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COMISSAO CONSTITUCIONAL
Parecer n° 8/82

Ministério Publico — Fungoes do Ministério Publico — Representag¢do do
Estado em juizo.

I) Pedido
1- Exposigdo.

Nos termos do n° 1 do artigo 281° da Constitui¢do, o Exmo. Procurador-
Geral da Republica requereu ao Conselho da Revolugdo a apreciacao e declaragdao, com
forca obrigatoria geral, da inconstitucionalidade da norma constante do artigo unico do
Decreto-Lei n° 608/76, de 24 de Julho.

Na sequéncia desse pedido, e de conformidade com o que preceitua o artigo
16°, alinea a), do Decreto-Lei n® 503-F/76, de 30 de Junho (Estatuto da Comissao
Constitucional), solicita-se-nos a emissao de parecer.

2- Fundamentos.

Sustenta o peticionante que a norma que se contém no artigo unico do
Decreto-Lei n° 608/76, de 24 de Julho, viola o n° 1 do artigo 224° da Lei Fundamental,
sendo, por isso, materialmente inconstitucional.

E isto, porque — diz— o artigo 224°, n° 1, da Constituicdo comete ao
Ministério Publico a exclusividade da representacdo do Estado em juizo.

Ora, aquele preceito legal — artigo tnico do Decreto-Lei n® 608/76, de 24 de
Julho — veio estatuir que, para efeitos do disposto no artigo 644° do Codigo Civil, o
Estado pode ser representado pelas instituicdes de crédito que tenham concedido
crédito a empresas com aval prestado por intermédio do IAPMEI.

II — Fixacao do objecto do parecer

O legislador, considerando desejavel a existéncia, em determinados sectores
da economia, de uma estrutura empresarial constituida por unidades de pequena e média
dimensdo, decidiu-se a apoid-las, a fim de lhes permitir vencer as dificuldades,
designadamente no campo financeiro.

Criou, por isso, pelo Decreto-Lei n® 51/75, de 7 de Fevereiro, o IAPMEI
(Instituto de Apoio as Pequenas e Médias Empresas Industriais).

O TAPMEI ¢ um organismo dotado de personalidade juridica e de autonomia
administrativa e financeira (artigo 1°, n° 1, do Decreto-Lei n® 51/75), a quem compete,
nomeadamente, assumir a responsabilidade pelos encargos financeiros de empréstimos
de que beneficiem pequenas e médias empresas [alinea d) do artigo 3° do citado
Decreto-Lei n° 51/75], prestando, para tanto, os necessarios avales [alinea @) do n° 1 do
artigo 6° do mesmo Decreto-Lei n° 51/75], a favor das instituigdes que concedem o
crédito (n° 2° do Despacho Normativo n°® 231/78, publicado no Didrio da Republica, 1*
série, de 11 de Setembro de 1978).

Havendo incumprimento, por parte do mutuario, das obrigacdes assumidas
para com a entidade financiadora, e informados por esta o IAPMEI e a Direc¢ao-Geral
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do Tesouro, esta ultima entidade procedera aos pagamentos devidos pelos avales antes
prestados (n° 10° 1 e 2, do citado Despacho n° 231/78), ficando, entdo, o Estado sub-
rogado nos respectivos créditos, e bem assim nos direitos acessorios da instituicao
reembolsada sobre a empresa a quem foi concedido o aval (n° 11° do mencionado
Despacho n°® 231/78).

Pois, é para o exercicio deste direito, em que o Estado fica investido', que o
artigo Unico do Decreto-Lei n® 608/76, de 24 de Julho, veio preceituar que, a pedido da
Direcgao-Geral da Fazenda Publica, pode ele ser representado pela institui¢do de crédito
a quem o aval fora prestado.

O referido artigo unico do Decreto-Lei n° 608/76, de 24 de Julho, reza assim:
Artigo unico

Para os efeitos do artigo 644° do Codigo Civil, pode o Estado ser
representado na defesa dos seus interesses, a pedido da Direc¢ao-Geral da Fazenda
Publica, pelas institui¢gdes de crédito que tenham concedido créditos a empresas com
aval prestado pelo IAPMEI.

Cabe, entdo, perguntar: a representagdo (possivel) do Estado, na hipdtese
mencionada, por entidade diversa do Ministério Publico serd constitucionalmente
legitima?

Perguntando de outro modo: a Constitui¢do da Republica reserva (ou nao) ao
Ministério Publico a exclusividade da representagdao do Estado em juizo?

Ou, talvez, ainda melhor: o facto de a Constitui¢do, no seu artigo 224°, n° 1,
cometer ao Ministério Publico a representagdao do Estado em juizo exclui a possibilidade
de essa representacdo ser atribuida a outras entidades?

III) A posicao da Comissao Constitucional

Esta Comissao adianta, desde ja, que o seu entendimento sobre a matéria é o
seguinte:

O Ministério Publico ndo detém o monopdlio da representagao do Estado em
juizo;

O facto de essa representacao lhe pertencer, em regra, nao exclui que,
nalguns casos, possa ela ser atribuida, por lei, a outras entidades;

Por isso, o mencionado artigo unico do Decreto-Lei n° 608/76, de 24 de

Julho, ndo ¢ inconstitucional; designadamente, ndo viola o n° 1 do artigo 224° da
Constituigao.

! No relatério do citado Decreto-Lei n® 608/76 qualifica-se esse direito, em que o Estado
fica investido, como um direito de regresso.

Pires de Lima e Antunes Varela (Codigo Civil Anotado. 1* ed., 1967, 1, p. 477) sustentam
que o direito do sub-rogado ndo tem a natureza de um direito de regresso, pois ndo ¢ um direito novo,
sendo, antes, o direito do credor que se lhe transmitiu, por sub-rogagdo, em virtude do pagamento.

No mesmo sentido, ¢ mais desenvolvidamente, vide Antunes Varela (Das Obrigagdes em
Geral, 2.* ed., 1973, 11, pp. 293 e segs., e, em especial, pp. 304 e segs.).
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IV — Fundamentacio
Passemos, entdo, a demonstragdo do que acaba de dizer-se.

1- Preliminares.
O artigo 224° da Constituigao preceitua, no seu n° 1, o seguinte:

Artigo 224°

1- Ao Ministério Publico compete representar o Estado, exercer a accao
penal, defender a legalidade democratica e os interesses que a lei determinar.

Ao Ministério Publico compete representar o Estado.

Estado ¢ uma nogao, simultaneamente, politica e juridica.

Distingue-se da Nagdo, até porque existem Estados multinacionais e Estados
que nao abarcam toda uma nagao.

A Nagdo ¢ uma comunidade de civilizagcdo forjada no decurso de uma
histéria comum.

O Estado distingue-se também do Governo, porque este ¢ apenas um dos
orgdos que representa o Estado, entendido este como «colectividade de homens,
vivendo num territdrio, sob a autoridade de um mesmo Governo»>.

Nao ¢é esta, porém, a Unica acep¢do em que a palavra Estado pode ser
tomada.

A palavra Estado tem varias significagdes, que vao de um sentido amplo,
como aquele que se apontou, até outros mais restritos. Designadamente, identifica-se
com a pessoa colectiva que, para efeitos de direito interno, tem por 6rgao o Governo®.

No artigo 224°, n° 1, da Constituicdo, a palavra Estado foi empregada em
sentido restrito. Significa, apenas, o ntcleo central da administragao na dependéncia do
Governo. Ndo abrange, por conseguinte, a chamada administra¢do indirecta * ©°.

Portanto, quando o artigo 224°, n° 1, da Constituicdo comete ao Ministério

2 Cf. Jacques Cadart, Institutions Politiques et Droit Constitutionel, 2* ed., 1979, 1, pp. 53 ¢
segs.

3 Cf. Marcello Caetano, Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, 5.* ed., 1967,
p- 131; Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1980, p. 33.

A doutrina italiana fala em Estado-comunidade (sentido amplo) e em Estado-governo ou
Estado-pessoa (C. Lavagna, Istituzioni di Diritto Publico, 1V ed., 1979, p. 60).

Sobre a nogo de Estado em direito internacional, vide Brierly, Direito Internacional, 4* ed.,
1979, pp. 123 e segs.

4 Neste sentido: Bessa Pacheco e Simas Santos, «Representacdo do Estado pelo Ministério
Publico», in Revista do Ministério Publico, ano 1, vol. 2.

> A chamada administra¢do indirecta do Estado — sem pretendermos ser rigorosos — é
constituida pelo conjunto das pessoas colectivas que, prosseguindo certas tarefas administrativas
estaduais, agem com autonomia (administrativa e financeira ou sO administrativa) em relagdo ao
Estado, sendo que essa autonomia se impde pela propria especializag@o técnica que essas tarefas exigem.
Trata-se de uma descentraliza¢do técnica, funcional ou por servigos autonomos, dando origem aos
chamados institutos publicos.

Sobre este tema, vide J. Baptista Machado, «Participagdo e Descentralizacdo», in Revista de
Direito e Estudos Sociais, ano XXII, 1975, pp. 1 e segs.; Mario Esteves de Oliveira, Direito
Administrativo, 1980, 1, pp. 183 e segs.; Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, T* ed.,
1965, pp. 137 ¢ 384; Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo |[...], cit., p. 463; parecer n° 3/82, de
12 de Janeiro, ainda inédito.
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Publico a representagdo do Estado, refere-se ao Estado-pessoa ou Estado-Governo.
Além disso, o que, ai, estd em causa € a sua representagdo em juizo, nos
processos ndo penais, em que seja interessado (a representacdo politica do Estado
compete ao Governo: artigo 185° da Constitui¢ao).
A Constituigdo de 1933 preceituava, no seu artigo 118° (redaccdo
introduzida pela Lei n° 2009, de 17 de Setembro de 1945), o seguinte:

Artigo 118°
Estado sera representado junto dos tribunais pelo Ministério Publico.

Em consonancia com isto, prescrevia o Codigo de Processo Civil o que
segue, e que ainda hoje se encontra em vigor:

Artigo 20°

1- O Estado ¢ representado pelo Ministério Publico.

2- Se a causa tiver por objecto bens ou direitos do Estado, mas que estejam
na administragdo ou frui¢do de entidades autdonomas, podem estas constituir advogado
que intervenha no processo juntamente com o Ministério Publico, para o que serdo
citadas quando o Estado seja réu; havendo divergéncia entre o Ministério Publico e o
advogado, prevalece a orientacdo daquele.

Artigo 21°

1- As demais pessoas colectivas [...] sdo representadas por quem a lei
designar.

Parece, pois, legitimo concluir daqui que, por for¢a do n° 1 do artigo 224°, o
Ministério Publico representa o Estado, mas nao os demais entes publicos,
designadamente as autarquias locais e os institutos publicos, os quais sdo representados
pela pessoa que a lei designar®.

Nada indica que o legislador tenha pretendido inovar. De contrario, té-lo-ia
dito claramente. Como o ndo fez, temos que ater-nos ao sentido do direito pré-vigente’.

® Em comentério aos artigos 20° n°® 2, e artigo 21° do Cddigo de Processo Civil, escrevia
Alberto dos Reis (Codigo de Processo Civil Anotado, 3° ed., 1948, 1, p. 58): «se os bens ou direitos
pertencem a propria entidade dotada de personalidade juridica, o § [actual n® 2] ndo tem aplicacdo; regula,
entdo, o artigo 22° [actual artigo 21°], isto €, quem ha-de estar em juizo ¢ a entidade respectiva, e ndo o
Estado». O Supremo Tribunal de Justiga, por sua vez, no seu acorddo de 19 de Dezembro de 1969
(Boletim do Ministério da Justica, n° 192, p. 222; e Revista dos Tribunais, ano 88°, p. 159), decidiu que,
sendo a Junta Auténoma das Estradas «um instituto publico ou servico personalizado do Estado», ¢
manifesta a sua personalidade judiciaria, sendo, por isso, representado em juizo pelo respectivo
presidente.

Anote-se, contudo, que o Decreto-Lei n® 264-C/81, de 3 de Setembro, dando nova redacgéo
ao artigo 5° da Lei n°® 39/78, de 5 de Julho, veio permitir que o Ministério Publico represente as regides
auténomas e os municipios, em juizo.

7 Cf. Manuel de Andrade, Sentido e Valor da Jurisprudéncia, separata do vol. xLvi, 1972,
do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, p. 27.
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2 — Breve nota de direito comparado sobre a representagdo do Estado em
Juizo.

O sistema de representacdo do Estado em juizo varia de pais para pais:
nalguns, essa representacdo ¢ cometida a advogados independentes (¢ o caso da Franga,
da Alemanha Federal, da Holanda e da Indonésia); noutros (Austria, Italia, Egipto,
Espanha, Grécia, Noruega, Sui¢a e Turquia), a representagdo compete, em regra, a
advogados-funcionarios; noutros ainda (Inglaterra, Escocia, ndia, Irlanda, Chipre,
Malta, Estados Unidos, Filipinas, Sri Lanka), existe um sistema misto de representagao,
cabendo a advogados independentes e¢ a advogados-funcionarios; noutros ainda, a
defesa dos interesses do Estado é confiada a funciondrios (é o caso dos paises
socialistas); noutros, finalmente, a representagdo do Estado acha-se a cargo do
Ministério Publico (é o caso da Colombia, da Guatemala, de Portugal e da Venezuela).

Portugal pertence, pois, a um reduzido niumero de paises em que a
representacdo do Estado, em juizo, se acha a cargo do Ministério Publico.

Mais ainda: os paises de tradicdo romano-germanica, na sua maior parte,
confiam essa representacio a advogados-funcionarios (3 Finanzprokuratur, na Austria;
a Avvocatura dello Stato, na Italia; ao Cuerpo de Abogados del Estado, em Espanha; ao
Service Juridique de 1'Administration Fédérale des Finances, na Suiga, etc.) ou,
mesmo, a advogados independentes (Franga, Alemanha Federal e Holanda)®.

Uma primeira conclusao pode, assim, tirar-se. E € a seguinte: a representacao
do Estado pelo Ministério Publico ndo constitui regra, sendo, antes, algo de
excepcional.

3 — A fun¢do de representagdo do Estado em juizo.

A representagdo do Estado em juizo ndo se apresenta, pois, como uma
funcdo natural, propria, especifica ou tipica do Ministério Publico.

Um autor italiano — Mattirolo — pondera que, nas causas civeis, o Estado
apresenta-se como uni particular (utitur iure privatorum), por isso que deva ser tratado
de modo absolutamente igual ao adversario.

Ora — prossegue o mesmo autor —, a posi¢do que o Ministério Publico
ocupa junto da magistratura judicial, a ingeréncia administrativa que exerce e a propria
dignidade externa de que esta revestido o exercicio das suas fungdes sdo tudo factores
que podem suscitar a davida de que fique alterada a situagdo de igualdade dos litigantes
perante o juiz, o que, pelo menos, enfraquecerd a confianga publica na sinceridade
imparcial dos julgamentos.

Além disso — prossegue ainda o mesmo autor —, o Ministério Publico
necessita de autoridade para «representar a razao desapaixonada da moralidade publica
e do direito social no exercicio de outras fungdes e, especialmente, no desenvolvimento
da ac¢ao penaly.

Ora — diz ainda —, essa autoridade pode sair enfraquecida, se ele se vir
«reduzido a defender exigéncias impopulares do Fisco»’.

¥ Sobre o tema, Rocco Ciommo, «Systémes pour la defense et la consultation 1égale de
I’ Administration Publique», 1. relation générale, in Boletim do Ministério da Justica, n° 259, pp. 37 €
segs.

