropolitanos, apenas vinte e nove chegaram a 2.% instincia. A propor¢do com que o ultramar fornecia juizes
de 2.7 instancia era sete vezes maior do que a metropole. Por outro lado, em 1929, no Supremo Tribunal de
Justica, havia um quadro de vinte e nove conselheiros, sendo quinze oriundos dos quadros metropolitanos ¢
catorze dos quadros ultramarinos. Estes dados constavam de um parecer do Conselho Superior Judiciario que
¢ referido no preambulo do Decreto-Lei n.° 22 779, de 29 de Junho de 1933. A explicagdo oferecida para a
rapida ascensdo ao Supremo constava do referido predmbulo: Tratava-se da «circunstancia de os juizes vindos
do ultramar chegarem novos ao Supremo Tribunal de Justi¢a, enquanto os do continente chegavam ali numa
idade tdo avancada que ou eram em breve atingidos pelo limite de idade ou se retiravam impossibilitados de
trabalhary (n.° 4).

37 Do preambulo do Decreto n.° 21 275, de 21 de Maio de 1932.

328 Através do Decreto n.° 7925, de 15 de Dezembro de 1921. Esta solugdo foi mantida pela
organizacdo judiciaria das coldnias de 1927, mas veio a ser alterada pelo Decreto n.° 21 275, de 21 de Maio
de 1932. Ao regime de 1921 tece fortes criticas o Prof. Manuel Rodrigues, no predmbulo do Decreto-Lei n.°
22 779, de 29 de Junho de 1933 (Reforma do Estatuto Judiciario).
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7. Regressando, pois, ao Estatuto Judiciario de 1927, passou a matéria de
ingresso voluntario a constar dos artigos 29.° a 35.° deste diploma.
Dispunha o artigo 29.°

Os magistrados judiciais das coldnias poderdo requerer o seu ingresso
na magistratura judicial da metrépole quando nelas tiverem prestado, pelo menos, o
seguinte tempo de servigo judicial efectivo: para ingressar na 3.% classe, trés anos;
na 2.% classe, oito anos; na 1.* classe, doze anos; ¢ nas relagdes, dezoito anos, sendo
trés na 2.* instancia.

Por outro lado, os artigos 33.° e 34.° dispunham respectivamente:

Artigo 33.° O ingresso na magistratura judicial da metropole serad feito
na propor¢do de um por cada quatro vagas que ocorrerem em cada categoria ou
classe dos tribunais do continente e ilhas adjacentes.

§ unico. Havendo ao mesmo tempo varios juizes da mesma classe ou
categoria a graduar para o ingresso na magistratura da metropole, a sua colocagdo
far-se-4 pela ordem que for indicada pelo Conselho Superior Judiciario das Co-
l6nias.

Artigo 34.° Os juizes que estiverem em condi¢des de passar a 2.°
instancia da metropole serdo logo colocados, independentemente de vaga, nas
relagdes do continente onde as necessidades do servigo o aconselharem, e providos
definitivamente na propor¢do de um para cada quatro vagas que se derem nos

mesmos tribunais apds a sua colocagdo na situagdo de agregados™.

Como veremos a frente, este regime foi sendo reproduzido com maiores ou
menores alteragdes na legislagdo posterior, variando as solucdes legislativas consoante as
preferéncias por um mais facil ingresso na magistratura metropolitana dos juizes das
coldénias ou por uma maior tutela das expectativas dos magistrados metropolitanos na sua
promocao e acesso aos tribunais superiores.

8. A Organizagao Judiciaria das Colonias limitou-se praticamente a reproduzir
o regime dos artigos 29.° a 35.° do primeiro Estatuto Judiciario, aditando esclarecimentos
ou regulando mais pormenorizadamente certas matérias de natureza administrativa (artigos
165.°a 174.°) *°,

329 O artigo 30.° dispunha acerca da forma de contagem de antiguidade dos juizes ultramarinos para
efeito de ingresso na magistratura metropolitana. O artigo 31.° estabelecia o processo de liquidagdo do tempo
de servigo, exigindo sempre a confirmagdo do Ministro da Justiga, sob consulta ao Conselho Superior
Judicidrio, mas prevendo um processo de apuramento da contagem, em caso de divergéncia dos dois ministros
(decisdo do Supremo Tribunal de Justica, em pleno). O artigo 32.°. impunha a prévia classificagdo de servigo
dos candidatos a ingresso, pelo Conselho Superior Judiciario das Colonias. O artigo 35.° versava a matéria de
posse do cargo na metropole.

330 O Decreto n.° 14 453 que aprovou a Organizagdo Judiciaria das Colonias atribuia competéncia ao
Ministro das Coldnias para alterar este ultimo diploma (artigo 3.°, corpo). Significativamente dispunha o § 1.°
que «a alteragdo das disposi¢cdes que regulam o ingresso dos magistrados judiciais das coldénias na
magistratura da metropole s6 podera fazer-se de comum acordo entre os Ministros da Justi¢a e das Coloniasy.
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Também o segundo Estatuto Judiciario de 1928 (Decreto n.° 15 344, de 10 de
Abril deste ano) mantém substancialmente em vigor as solugdes de 1927, limitando-se a
explicitar melhor a regulamentagdo e a ter em conta os aditamentos introduzidos pela
Organizacdo Judiciaria das Colonias (artigos 29.° a 35.°). Esta matéria ndo ¢ alterada em
1930, por ocasido da revisdo do Estatuto Judiciario (operada pelo Decreto n.° 17 955, de 12
de Fevereiro de 1930).

9. Em 1932, ¢ revisto o sistema de ingresso dos magistrados ultramarinos na
magistratura metropolitana (Decreto n.° 21 275, de 21 de Maio deste ano), numa altura em
que o Prof. Manuel Rodrigues estava afastado do Governo.

Reconhece entdo o legislador, que a regulamentagdo de 1913, mantida em
1927-1928, ¢ demasiado restritiva quanto aos juizes de 1.* instancia e que, mesmo quanto
aos juizes de 2.* instdncia, houve necessidade de suavizar a regulamentagdo em 1919.
Reputa, por isso, de inconveniente a regulamentagdo vigente, a qual possibilita que um juiz
de 1.* instancia da metrépole possa ascender a Relagdo com doze anos de servigo, enquanto
que um juiz ultramarino com igual tempo de servico, apenas pode ingressar na 1.* classe da
magistratura metropolitana de 1.* instancia, ficando a esquerda dos mais juizes da mesma
classe, podendo ainda dar-se a circunstancia de demorar a obtencao de vaga.