? Apud Alberto dos Reis, Organizacdo Judicial, 1905, pp. 221 e segs.
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Alberto dos Reis'’, sem deixar de admitir que tudo isso possa estar certo em
tese geral, contrapde, no entanto, que o Ministério Publico pode bem «desdobrar-se em
representante da soberania social do Estado e em defensor da sua capacidade
patrimonial». E, por isso, «tendo o Estado no Ministério Publico um representante
natural'!, por que, entdo — pergunta —, «complicar mais o servigo publico e onerar o
or¢amento das despesas publicas, nomeando para cada pleito um advogado ou
instituindo procuradores oficiais?».

4 — Um pouco da historia do Ministério Publico.

Nao ¢ pacifica a origem da magistratura do Ministério Publico. Na sua
configuragdo actual, ¢ o resultado de uma longa evolugao historica.

Certos autores pretendem encontrar essa origem na legislagdo ateniense,
onde havia magistrados encarregados de perseguir os crimes publicos cometidos por
certas pessoas.

Outros filiam-na nos rationales ou procuratores Caesaris, que surgem em
Roma, no tempo de Augusto, e que eram uma espécie de enviados itinerantes do
imperador para perceberem os impostos ¢ administrarem os seus bens patrimoniais, nas
provincias imperiais.

Outros, ainda, véem o antecessor dos actuais magistrados do Ministério
Publico nos chamados defensores civitatis: cidadaos eleitos, tendo por missdo prevenir
os crimes, denunciar os culpados e fazé-los comparecer perante o tribunal.

Pretendem outros que esses antecessores se encontram, sim, nos proconsules
das provincias romanas, a quem certas leis cometeram a obrigacdo de descobrir e
perseguir oficiosamente 0s criminosos.

Outros autores vao encontrar a origem do Ministério Publico na Idade
Média, decidindo-se uns pelos saios (oficiais incumbidos de fazer entrar na posse dos
bens aqueles que deles tivessem sido privados injustamente; obrigar os devedores a
reembolsar os seus fiadores; e executar os que se recusavam a pagar impostos) e
optando outros pelos advocati de parte publica ou pelos procuratori feudais.

A maioria dos autores, porém, faz entroncar os actuais magistrados do
Ministério Publico nos procuradores do rei que, no século XIV, quando os tribunais se
tornam sedentarios e permanentes, aparecem em Franga, dai irradiando para os restantes
paises da Europa.

Estes procuradores, a principio, eram simples representantes do rei, que ele
nomeava ad hoc, para lhe tratarem dos seus interesses privados junto dos tribunais.
Posteriormente, porém, o procurador do rei transforma-se em cargo publico e, assim,
em orgao de defesa dos interesses sociais. Da-se, entdo, a diferenciacdo entre o pro-
motor dos feitos do rei e o promotor da justi¢a®.

O Ministério Publico surge, pois, como resposta a uma necessidade
determinada: a necessidade que, a dada altura, sentiu o corpo social de ter um

1 0b. ¢ loc. cit.

" «Representante natural», para o efeito de fazer valer junto dos tribunais a pretensdo
punitiva do Estado. Neste sentido, diz F. Siracusa (Novissimo Digesto Italiano, vol. XIV, pp. 536 e segs.)
que o Ministério Publico ¢ o «representante permanente do Estado para o exercicio da acg¢do penal». E
Charles Laroche-Flavin afirma: «O Ministério Publico ¢ o corddo umbilical que liga o poder central a
justica penal.» (La Machine Judiciaire, Ed. du Seuil, 1968, p. 30.)

12 Sobre o tema, cf. Alberto dos Reis, Organizagdo Judicial, cit., que, aqui, seguimos muito
de perto. E ainda: Jodo Baptista da Silva Ferrdo de Carvalho Marténs, «O Ministério Publico ¢ a
Procuradoria-Geral da Fazenda e da Coroa, histéria, natureza e fins», in Boletim do Ministério da Justica,
n® 233, pp. 5 e segs.; F. Siracusa, Novissimo Digesto Italiano, vol. e loc. cit.; ¢ Charles Laroche-Flavin,
La Machine Judiciaire, cit., p. 12.
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representante seu junto dos tribunais.
5 — O Ministério Publico em Portugal.

Entre nos, existem vestigios de advogados ou procuradores do rei, logo a
partir de D. Afonso III. Mas, ndo constituem ainda uma verdadeira magistratura, nem
assumem a defesa dos interesses sociais. E s6 no tempo de D. Jodo I que surge o
verdadeiro antepassado historico do actual magistrado do Ministério Publico, com o
nome de procurador de justica, tendo como funcdo «advogar todos os feitos de justica
das viuvas, orfaos e miseraveisy».

Estabelecido o regime liberal, foi organizada a magistratura do Ministério
Publico, pela Lei de 12 de Novembro de 1822, que, no entanto, ndo chegou a executar-
se, por virtude da reacgdo absolutista que se seguiu. E, depois, o Decreto n° 24, de 16 de
Maio de 1832, regulamentado pelo Decreto de 15 de Dezembro de 1835, que a organiza
13

A magistratura do Ministério Publico tem, pela primeira vez, assento
constitucional, em 1933. A Constituicdo enumera, no seu artigo 117° (redaccao
primitiva), os varios oOrgaos do Ministério Publico, a quem fica cometida a
representacdo do Estado junto dos tribunais.

A organizagdo da respectiva magistratura passa, depois, a constar do Estatuto
Judiciario, aprovado pelo Decreto-Lei n® 35 547, de 23 de Fevereiro de 1944: o seu
orgdo superior ¢ a Procuradoria-Geral da Republica (artigo 101°) e o seu chefe o
Procurador-Geral da Republica (artigo 106°), competindo-lhe, além do mais,
«representar o Estado» (artigo 103°).

Apbs a Lei n® 2009, de 17 de Setembro de 1945, é o artigo 118° da
Constitui¢do que passa a referir-se ao Ministério Publico, dizendo que «o Estado sera
representado junto dos tribunais pelo Ministério Publico».

Entretanto, o Decreto-Lei n°® 35 389, de 22 de Dezembro de 1945, veio
precisar que «o Ministério Publico constitui uma magistratura hierarquicamente
organizada na dependéncia do Ministro da Justica e sob a chefia directa do Procurador-
Geral da Republicay (artigo 1°).

Posteriormente, foi aprovado um novo Estatuto Judiciario (Decreto-Lei n° 44
278, de 14 de Abril de 1962), que mantém a anterior organica do Ministério Publico,
continuando a Procuradoria-Geral a ser o seu 6rgao superior € o Procurador-Geral o seu
chefe directo (artigos 170° n° 1, e 174°). O Ministério Publico continua, ai, a ter a
incumbéncia de representar o Estado, e bem assim a de exercer a ac¢do penal [artigo
184°,n° 1, alineas a) ¢ b)]/.

Na actual Constituigdo, o artigo 224°, n° 1, preceitua — como ja atrads vimos
— que «ao Ministério Publico compete representar o Estado, exercer a ac¢dao penal
[...]». E o artigo 226° n° 1, estabelece que o 6rgdo superior do Ministério Publico ¢ a
Procuradoria-Geral da Republica.

A Lei n° 39/78, de 5 de Julho (Lei Organica do Ministério Publico), no seu
artigo 1°, define o Ministério Publico como sendo «o 6rgao do Estado encarregado de
[...] representar o Estado, exercer a ac¢do penal [...]» [vide também o artigo 3°, n° 1, ali-
neas a) e f), da citada Lei].

E o Ministério Publico um érgéo autdnomo, relativamente aos demais drgéos
do poder central, regional e local, sendo essa autonomia caracterizada «pela sua
vinculagdo a critérios de legalidade estrita e de objectividade e pela exclusiva sujei¢ao

3 Cf. Alberto dos Reis, Organizacdo Judicial, cit.; e Rodrigues Bastos, Notas ao Cédigo de
Processo Civil, 1, p. 90.
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dos magistrados e agentes do Ministério Publico as directivas, ordens e instrugdes
previstas nesta lei» (artigo 2° n°® 2). Além de que constitui uma magistratura paralela a
magistratura judicial, sendo dela independente (artigo 70°, n° 1). Os seus magistrados
sdo responsaveis e hierarquicamente subordinados (artigo 71°, n° 1) e gozam de esta-
bilidade (artigos 72° e 73°).

As directivas, ordens e instrugdes podem ser emitidas pela Procuradoria-
Geral da Republica [alinea c) do artigo 8°], pelo Procurador-Geral [alinea b) do n° 2 do
artigo 10°], pelos Adjuntos deste nos distritos judiciais [alinea e¢) do n°® 3 do artigo 60°] e
pelos Procuradores [alinea c¢) do n°® 3 do artigo 61°].

O Ministro da Justica pode dar instru¢des ao Procurador-Geral, devendo ser
«de ordem genérica no ambito das atribui¢des do Ministério Publico». Mas, tratando-se
de acgao civel em que o Estado seja interessado, essas instrugcdes podem ser de ordem
especifica [alinea a) do n° 2 do artigo 75°]. E mais: se, nessas acgoes, o Estado for parte,
0 Ministério Publico s6 pode transigir, confessar ou desistir, mediante autorizacdo do
Ministro da Justica [alinea b) do n°® 2 do artigo 75°].

Deste apontamento, convém reter o seguinte:

O Ministério Publico ndo recebe «instrugdes de ordem especifica», quanto
ao exercicio da ac¢do penal,;

Ja, porém, as pode receber, relativamente a sua intervengdo numa acgao
civel, em que o Estado seja interessado;

E necessita de autorizagdo do Ministro da Justica para confessar, transigir ou
desistir nas accdes civeis, em que o Estado seja parte.

6 — A fungdo propria (tipica) do Ministério Publico.

Na Grécia e em Roma, a acusacdo-crime estava a cargo de qualquer pessoa
do povo.

Com as invasdes barbaras, o crime passou a ser considerado unicamente
como uma ofensa particular, que s6 ao individuo competia vingar. E, entdo, o sistema da
acg¢do popular vé-se substituido pelo da ac¢do particular.

Mais tarde, o crime volta a ser visto como uma ofensa feita a sociedade. A
sua perseguicdo passa, entdo, de novo, a ser considerada uma missao social, que a todos
pertence.

S6 que, o exercicio da acg¢do popular sem limites acaba por conduzir a
abusos e por converter-se em acto de pura vinganga.

Por isso € que, em época posterior, «o principio da ac¢do particular cedeu a
acg¢do publica para os crimes mais graves; mas a forma foi ainda aquela [a da accdo
popular], e ndo aparece ai magistratura especial que dela fosse encarregaday.

«Adoptado o principio das leis gerais, era mister [...] prestar apoio pela
sociedade aos que pediam justi¢a, fazer em nome dela acusar o crime, defender o
interesse geral contra as invasdes do interesse particular, e criar para esse fim um
representante ao corpo inteiro da sociedade'.»

147, B. Silva Ferrdo C. Marténs, loc. cit., que, de resto, seguimos de perto nesta exposicao.

Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 1981, I, p. 119, informa que em Portugal
vigorou, desde as Ordenagdes, um sistema misto, que combinava a perseguicdo oficiosa de certos crimes,
com larga aceitacdo da acg@o popular, exercida por quem ndo fosse inimigo do ofendido, com a acusagdo
privada, que podia ter lugar tanto nos crimes publicos, como nos particulares; sendo que, com a Carta
Constitucional, a ac¢do popular se viu limitada aos crimes de suborno, peita, peculato e concussio.

Vide também sobre o tema: Eduardo Correia, Processo Criminal, 1956, pp. 48 e segs.
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Este «representante do corpo inteiro da sociedade» para, «em nome dela,
fazer acusar o crime» € a magistratura do Ministério Publico.

Sem a magistratura do Ministério Publico, «ficaria insatisfeita a necessidade
social da perseguicao dos crimes e da puni¢do dos delinquentes, visto que nem a
magistratura judicial nem a acusacdo particular desempenhariam cabalmente tais
fungdes: a primeira, porque a confusao do papel de acusador com o de julgador abalaria
a confianga publica na rectiddo dos julgamentos; a segunda, porque ndo oferece
garantias suficientes de zelo, diligéncia, capacidade, forca e civismo. A acusagdo
particular ficaria inactiva na maior parte dos casos, por impoténcia, medo ou
indiferenca; noutros casos, poderia tornar-se num instrumento de especulacdo ou de
opressdo nas méos de homens desonestos»'”.

Chegados aqui, deve por-se em destaque o seguinte:

A funcdo essencial do Ministério Publico, a sua funcdo propria e mais
importante, a sua fun¢do tipica, natural, ¢ a da repressao dos crimes, que ele actua
quando exerce a ac¢do penal.

O Ministério Publico, quando promove a ac¢do penal, ndo ¢ um
representante do Executivo.

Em tal caso, o Ministério Pablico representa toda a comunidade'®.

7 — O Ministério Publico e o procedimento criminal.

Esta independéncia ou autonomia do Ministério Publico frente ao Executivo,
quando no exercicio da fun¢do que lhe € propria, ndo ¢ mais do que uma decorréncia do
facto de a ac¢do penal ser, na expressio de Siracusa, «um atributo da soberania»'’.

Por isso também ¢ que o Ministério Publico ndo tem nenhum poder de
disposi¢do sobre o contetido material da ac¢do penal (principio da indisponibilidade do
objecto processual).

Entre nos, de facto, como de resto noutras legislagdes, vigora, na matéria, o
principio da legalidade, e ndo o principio da oportunidade'®.

O principio da legalidade — a que também podera chamar-se principio da
obrigatoriedade do exercicio da acc¢dao penal pelo Ministério Publico — é garantia e
fundamento da propria independéncia do Ministério Publico. E garantia, também, da
igualdade dos cidaddos perante a lei penal®.

15 Alberto dos Reis, Organizagdo Judicial, cit., p. 238.

16 Neste sentido: F. Siracusa, Novissimo Digesto Italiano, cit.; Alberto dos Reis,
Organizagdo Judicial, cit., p. 251; Sergio Bartiole, «Prospettive nuove in tema di Pubblico Ministero?»,
in Giurisprudenza Costituzionale, ano XXIV, 1979, pp. 871 a 882; Hector Fix-Zamudio, «La funciéon
constitucional del organismo judicial en México y en Espanay», in Revista de Estudios Politicos, n° 11,
Setembro e Outubro, 1979, pp. 37 a 62. Esta func@o de representagdo ¢ uma representacdo orgdnica, que
ndo uma representagdo stricto sensu: o Ministério Piblico ¢, de facto, uni orgdo do Estado, pertencente a
categoria dos chamados «orgdos especiais de administragdo geral» (Marcello Caetano, Manual de Direito
Administrativo, cit., p. 408). Orgdo do Estado é, na expressio de Marcello Caetano (Manual de Ciéncia
Politica e Direito Constitucional, cit., p. 160, o cargo, colégio ou assembleia, a que, «segundo a ordem
constitucional, pertence o poder de manifestar uma vontade imputavel ao Estado» (vide também Manual
de Direito Administrativo, cit., p. 154). Sobre a distin¢do entre orgdo e simples representante, para o
direito civil, vide Manuel de Andrade (Teoria Geral da Relacdo Juridica, 1964, 1, p. 118).

17 Siracusa, ob. ¢ loc. cit.

'8 Sobre o tema, Figueiredo Dias, ob. cit., pp. 121, 125 e segs.
' Neste sentido, Sergio Bartiole, ob. e loc. cit, e, ainda, sentenca n° 84 da Corte
Constituzionale, de 26 de Julho de 1979 (Giurisprudenza Costituzionale, ano XXIV, 1979, pp. 637 a
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De facto, de um lado, a independéncia do Ministério Publico sairia
diminuida, se a sua actividade estivesse dependente de juizos de oportunidade do
Executivo. E, de outro lado, tanto nesse caso como naquele em que fosse licito ao
proprio Ministério Publico deixar de perseguir os crimes publicos de que tivesse
conhecimento, seriam os cidaddos quem se veria exposto ao risco de tratamentos
diferentes e injustificadamente discriminatorios.