E escreve-se no mesmo preambulo:

No espirito mais harmoénico deve o assunto ser considerado quanto a
uma e outra magistratura, reduzindo-se os embaragos existentes, pois a faculdade de
ingresso na magistratura metropolitana ¢ o melhor estimulo da magistratura das
coldnias, da qual sairam nomes cujo alto valor na judicatura da metropole se tornou
bem conhecido; em tais condigdes ha também que atender a necessidade de voltar a
ser facultativa a passagem a metropole, tanto na 1* como na 2.? instancia, dando-se
desta forma satisfagdo a reclamagdes por parte da magistratura metropolitana.

Assim, passam a ser reduzidos os periodos minimos de servi¢o nas colonias,
para ingresso facultativo ou voluntario na magistratura metropolitana: dois anos para a 3.?
classe, seis anos para a 2. classe, dez anos para a 1.* classe e dezasseis anos para as rela-
coes, sendo dois na 2.* instincia (artigo 1.° do Decreto n.° 21 275). Sao mantidas as
propor¢des no preenchimento de vagas. Limita-se o nimero de agregados junto das
relacdes metropolitanas, qualidade em que ficam investidos os juizes das relagdes
ultramarinas que estiverem em condi¢des de passar a 2.* instancia da metropole, enquanto
aguardarem a abertura de vaga.

10. Mas logo em 1932, o Prof. Manuel Rodrigues regressa a pasta da Justica e
introduz novas modifica¢des no Estatuto Judiciario de 1928. E modificada a matéria de
ingresso dos juizes ultramarinos, explicando-se com detalhe no preambulo os conflitos de
interesses entre ambas as magistraturas, fazendo-se a historia recente das alteragdes
legislativas ocorridas; e refere-se o risco de os tribunais metropolitanos serem dominados
pelos juizes oriundos das colonias, normalmente mais bem classificados que os seus
colegas metropolitanos, em virtude dos diferentes graus de exigéncia das respectivas
inspecgoes (veja-se o predmbulo do Decreto-Lei n.° 22 779, de 29 de Junho de 1933).
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Embora mantendo os limites minimos de antiguidade estabelecidos em 1932,
impde-se como inovacdo «a necessidade de a classificagdo dos juizes coloniais, para o
efeito de passagem a magistratura da metropole (funcdo que, por igual, interessa as duas
magistraturas), passar a ser feita em sessdo conjunta dos respectivos conselhos superiores
judiciarios». E igualmente se consagra uma regra «sobre a necessidade de pdr termo ao
principio de se contar como prestado nas coldnias o servigo prestado na metropole, sem
limitagao de tempo» (do preambulo, n.° 14).

11. Esta orientagdo veio a perdurar, embora com alteragdes, até ao Estatuto
Judiciario de 1944, da iniciativa do ministro da Justica

Prof. Vaz Serra (Decreto-Lei n.° 33 547, de 23 de Fevereiro deste ano).

Neste Estatuto de 1944, mantém-se as exigéncias dos mesmos periodos
minimos de prestacdo de servico nas comarcas coloniais (artigo 259.°), bem como a
propor¢ao de preenchimento de vagas. Na sequéncia de uma alteragcdo introduzida pelo
Decreto-Lei n.° 31 667, de 22 de Novembro de 1941*!, continuam a formular-se maiores
exigéncias em matéria de classificacdo quanto ao ingresso dos magistrados coloniais (artigo
262.°).

No preambulo deste diploma, da-se conta o legislador do «problema
particularmente delicado da organizacdo judiciaria portuguesa» que ¢ constituido pela
determinac¢do das condi¢des de ingresso dos juizes coloniais na magistratura da metropole.

Al se escreve:

A questdo, portanto, ndo ¢, neste momento, de admissdo ou nao
admissao do ingresso; ¢ sim de determinagdo das condigdes deste. A delicadeza do
problema estd na necessidade de bem se conciliarem os interesses das duas partes
em presenga — juizes das coldnias e juizes da metrépole —, ndo se adoptando
solugdes que redundem em beneficio de uma e consequente detrimento de outra.

Depois de muitas vicissitudes chegou-se ao sistema vigente a data do
presente Estatuto.

Este sistema ndo ¢ ainda inteiramente satisfatorio, porque, nao estando
os juizes das colonias sujeitos a inspecgdes idénticas as da metropole, sdo possiveis
diferencas de apreciagdo, que impedem a igualdade de tratamento a que devem
sujeitar-se todos os candidatos a mesma magistratura.

O problema so encontrara uma solugdo tanto quanto possivel perfeita
se os servigos judiciais das colonias forem integrados no Ministério da Justica e se
subordinarem as mesmas regras e organismos que no continente vigoram e Su-
perintendem (n.° 12, os italicos sdo nossos).

Dai que surja como novidade na nossa legislagdo, a possibilidade de unificacdo
dos servicos judiciais da metropole e das coldnias (artigo 258.°). Reafirma-se o principio de
paridade de nimero de vogais de ambos os conselhos superiores judiciarios quando houver

31§ 8.° do artigo 517.° do Estatuto Judicidrio: «SO poderdo passar a magistratura judicial da

metropole os juizes das coldnias que, nos termos do artigo 33.°, forem classificados, pelo menos, de bom os
da 1.% instancia e de muito bom os da Relagdo».
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que resolver litigios no apuramento da antiguidade (artigo 261.°, § Gnico), acaba a categoria
dos agregados as Relagdes metropolitanas e, para suprir a falta de inspecgdes nas colonias
analogas as metropolitanas, prescreve-se que na avaliacdo do mérito do juiz se tenham em
conta trabalhos e informacdes, «a fim de evitar, na medida do possivel, que os juizes das
colonias obtenham tratamento mais benévolo do que os da metropole» (do preambulo, n.°
12; veja-se igualmente o artigo 262.°, § inico).

Este regime iria vigorar até ao Estatuto de 1962, ndo tendo sido alterado durante
as reformas do ministro Cavaleiro de Ferreira.