A autonomia do Ministério Publico ¢, também, de algum modo, garantia da
propria independéncia dos juizes: estes, de facto, sdo instancias passivas (ne procedat
iudex ex officio). E, por isso, se, no tocante ao exercicio da ac¢do penal, o Ministério
Publico dependesse do Executivo, a sua eventual inac¢do quanto a certo tipo de crimes
(ou a certos delinquentes) iria paralisar a ac¢do dos tribunais, quando estava em causa,
precisamente, a violagdo de bens essenciais da comunidade.

O principio da obrigatoriedade do exercicio da ac¢do penal deve, pois,
operar em termos relativamente semelhantes aqueles em que vale o principio da
sujeicdo do juiz a lei”.

8 — O principio da obrigatoriedade do exercicio da ac¢do penal.

O principio da obrigatoriedade do exercicio da ac¢@o penal ndo significa —
nem importa, necessariamente — a atribuicdo de um exclusivo ao Ministério Publico.

A Constitui¢do permite que se imponha ao Ministério Puiblico o dever de
promover a ac¢ao penal, sempre que chegue ao seu conhecimento a pratica de um crime
publico, e que simultaneamente, em relagdo a certas infracg¢des, se atribua a outras
entidades — e, até, mesmo a particulares — idéntica faculdade.

Esta Comissdo ja decidiu isso mesmo, pelo seu Acordao n° 380, de 31 de
Margo de 1981, havendo-se, entdo, afirmado, designadamente, que o Ministério
Publico, mesmo nos casos em que ¢ ilegitima a intervencdo de assistentes, ndo detém o
monopodlio da ac¢do penal; e que, assim, o artigo 244°, n° 1, da Constituicao pretendeu
tao-s6 enunciar ou discriminar fungdes, por isso que, no tocante ao exercicio da accao
penal, se deva ver, nele, apenas a consagracao do principio da legalidade, por oposi¢ao
ao principio da oportunidade®’.

Note-se, porém, que o legislador, conquanto possa cometer o exercicio da
accdo penal, relativamente a certas infrac¢des, a entidades diversas do Ministério
Publico, esta, no entanto, impedido de lhes atribuir o exclusivo desse mesmo exercicio.

O exercicio da acg¢do penal por entidades diversas do Ministério Publico
ha-de, pois — e sempre — ser so concorrente ou subsidiario do poder-dever de tal
magistratura. Ndo podera nunca tratar-se de uma acg¢do penal de substituicdo.

E que, impedindo-se o Ministério Publico de promover a persegui¢do de
certos crimes publicos®, poderia bem suceder que, nesse dominio, a igualdade dos

640).

2 Diz Alberto dos Reis (Organizagdo Judiciai, cit., p. 243) que a ac¢ao penal «¢ judiciaria
na sua indole e esséncia intima», embora sendo «executiva na sua configuragao externay.

Sobre a natureza das fungdes do Ministério Publico, neste dominio, vide Figueiredo Dias,
ob. cit., pp. 362 a 368.

2! Vide Boletim do Ministério da Justica, n° 306, pp- 159 e segs.

Vide também o acérdao desta Comissao n® 433, de 12 de Janeiro de 1982 (ainda inédito).

2 As chamadas condi¢des de procedibilidade nao suscitardo duvidas de constitucionalidade,
pois, embora condicionem o exercicio da ac¢ao penal pelo Ministério Publico, parecem perfeitamente
compativeis com o principio da obrigatoriedade, dado que encontram o seu fundamento no préprio
interesse publico: a promocao da ac¢do penal, em certos casos (pense-se nos crimes contra a honestidade),
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cidadaos perante a lei penal ficasse ameagada. Bastaria, para tanto, que o procedimento
criminal passasse a ser promovido (ou a deixar de sé-10) por razdes de oportunidade®.

No entanto, na sentenca n° 84, de 26 de Julho de 1979 (Giurisprudenza
Costituzionale, ano XXIV, pp. 637 e segs.), a Corte Costituzionale disse claramente,
que «a Constituicao ndo exclui que possa ser conferida a outros sujeitos a titularidade da
accdo penal». Decidiu-se, porém, a inconstitucionalizar uni daqueles preceitos, tendo,
na oportunidade, afirmado que o referido artigo 112° «proibe que seja subtraida ao
Ministério Publico essa mesma titularidade em relagdo a certos crimes» e que, assim,
«conflituam com o [dito] artigo 112° [...] todas as disposi¢des normativas que atribuam
a 6rgaos diferentes do Ministério Publico a exclusiva titularidade da acg¢ao penaly.

Vide também Sergio Bartiole, «Prospecttive nuove [. . .]», ob. cit., e C.
Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, 9* ed., 1976, p. 1318, n° 1.

Pode, assim, dizer-se que, de algum modo, a ac¢do penal se acha reservada
ao Ministério Publico.

Nao se trata, porém, de uma reserva verdadeira e plena, de uma reserva
absoluta, no sentido de que nenhum outro 6rgdo possa exercer a ac¢do penal, uma vez
que, diferentemente do que acontece com os tribunais®** — e como acaba de se dizer —,
¢, aqui, admissivel a concorréncia de outros 6rgaos.

De qualquer modo, sempre se podera falar, aqui, de uma reserva
constitucional de competéncia.

9 — O sentido da representa¢do do Estado pelo Ministério Publico.

Saindo do dominio da actividade propria (tipica) do Ministério Publico — o
da perseguicdo dos crimes — e penetrando naqueloutro, em que s6 razdes de
pragmatismo justificam a sua intervengao — o da representacdo do Estado em juizo —,
encontrar-nos-emos num terreno em que, entdo, ja se ndo descobre qualquer
fundamento material para uma reserva de competéncia.

Bem ao invés: o que a autonomia do Ministério Publico poderia reclamar
seria que se lhe ndo cometessem essas fungdes de representagao.

De facto, quando representa o Estado, em juizo, para defender os seus
interesses, em acgodes civeis, tem o Ministério Publico que obedecer a instrugdes
especificas do Governo.

Ora, muito embora o dever de obediéncia s6 se imponha perante ordens

era susceptivel de causar maior dano do que a impunidade do delinquente.

Sobre o tema dos pressupostos processuais, vide Figueiredo Dias, ob. cit., pp. 120 a 123.

2 E no sentido que se deixa apontado que, presentemente, ¢ entendido, em Italia, o artigo
112° da respectiva Constituigdo, que afirma a obrigatoriedade da acc¢do penal pelo Ministério Publico. A
Corte Costituzionale comegou por considerar conformes a Constitui¢do certos preceitos legais, que
atribuiam a determinadas entidades o direito de exercer a acgdo penal por certas infracgdes, «logo que o
julg(assem) necessdrio e oportuno». E assim julgava, por considerar que, mesmo nesses casos, O
Ministério Publico ndo via a sua actividade limitada, obstaculizada ou condicionada, uma vez que
permanecia livre de promover a ac¢do penal, quando viesse ao seu conhecimento a respectiva infraccao,
competindo, assim, as outras entidades, uni poder de «dentincia», digamos assim (sentenca n° 154, de 5-
13 de Dezembro de 1963, in Giurisprudenza Costituzionale, ano VIII, 1963, pp. 1541 ¢ segs.).

* Disse-se, no acorddo n® 41 desta Comissdo, de 9 de Novembro de 1977 (Apéndice ao
Diario da Republica, de 30 de Dezembro de 1977, pp. 82 a 89), que os tribunais se definem pela fungéo
jurisdicional, e esta pelos tribunais, nenhum outro 6rgéo a podendo desempenhar (vide, no entanto, o voto
do Prof. Figueiredo Dias, no Acérdao n°® 155, de 29 de Maio de 1979, in Apéndice ao Didrio da Repu-
blica de 31 de Dezembro de 1979, pp. 55 a 57, onde se admite que o artigo 205° da Constituigdo ndo
contenha uma «reserva aos juizes e aos tribunais» da fun¢ao jurisdicional).
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legais, ainda assim, o Ministério Publico podera ver-se «reduzido a defender exigéncias
impopulares» do Estado.

E, talvez, por isso que, no IV Congresso Interamericano do Ministério
Publico, realizado no Brasil, em Maio de 1972, ¢ no qual Portugal participou, se
aprovou a seguinte conclusao:

[...] com o mesmo fim [0 de assegurar a independéncia do Ministério
Publico] convém, em principio, separar a funcdo de defesa judicial do Estado das
fungdes proprias do Ministério Publico®.

O principio da igualdade, por sua vez, exige que o Estado, quando em juizo,
na defesa de interesses de direito privado, ai se encontre em pé de perfeita igualdade
com os particulares.

Ora, este principio da igualdade das partes, no processo, ja sai, de algum
modo, ferido com o simples facto de o Estado ser detentor de um poderio de que o
comum dos cidadaos nao pode dispor.

A desigualdade agrava-se, quando a representagdo ¢ cometida a uma
magistratura paralela a judicial, e dela independente, a quem se cometem outras fungdes
revestidas de dignidade externa: o exercicio da ac¢do penal e a defesa da legalidade.

Essa desigualdade pode ainda aumentar, quando esse representante do
Estado beneficia de um estatuto privilegiado: isencdo de custas [artigo 3°, n° 1, alineas
a) e c¢) do Codigo das Custas Judiciais]; prorrogagdao de prazos para contestar, replicar
ou responder (artigos 486°, n° 3, e 505°, n° 2, do Codigo de Processo Civil).

Com dizer isto, nao pretendemos significar, evidentemente, a ilegitimidade
ou, sequer, a inconveniéncia do sistema de representacdo judicial do Estado pelo
Ministério Publico. Nem esse poderia ser o nosso intento: desde logo, porque ¢ o
proprio texto constitucional que, como sabemos, lhe comete essas fungdes, no artigo
224°,n° 1. Depois, porque s6 uma violagao intoleravel do direito das partes a receberem
igual tratamento, no processo, poderia, aqui, relevar, e, para o tdo-s6 efeito de
inconstitucionalizar a norma ou normas, que, desse modo, privilegiassem o Ministério
Publico.

Aqui, porém, as coisas nao se passam desse modo.

Alias, bastarda que o Ministério Publico, na sua actuag¢do, cumpra sempre o
seu dever de obediéncia a critérios de legalidade e de objectividade, bem como as
directivas a que, legalmente, esta sujeito®.

Aquilo que, por conseguinte, aqui pretendemos por em destaque ¢ o
seguinte:

Se o principio da igualdade aponta nalgum sentido, esse ndo sera,
seguramente, o da representacao do Estado pelo Ministério Publico. E, muito menos,
em termos de monopolio ou exclusividade.

2 Vide Boletim do Ministério da Justica, n° 217, p- 499. Na mesma linha de pensamento
escreve Hector Fix-Zamudio (0b. ¢ loc. cit., p. 46):

[...] novamente se propde a separacao das fungdes do Ministério Publico das de assessoria e
de representacdo processual conferidas ao Procurador-Geral da Republica.

E mais adiante:

[...] um sector importante da doutrina insistiu na necessidade da diferenciagdo das mesmas
em dois orgdos diferentes e em particular postulou a independéncia do Ministério Publico do Poder
Executivo.

* Enunciando uma ideia semelhante, a Corte Costituzionale, (sentenga n° 105,de 26 de
Junho-12 de Julho de 1967, in Giurisprudenza Costituzionale, ano XI1,1967, pp. 1167 e segs.) afirmou
que o principio da igualdade é violado «toda a vez que uma norma reconheca a um 6rgao do Estado um
poder discricionario, que ndo possa eliminar-se, em abstracto, sendo eliminando toda a possibilidade de
discricionariedade.
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O artigo 224°, n° 1, da Constituicdo, ao cometer ao Ministério Publico a
funcdo de representar o Estado em juizo, pretende significar, tdo-so, que, «junto dos
orgaos passivos e independentes, que formam a Justiga, tém de estar presentes 6rgaos
activos dos interesses a cargo da Administragdo»?’.

O Ministério Publico ¢, assim, neste dominio, «um corpo de advogados do
Estado»®.

Quando representa, por exemplo, um menor, ao abrigo da faculdade que lhe
¢ conferida pelo artigo 5° da Lei n° 39/78, de 5 de Julho, na redac¢do introduzida pelo
Decreto-Lei n° 264-C/82, de 3 de Setembro, a posi¢ao do Ministério Publico tera de ser
vista como a de um simples representante.

De facto, ndo se trata, ai, de defender um qualquer interesse, de que o Estado
seja titular, sim, e tdo-s6, o interesse do menor representado.

Ora, € aos pais que compete a representagao dos filhos (artigo 36°, n°s 3 e 5,
da Constituicao; artigo 1878° n° 1, do Cddigo Civil). O papel do Estado ¢ apenas
subsidiario e supletivo (artigos 36°, n° 6, e 67°, alinea c¢), da Constitui¢cdo; artigos 1877°,
1905°, n°® 2, 1913° 1915° 1918° e 1889°, todos do Codigo Civil). Nao faria, por isso,
sentido que o Ministério Publico pudesse sobrepor a sua vontade a dos pais do menor,
nomeadamente — ¢ a titulo de exemplo — propondo ou prosseguindo uma acg¢do de
investigacao de paternidade contra a vontade da mae do investigante (ndo se trata, aqui,
evidentemente, das ac¢des oficiosas — artigo 1805°, n°® 1, do Cédigo Civil —, em que o
Ministério Publico actua como o6rgao do Estado, prosseguindo, primariamente, um
interesse deste e, sO secundaria e acessoriamente, o interesse do menor).

O que, aqui, pois, estd em causa ¢é, tdo-somente, a previsdo de um
representante permanente do Estado. De alguém que, sempre que necessario, assegure a
defesa dos seus direitos, em juizo.

Essa representacdo nao foi, contudo, pensada em termos de monopélio.

Neste dominio, se, por falta de conceitos capazes de exprimir com exactidao
a realidade, se quiser lancar mao da ideia de uma reserva de competéncia, 0 maximo
que, entdo, esta expressdo significara ¢ o seguinte: o legislador ndo pode privar,
totalmente, o Ministério Publico das fungdes de representacdo do Estado, em juizo,
cometendo-as, por inteiro, a outras entidades.

A representagdo do Estado pelo Ministério Publico tera que constituir
sempre a regra.

O que, decerto, se nao impora ja € que a representacao do Estado por outras
entidades tenha que ser, sempre, uma representacdo concorrencial ou subsidiaria da do
Ministério Publico.

Aqui, ndo concorrem razdes idénticas as que aconselham essa solu¢do no
dominio da acg¢ao penal.

Pode, por isso, muito bem aceitar-se que, em certos dominios, essa funcao de
representacdo do Estado seja atribuida, em exclusivo, a entidades diferentes do

" Cf. Marcello Caetano, Manual de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, cit., p. 615.

% E duvidoso que, aqui, o Ministério Piiblico actue como érgdo do Estado, embora do
Estado-governo, pois, como se disse, pode dele receber instrugdes de ordem especifica nesta matéria
(supra, 111, 5).
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Ministério Publico % ¢ %,
Sera, assim, uma representagdo de substitui¢do.
Questao ¢ que existam razdes que, seriamente, aconselhem uma tal solucao.
Razdes que podem arrancar do proposito de se conseguir uma maior eficacia
na defesa dos interesses do Estado.

10 — A norma em apreciagdo — a do artigo unico do Decreto-Lei n°
608/76, de 24 de Julho.

O legislador editou esta norma para que — 1é-se no Relatorio — o Estado
beneficie dos servigos de contencioso das instituicdes de crédito, que se acham
devidamente apetrechadas para o efeito.

O que significa que o legislador terd aberto o caminho a representagdo do

Estado por entidade diferente do Ministério Publico, em busca de uma maior eficacia®"
32 ¢33

Boa ou ma a solucdo adoptada, capaz ou ndo de atingir o objectivo
pretendido, ¢ coisa que escapa a censura desta Comissao.

Em sede de fiscalizagdo de constitucionalidade, ndo cabem juizos sobre a
necessidade ou desnecessidade das normas editadas, nem tdo-pouco sobre a correcgado
ou a oportunidade dos objectivos tidos em vista pelo legislador. Designadamente, nao
tem que decidir-se se a regulamentacao adoptada ¢ a que melhor serve o fim visado
nem, sequer, se ¢ ou nao a mais razoavel.

» O Tribunal da Relagio de Evora, no seu acérdio de 27 de Junho de 1978 (Colectinea de
Jurisprudéncia, ano 111, p. 1394), decidiu que «a representagdo do Estado em juizo nem sempre se faz nos
termos estreitos do artigo 20°, n° 1, do Coédigo de Processo Civil. O legislador tem a possibilidade de
constituir desvios a esta regra, como ocorreu no Decreto-Lei n° 608/76, de 24 de Julhoy.

30 Afirma o peticionante — embora sem justificar — que «ndo parece licito extrapolar para
a representagdo do Estado em juizo a ideia de que tal fungdo pode ser cometida ao Ministério Publico
concorrencialmente com outros 6rgdos ou servigos» — ideia que, contudo, aceita possa valer para o
exercicio da acc¢do penal e para a defesa da legalidade democratica.

A verdade, porém, ¢ que, como resulta do que se tem vindo a dizer, o que, aqui, ndo existem
sdo, precisamente, as razdes que, no dominio da ac¢do penal, reclamam uma reserva de competéncia.

' Dissemos «aberto caminho [..]» pois o preceito em andlise ndo fechou aporta a
representacdo do Estado pelo Ministério Publico. Limitou-se, tdo-somente a abrir a possibilidade de essa
representacdo ser assegurada por outras entidades.

32 Nio fique por dizer que estamos de acordo com o peticionante, quando ele afirma que é
irrelevante a diferenca de redacgdo existente entre o artigo 224°n° 1, da Constituicdo de 1976 e o artigo
118° da Constituicdo de 1933. Também nds pensamos que, para o efeito agora em causa, o sentido dos
dois preceitos ¢ o mesmo. SO que pensamos, igualmente, que o significado ¢ o que vem apontado no
texto.

33 Também ndo serd despiciendo registar que, no dominio do Estatuto Judicidrio de 1962, o
Estado, nas ac¢des em que fosse autor ou réu, podia ser representado por um advogado, que coadjuvasse
ou substituisse 0o magistrado do Ministério Pablico competente. A sua designagdo competia, no entanto,
ao Procurador-Geral da Republica (artigo 184°, n° 3, do citado Estatuto Judiciario).

Solugdo diversa desta ¢ a constante do artigo 66° da Lei n® 39/78, de 5 de Julho.
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V — Conclusao
E, pois, tempo de concluir.

E vamos fazé-lo, dizendo que, por tudo quanto se disse, a norma que se
contém no artigo unico do Decreto-Lei n® 608/76, de 24 de Julho, ndo padece de
qualquer vicio de inconstitucionalidade. Designadamente, ndo ofende o disposto no
artigo 224°, n° 1, da Constituicdo, na parte em que este preceitua que «ao Ministério
Publico compete representar o Estado».

De harmonia com o exposto, esta Comissao ¢ de parecer que o Conselho da
Revolucdo ndo deve declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, da
norma que se contém naquele artigo unico do Decreto-Lei n® 608/76, de 24 de Julho, a
qual permite que, para efeitos do disposto no artigo 644° do Cddigo Civil, o Estado seja
representado, na defesa dos seus interesses, a pedido da Direc¢do-Geral da Fazenda
Publica, pelas instituigdes de crédito, que tenham concedido créditos a empresas, com
aval prestado pelo IAPMEI.

Lisboa e Comissao Constitucional, 9 de Mar¢o de 1982. — Messias Bento
— Raul Mateus — Jorge de Figueiredo Dias — Rui de Alarcao — Joaquim Costa
Aroso — José Manuel Cardoso da Costa — Armindo Ribeiro Mendes — Herndni de
Lencastre (vencido, conforme a declaragdo que apresento neste acto) — Ernesto
Augusto Melo Antunes.

DECLARACAO DE VOTO

O parecer agora votado favoravelmente sobre a constitucionalidade do
Decreto-Lei n° 608/76, de 24 de Julho, que atribui a representacdo do Estado a outra
entidade que ndo o Ministério Publico, ndo obteve a nossa adesdo porque, em nosso
entender, esse diploma viola o disposto pelo artigo 224°, n° 1, da Constituicao da
Republica Portuguesa.

E naturalmente que dai decorre que o mesmo diploma se encontra, para nos,
ferido de uma inconstitucionalidade material.

Com a votacdo alcangada, abre-se um precedente, pensamos, que pode
inclusivamente levar ao esvaziamento daquele preceito constitucional.

Nao ¢ com a ressalva de nele se encerrar uma regra ¢ de o diploma em
referéncia se salvar como excepcdo a essa regra que a inconstitucionalidade que
apontamos fica afastada.

Convém notar, antes de mais, que neste caso se confrontam diplomas de
diferente valor na hierarquia das leis: a Constitui¢do, por um lado, e um decreto-lei, por
outro.

A partir dai, arrumar este ultimo no campo das excep¢des nada adianta, pois
que os limites para estas passardo a ser apenas os que o legislador ordinério, em cada
momento, houver por mais oportuno fixar-lhes.

Se o mesmo legislador optar pela oportunidade de outras excepgdes, a porta
aberta para uma tem de concluir-se que nao fica fechada para as restantes; derrubada
que fica a barreira constitucional que seria a daquele artigo 224°, n°® 1, da Constituicao,
ha que admitir, com efeito, que o caminho fica dai por diante sem obstaculos. Mas que
sentido terd entdo esse preceito constitucional se ele s6 ¢ chamado a intervir quando
uma lei ordinaria ndo diga outra coisa?
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Visto deste angulo, e ndo parece que possa ser visto de outro, o precedente
agora criado conduzird a conferir a lei constitucional, face a lei ordinaria, o valor de
uma simples norma supletiva.

S6 como tal, for¢oso sera reconhecer, ¢ possivel dizer que o preceito fica
ainda com algum significado, o que ndo deixa de enfraquecer-lhe a dignidade
constitucional.

E, assim sendo, ndo estaremos perante uma auténtica inversao de valores,
dada a posi¢do relativa que, no nosso ordenamento juridico, os diplomas legais em
confronto ocupam?

A Constituicao, escusado ¢ dizé-lo, encontra-se no vértice da piramide: € ela
a Lei Fundamental.

A existirem excep¢des aos seus preceitos, parece que sO pela mesma via
constitucional se torna legitimo acolhé-las, hipotese que nao se verifica: o artigo 224°,
n° 1, da Constituigdo unicamente menciona o Ministério Publico para a representagao
do Estado.

Nao se alude ai, ou em qualquer outra disposi¢do da mesma Lei
Fundamental, a outra modalidade de representagdo.

E temos com isso, para nos, que a representagao do Estado pelo Ministério
Publico ¢ a unica modalidade constitucionalmente possivel.

Nao vemos realmente que possa ser outra, enquanto aquele citado preceito
vigorar na sua plenitude.

E eis tudo; esta a razao por que votamos vencido. — Hernani de Lencastre.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 57/82

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146° e no n° 1 do artigo 281° da
Constitui¢ao, o Conselho da Revolucao, a solicitacdo do Procurador-Geral da Republica
e precedendo parecer da Comissao Constitucional, resolveu ndo declarar a
inconstitucionalidade da norma constante do artigo tinico do Decreto-Lei n° 608/76, de
24 de Julho, a qual permite que, para efeitos do disposto no artigo 644° do Codigo Civil,
o Estado seja representado, na defesa dos seus interesses, a pedido da Direc¢ao-Geral da
Fazenda Publica, pelas instituigdes de crédito que tenham concedido créditos a
empresas com aval prestado pelo IAPMEL.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 18 de Margo de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1* série, n° 79, de 5 de Abril de 1982.)
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MINISTERIO DAS FINANCAS

SECRETARIA DE ESTADO DOS INVESTIMENTOS PUBLICOS
Gabinete do Secretario de Estado

DECRETO-LEI N° 608/76, DE 24 DE JULHO

Considerando que o Estado, por intermédio do IAPMEI, tem vindo a
conceder avales para financiamentos a pequenas ¢ médias empresas na qualidade de
principal pagador;

Considerando que o Estado tem de assumir as responsabilidades contraidas,
junto das institui¢des de crédito, nos casos de incumprimento;

Considerando que importa defender os interesses do Estado enquanto defesa
dos interesses colectivos, exercendo o seu direito de regresso;

Considerando finalmente que o Estado podera beneficiar os servigos de
contencioso das institui¢des de crédito, devidamente apetrechados para o efeito;

Depois de consultados o Banco de Portugal e as principais institui¢des de
crédito;

Usando da faculdade conferida pelo artigo 3°, n° 1, alinea 3), da Lei
Constitucional n° 6/75, de 26 de Marco, o Governo decreta e eu promulgo, para valer
como lei, o seguinte:

Artigo unico. Para efeitos do artigo 644° do Codigo Civil, pode o Estado ser
representado na defesa dos seus interesses, a pedido da Direc¢ao-Geral da Fazenda
Publica, pelas instituicdes de crédito que tenham concedido créditos a empresas, com
aval prestado por intermédio do ITAPMEI.

Publique-se.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros. — Vasco Fernando Leote de
Almeida Costa — Francisco Salgado Zenha.

Promulgado em 9 de Julho de 1976.

O Presidente da Republica, Francisco pa Costa GOMES.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
PARECER N° 9/82

Assisténcia judiciaria em processo penal — Depdsito de multas como
condicdo de admissibilidade de recurso — Direito de acesso aos tribunais.

O Provedor de Justica, ao abrigo do disposto no artigo 281°, n° 1, da
Constitui¢do, solicitou ao Conselho da Revolugdo a declaragdo com forga obrigatdria
geral da inconstitucionalidade dos artigos 189°, n° 1, e 192°, n° 2, do Cddigo das Custas
Judiciais.

Para o efeito, e por sua vez, solicita agora aquele Conselho o competente
parecer da Comissao Constitucional.

Entretanto, ouvido sobre a questdo o Primeiro-Ministro, nos termos do artigo
28°, n° 3, do Decreto-Lei n° 503-F/76, de 30 de Junho, nada veio ele a aduzir.

1. O n° 1 do artigo 189° do Codigo das Custas Judiciais (Decreto-Lei n°® 44
329, de 8 de Maio de 1962) reza assim:

Nos recursos interpostos de acérddo da Relacdo e do plenario do tribunal
criminal que tenham condenado em imposto, o pagamento do devido pela interposicao
serda acompanhado do depdsito, a ordem do juiz de 1° instancia, dos impostos, custas e
multas em divida pelo recorrente, aos quais serd dado destino conforme a resolugdo do
tribunal superior.

Por seu turno, no n° 2 do artigo 192° do mesmo diploma dispde-se:

O recurso nao tera seguimento se o imposto devido pela sua interposicao nao
for acompanhado do depoésito das quantias que o recorrente deva nesse momento
garantir.

Estes preceitos inserem-se na «Parte criminal» do Codigo das Custas, e da
sua conjugacdo resulta que os recursos penais que sejam interpostos da Relagdo para o
Supremo Tribunal de Justiga™ ndo terdo seguimento — nédo chegando, por isso, a subir a
este tribunal — se o recorrente ndo depositar na integra a importancia dos impostos,
custas e multas de que seja devedor, isto €, a importancia do imposto de justica e das
multas em que tenha sido condenado pelas instdncias e das custas pelas quais seja
responsavel, em virtude da condenag@o em imposto (cf. artigos 171° e 176° do Codigo).
Para o recurso poder ser recebido ndo basta, pois, o pagamento do imposto de justica
devido pela sua mesma interposicao [cf. artigo 190°, alinea ), do Cddigo]: ¢ ainda
necessario garantir o pagamento daquelas outras verbas, e garanti-lo, nem mais nem
menos, do que através do depdsito do quantitativo global respectivo.

Trata-se de um regime especial, j4 que apenas se aplica aos recursos
indicados e ndo vale também para os recursos interpostos da 1* instancia para a Relagao:
o seguimento destes Ultimos apenas estd condicionado, por conseguinte, a0 pagamento

¥ No que toca a recursos de acorddos do plendrio do tribunal criminal o preceito deixou de
ter aplicagdo, pois que estes tribunais, como se sabe, foram entretanto extintos.
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do imposto de justica do citado artigo 190° alinea b) (e, depois, do imposto do artigo
187°, n® 1). De qualquer modo, trata-se de um regime cujo funcionamento tem
naturalmente lugar quer o recorrente (e, portanto, o obrigado ao depdsito) seja o réu
quer seja o assistente constituido (cf., quanto a este, artigos 175° e 176° citados).

2. E este regime que o Provedor de Justica considera inconstitucional, e
pretende ver declarado como tal. Em seu entender, dele emerge uma impossibilidade de
recurso que infringe o artigo 20° n° 1, da Constitui¢do, segundo o qual «a todos ¢
assegurado o acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos, ndo podendo a justica
ser denegada por insuficiéncia de meios econdémicosy.

E isto porque — explica — «em processo-crime as custas ndo abrangem os
impostos a que se refere o citado artigo 189°, n° 1, nem o imposto de justica, conforme
se depreende do artigo 194° do Cddigo das Custas Judiciais», e por consequéncia «ndo
sdo esses impostos cobertos pela 'assisténcia judiciaria', dado que esta compreende
apenas a dispensa do pagamento de custas». Assim, ndo podendo os beneficiarios dessa
assisténcia, em processo-crime, obter também, ao abrigo dela, a dispensa do pagamento
prévio dos aludidos impostos, o condicionalismo legal em apreco «determina, no caso
de arguidos cuja situacdo econdmica os impede de proceder ao pagamento dos impostos
previstos no mencionado artigo 189°, n° 1, do Coédigo das Custas, a impossibilidade de
esses mesmos arguidos recorrerem das decisoes judiciaisy.

Por ultimo, acrescenta o Provedor que «as normas em questao se aproximam
muito, nos seus efeitos, do artigo 262° do Codigo de Processo das Contribuicdes e
Impostos, ja declarado inconstitucional (Resolucao n°® 32/78, in Diario da Republica, 1*
série, de 15 de Margo de 1978)».

3. Como se vé&, tudo estd basicamente no ambito da assisténcia judicidria
susceptivel de ser concedida ao arguido em processo criminal. No n° 1 da base 1 da Lei
n® 7/70, de 9 de Junho, relativa a dita assisténcia, diz-se que ela «compreende a
dispensa, total ou parcial, de preparos e do prévio pagamento de custas, e bem assim o
patrocinio oficioso»: ora, entende o Provedor de Justiga que, tratando-se de processo-
crime, nessa referéncia a «custas» nao vai incluido o imposto de justica nem, mais
genericamente, 0s «impostos» a que alude o citado artigo 189°, n° 1.