12. O ultimo Estatuto Judiciario antes do movimento de descolonizagdo
(aprovado pelo Decreto-Lei n.° 44 278, de 14 de Abril de 1962) nao traz praticamente
novidades relativamente a regulamentacao de 1944. Nao sdo alterados os periodos minimos
de servigo efectivo exigidos desde 1932, nem as exigéncias de classificacdo introduzidas
em 1941. Continuam a ser ambos os Conselhos Superiores Judiciarios, em sessdo conjunta
e com paridade de membros, a apreciar «o merecimento profissional e qualidades morais
dos juizes», procedendo depois a sua classificagdo, a qual «¢é baseada no exame de todos os
elementos a que se referem os artigos 428.° ¢ 429.°, podendo o nimero de trabalhos
juridicos apresentados ser superior a dez» (artigo 163.°).

13. A detalhada referéncia que se acaba de fazer nos nimeros anteriores teve
por finalidade demonstrar que no ultimo século se sucederam diferentes regulamentacdes
na legislagdo judiciaria no que respeita a possibilidade e condigdes de ingresso dos juizes
ultramarinos nos quadros da magistratura metropolitana, sendo abertamente reconhecido
pelos legisladores que existia um problema muito delicado de conciliagdo de interesses
contrapostos, problema que so teria presumivelmente solugdo definitiva no dia em que fos-
sem unificadas ambas as magistraturas.

Por outro lado, a andlise feita revela a preocupacdo de se assegurar uma
igualdade de facto entre os magistrados metropolitanos e os candidatos a ingressar nos
quadros metropolitanos, oriundos dos quadros coloniais.

Assim, reconhece-se abertamente a existéncia de um diverso grau de exigéncia
na apreciacdo profissional dos magistrados em cada um dos quadros, procurando-se, por
outro lado, liquidar com um rigor compreensivel os periodos de tempo de servico efectivo
dos juizes ultramarinos, resultando dos mecanismos de resolu¢do de divergéncias
sucessivamente ensaiados a preocupagdo do legislador em evitar transferéncias em massa
dos juizes ultramarinos para os quadros metropolitanos, nomeadamente para os tribunais de
2.% instancia, com uma subsequente ascensdo muito mais célere até ao Supremo Tribunal de
Justi¢a, em detrimento das razodveis expectativas dos juizes da metrdpole, tanto mais que
as promog¢des nos quadros ultramarinos eram comparativamente mais rapidas.

14. Ap6s o Movimento de 25 de Abril de 1974, iniciou-se 0 movimento de
descolonizagdo das antigas provincias ultramarinas, apenas ficando excluido o territério de
Macau **.

Em 10 de Agosto de 1974, tornava-se independente a Guiné. Em 11 de

Novembro de 1975, acedia a independéncia a tltima provincia ultramarina, Angola.

*2 Timor ficou também em situagdo especial, anexado pela Indonésia. Sobre este periodo, cf. Dr. L.
Ferreira Leite, ob. cit., pp. 90 a 92.

Tribunal Constitucional de Portugal de 2012



Como se torna evidente, os quadros da magistratura ultramarina tinham perdido
todo o sentido e havia que legislar na matéria, operando-se a extingdo dos mesmos.

Surgiu assim, durante o IV Governo Provisorio, o Decreto-Lei n.° 402/75, de 25
de Julho, que procurou resolver o problema de ingresso colectivo dos magistrados
ultramarinos nos quadros metropolitanos. Dizia-se no preambulo do diploma:

Ora o circunstancialismo actual exige que os magistrados possam
ingressar desde ja nos quadros do Ministério da Justica, mas segundo um
mecanismo diferente®. Por outro lado, devera ressalvar-se a possibilidade de todos
ou muitos deles continuarem a exercer fungdes nos paises de expressao portuguesa.

E o legislador aludia de imediato ao problema de conciliagdo de interesses e
expectativas de ambos os grupos de magistrados, agora agravado pela entrada em bloco dos
antigos magistrados ultramarinos:

Na regulamentacdo da matéria, importa acautelar as legitimas aspiragoes
de acesso a 2. instancia por parte dos actuais magistrados judiciais do quadro do
Ministério da Justica. De contrario as vagas que ocorressem nas Relagdes destinar-
se-iam, na quase totalidade, a magistrados do quadro ultramarino, cujas promogdes
se verificavam, em regra, mais rapidamente.

H4, pois, que conciliar os interesses de todos, atribuindo aos
magistrados dos quadros ultramarinos a categoria que ja possuem, mas sem que
com isso se estabelega uma desigualdade que repugnava aos principios do tempo e
da classificacdo de servico, em que assentam as promog¢des (n.° 2 do predmbulo, os
italicos sao nossos).

A solugdo encontrada foi, em resumo, a seguinte:

Reconhecimento genérico do direito de ingresso no quadro da
magistratura metropolitana, dos magistrados judiciais do ultramar que o
requeressem até certa data (artigo 1.°);

Os magistrados judiciais de 2.? instdncia do ultramar ingressariam
na sua categoria, ficando, porém na situacao de além do quadro até que pela
antiguidade, nele pudessem ingressar (para efeitos de promocdo, so seria
contada a antiguidade na categoria, a partir da promogao a 2.* instancia dos
juizes de direito do quadro do Ministério da

Justi¢a que, no momento do seu ingresso, tivessem igual ou superior tempo
de servico) (artigo 2.°, n.”* 1 e 2);

Os magistrados judiciais de 1.* instdncia do ultramar ingressariam na classe
que competisse aos juizes metropolitanos com o tempo de servigo igual ou superior nos
cargos de juizes e delegados do Procurador da Republica, ficando colocados a sua
esquerda (artigo 3.°, n.° 1);

O regime dos juizes de direito era mandado aplicar com adaptagcdo aos

333 Referéncia aos artigos 159.° € segs. do Estatuto Judicidrio, normas que assentavam «no
pressuposto de que o ingresso ¢ feito isoladamente e que o magistrado vem logo de seguida exercer as suas
funcdesy.
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delegados do Ministério Publico (artigo 7.°, n.° 1);

Os magistrados dos tribunais de trabalho poderiam ingressar nos quadros
da magistratura do Ministério Publico (artigo 7.°, n.° 2);

A ordem de antiguidade dos magistrados de 2. instancia do ultramar seria
sempre respeitada, motivo por que aqueles que tivessem mais tempo de servigo,
contado nos termos deste diploma, s6 seria contada antiguidade quando fosse contada
aos mais antigos na categoria (artigo 2.°, n.° 4);

Na contagem de tempo de servi¢o da actividade no quadro, levar-se-ia em
conta mesmo as comissdes de servigo, de harmonia com a legislagdo ultramarina
aplicavel (artigo 4.°);

O ingresso nos quadros far-se-ia independentemente de vagas (artigo 8.°,
n.° 1), sem diminui¢ao de remuneragdes e regalias (artigo 8.°, n.° 2);

Previa-se um regime especial para as comissdes de servigo de magistrados
nos paises recém-independentes (artigo 9.°);

Eram revogados os artigos 159.° a 166.° do Estatuto Judiciario (artigo 11.°).