Tal entendimento apoia-se na circunstancia de o Codigo das Custas
Judiciais, na «Parte criminal», utilizar aparentemente a expressdo ou o conceito de
«custas» apenas num sentido estrito — o que decorre da enumeragao do artigo 194°
desse diploma —, sentido esse em que portanto ndo cabe o «imposto de justica» ou ou-
tros «impostos». E isto — poderia acrescentar-se — diferentemente do que se passa na
«Parte civel» do mesmo Codigo, ja que ai, segundo os precisos termos do artigo 1°, n° 2,
«as custas compreendem o imposto de justica, os selos e os encargos». Teriamos assim
que para efeitos de processo penal «custasy seriam apenas o correspondente em
processo civel aos «encargos», € que como tal se deviam entender as coisas onde quer
que uma referéncia legal as «custas», mesmo fora do respectivo Codigo (por ex., na Lei
de Assisténcia Judicidria), respeite, ou respeite também, aquele processo: eis a que se
reconduz, no fundo, a argumenta¢do do Provedor de Justiga.

Simplesmente, ndo ¢ possivel, de todo em todo, acompanhar esta
argumentacgao.
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E que, mesmo admitindo-se que o Codigo das Custas, na referida «Parte
criminal», utiliza sempre a expressdo «custas» no sentido estrito acima apontado®, dai
nada se pode extrapolar automaticamente quanto ao significado assumido pela mesma
expressao noutros contextos legais, ainda que igualmente relativos ao processo criminal.

Na verdade, cada norma requer o seu proprio percurso interpretativo, uma
auténoma investigacdo critica do seu significado. Percurso ou investigagdo em que
certamente cabe levar em conta os «lugares paralelos» e, de modo mais geral, o
chamado, na dogmatica juridica cléssica, «elemento sistematico» da interpretagdo; mas
em que ndo se pode ficar, como bem se sabe, por este elemento — pois que outros
decisivos topicos tém de considerar-se —, nem pode ele deixar de ser visto em toda a
sua amplitude, que ndo ¢ apenas externa e conceituai, mas também, e sobretudo,
valorativa ou normativa.

Ora, véarias razdes conduzem, e com seguranga, a conclusdao de que no
referido n° 1 da base 1 da Lei n° 7/70 o legislador, quando fala na «dispensa do
pagamento prévio das custas», tem em vista, mesmo no caso de processo-crime, as
custas em sentido amplo, ou seja, as custas em sentido estrito (0s «encargos» no proces-
so civel) mais o imposto de justiga.

Em primeiro lugar, sucede que a definicdo do ambito da assisténcia, feita
nessa base, vale, ndo apenas para a justica criminal, mas para toda e qualquer jurisdi¢do,
e seria muito estranho que valesse com significados fundamentais diferentes consoante
os seus diversos dominios de aplicagcdo. O que se compreende ¢ antes que o legislador
se tenha servido nessa definicdo das categorias ou conceitos da dogmatica processual
que em muitos aspectos ¢ a matriz de todas as outras, e que ¢ a do processo civil, sem
inten¢ao de lhes modificar o significado e alcance quando referida a defini¢do em causa
a outras areas. Ora, como bem se sabe, e jd vimos, naquele processo as custas
compreendem nao sé os encargos mas também, e principalmente — lembra-o Manuel
de Andrade®® —, os impostos (de justica e de selo). Esse ¢, alias, o sentido mais comum
e corrente da expressao, e aquele que o proprio legislador expressamente estendeu do
dominio do processo civil para, por ex., os da jurisdicdo administrativa (vide artigo 1°, §
unico, da respectiva tabela de custas, aprovada pelo Decreto-Lei n® 42 150, de 12 de
Fevereiro de 1959) ou fiscal (vide artigo 1°, n°® 2, do Regulamento das Custas dos
Processos das Contribuigdes e Impostos, aprovado pelo Decreto-Lei n® 449/71, de 26 de
Outubro).

Acresce que em sede de assisténcia judiciaria ndo se compreenderia que a
nocdo de «custas» tivesse um significado diferente, e mais circunscrito, do que o
apontado: tratando-se de evitar que as despesas judiciais constituam um embarago ao
recurso aos tribunais por parte daqueles «que se encontrem em situagdo econdémica que
lhes ndo permita custear as despesas normais do pleito» (base II, n° 1, da Lei n° 7/70), a
dispensa do seu «pagamento prévio» ndo pode referir-se s6 a uma parte delas, mas ha-

3 E poderia dizer-se que ndo, atento o teor do n° 1 do artigo 183°, pois que certamente o
Ministério Publico esté isento de imposto de justica [cf., nesse sentido, Bernardes de Miranda e Tinoco de
Almeida, Anotagdes ao Codigo das Custas Judiciais, Coimbra. 1968, p. 335, anotagdo 4), ¢ E. Arala
Chaves, Codigo das Custas Judiciais (Anotagdes e comentarios), Coimbra, 1967, p. 251 (anotagdo 2)].

% Vide Nogbes Elementares de Processo Civil (com a colaboragdo de A. Varela), nova ed.
rev. e actual, por H. Esteves, Coimbra, 1976, pp. 338 e segs. Ai se definem custas, no sentido amplo
indicado, como «as despesas que as partes sdo obrigadas a fazer para a conducdo do processo, afora as
remuneragdes (honorarios) dos seus advogados ou solicitadores e as despesas pessoais das proprias partes
(deslocagdes, etc.)».
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de abrangé-las a todas. E se isto ¢ assim em geral (e especificamente no processo civel),
muito menos se compreenderia que em processo-crime as coisas se passassem
diversamente, em termos de ficar de fora a parte justamente mais significativa daquelas
despesas, que € o imposto de justica: a verdade ¢ que a razao justificativa da assisténcia
judiciaria ndo tem menor intensidade neste dominio. De resto, seria tanto mais andmala
uma tal diversidade de tratamento, quanto de algum modo ¢ o proprio Codigo das
Custas a denunciar (e voltamos, no fim de contas, a um outro topico sistematico) que no
processo penal a importancia relativa do imposto no computo geral das custas ainda ¢
maior do que nos processos civeis: atente-se, com efeito, em que na «Parte criminal» do
Cddigo s6 o imposto de justiga ¢ destacado como epigrafe de um capitulo autbnomo, no
qual aparecem depois (como que acessoriamente) dois preceitos relativos as custas em
sentido estrito, € em que a responsabilidade por estas nos surge ai como mera fungao ou
derivada da responsabilidade pelo imposto (cf. artigos 173°, n° 1, 176° ¢ 178°, n° 2).

Por ultimo, ¢ como se as razdes ja enunciadas ndo bastassem, hd um
importante elemento de ordem historica que corrobora iniludivelmente ndo poder a
assisténcia judicidria em processo-crime deixar de abranger também a dispensa do
pagamento prévio do imposto de justiga: referimo-nos ao Parecer da Céamara
Corporativa sobre o Projecto de proposta de lei que veio a dar origem a Lei n® 7/70,
parecer este onde, ao justificar-se a sugestdo (depois acolhida pelo Governo e
consagrada pela Assembleia Nacional) de alargar aquela assisténcia aos acusados em
processo penal, se ddo como ilustrativas de possiveis limitagdes de ordem econdomica do
direito de defesa do réu precisamente as situagdes em que ele é obrigado ao pagamento
ou deposito prévio do imposto de justica, ou também deste. E entre tais situagcdes ndo
deixa de salientar-se — o que tem especial interesse para 0 nosso caso — a que justa-
mente emerge dos artigos 189° ¢ 192° do Codigo das Custas®”.

4. De tudo resulta, pois, e sem margem para duvidas, que o alcance do n° 1
da base I da Lei n°® 7/70, quando aplicado o preceito no dominio do processo criminal,
continua a ser o de dispensar os beneficiarios da assisténcia judicidria do pagamento
prévio ndo sé das importancias a que se refere o artigo 194° do Codigo das Custas
Judiciais — ou melhor, o artigo 16° do Decreto-Lei n® 49 213, de 29 de Agosto de 1969,
visto que o dito artigo 194° se encontra suspenso pelo artigo 46° deste ultimo diploma
— mas ainda do imposto de justica.

Entretanto, e por outro lado, cumpre atentar em que a referéncia aos
«impostosy, constante do artigo 189°, n° 1, do mesmo Codigo, ndo visa mais do que o
imposto de justica, explicando-se o uso do plural unicamente pelo objectivo de tornar
claro que a obrigagcdo de deposito ndo abrange apenas o imposto de justica em que o
recorrente haja sido condenado pela Relagdo, mas fodos os impostos de justica que
estejam em divida (incluindo, portanto, aquele a que o recorrente haja sido condenado
em 1? instancia). Que € assim, comprova-o a circunstancia de ndo poder admitir-se que
o legislador estivesse a pensar noutros impostos para além dos relativos ao proprio uso
do processo, e de estes ultimos, a mais do imposto de justica, incluirem s6 o imposto do
selo, o qual, todavia, em processo-crime, esta compreendido no primeiro (cf. artigo 193°
do Cédigo das Custas), e corroboram-no, de resto, os lugares do Cédigo (como o artigo
202° n° 1, ou o artigo 205° n° 2), onde aberta e justamente se fala de «impostos de

%7 A transcrigio do parecer, na parte referida, pode ver-se em A. Lucio Vidal, 4 Assisténcia
Judiciaria nos Tribunais Ordinarios, Coimbra, 1971, pp. 39 e segs.
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justica» (assim também no plural). Nao hd, por conseguinte, «outros impostosy,
diversos do imposto de justica, que, referidos no Codigo das Custas, j& ndo sejam
levados em conta para efeitos de assisténcia judiciaria.

Quer isto dizer, em suma, que o arguido em processo criminal ao qual seja
concedida a assisténcia judicidria fica dispensado ndo s6 do depdsito das «custas» mas
também do dos «impostos» a que se alude no artigo 189°, n° 1, do mesmo Cddigo, como
condi¢do do seguimento do recurso que do acérddao da Relagdo queira interpor para o
Supremo Tribunal de Justica (cf. artigo 192°, n° 2). O que significa que a obrigagdo de
tal deposito ndo vem afinal a constituir um obstaculo insuperavel de cardcter econdmico
ao exercicio desse direito de recurso (que ¢ como quem diz, do direito de acesso aos
tribunais, no sentido complexivo desta expressdo) por banda dos arguidos
economicamente débeis, ¢ um obstaculo que os coloque, sob esse ponto de vista, em
situacdo de desigualdade ilegitima perante quem nao sofra de tais caréncias.

Mas, se ¢ assim, entdo ha-de concluir-se sem mais que toda a fundamentacao
do pedido que vem formulado de declaragdao da inconstitucionalidade dos artigos 189°,
n° 1, e 192° n° 2, do Codigo das Custas Judiciais cai pela base, e que por ai ndo pode tal
declaracao ter lugar.

5. Todavia, e como a Comissao Constitucional por mais de uma vez tem
salientado, o facto de o pedido de declaragdo da inconstitucionalidade de uma norma vir
considerado sob determinado angulo e baseado em determinados argumentos nao
impede que a questdo seja apreciada ainda sob outros pontos de vista: conforme a
Comissao tem dito, nao se acha ela vinculada por um estrito principio de pedido, o que
significa que, dentro dos limites do objecto do seu parecer, que sdo os definidos pela
norma ou normas cuja apreciagdo ¢ solicitada, lhe ¢ licito indagar de outros possiveis
fundamentos de inconstitucionalidade, para além dos invocados pela entidade
peticionante. Na verdade — pode agora acrescentar-se — estamos ai afinal no dominio
da determinagdo do direito aplicavel ao caso, um dominio todo ele dominado, como se
sabe, pelo principio jura novit curia.

Ora, ndo existirdo outras razdes em virtude das quais os preceitos em apreco
devam considerar-se inconstitucionais?

Poderia eventualmente pensar-se em que uma delas decorreria do facto de a
base v, n° 4, da Lei n° 7/70 apenas prever a concessdo da assisténcia judiciaria nos
processos criminais «aos acusados e aqueles de cuja acusacao depende o exercicio da
ac¢ao penal pelo Ministério Publico». Ficam de fora, portanto, todos os que tenham
legitimidade para constituir-se assistentes em processo tendo por objecto um crime
publico ou semipublico, e que sdo, em via de maxima, o ofendido ou ofendidos (no
sentido do artigo 4°, n° 2, do Decreto-Lei n° 35 007) por qualquer desses crimes ou 0s
seus representantes (indicados no n°® 4 da disp. cit.)*. Deste modo, dir-se-a que, quanto a
todos estes, o disposto no artigo 189°, n° 1, do Codigo das Custas, conjugado com o
artigo 192° n° 2, do mesmo diploma, representa um obstaculo ou impedimento ao seu
direito de recurso, no caso de os interessados ndo disporem de meios econdmicos que
lhes permitam efectuar o depdsito prévio dos «impostos e das custasy.

¥ De fora ficara ainda o ofendido por crime particular relativamente ao qual a ac¢do penal
dependa da acusag@o de outrem que ndo ele ou o seu representante legal: mas o caso, que a ocorrer sera
certamente muito raro, pode, por isso mesmo, deixar-se aqui de lado. Sobre as nogdes de ofendido e
assistente em processo penal, e o ambito destas figuras, vide Figueiredo Dias, Direito Processual Penal,
I, Coimbra, 1974, pp. 505 e segs.
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Em boa verdade, porém, ndo se vé que esta circunstancia seja suficiente para
inconstitucionalizar — ainda que parcialmente — as normas em causa. E que, ¢ desde
logo, importa ndo esquecer que os assistentes, tratando-se de crime publico ou
semipublico, ocupam no processo uma posicao perfeitamente secundaria, meramente
acessoria da do Ministério Publico e por esta condicionada, j4 que ao ultimo cabe a
titularidade da acg¢dao penal, como representante que ¢ do Unico interesse que esse
processo visa directamente servir: o interesse publico da repressdo e prevencao criminal.
Assim sendo, compreende-se que essa posicdo processual ndo mereca, no plano da
assisténcia judicidria, a mesma proteccdo que a do arguido, ou das partes em processo
civel, ou inclusivamente do ofendido no caso de crime particular. Isto é: compreende-se
que a garantia do artigo 20°, n° 1, da Constitui¢do ndo va ao ponto de exigir também ai a
consagracao daquele beneficio. Antes se podera dizer que tal garantia nem mesmo cobre
ou inclui o direito de os ofendidos se constituirem assistentes na hipotese que estamos a
considerar: trata-se, em rigor, de uma faculdade cuja concessdo fica ao critério do
legislador, e que justamente a generalidade dos ordenamentos dos paises europeus
continentais, ao contrdrio do que sucede entre nds, sO6 muito excepcionalmente
reconhece.

De qualquer modo, a entender-se que as consideragdes precedentes ndo sao
em absoluto decisivas — com base, porventura, na ideia de que, se a lei reconhece aos
ofendidos por crime publico ou semipublico o direito a constituirem-se assistentes no
respectivo processo € mesmo (como a nossa jurisprudéncia acentua) o direito de
deduzirem acusacao ainda mesmo quando o Ministério Publico se tenha abstido de a
formular, deve entdo fazé-lo em termos de evitar situagdes de desigualdade ilegitima
(artigo 13°, n° 2, da Constitui¢do)* — a entender-se isso, nunca a questdo seria a da in-
constitucionalidade dos artigos 189°, n° 1, e 192°, n° 2, do Cddigo das Custas Judiciais,
mas antes, ¢ quando muito, a de uma omissao (geradora de inconstitucionalidade) da
Lei sobre Assisténcia Judiciaria, e, designadamente, do n° 4 da sua base v. A comprova-
lo esta, de resto, a circunstancia de a falta de reconhecimento da assisténcia judiciaria
nas situacdes em aprego poder fazer-se sentir, ndo apenas face ao disposto nos preceitos
citados do dito Codigo, mas ainda face a outras exigéncias do mesmo diploma em
matéria de imposto de justica, como as dos artigos 187°, n® 1 e 3, 190°, alinea b), e
sobretudo do artigo 177° (imposto devido pela constituicdo de assistente), todos em
ligagdo com o artigo 192°, n° 1.

6. Ha contudo um outro aspecto a considerar, com referéncia
especificamente ao artigo 189°, n° 1, do Codigo das Custas: € o de que neste preceito se
estabelece a obrigacdo do depdsito prévio, ndo apenas dos impostos e custas, mas ainda
«das multas em divida pelo recorrentey.

Ora, as «multas» ndo sdo custas, sequer num sentido amplo desta expressao,
pois ndo constituem a contrapartida de um servigo (o servico judiciario) prestado ao seu
devedor, mas a sancdo de determinadas infrac¢des, de natureza criminal ou nao; sdo
correspondentemente, de resto, objecto de tratamento separado no Codigo das Custas

¥ Cf. Figueiredo Dias, ob. cit. (nota anterior) p. 508.

% Como ¢ facil de perceber, suscita-se aqui uma questdo extremamente ardua e cuja
discussdo levaria longe — uma discussdo, porém, que ndo se torna necessaria agora, face ao que vai
dizer-se a seguir.
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(cf. a parte IIT deste diploma)*'; e, embora esse caminho ndo fosse de todo inconcebivel,
ndo se afigura que possam ser consideradas tais, ou sujeitas ao regime das custas, ao
menos para efeito de dispensa do seu pagamento prévio — que € como quem diz, para
efeito de assisténcia judicidaria — numa hipotese como a do artigo 189°, n° 1: € que isso
representaria uma extensdo do ambito do instituto da assisténcia para um dominio que
lhe é decerto naturalmente estranho®.

Sendo assim, ndo teremos entdo criada ai a possibilidade de situagdes em
que o recurso penal para o Supremo Tribunal de Justica resulte efectivamente vedado
por «insuficiéncia de meios econdmicos» dos potenciais recorrentes?

A resposta parece que ndo pode deixar de ser afirmativa. E impde-se com
tanto mais insisténcia quanto, por outro lado, entre as multas a que se reporta o artigo
189° n° 1, do Cddigo das Custas, conta-se antes de mais, segundo orientagdo que tem
sido pacifica, a propria multa penal, ou seja, a que ¢ aplicada ao réu a titulo de sangao
pela pratica do crime ou crimes objecto do processo®.

Estamos — aqui, sim — perante uma situagdo paralela a que ocorria com o
disposto na segunda parte do artigo 262° do Codigo de Processo das Contribuicdes e
Impostos, preceito que foi objecto da analise desta Comissdo no parecer n® 8/78*, e que,
no seguimento do mesmo parecer, o Conselho da Revolugdo veio a declarar
parcialmente inconstitucional (pela Resolugdo n° 32/78, invocada pelo Provedor de
Justica, e ja atrés citada). De facto, como ali, também agora estamos perante um
condicionamento do direito de recurso, € um condicionamento que consiste na prestacao
de uma garantia econdémica do cumprimento da decisdo recorrida, na sua parte
substancial. E certo que, na nossa actual hipotese, estd em causa apenas o direito a um
segundo e, em principio, ultimo recurso, € ndo pura e simplesmente o direito de
recorrer, como naquele preceito processual fiscal. Em compensag¢ao, porém, a situagdo ¢é
ainda mais grave, nao s por nos situarmos no dominio do processo penal — do ilicito
criminal, portanto, € ndo ja do mero ilicito fiscal —, como também pelo facto de o
artigo 189°, n° 1, do Codigo das Custas exigir o deposito das multas, e ndo se bastar
com uma cau¢do (prestavel também por outras formas), tal qual sucede naquela outra
disposicao.

Assim, igualmente no nosso caso ¢ pertinente ponderar — como se fez no
referido parecer n° 8/78 — que a situacdo ¢ diferente daquela que se verifica quando o

*1 Como também, naturalmente, na doutrina: cf. Manuel de Andrade, cit. (n. 3), pp. 338 e
354.

42 Tenha-se em conta ndo s o caracter sancionatdrio das multas, mas ainda a circunstincia
de um preceito como o do artigo 189° n° 1, assumir uma natureza excepcional, nomeadamente no que
aquelas diz respeito (cf., quanto ao processo civel, o disposto no artigo 116°, n° 1, do Codigo das Custas,
que faz depender o seguimento do recurso apenas do pagamento ou garantia das «cusfas contadasy).
Assim, além de ndo ser curial que o legislador, em matéria de assisténcia judiciaria, tivesse igualmente
em vista as multas, isso nem sequer seria em principio necessario.

* Cf. desde logo o artigo 205° do Cédigo das Custas. Expressamente nesse sentido, de resto,
os Acorddos do Supremo Tribunal de Justica referidos por Bernardes de Miranda e Tinoco de Almeida,
ob. cit. (n. 2) (ainda que tirados no dominio da vigéncia do antigo Codigo, foram-no em face de preceito
semelhante ao actual artigo 189°, n° 1). E também E. Arala Chaves, ob. cit. na nota 2. p. 261.

*Vide Pareceres da Comissdo Constitucional, 5° vol., pp. 3 e segs.
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legislador «condiciona a prestacdo de caugdo a produgdo de certos efeitos» de uma
decisdo judicial [cf. p. ex. o artigo 692°, n°® 2, alinea d), ou o artigo 819°, n° 1, do Codigo
de Processo Civil], pois que nesta hipotese «o 6nus de prestar caucdo, traduzindo a
tutela da situacdo da outra parte ou de terceiros, ndo interfere com o poder de obter a
decisdo definitiva da situacdo litigiosa em causa». Ora, ¢ precisamente isto que acontece
ja com o disposto no artigo 189°, n° 1, do Cédigo das Custas, na parte agora em aprego
(combinada, claro é, com o preceituado no artigo 192°, n° 2, do mesmo diploma) — o
que significa que ela efectivamente representa uma limitagdo do «acesso aos tribunaisy,
no sentido em que desta garantia se fala no artigo 20°, n° 1, da Constituigao.

E que — cumpre também ponderar, ainda na esteira do parecer n® 8/78 —
semelhante garantia inclui (dir-se-ia que obviamente) o direito aos recursos previstos na
lei, ou seja, «deve valer para os sucessivos graus de jurisdigdo que o processo
comportar, até que se alcance uma solugdo definitiva. Até 14, ¢ ainda a justi¢a que se
busca — a justica que o legislador constituinte ndo quer que seja denegada por
insuficiéncia de meios econdmicos». De preceitos como o artigo 189°, n° 1, do Codigo
das Custas ndo pode, pois, dizer-se que consignam apenas uma «condicdo de
procedibilidade» ou de admissdo dos recursos, sem nada a ver j4 com a garantia
constitucional do artigo 20°.

E ndo se objecte que no nosso caso — o deste artigo 189°, n° 1, — apenas
estd em causa uma segunda possibilidade de recurso, que por isso deve ser rodeada de
especiais cautelas, destinadas a evitar uma sua utilizagdo desmesurada, certamente
pouco conforme com a funcdo especifica que dentro da hierarquia judicidria cabe ao
Supremo Tribunal de Justi¢a. Desde logo pode suceder que o recurso para o Supremo
seja o primeiro que o recorrente pretende interpor; mas independentemente desta
circunstancia, se ¢ compreensivel que a lei seja mais exigente no tocante a
admissibilidade desse recurso, o que seguramente nao ¢ legitimo ¢ que ela o faca em
termos de ndo colocar os interessados numa situacdo de igualdade, sob esse ponto de
vista, ou melhor, em termos de criar entre eles uma desigualdade — a proveniente da
diversidade de meios economicos — constitucionalmente inadmissivel. E se isto € assim
para a generalidade das situagdes, com maior for¢a ainda deverd sé-lo na hipdtese — de
certo a mais importante e frequente a que se aplica o artigo 189°, n° 1, do Cddigo das
Custas, — de recurso do réu em processo penal: valerdo particularmente aqui, mutatis
mutandis, as razdes que no ja citado Parecer da Camara Corporativa levaram a sugerir a
extensdo da assisténcia judicidria aos acusados em processo criminal, e valera dizer com
ela que «seria até odioso que se pretendesse defender o acesso ao Supremo Tribunal de
Justica por exclusdo daqueles que ndo tém meios de suportar os encargos do recurso»™®.

Tudo, pois, converge no sentido de concluir que da combinacdo dos artigos
189°, n° 1, e 192° n° 2, do Codigo das Custas Judiciais, na parte em que o primeiro se
refere as «multas em divida pelo recorrente», emerge um resultado normativo
desconforme com a Constituicdo, € em particular com o seu artigo 20°, n° 1, pois que tal
resultado se traduz num obstaculo ao exercicio do direito de recurso para o Supremo

4 V. a transcri¢do do parecer, nesta parte, no lugar citado na nota 4. Escreve-se ainda no
mesmo parecer: o problema nao fica resolvido com a atribui¢do ao Ministério Publico de legitimidade
para recorrer no exclusivo interesse do réu, pois «o que importa € que o réu possa defender-se, ainda que
o Ministério Publico entenda ndo ser justificado o uso da prerrogativa do recurso em seu beneficio». E
noutro passo: «a consciéncia da generalidade das pessoas encontrara seguramente melhores razdes,
sobretudo de ordem moral, para conceder o beneficio da assisténcia aos acusados em acg¢do penal do que
aos ofendidos nos crimes particulares e as partes nas causas civeis, isto na medida em que a acg@o penal
pde em crise a liberdade dos individuosy.
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Tribunal de Justi¢a discriminatdrio das pessoas economicamente carenciadas. Notar-se-
a, porém, que esta conclusao nao impde a radical eliminacdo do ordenamento juridico
portugués de tais preceitos: exige apenas — e ainda aqui se acompanha o ja varias vezes
referido parecer n° 8/78 — que eles deixem de aplicar-se quando a insuficiéncia de
meios econdmicos do recorrente lhe ndo permita proceder ao depdsito das multas que
tenha em divida. Ou seja: exige apenas uma declaragdo de inconstitucionalidade parcial
desses preceitos.

Declaragao esta — diga-se a terminar — que nao € por seu turno chocante,
pois que, afinal de contas, simplesmente equivale a estender a exigéncia do deposito das
«multas» o que ja ocorre quanto ao deposito do «imposto ¢ das custasy», por efeito do
regime da assisténcia judiciaria: também aqui a respectiva dispensa s6 tem lugar quando
o recorrente, por falta de meios econdmicos, beneficiar desse instituto. De resto — e a
confirmar que a solu¢do ndo serd desarmonica do sentido geral das solu¢des do nosso
direito, em particular do nosso direito processual penal — devera lembrar-se que ja no
artigo 274°, § 1°, do Codigo de Processo Penal se prevé a faculdade de o juiz, no
despacho de pronuncia, impor ao arguido uma «caucdo econdémica» (para garantia das
multas, do imposto de justica e das indemnizagdes em que vier a ser condenado), caugao
essa apenas exigivel, compreensivelmente, a quem se reconheca «solvabilidade
econdmica suficiente».

7. Nestes termos, € em conclusdo, ¢ a Comissdo Constitucional de parecer
que o Conselho da Revolucdo deve declarar, com forca obrigatdria geral, a
inconstitucionalidade do artigo 189°, n° 1, do Cddigo das Custas Judiciais, na parte em
que, conjugado com o disposto no artigo 192°, n° 2, do mesmo diploma, obsta ao segui-
mento do recurso quando o recorrente ndo procedeu, por insuficiéncia de meios
economicos, ao deposito das multas em que se encontra em divida, o que viola o artigo
20° n° 1, da Constituicao.

Lisboa ¢ Comissdao Constitucional, 9 de Mar¢o de 1982. — José Manuel
Cardoso da Costa — Armindo Ribeiro Mendes — Messias Bento — Raul Mateus —
Jorge de Figueiredo Dias — Rui de Alarcao — Hernani de Lencastre — Joaquim Costa
Aroso — Ernesto Augusto Melo Antunes.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 56/82

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146° e no n° 1 do artigo 281° da
Constituicdo, o Conselho da Revolugdo, a solicitagdo do Provedor de Justica e
precedendo parecer da Comissdao Constitucional, declara, com forga obrigatoria geral, a
inconstitucionalidade do artigo 189°, n° 1, do Coédigo das Custas Judiciais, na parte em
que, conjugado com o disposto no artigo 192°, n°® 2, do mesmo diploma, obsta ao
seguimento do recurso quando o recorrente ndo procedeu, por insuficiéncia de meios
econdmicos, ao deposito das multas em que se encontra em divida, em virtude de tal
norma violar o artigo 20°, n° 1, da Constituicao.

Aprovada em Conselho da Revolugao em 18 de Margo de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1* série, n° 78, de 3 de Abril de 1982.)
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CODIGO DAS CUSTAS JUDICIAIS, APROVADO PELO DECRETO-
LEI N° 44 329, DE 8 DE MAIO DE 1962

Artigo 189°
(Deposito das quantias em divida)

1- Nos recursos interpostos de acordaos da Relacao e do plenario do tribunal
criminal que tenham condenado em imposto, o pagamento do devido pela interposicao
serd acompanhado do deposito, a ordem do juiz da 1?* instancia, dos impostos, custas e
multas em divida pelo recorrente, aos quais sera dado o destino conforme a resolugdo do
tribunal superior.

2-
Artigo 192°

(Pagamento do imposto devido inicialmente e depdsito das quantias em
divida)

1-

2- O recurso ndo tera seguimento se o imposto devido pela sua interposicao
ndo for acompanhado do deposito das quantias que o recorrente deva nesse sentido
garantir.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL

Parecer n° 10/82

Requisitos do pedido de declaragdo de constitucionalidade de normas ao
Conselho da Revolu¢gdo — Individualizagdo das normas que se tém por
inconstitucionais — Arquivamento do pedido.

I - O pedido

1. O Exmo. Provedor de Justica, ao abrigo do disposto no n° 1 do artigo 281°
da Constitui¢do, solicitou ao Conselho da Revolugdo a apreciacdo e declaragdo, com
forca obrigatéria geral, da inconstitucionalidade «de toda a disposicdo legal que
permita, em acto discricionario e no uso da competéncia legal, transferéncia imposta a
funcionario ou agente do Estado, com a mera invoca¢do* de conveniéncia de servigo».

O peticionante instruiu o seu pedido com copia de uma informacao prestada
pelo respectivo Servico, louvando-se nas razdes ai aduzidas.

2. A mencionada informag¢do do Servico do Provedor de Justiga comega por
fazer a historia, para o periodo de tempo compreendido entre 1975 e 1979, da
regulamentacdo legal das transferéncias dos servidores do Estado, servigos e empresas
publicas, autarquias locais e demais pessoas colectivas de direito publico, quando
determinadas por mera conveniéncia de servigo.

E, assim, refere-se que o Decreto-Lei n° 152/75, de 25 de Margo, veio
permitir que aquelas transferéncias se fizessem «mediante simples despacho do
respectivo Ministro» (artigo 1°).

Anota-se, depois, que o Decreto-Lei n° 256-A/77, de 17 de Junho, veio
preceituar que «os actos administrativos que, total ou parcialmente, neguem, extingam,
restrinjam ou por qualquer modo afectem os direitos» devem ser fundamentados,
devendo a fundamentagdo ser expressa, «através de sucinta exposi¢do dos fundamentos
de facto e de direito da decisdo», sendo equivalente a falta de fundamentagdo «a
adop¢do de fundamentos que, por obscuridade, contradicdo ou insuficiéncia, nao
esclaregam concretamente a motivacao do actoy» [artigo 1°, n° 1, alinea a), e n® 2 e 3].