15. J& apoés a vigéncia da Constituicdo de 1976, veio o I Governo
Constitucional, ao abrigo de uma autorizagdo legislativa, a introduzir alteragdes de limitado
significado na situacdo dos magistrados dos quadros metropolitanos e no estatuto dos
magistrados oriundos do quadro ultramarino.

Reconhecia-se a existéncia de «uma distorsao relativamente a contagem de
tempo, como interinos, dos delegados do Procurador da Republica do continente e ilhas, em
confronto com os seus pares oriundos dos extintos quadros ultramarinos» (do preambulo do
Decreto-Lei n.° 205/77, de 25 de Maio). Dai a norma do artigo 1.° deste novo decreto-lei.

Por outro lado, alargava-se o prazo de ingresso nos quadros metropolitanos
previsto no diploma de 1975.

Dispunha o artigo 3.° deste diploma:

1 — Os magistrados mencionados no n.° 1 do artigo 8.° do Decreto-Lei
n.° 402/75, de 25 de Julho, enquanto ndo forem providos em lugares dos quadros,
serdo sempre colocados, além do quadro, nos tribunais correspondentes a sua
categoria, salvo por razdes disciplinares, nos casos previstos na lei.

2 — Os magistrados abrangidos pelo numero anterior t€ém todos os
deveres, direitos, garantias e regalias de que gozam magistrados de idéntica
categoria colocados nos lugares dos quadros, exceptuado, para efeitos de ingresso
nos lugares dos quadros das relagdes, o disposto nos n.** 2 e 3 do artigo 2.° do
Decreto-Lei n.° 402/75, s6 se lhes podendo dar por findas as suas fungdes nos
termos aplicaveis aos magistrados dos quadros.

16. Chegamos agora ao momento de analisar o problema de in-
constitucionalidade suscitado pelo Provedor de Justica, a proposito da solucio de caracter
definitivo introduzida nesta matéria pelo Estatuto dos Magistrados Judiciais de 1977 (Lei
n.° 85/77, de 13 de Dezembro).

Liminarmente, dever-se-a deixar referido que em 1977 ja so existia um quadro
de magistrados judiciais, achando-se extinto o anterior quadro ultramarino (veja-se tal
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referéncia expressa no preambulo do Decreto-Lei n.° 205/77).

Ficou consagrado logo no artigo 1.° que os juizes dos tribunais judiciais
«formam um corpo unico e regem-se por este Estatuto» dando-se assim cumprimento ao
imperativo constitucional (artigo 220.° da Lei Fundamental).

E no capitulo XII, «Disposi¢des finais e transitorias», que surgem contempladas
varias situagdes especificas sobre recrutamento e formacdo de magistrados, ingresso na
magistratura judicial dos delegados do Ministério Publico, condi¢des de transferéncia,
antiguidade, especialidades quanto aos juizes dos tribunais de trabalho, extingao do lugar de
inspector contador, magistrados oriundos do quadro do ultramar e providéncias or¢gamentais
para execucao da lei (artigos 187.° a 197.°). O artigo 198.° determina a vacatio legis do
diploma.

Ora, quanto aos magistrados judiciais em geral, estabelece o artigo 190.°,
subordinado a epigrafe « Antiguidade»:

1 — A antiguidade dos magistrados judiciais compreende o tempo de
servigo prestado na Magistratura do Ministério Publico, nomeadamente para efeito
do disposto no n.° 3 do artigo 27.°

2 — Siao ressalvadas as posicdes relativas constantes das listas
definitivas de antiguidade elaboradas ao abrigo da legislagcdo anterior a entrada em
vigor do presente diploma.

No que toca ao artigo 196.° do Estatuto dos Magistrados Judiciais, dispde-se,
sob a epigrafe «Magistrados oriundos do quadro do ultramar:

1 — A antiguidade relativa dos magistrados oriundos do extinto quadro
do ultramar e dos demais magistrados judiciais conta-se desde a data do ingresso na
magistratura, quer se tenha realizado na magistratura judicial, quer na do Ministério
Publico, ficando os primeiros a esquerda dos magistrados ndo provenientes daquele
quadro que tenham igual ou superior antiguidade e nao hajam sofrido pretericao de
promogao.

2 — Os magistrados judiciais de 2.* instancia do extinto quadro do
ultramar podem ser nomeados para o Supremo Tribunal de Justica a partir do seu
ingresso nos quadros das relagdes.

3 — Nao ¢ aplicavel aos magistrados oriundos do extinto quadro do
ultramar o disposto no n.° 2 do artigo 190.°

4 — Ficam revogadas as disposi¢des constantes dos n.”* 2 a 5 do artigo
2.° do Decreto-Lei n.° 402/75, de 25 de Julho.

5 — Na parte ndo contrariada pelo presente diploma mantém-se em
vigor o disposto nos Decretos-Leis n.°® 402/75, de 25 de Junho, e 205/77, de 25 de
Maio.

Ora analisando a regulamentag¢do introduzida, nota-se que o legislador veio
agora a manifestar a sua preferéncia pelo critério de antiguidade em fun¢do do tempo de
servigo efectivo para comparar e regular as relagdes entre os magistrados judiciais e os
magistrados oriundos do extinto quadro do ultramar: a antiguidade relativa conta-se para
todos «desde a data do ingresso na magistratura» (quer o ingresso tenha ocorrido logo na
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judicial ou, como era usual, na do Ministério Publico), ficando os juizes ultramarinos a
esquerda®™ dos magistrados dos quadros metropolitanos «que tenham igual ou superior
antiguidade e ndo hajam sofrido pretericdo de promogaoy.

Altera-se assim para o futuro o critério seguido em 1975, em que a integracao
se ia fazendo segundo a ordem de antiguidade resultante dos quadros ultramarinos
entretanto extintos. Dai que o legislador haja expressamente revogado os n.”* 2 a 5 do artigo
2.° e o artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 402/75 (n.° 4 do artigo 196.°).