Regista-se também que, posteriormente, o Decreto-Lei n° 356/79, de 31 de
Agosto, afirmando-se como lei interpretativa daquele Decreto-Lei n° 256-A/77, de 17
de Junho (artigo 2°), veio preceituar que «os actos de transferéncia ou exoneracdo de
funcionarios da Administracdo Publica, de institutos auténomos ou de empresas
publicas, quando praticados legalmente no uso de poderes discricionarios,
independentemente de qualquer ilicito disciplinar, e se refiram a funcionarios nomeados
discricionariamente, consideram-se suficientemente fundamentados, quando o
fundamento invocado for o da conveniéncia de servigco» (artigo 1°).

Entretanto — diz também a informac¢ao —, o Decreto-Lei n® 502-E/79, de 22
de Dezembro, considerando que o citado Decreto-Lei n® 356/79, de 31 de Agosto,

¢ Na peti¢do apresentada, escreveu-se «evocagidoy», mas por lapso manifesto.
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apesar de pretender interpretar o Decreto-Lei n® 256-A/77, de 17 de Junho, viera, no en-
tanto, «contrariar o espirito e a letra» deste diploma, revogou-o, pura e simplesmente.

S6 que — e disso da igualmente conta a informagdo — o referido Decreto-
Lei n° 356/79, de 31 de Agosto, acabou por ser reposto em vigor, a partir da data da sua
publicacdo, pelo Decreto-Lei n° 10-A/80, de 18 de Fevereiro, que, a0 mesmo tempo,
revogou o mencionado Decreto-Lei n® 502-E/79, de 22 de Dezembro.

O artigo 1° do Decreto-Lei n°® 152/75, de 25 de Marco, esse acabou por ser
revogado pelo Decreto-Lei n° 191-D/79, de 25 de Junho (artigo 4°, n° 2).

3. A mencionada informagdo conclui afirmando que sdo inconstitucionais
todas as disposigoes legais, nomeadamente o Decreto-Lei n® 356/79, de 31 de Agosto,
que admitam a mera conveniéncia de servigo como fundamento de transferéncia.

E isso porque — além de outras razdes que, na informagdo, também sao
aduzidas — «a pura e simples remissdo para um conceito — o da conveniéncia de
servigo — nao garante ao interessado — funciondrio transferido — usar do seu direito
de recurso contencioso (artigo 269°, n° 2, da Constitui¢do), pela impossibilidade pratica
de provar que aquele conceito se nao reconduz a uma avaliagdo da sua 'capacidade' ou
do interesse colectivo [...]; ou que tem fins diversos do fim de interesse publico, ndo
podendo impugné-lo por 'desvio de poder'».

I1- Sequéncia

Solicitado o parecer desta Comissdo, o seu Exmo. Presidente, em 24 de
Novembro de 1981, ordenou que se oficiasse ao Exmo. Provedor de Justica, solicitando-
lhe que identificasse «a norma ou normas juridicas, cujo vicio de inconstitucionalidade
pretende sustentar junto do Conselho da Revolugao».

Nao tendo sido obtida resposta, em 12 de Janeiro de 1982, ordenou o mesmo
Exmo. Presidente que se insistisse por ela.

Como a mesma nao viesse, em 16 de Fevereiro de 1982, foram os autos a
distribuigao.

III— Posicao da Comissao

Esta Comissdo tem, agora, que decidir se deve langar-se numa espécie de
«caga a norma» ou se deve, antes, propor, desde ja, ao Conselho da Revolugdo que
arquive o pedido.

E esta tltima a posicio que se assume.
Diremos, brevemente, as razdes de tal tomada de posicao.
IV— Fundamentacao

1. Convém comegar por recordar que o Provedor de Justica formulou o seu
pedido, ao abrigo do disposto no n° 1 do artigo 281° da Constitui¢do, o qual preceitua,
justamente, que:

O Conselho da Revolugdo aprecia e declara, com forca obrigatoria geral, a
inconstitucionalidade de quaisquer normas, precedendo solicitacdo do Presidente da
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Republica, do Presidente da Assembleia da Republica, do Primeiro-Ministro, do
Provedor de Justica, do Procurador-Geral da Republica ou, nos casos previstos no n® 2
do artigo 229°, das assembleias regionais.

Temos assim que, neste tipo de fiscalizacdo da constitucionalidade — a
chamada fiscalizagdo abstracta, feita a posteriori e por via de ac¢do —, os principios
s30 os seguintes:

a) O conselho da Revolucdo ndo pode intervir oficiosamente, tornando-se
necessaria a instancia de certas entidades;

b)Apenas as entidades enumeradas no n° 1 do artigo 281° — de entre elas, o
Provedor de Justica — tém legitimidade para «propor» a «accdo» de
inconstitucionalidade;

¢)A fiscalizagio incide sobre normas*’;

d)A declaracdo de inconstitucionalidade tem forca obrigatoria geral,
operando erga omnes.

2. Na chamada «ac¢do» de inconstitucionalidade®, vigora, pois, o principio
do pedido, ao menos no sentido de que o processo so se inicia sob o impulso de uma
entidade diversa do 6rgdo judicante* — o Conselho da Revolu¢do —, nunca sob o
impulso e a iniciativa deste (nemo iudex sine actore, ne iudex procedat ex officio)”.

A «acgdoy de inconstitucionalidade — como, de resto, toda a ac¢do —
concretiza-se num pedido, que assenta numa causa de pedir.

47 Estamos, naturalmente, a referir-nos aos casos de inconstitucionalidade material, que nio
aos de inconstitucionalidade orgdnica ou formal, onde as coisas se ndo terdo que passar, sempre ¢
necessariamente, assim. E, de resto, aquele tipo de inconstitucionalidade que sempre se visara em toda a
exposicao, que vai fazer-se, uma vez que € a ele que o pedido se reporta.

*8 Falamos, aqui, em acg¢do num sentido que, de todo, ndo coincide com a significagdo que a
palavra tem no processo civil: pretensdo de tutela juridica, a ser discutida ¢ decidida, num «processo de
partes». (Sobre o conceito de acgdo, no processo civil, vide Manuel de Andrade, Nogoes Elementares de
Processo Civil, 1956, 1, p. 4; Anselmo de Castro, Li¢oes de Processo Civil, 1964, 1, pp. 151 e segs., €
Castro Mendes, Manual de Processo Civil, 1963, pp. 126 e segs). Aqui, com efeito, a palavra ac¢do tem
um significado mais préximo daquele que Figueiredo Dias, Direito Processual Penal, 1981, 1, p. 404, lhe
assinala para o processo penal, onde «exprime, unicamente, a necessidade, sentida pela comunidade
juridica, de que um tribunal se pronuncie sobre a suspeita de uma infraccdo cometida por pessoa
determinaday. Pois, o que também aqui se pede ¢ que o Conselho da Revolugéo se pronuncie sobre uma
violagdo da Constituicdo, ditando a respectiva sanc@o: declaracdo de inconstitucionalidade com forga
obrigatoria geral. Pietro Virga, Diritto Costituzionale, 1979, 9.* ed., depois de dizer que «todas as
violagdes da Constituicdo constituem um ilicito, contra o qual o ordenamento deve reagir com sangdes
adequadasy, a primeira das quais «¢ a da anulagdo» (p. 513), da conta de que alguns autores qualificam o
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade como uma denuncia, configurando-o outros como uma
acg¢do e outros, ainda, como uma excepgdo prejudicial, sendo esta Gltima a qualificagdo que melhor lhe
cabe no ordenamento italiano (p. 543).

4 Com dizer drgdo judicante, nio pretendemos significar que o Conselho da Revolugdo seja
um 6rgdo jurisdicional. Usamos a expressdo por simples comodidade de linguagem.

3% Sobre o principio do pedido, vide Manuel de Andrade, Nogdes..., cit., p. 360. E, nesta
matéria, vide pareceres desta Comissdo n* 22/78 e 8/79, in Pareceres da Comissdo Constitucional,
respectivamente, vol. 6°, pp. 180 e segs., e vol. 7°. pp. 345 e segs.
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O pedido ¢, aqui, a solicitagdo para que se declare a inconstitucionalidade,
com for¢a obrigatoria geral, de uma ou de varias normas determinadas de direito
ordinario.

A causa de pedir ¢é constituida, aqui, pelas normas ou principios
constitucionais que o requerente considera terem sido violados e, de algum modo
também, pelas razdes que conduziram a essa conclusdo.

Impende sobre o peticionante o 6nus de identificar, individualizando-a, a
norma de direito ordinario que pretende ver declarada inconstitucional, com forca
obrigatoria geral.

Compreende-se esse 6nus de individualizagao da norma, se se tiver em conta
que a impugnacdo de constitucionalidade visa depurar o ordenamento juridico,
expurgando-o das normas infra-constitucionais que, por violagdo da Lei Fundamental,
ha que anular. E isso, naturalmente, impde que a «ac¢do» de inconstitucionalidade
esteja concebida, ndo como um processo de impugnacgdo todo ele dirigido contra uma
parte do sistema normativo (um bloco de normas), mas, antes, como um procedimento
que, muito mais modestamente, visa julgar a legitimidade constitucional de normas con-
cretamente determinadas *' © >,

Aquela indicagdo fornecida pelo requerente limita os poderes de cogni¢do do
Conselho da Revolugdo. Este, de facto, ndo pode julgar ultra petitum’ .

Serd justamente esta a medida em que, aqui, se podera falar num principio da
correspondéncia entre o requerido e o pronunciado ou entre a ac¢do e a sentenga (ne eat
iudex ultra petitum partium).

3. Atenta a relevancia de uma declaracao de inconstitucionalidade, com forga
obrigatoria geral, decorrente, antes de mais, dos efeitos que produz — a anulagao da
norma sancionada, em principio ex tunc’® —, entendeu o legislador que devia exigir do
requerente uma justificacao da pretensao formulada.

E, assim, o artigo 28° n° 2, do Decreto-Lei n° 503-F/76, de 30 de Junho,
preceitua que, se o pedido de parecer ndo vier «instruido com a justificacdo da entidade
que haja solicitado a apreciacdo e declaracdo de inconstitucionalidade», deve o
presidente notificar esta «para proceder a respectiva jun¢ao no prazo de dez diasy.

! Quando se admita a distingdo entre norma (ordem, comando ou mandato) e texto ou
preceito legal (sinal sensivel mediante o qual se manifesta a ordem; meio de comunicagdo para a dar a
conhecer), talvez seja, até, mais exacto afirmar que a «acgdo» de inconstitucionalidade visa expurgar o
ordenamento juridico dos preceitos legais inconstitucionais. Pelo menos, o que, expressamente, se declara
¢ que este ou aquele preceito €, total ou parcialmente, inconstitucional.

52 Algumas vezes, a norma fica identificada com a simples identificagdo do diploma a que
pertence. E o que sucede quando o diploma tem um tnico artigo; e, também, quando, tendo mais que um,
todos eles formam como que uma unidade incidivel.

33 Neste sentido, vide parecer desta Comissdo n°® 30/79 (Pareceres . . ., cit., vol. 10°, pp. 37 ¢
segs.).

>* Sobre a eficacia ex tunc da declaragdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria
geral, vide pareceres desta Comissdo n® 25/78, 27/78, 35/79 ¢ 1/80 in Pareceres.. ., cit., respectivamente,
vol. 6°, pp. 263 e segs. e 469 e segs., vol. 10°, pp. 135 e segs. ¢ vol. 11°, pp. 23 e segs., e n.” 4/81, 21/81,
22/81 e 35/81, ainda inéditos.

Vide também Vital Moreira ¢ Gomes Canotilho, Constitui¢do da Republica Anotada, 1980,
p. 487.
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E que, a seguir, sera notificado «o 6rgdo donde emanou a norma cuja
constitucionalidade haja de ser apreciada para, no prazo de trinta dias, e se assim o
entender, se pronunciar sobre a questao» (n° 3 do citado artigo 28°).

Sobre o requerente impende, pois, também um «6nus de alegar», oferecendo
a necessaria fundamentagdo do pedido que formula.

Quando ndo cumpra essa obrigacdo, falta ele a um dever de diligéncia que
lhe ¢ processualmente exigivel: o dever de fornecer a fundamentacdo que,
razoavelmente, era de esperar.

4. Nao pretendemos, com isto, significar que o Conselho da Revolugao fique
limitado pelos fundamentos invocados pelo requerente. O que ele ndo pode ¢ ir além do
pedido que lhe ¢ formulado. Pode, contudo, conhecer dele, servindo-se de razdes
diferentes das invocadas.

Isto logo se compreenderd quando se pensar que o Conselho da Revolugao,
enquanto 6rgdo que centraliza e unifica a garantia constitucional, tem por fungdo
depurar o ordenamento juridico das normas que nao respeitem a Lei Fundamental,
como, de resto, ja se acentuou.

Pois, estando em causa um interesse publico de tal relevancia, ndo seria
razoavel que o o6rgao de fiscalizagdo ficasse na inteira dependéncia das «partes».

E, de resto, esta mesma razio que justificard o caracter oficioso da
fiscalizagao judicial da inconstitucionalidade (artigos 207° e 280°, n° 2).

Mas, sendo isto assim, a esta Comissdo, enquanto 6rgdo consultivo do
Conselho da Revolugdo, na espécie de fiscalizagdo de que nos vimos ocupando, € licito
«indagar de outros possiveis fundamentos de inconstitucionalidade, para além dos
invocados pela entidade peticionante». Questdo é que se mantenha «dentro dos limites
do objecto do seu parecer, que sdo os definidos pela norma ou normas, cuja apreciagao ¢
solicitada»™.

Ninguém se surpreenderd, decerto, que as coisas sejam assim.

Na verdade, embora a norma ou principio constitucional, que se pretende ter
sido violado, funcione, aqui, como causa petendi que, em principio, o 6rgao judicante
ndo deveria poder alterar, o certo ¢ que, pese a sua fungdo de facto juridico, ¢ ele
direito.

Ora, para a matéria de direito, valem os consabidos principios iura novit
curia; da mihi factum dabo tibi ius.

5. Em sintese, podera, entdo, dizer-se que o requerente da «accdo» de
inconstitucionalidade deve, na sua peti¢cao, cumprir o seguinte:

a)Indicar a norma de direito ordinario que tem por inconstitucional;

b)Indicar a norma ou principio constitucional que considera ter sido violado;

55 Parecer desta Comissdo n° 9/82, de 9 de Margo, inédito. Sobre a matéria, além dos
pareceres citados nas notas 5, 8 € 9, vide parecer n° 7/82, de 2 de Fevereiro, inédito.
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c¢)Oferecer as razdes ou motivos que fundamentam essa asser¢do de
inconstitucionalidade™.

E tempo de concluir.
IV — Conclusio

1. Como resulta do que atras se disse, o requerente ndo cumpriu o 6nus, que
sobre si impendia, de identificar ou individualizar as normas ou disposicoes legais, cuja
declaragdo de inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, requereu ao Conselho
da Revolucao.

Nao o cumpriu inicialmente. E, proferido despacho de aperfeicoamento,
convidando-o a completar o pedido, continuou a ndo o fazer.

O inadimplemento, de que acaba de falar-se, torna-se ainda mais evidente
quando se tiver em conta que, no presente caso, ndo seria, sequer, Util uma qualquer
tentativa de interpretacao do pedido, servindo-nos, para o efeito, da informacao junta
pelo requerente.

E que, na informagio, também se ndo identificam normas. E o tnico diploma
legal que, ai, ¢ apontado como inconstitucional — o Decreto-Lei n® 356/79, de 31 de
Agosto — ja foi, conjuntamente com o Decreto-Lei n° 10-A/80, de 18 de Fevereiro, que
o repds em vigor, objecto de parecer desta Comissao, que se pronunciou no sentido de
que o Conselho da Revolugdo ndo deveria declarar a sua inconstitucionalidade’”.

Nao havendo o requerente individualizado as normas legais que pretende ver
declaradas inconstitucionais, nem sendo o seu pedido passivel de interpretacdo, por
forma a surpreender-se o respectivo alcance, ¢ tal pedido ininteligivel, por insanavel
obscuridade.