E, em conformidade com tal resolucdo, ¢ excluida a aplicagdo aos magistrados
do extinto quadro do ultramar do principio do respeito pelos direitos adquiridos as posi¢des
relativas constantes das listas efectivas de antiguidade elaboradas ao abrigo da legislacao
anterior, diferentemente do que se fizera para os magistrados oriundos dos quadros da
metropole (artigo 190.° n.° 2).

Poder-se-a dizer que esta diferenga de tratamento ¢ discriminatoria, achando-se
violado o principio de igualdade preceituado na Constituigao?**

17. Recorda-se que o Provedor de Justica veio solicitar a declaragdo de
inconstitucionalidade do n.° 3 do artigo 196.° da Lei n.° 85/77, baseando-se no raciocinio
por forca do qual a «disparidade de protec¢do em matéria de direitos adquiridos, verificada
entre os magistrados judiciais originariamente provenientes do quadro do Ministério da

3 A expressdo ficar além do quadro «a esquerda» dos juizes da mesma classe ¢ tradicional e
aparecia, por exemplo, no predmbulo do Decreto-Lei n.° 21 275, de 21 de Maio de 1932.

335 Os Drs. J. Aragdo Seia ¢ Messias Bento, magistrados, autores de uma edi¢do anotada da Lei
Organica dos Tribunais Judiciais. Estatuto dos Magistrados Judiciais, Athena Editora, 1978, ao anotarem
criticamente o artigo 196.° da Lei n.° 85/77, suscitam o problema de saber se o n.° 1 deste mesmo artigo tera
ou ndo eficacia retroactiva e, em caso afirmativo, se tal retroactividade sera inconstitucional. Fazem notar
estes autores que «a anterior legislagdo sobre a integragdo dos magistrados oriundos do extinto quadro do
ultramar preceituava que eles ficavam colocados a esquerda dos magistrados ndo provenientes daquele quadro
que tivessem igual ou superior antiguidade, independentemente de estes terem ou ndo sofrido pretericdo de
promocao». Referem depois que as listas de antiguidade j& se haviam organizado definitivamente, havendo
um direito adquirido a uma antiguidade relativa, por referéncia aos magistrados do mesmo quadro. Todavia,
admitem os mesmos autores que a norma do n.° 1 apenas venha a vigorar para o futuro, para as integracdes
que se vierem a fazer, solugdo que se harmonizaria com o preceituado no n.° 3 «a que tais integragdes
poderdo implicar desrespeito pelas posigdes relativas entre os magistrados oriundos do extinto quadro do
ultramar» (ob. cit., p. 160).

Estes autores ndo fazem qualquer alusdo a especial circunstancia de os magistrados oriundos do
extinto quadro do ultramar ndo estarem integrados ainda no quadro metropolitano.

Dos termos da referida anotagdo, pode concluir-se que os comentadores hesitam entre atribuir
ao referido n.° 1 do artigo 196.° uma mera eficdcia para o futuro, isto é, para as integracdes que ainda se
viessem a fazer porventura apds a entrada em vigor desta lei, mas sentem que tal «interpretacdo restritiva (se
ndo mesmo correctiva)» pode ndo corresponder a finalidade visada pelo legislador. Vém depois a pronunciar-
se pela natureza constitucional de uma eventual aplicag@o retroactiva do n.° 1 do artigo 196.°, fazendo notar
que ndo existe um principio geral de proibi¢do de retroactividade da lei ordinaria, salvo em matéria penal,
nem um principio constitucional ndo escrito de tutela da confianga, muito embora a aplicagdo de uma lei
retroactiva possa ser inconstitucional (por exemplo, se violar o principio de seguranga de emprego) ou injusta.

Acabam mesmo por concluir, face a ideologia recebida na Constituicdo de 1976, que «as
flutuagdes politico-legislativas sdo, com efeito, parte essencial da dindmica de uma sociedade em mutacao
estrutural.» (0b. cit., p. 161), pelo que ndo deveria falar-se de retroactividade inconstitucional neste caso.
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Justica e os que pertenceram ao quadro do ultramar» era tida como susceptivel de violar o
disposto no artigo 13.°, n.° 2, da Constitui¢do, por se traduzir para os ultimos num «prejuizo
em razao do territorio, ndo propriamente de origem mas da ex-residéncia (ver Constitui¢ao
da Republica Portuguesa Anotada, de Canotilho, p. 70)» (oficio a fls. 4 e 5 destes autos de
parecer).

E acrescenta ainda o Provedor de Justica:

E que ndo existe uma razdo que possa justificar essa divergéncia de
tratamento confirma-o o facto de tanto o Conselho Superior da Magistratura como a
Assembleia da Republica, ao serem auscultados sobre a respectiva ratio legis, nos
terem informado que nao dispunham de qualquer elemento sobre o assunto.

Afiguram-se-nos ndo decisivas para julgar acerca da alegada in-
constitucionalidade as atitudes do Conselho Superior da Magistratura e da propria
Assembleia da Republica, ao declararem ao Provedor de Justica que ndo dispunham de
qualquer elemento respeitante a génese da norma do n.° 3 do artigo 196.°, uma vez que ndo
¢ exigivel a tais entidades que conhegam a vontade psicologica do legislador parlamentar
ou mesmo a histdria detalhada dos trabalhos preparatérios que estdo na base dos preceitos
legislativos posteriormente aprovados, mormente quando tal sucede como no presente caso,
em virtude de alteragdes introduzidas em comissao especializada na proposta originalmente
apresentada pelo Governo, proposta apresentada alids por imperativo constitucional®*®.

38 A Lei n.° 85/77, de 13 de Dezembro resultou da aprovagio parlamentar da proposta de lei n.° 75/1
(in Diario da Assembleia da Republica, 1.* legislatura, 1.* sessdo, 2.° suplemento ao n.° 118, de 8 de Junho de
1977). Nesta ultima proposta, ndo surgiam as normas correspondentes aos actuais artigos 190.° e 196.° A
solugdo da proposta ia no sentido de ressalvar pura e simplesmente as disposigdes previstas nos Decretos-Leis
n.%s 402/75, de 25 de Julho e 205/77, de 25 de Maio, na parte em que ndo contrariassem o Estatuto (artigo
193.° da proposta). O Relatoério da Comissdo de Direitos, Liberdades e Garantias sobre as propostas de
legislacdo judiciaria ndo esclarece nada sobre a origem das futuras alteragdes [in Didrio, suplemento ao n.°
140, de 11 de Agosto de 1977, pp. 5184 (6) a 5814 (8)]. O debate parlamentar da apreciacdo na generalidade
ndo tocou nesta questdo (Didrio da Assembleia da Republica, n.”* 141 e 142, de 7 e 8 de Outubro de 1977, pp.
5187 e segs. e 5217 e segs.). A votagdo foi feita na generalidade em 7 de Outubro e na especialidade, de
forma global na sessdo de 14 de Outubro de 1977 (Didrio n.° 143 de 15 de Outubro de 1977, pp. 5268 ¢
5269). Os textos correspondentes aos actuais artigos 190.° e 196.° foram introduzidos por proposta do Partido
Socialista e foram aprovados por unanimidade (cf. texto do «Relatério da Comissdo de Direitos, Liberdades e
Garantias sobre a discussdo e votacdo na especialidade das propostas de lei n.° 74/1 e 75/I», in Didrio da
Assembleia da Republica, n.° 143, de 15 de Outubro de 1977, pp. 5274 e 5275 e articulado anexo, artigos
187.°e 193.° na p. 5305 do mesmo niimero do Didrio).
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Parece, assim, que nada autorizava o Provedor de Justiga a extrair desse
comportamento omissivo qualquer conclusdo para a presente matéria, tanto mais que a
actividade deste ultimo se dirige em primeira linha a fiscalizacdo informal da actividade
administrativa do Estado, escapando-lhe um controlo rigoroso sobre o proprio processo
legislativo. Da consulta dos trabalhos preparatorios deste Estatuto resulta apenas que as
normas dos artigos 187.° ¢ 196.° foram introduzidas e aprovadas durante a discussao e vota-
¢do na especialidade no interior da Comissdao de Direitos, Liberdades e Garantias, nao
estando publicadas actas eventualmente elaboradas referentes aos trabalhos parlamentares,
havendo mesmo circunstancias que levam a pensar que nao teriam sido elaboradas
quaisquer actas, dada a grande rapidez com que se processaram esses debates em escassos
dias, em virtude da urgéncia decorrente do prazo do artigo 301.° da Constituicdo. Alcanca-
se porém, do relatério publicado no jornal da Assembleia acerca da discussao e votacdo na
especialidade que, nos trabalhos realizados ao nivel de comissao, participaram nao sé os
deputados que desta faziam parte como também o proprio Ministro da Justiga e outros
representantes do seu Gabinete, ndo sendo crivel, por isso, que tal solucao haja sido
introduzida como fruto de mero acaso.

A pouca luz fornecida pelas circunstancias respeitantes a introdugao do preceito
em causa ndo pode levar, porém, a concluir no sentido apontado pelo Provedor de Justica.

18. E for¢oso nesta altura inquirir se a norma do artigo 196.°, n.° 3 da Lei n.°
85/77 viola efectivamente o principio da igualdade *’ entre os magistrados judiciais.

A resposta a tal pergunta nao ¢ facil.
O artigo 13.° da Constitui¢ao dispoe, sob a epigrafe «Principio da igualdade»:

1— Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais
perante a lei.

2 — Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao da ascendéncia, sexo, raca,
lingua, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugao,
situacao economica ou condi¢do social.

Que existe uma diferenga de tratamento entre os magistrados oriundos de cada
um dos quadros, metropolitano e ultramarino, é patente, sabendo-se que tal diferenga nao
constava da proposta de lei n.° 75/1. Resta averiguar se tal diferenga ¢ ou ndo constitucio-
nalmente licita, apenas se sabendo que as correspondentes normas foram aprovadas por
unanimidade no seio da comissao parlamentar especializada, antes de o serem globalmente
no plenario da assembleia.

337 Sobre o principio da igualdade, teve ocasido esta Comissdo de versar em diferentes ocasides o seu
ambito. Vejam-se, entre outros, os Pareceres n.” 1/76, 12/77, 14/78, 8/79 e 28/79, publicados nos Pareceres
da Comissdo Constitucional, vols. 1.°, p. 5; 2.%, p. 25; 4.°, p. 221; 5.°, p. 105; 7.°, p. 345; 9.°, p. 205, respecti -
vamente; e ainda os pareceres até agora inéditos n.* 2/80, 14/80 e 2/81. Consultem-se também os acordaos
n.°s 95 e 149, in Boletim do Ministério da Justi¢a, n.°s 277-97 e segs. e 285-135 e segs.
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No que toca a directiva contida no principio da igualdade e dirigida ao
legislador, resulta da mesma que, no dizer dos Drs. Gomes Canotilho e Vital Moreira, deve
ser tratado «por igual aquilo que € essencialmente igual e desigualmente aquilo que ¢
essencialmente desigual. A qualificacdo das varias situagcdes como iguais ou desiguais
depende do caracter idéntico ou distinto dos seus elementos essenciais. Do que se trata,
desde logo, ¢ de uma proibicdo do arbitrio legislativo, ou seja, de uma inequivoca falta
objectiva de apoio material-constitucional para a diferenciagdo ou ndo diferenciacdo
efectuada pela medida legislativa»**®,

Quer dizer, o legislador, embora vinculado pela directiva constitucional,
mantém uma liberdade de conformagdo material das normas que cria, de tal forma que nao
basta a demonstragdo «de que também outros critérios poderiam ter sido escolhidos para
melhores conseguir a finalidade tida em vista pelo legislador» para se concluir fatalmente
pela produgdo de uma violagdo do principio da igualdade®™.

Procurando aplicar ao caso concreto que se tem vindo a analisar os critérios de
delimita¢do do principio da igualdade, pode dizer-se de novo que ndo constituem elementos
probatérios de que houve violagdo de tal principio nem a declaragdo de desconhecimento
da ratio legis do n.° 3 do artigo 196.° da Lei n.° 85/77, feita pela Assembleia da Republica e
pelo Conselho Superior da Magistratura (cf. referéncia do proprio Provedor de Justiga),
nem o reconhecimento de que o legislador podia ter acolhido outro critério, nomeadamente
o da legislagdo anterior que chegou até a ser reproduzido na proposta 75/ do Governo.

Poder-se-a entdo pretender, como faz o Provedor de Justiga, que a solugdo do
n.° 3 do artigo 196.° corporiza uma discrimina¢do negativa ou prejuizo decorrente da
diferenca de territorios de origem ou de residéncia dos magistrados metropolitanos e
ultramarinos,, em violagdo do n.° 2 do 13.° da Constitui¢ao?

E-se do parecer que tal pergunta deve obter resposta negativa, como se dira de
seguida.

19. Antes de tudo, dever-se-a repetir que ndo estd em causa saber se a solu¢ao
de 1975 ou a do Estatuto de 1977 sdao em si boas ou mas ou sequer se, de um ponto de vista
de politica legislativa, alguma delas ¢ preferivel a outra. No dominio da fiscalizacdo da
constitucionalidade, ndo € possivel tracar juizos sobre a bondade ou oportunidade das
medidas legislativas anteriormente publicadas.

A perspectiva tem de ser outra: a de saber se o legislador agiu dentro dos
parametros constitucionais ao criar regulamentacdes diversificadas para dois grupos de
magistrados ou se, pelo contrario, violou o principio da igualdade ao conformar de forma
intoleravelmente discriminatéria ou arbitraria certa disciplina legal, visando fins
desrazoaveis face a situacdes de facto substancialmente semelhantes.

338 Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 1978, p. 68. Cf., também, Livio Paladin,
«Eguaglianza (diritto constituzionale)y, in Enciclopédia del Diritto. X1V, 1965, pp. 523 e segs.

%9 Drs. G. Canotilho € V. Moreira, Constitui¢do, p. 69. Cf., também, Livio Paladin: «Qualquer lei de
derrogagdo ou ruptura ¢ naturalmente em certo sentido injusta e em certo sentido adequada as relacdes que
por ela sdo reguladas, nem que seja porque a abstrac¢do comporta por definicdo uma certa distancia da norma
juridica a realidade disciplinaday (artigo citado, p. 531).
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A descricdo com certa mindcia da sucessdo de solugdes legislativas em matéria
de ingresso de magistrados ultramarinos nos quadros da magistratura metropolitana serviu
para demonstrar que ndo foram nunca reputadas como iguais ou semelhantes as situagdes
dos magistrados pertencentes a cada um dos quadros durante o periodo de colonizagdo e de
existéncia de territorios ultramarinos geograficamente descontinuos relativamente a
metropole: Assim sendo, parece razoavel afirmar que tal dissemelhanga de situacdes
resultou agravada em virtude de um brusco movimento de descolonizagdo que teve como
consequéncia o abandono em massa dos colonos portugueses € o regresso mais ou menos
precipitado dos funcionarios publicos que prestavam servigo nesses territorios, de tal forma
que tiveram de ser criadas formas de acolhimento e prestacao de auxilio aos retornados
nacionais, formas diversificadas de integracdo do funcionalismo ultramarino num Quadro
Geral de Adidos criado para o efeito, € normas de regulamentagdo de um ingresso colectivo
dos magistrados ultramarinos nos quadros da metropole, ingresso que teria de ter em conta
as expectativas de promogdo e acesso aos Tribunais Superiores dos dois grupos em
presenca.

Ora, como esta Comissdo Constitucional teve ja ocasido de afirmar, o principio
da igualdade ndo impde «decerto o tratamento igual de todos em todas as circunstancias e
situagdes, mas ja requer que seja regulado igualmente o que for substancialmente igual» **.
Seria inconstitucional regular de forma arbitrariamente diversa as situagdes dos magistrados
dentro de cada um dos quadros. Ja €, pelo contrario, aceitdvel que o legislador possa
conformar livremente, embora ndo discriminatoriamente, as regulamentagdes aplicaveis,
por um lado, aos magistrados pertencentes ao quadro metropolitano a data da
descolonizagdo (sendo certo que havia nos quadros metropolitanos magistrados que tinham
pertencido anteriormente ao quadro ultramarino, mas que entretanto haviam indi-
vidualmente ingressado naqueles, com observancia do disposto nos sucessivos Estatutos
Judiciarios) e, por outro, aos magistrados oriundos do extinto quadro ultramarino que a
propria descolonizacdo obrigou a sua integragdo em massa nos Unicos quadros subsistentes.

Parece, por isso, improcedente a alegacdo do Provedor de Justica de que o
desrespeito pelos direitos adquiridos dos magistrados do extinto quadro do ultramar
traduziu uma discriminagdo em fungdo do territorio de origem ou de ex-residéncia. E que,
por um lado, os magistrados metropolitanos pertenciam a um quadro que se manteve até ao
presente, tendo sentido falar em direitos adquiridos as posi¢des relativas constantes das
listas definitivas publicadas em 1977 pelo Conselho Superior da Magistratura®*'. Ja no que
toca aos magistrados ultramarinos oriundos do extinto quadro, ndo se poderia, em rigor,
falar de respeito pelas suas antigas posigoes relativas, pois deixara de existir o quadro
relativamente ao qual tinha sentido possuir um certo posicionamento no interior do mesmo
e com referéncia apenas aos restantes magistrados nele integrados. O problema que se
punha em 1975 era de opgao entre a criagdo de um quadro proprio paralelo ou a integragdo
no uUnico quadro subsistente. Vimos que o legislador optou por esta ultima solugdo, vindo

340 parecer n.° 8/79, in Pareceres, 7.°, p. 356. Ver, também, o acorddo n.° 95 da Comissdo, in
Boletim do Ministério da Justi¢ca, n.° 277, pp. 100-101.

341 A lista definitiva dos magistrados do Supremo, de 2.* e de 1.? instancia dos quadros do Ministério
da Justiga, organizada pelo Conselho Superior da Magistratura ¢ referente a 1977, acha-se publicada no
Boletim Oficial do Ministério da Justica, ano XXXVII, 2.2 série, n.° 76, pp. 504 a 532. Aparece na p. 509 uma
lista de juizes desembargadores além do quadro, com indicacdo da sua ordem segundo o extinto quadro do
ultramar. Esta lista diverge da organizada no ano seguinte. Cf. Boletim, XXMX, n.° 78, p. 572.
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sucessivamente a criar dois regimes de ingresso diversos, um respeitando, para efeitos de
integracao, as posic¢des relativas do extinto quadro, outro afastando tal principio. Criticavel
embora a flutuacdo de critérios de politica legislativa, ndo configura de forma alguma uma
violagdo do principio da igualdade. Repare-se, alids, que tal diversidade de regimes nao
teve qualquer influéncia sobre remuneragdes ou outras regalias do estatuto funcional
proprio dos magistrados (Decretos-Leis n.” 402/75, artigo 8.°,205/77, artigo 3.°,
disposigoes ressalvadas pelo n.° 5 do artigo 196.° do Estatuto dos Magistrados Judiciais).

Se bem atentarmos na solugdo seguida pelo Estatuto de 1977, verificamos que ¢
possivel detectar duas ideias-chave que presidiram a solug@o que acabou por vingar:

Consideracdo de que ja ndo existe um quadro de magistrados do
ultramar, pelo que as posigdes relativas entre os magistrados oriundos desse extinto
quadro nao tém de ser respeitadas por si proprias;

Consideracdo de que a medida ou padrio que permite comparar as
situagoes diversas dos magistrados do quadro metropolitano e do extinto quadro ¢ a
antiguidade relativa, a qual se conta desde a data do ingresso na magistratura ju-
dicial ou do ministério publico, motivo pelo qual, para efeito de preenchimento de
vagas, os magistrados oriundos do extinto quadro ficam a esquerda daqueles que
tenham igual ou superior antiguidade e ndo hajam sofrido pretericdo de

promogao’*,

Ora, discutivel embora de jure constituendo, a solugdo material encontrada nao
se afigura ofensiva do principio geral da igualdade, entendido como «proibi¢ao de arbitrio,
isto ¢, de uma proibicdo de medidas manifestamente desproporcionadas ou inadequadas,
por um lado, a ordem constitucional dos valores e, por outro, a situagao factica que se
pretende regular ou ao problema que se deseja decidir»**, uma vez que ndo se vislumbra
que o legislador haja ultrapassado «a margem livre de apreciacdo que lhe fica para além
desse minimo» nem que a actuacdo se traduza em «impulsos momentaneos ou caprichosos,
sem sentido e consequénciax» %,

20. Nos termos expostos, entende a Comissao Constitucional que o Conselho da
Revolugdo ndo deve pronunciar-se pela inconstitucionalidade material do n.° 3 do artigo

32 Esta solugdo parece que se destinou a levar em conta as situagdes existentes de magistrados que
ndo hajam sofrido pretericio de promog¢do nos quadros metropolitanos, nomeadamente os que tivessem
transitado antes de 1975 dos entdo existentes quadros ultramarinos, tendo sido para o efeito liquidado o seu
tempo de servigo no ultramar e sujeitos a classificagdo especifica pelos dois conselhos superiores judiciarios,
nos termos da legislagdo entdo em vigor.

3 Formulagdo do Prof. Figueiredo Dias, no voto de vencido junto ao parecer n.° 2/81, ainda inédito.
Cf., também, o parecer n.° 8/79, in Pareceres, 7.°, pp. 356-357.

% Formulagdo do parecer n.° 14/78, in Pareceres, 5.°, p. 109.

35 Abstém-se esta Comissdo de averiguar a questdo da eventual retroactividade no n.° 1 do artigo
196.° da Lei n.° 85/77, em virtude de ndo ter sido suscitado tal problema pelo Provedor de Justi¢a, muito
embora se afigure perfunctoriamente que nao terd havido retroactividade nesse caso, mas tdo sé sucessao no
tempo de normas diversas acerca do critério de ingresso dos magistrados do extinto quadro do ultramar a
aguardar vaga. O ponto, porém, ndo carece de obter tratamento neste contexto.
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196.° da Lei n.° 85/77, de 13 de Dezembro (Estatuto dos Magistrados Judiciais), por en-
tender que a mesma norma nao viola o artigo 13.° da Constituicao.

Lisboa e Comissao Constitucional, 24 de Margo de 1981. — Armindo Ribeiro
Mendes — Herndni de Lencastre — Jorge de Figueiredo Dias — Afonso Cabral de
Andrade — Rui de Alarcdo — Joaquim Costa Aroso — José Manuel Cardoso da Costa —

Fernando Amdncio Ferreira — Ernesto Augusto Melo Antunes.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N.° 82/81

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146.° e no n.° 1 do artigo 281.° da
Constitui¢do, o Conselho da Revolugao, a solicitagao do Provedor de Justiga, e precedendo
parecer da Comissdo Constitucional, resolveu ndo dever pronunciar-se pela inconstitucio-
nalidade material do n.° 3 do artigo 196.° da Lei n.° 85/77, de 13 de Dezembro — Estatuto
dos Magistrados Judiciais —, por entender que a mesma norma ndo viola o artigo 13.° da
Constitui¢ao.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 1 de Abril de 1981.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1.7 serie, n.° 93, de 22 de Abril de 1981.)
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ASSEMBLEIA DA REPUBLICA
Lei n.° 85/77 de 13 de Dezembro

ESTATUTO DOS MAGISTRADOS JUDICIAIS

Artigo 190.°
(Antiguidade)

1 — A antiguidade dos magistrados judiciais compreende o tempo de servigo
prestado na magistratura do Ministério Publico, nomeadamente para efeito do disposto no
n.° 3 do artigo 27.°

2 — Sao ressalvadas as posi¢des relativas constantes de listas definitivas de
antiguidade elaboradas ao abrigo de legislacdo anterior a entrada em vigor do presente
diploma.

Artigo 196.°
(Magistrados oriundos do quadro do ultramar)

1 — A antiguidade relativa dos magistrados oriundos do extinto quadro do
ultramar e dos demais magistrados judiciais conta-se desde a data do ingresso na
magistratura, quer se tenha realizado na magistratura judicial, quer na do Ministério
Publico, ficando os primeiros a esquerda dos magistrados nao provenientes daquele quadro
que tenham igual ou superior antiguidade e nao hajam sofrido pretericdo de promogao.

2 — Os magistrados judiciais de 2.* instancia do extinto quadro do ultramar
podem ser nomeados para o Supremo Tribunal de Justiga a partir do seu ingresso nos
quadros das relagdes.

3 — Nao ¢ aplicavel aos magistrados oriundos do extinto quadro do ultramar o
disposto no n.° 2 do artigo 190.°

4 — Ficam revogadas as disposi¢des constantes dos n.”* 2 a 5 do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 402/75, de 25 de Julho.

5 — Na parte nao contrariada pelo presente diploma mantém-se em vigor o
disposto nos Decretos-Leis n.” 402/75, de 25 de Julho, e 205/77, de 25 de Maio.
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