A consequéncia disto € que a peticao deve ser arquivada.

2. Depois de ter sido apresentado o projecto deste parecer, foi recebido um
oficio do Provedor de Justica relativo ao caso em apreciagdo. Nele, afirma ser
«extremamente dificil localizar e apontar todas as normas juridicas que impdem a
transferéncia com fundamento em mera conveniéncia de servigo». Acrescenta: «Apesar
de se ter procedido a uma exaustiva pesquisa, até a data s6 consegui detectar, entre as
varias disposi¢Oes legais que regulam a transferéncia, € que permitam, com o mero
fundamento de conveniéncia de servigo, o artigo 1° do Decreto-Lei n® 356/79, de 31 de
Agosto, os artigos 30° n° 1, e 32° n° 1, do Decreto-Lei n° 519-A/79, de 29 de
Dezembro, e o artigo 11° do Decreto-Lei n° 273/79, de 3 de Agosto. Outras — e muitas

O Tribunal Constitucional espanhol, na sua sentenga de 8 de Abril de 1981 (BJC —
Boletim de Jurisprudéncia, 2 de Junho de 1981, p. 91), depois de afirmar que, no recurso de
inconstitucionalidade, que visa a impugnagdo de leis, disposi¢des normativas ou actos do Estado com
forca de lei (artigo 33° da respectiva Lei Organica), o recorrente tem o 6nus de fornecer uma
«pormenorizada analise das graves questdes que se suscitamy, afirma que «o tribunal pode rejeitar a
ac¢do na medida em que a fundamentagdo juridica seja manifestamente insuficiente». Logo acrescenta,
porém, que ndo pode esquecer-se que «¢ fungdo do tribunal a depuragdo do ordenamento juridico» e que,
assim, «nos casos de fundamentagdo insuficiente, tem liberdade para rejeitar a ac¢do naquilo em que se
encontre insuficientemente fundamentada ou para examinar o fundo da questdo, se encontrar razdes para
isso.

57 Vide parecer n° 20/81, de 1 de Julho (inédito), € Resolugdo do Conselho da Revolugio,
que o confirmou (Didrio da Republica, 1* série, n° 175, de 1 de Agosto de 1981, Resolugdo n° 167/81).

Tribunal Constitucional de Portugal 2012



— havera, sem duvida, mas ndo foi possivel detectd-las.» Diz mais ter chegado ao seu
conhecimento estarem ja elaborados «numerosos projectos de diplomas legais, um dos
quais contera [...] um regime genérico da transferéncia de funcionarios e agentes e do
qual parece que estariam afastados os aspectos de regulamentacdo que tinha
determinado o [seu] pedido de declaracdo de inconstitucionalidade». Termina por
solicitar que «seja suspensa — até a publicagdo, que se prevé para muito breve, dos
citados diplomas legais em estudo na SERA — a apreciacdo da inconstitucionalidade
das normas acima identificadas».

Sendo certo que nem esta Comissdo, nem o Conselho da Revolugdo, tém
poderes para suspender o pedido formulado, a falta de vontade actual do requerente de
ver apreciado o seu pedido de apreciacdo e declara¢do de inconstitucionalidade reforga
as conclusdes a que atras se chegou, no sentido de se propor o arquivamento.

3. Assim, pois, € esta Comissdo de parecer que o Conselho da Revolugao
deve arquivar o pedido de declaragdo de inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria
geral, visando «toda a disposicao legal que permita, em acto discricionario € no uso da
competéncia legal, transferéncia imposta a funcionario ou agente do Estado, com a mera
invocacao de conveniéncia de servigo.

Lisboa e Comissao Constitucional, 16 de Marco de 1982. — Messias Bento
— Raul Mateus — Jorge de Figueiredo Dias — Rui de Alarcdo — Herndni de
Lencastre — Joaquim Costa Aroso — José Manuel Cardoso da Costa — Armindo
Ribeiro Mendes — Ernesto Augusto Melo Antunes.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 58/82

O Conselho da Revolugdo, precedendo parecer da Comissao Constitucional,
resolveu arquivar, por insuficiente identificagdo das normas cuja desconformidade com
a Constituigdo se pretendia ver apreciada, o pedido de declaragio de
inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, formulado, nos termos do n° 1 do
artigo 281° da Constituicdo, pelo Provedor de Justiga, visando toda a disposicdo legal
que permita, em acto discriciondrio € no uso da competéncia legal, transferéncia
imposta a funcionario ou agente do Estado, com a mera invoca¢do de conveniéncia de
Servico.

Aprovado em Conselho da Revolugdo em 18 de Margo de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1* série, n° 80 de 6 de Abril de 1982.)
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COMISSAO CONSTITUCIONAL

PARECER N° 11/82

Soberania popular — Natureza juridica das regioes autonomas — Colégio
eleitoral regional — Unicidade da cidadania — Unidade do Estado — Principio da
igualdade — Unicidade do recenseamento eleitoral — Principio da representagdo
proporcional — Restrigoes a elegibilidade para a assembleia regional.

1. Ao abrigo do disposto no artigo 281°, n° 1, da Constituicao, o Presidente
da Assembleia da Republica solicitou ao Conselho da Revolucdo que apreciasse a
inconstitucionalidade dos seguintes dispositivos do Decreto-Lei n® 267/80, de 8 de
Agosto (Lei Eleitoral para a assembleia regional dos Agores): n° 2 do artigo 3°, artigo
4°, n° 2 do artigo 6°, artigo 12°, n* 1 e 2 do artigo 13° e artigos 176°, 193° ¢ 195°.

A solicitagdao do Presidente da Assembleia da Republica, veio acompanhada
de dois documentos: um requerimento, em que varios Deputados afirmam que aqueles
preceitos infringem a Constituicdo, e um parecer da Auditoria Juridica da Assembleia
da Republica, de tese contraria.

Nos termos do artigo 284°, alinea a), da Lei Fundamental, buscou-se o
concernente parecer da Comissao Constitucional.

Em cumprimento do n° 3 do artigo 28° do Decreto-Lei n° 503-F/76, de 30 de
Junho, foi notificado o Primeiro-Ministro para se pronunciar. Em vao, porém, se escoou
o prazo legal de trinta dias: nenhuma resposta foi recebida.

2.Dada a reserva relativa de competéncia legislativa da Assembleia da
Republica em tal dominio [artigo 167°, alinea f), da Constitui¢cao], o Decreto-Lei n°
267/80 foi emitido pelo Governo a coberto de autorizagdo legislativa (Lei n® 21/80, de
26 de Julho), concedida pela Assembleia da Republica no esquema do artigo 168°, n® 1°,
da Lei Basica. Registe-se — sem prejuizo da limitagdo do parecer em fun¢do do pedido
formulado — que o Governo nao ultrapassou o ambito da autorizagao legislativa, nem o
seu prazo de validade (artigos 1° e 2° da Lei n° 21/80), e que, tendo sido ouvido
previamente o governo regional dos Agores, como se afirma no predmbulo do Decreto-
Lei n°® 267/80, se respeitou o n° 2 do artigo 231° da Constitui¢ao.

Se aqui ndo se detectam quaisquer vicios, 0 mesmo podera ndo suceder
noutro campo, em campo de constitucionalidade material. Disso doravante se tratara.

3. No breve exdérdio do Decreto-Lei n° 267/80 se afirma que a nova
regulamentacdo juridica por ele instituida veio permitir que as eleicdes para a
assembleia regional dos Agores, «importante 6rgao, no quadro do sistema autondmico,
decorram segundo um regime actualizado e coerente, a um tempo, com o Estatuto da
Regido Autonoma dos Agores e com o sistema eleitoral geral para a Assembleia da
Republica, 6rgio legislativo de ambito nacional» e que na base do diploma estd «a
disciplina vigente das eleicdes para a Assembleia da Republica com as adaptagdes
impostas pelo Estatuto da Regido Auténoma dos Agores e pelas circunstancias proprias
da Regiao.

Nao interessa curar de saber se o diploma se mostra concorde ou ndo com o
Estatuto da Regidao Autonoma dos Acgores e com o sistema eleitoral da Assembleia da
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Republica. O escopo em vista € outro: como ja se disse, o de apuramento de violagdes
materiais da Constituigdo por banda dos normativos do Decreto-Lei n® 267/80,
identificados na peticao do Presidente da Assembleia da Republica.

Nesta perspectiva constitucionalista, ¢ de dar especial relevo a argumentagao
desenvolvida por aqueles Deputados. Dai se arrancard para toda a exposicdo
subsequente, sem embargo de num ou noutro momento se considerarem diferentes
possibilidades de confronto desses dispositivos com a Lei Basica.

Como se tem vindo reiteradamente a entender, em zona de fundamentagao, a
Comissdo Constitucional nio esta limitada por um estrito principio de pedido®®. Com
esta latitude de manobra consigna-se, ¢ por razdoes de método, que de toda a
problemadtica suscitada no requerimento subscrito por diversos Deputados, e cujas
conclusdes terdo sido perfilhadas pelo Presidente da Assembleia da Republica,
emergem directa ou indirectamente as seguintes questoes:

I) Se o principio da soberania nacional, tal como constitucionalmente se
manifesta em termos de democracia representativa no plano das regides autonomas, ¢é
contrariado pelo n° 2 do artigo 3°, n° 2 do artigo 6°, n® 3 e 4 do artigo 12°, n° 2 do artigo
13° e pelos artigos 176°, 193° e 195° do Decreto-Lei n° 267/80;

II) Se o principio da unicidade da cidadania contido no artigo 4°, e,
reflexamente, o principio da unidade do Estado inserto no artigo 6° da Constitui¢cdo sdo
desrespeitados pelos mesmos dispositivos do Decreto-Lei n® 267/80;

1) Se o principio da igualdade referido genericamente no artigo 13° da
Constituigdo ¢ ultrapassado pelo n° 2 do artigo 3°, n® 3 do artigo 12° e pelos artigos
176°, 193° ¢ 195° do Decreto-Lei n® 267/80;

IV) Se o principio da unicidade de recenseamento eleitoral expresso no
artigo 116°, n° 2, da Constituigdo ¢ violado pelo n° 2 do artigo 3° e pelos artigos 176°,
193° e 195° do Decreto-Lei n® 267/80;

V) Se o principio da representacdo proporcional afirmado no n°® 2 do artigo
233° da Constitui¢do para as eleicdes das assembleias regionais ¢ infringido pelos n® 1 e
2 do artigo 12° e pelos n® 1 e 2 do artigo 13° do Decreto-Lei n° 267/80;

VI) Se o principio constante do artigo 18°, n° 2, da Constituicdo ¢ ofendido
pelo regime restritivo e diferenciado instituido pelo artigo 4° do Decreto-Lei n® 267/80.

Destes temas se tratara seguidamente.

I — O principio da soberania popular, na sua dimensio democratico-
representativa, é, no plano regional, derrotado pelo n° 2 do artigo 3°, n° 2 do artigo
6°, n” 3 e 4 do artigo 12°, n° 2 do artigo 13° e pelos artigos 176°, 193° e 195° do
Decreto-Lei n° 267/80.

4. «A soberania, una e indivisivel — artigo 3°, n° 1, da Lei Fundamental —
reside no povo, que a exerce segundo as formas previstas na Constituicdo.» Aqui se
afirma a ideia de que € no povo que tem originariamente sede o poder supremo, sobre o
qual o Estado naturalmente se organiza. Isto mesmo, ainda que por outras palavras, era
ja expresso no artigo 1°:

Portugal ¢ uma Republica soberana, baseada [...] na vontade popular [...];

E no artigo 2° da Constitui¢ao:

8 Vide, a este proposito, o recente parecer n° 2/82, ainda inédito.
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A Republica Portuguesa ¢ um Estado democratico, baseado na soberania
popular [...].

E a partir desse primado da soberania popular que a Constitui¢io estrutura a
legitimidade dos 6rgdos de poder. Essa legitimagdo tem que ver directamente com as
regras da democracia representativa, reproduzidas em vdarios dispositivos
constitucionais, de que se destacam dois, de ordem fundamentalmente processual:

Art. 48° — 1 —Todos os cidaddos tém o direito de tomar parte na vida
politica [...] por intermédio de representantes livremente eleitos.

2 — O sufragio ¢ universal, igual e secreto e reconhecido a todos os
cidaddos maiores de 18 anos.

Art. 116° — 1 — O sufragio directo, secreto e periodico constitui a regra
geral de designagdao dos titulares dos oOrgdos electivos da soberania, das regides
auténomas e do poder local.

No esquema destes preceitos, os governados escolhem com regularidade
periddica os governantes e neles delegam temporariamente a sua originaria soberania.
Assim se exprime a componente representativa do principio democratico que percorre a
Constitui¢do, componente representativa que releva da ideia de que, em regra, o povo
ndo pode exercer directamente a soberania, desde logo por lhe ser impossivel reunir-se
para fazer ele proprio as leis e se autogovernar.

Cabe aqui acentuar que na ordem constitucional a soberania, conceito
heterogéneo, ora ¢ encarada em sentido estrito, ora em sentido lato. Numa acepg¢ao
estrita, a soberania abrange apenas o poder transmitido e exercido pelos 6rgdos de
soberania. Numa acep¢ao lata, a soberania confunde-se com o poder politico, no sentido
em que a expressao ¢ usada pelo artigo 111° da Lei Basica:

O poder politico pertence ao povo e € exercido nos termos da Constituicao.

Como a proposito escrevem Gomes Canotilho e Vital Moreira®, «a
expressao poder politico ¢ mais ampla do que a de soberania, pois abrange ndo apenas o
poder exercido pelos orgdos de soberania, mas também pelos orgaos das regides
auténomas e do poder local».

A soberania popular com esta ampla significagdo — e tem-se aqui
particularmente em conta que o artigo 6° da Constituicdo reconhece dentro do Estado
unitdrio a autonomia regional e a autonomia local — tera de exercer-se, em campo de
democracia representativa, aos varios niveis da estrutura estadual: ao nivel do Estado
(na eleicdo dos o6rgdos de soberania), ao nivel das regides autonomas (na eleicdo das
assembleias regionais) e ao nivel das autarquias locais (na eleicdo dos 6rgaos de poder
local). Isto mesmo se diz para o exercicio do direito de sufrdgio no n° 1 do artigo 116°
da Constituicao.

Assim € que o principio da soberania popular, adjectivado em regras de
democracia representativa, impde irrecusavelmente o seguinte corolario juridico: apenas
poderdo participar na elei¢do dos titulares dos 6rgiaos de poder os cidaddos da
colectividade que por esses 6rgaos ¢ representada. Por isso, terdo de tomar parte na
eleicdo dos orgdos de soberania do Estado os cidaddos estaduais (ou nacionais); das
assembleias regionais, os cidaddos regionais; ¢ dos 6rgaos de poder local, os cidadaos
autarquicos. A intromissdo no processo de sufragio, e salvo ressalva constitucional

% Constituicdo Anotada, p. 262.
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expressa, de cidaddos estranhos ao Estado, as regides autonomas e as autarquias locais
infringira o principio da soberania popular constitucionalmente reconhecido®.

5. E ao que fica exposto ndo obsta o facto do n° 1 do artigo 3° da Lei Basica
caracterizar a soberania como Unica e indivisivel. Com isto pretende-se antes de mais
afirmar um claro repudio da teoria da soberania de Rousseau, segundo a qual a
soberania pertence a cada um dos individuos que constituem o povo, sendo cada
cidaddo detentor de uma frac¢do da propria soberania®.

«Essas caracteristicas da unidade e indivisibilidade da soberania, como
escrevem Gomes Canotilho e Vital Moreira®, referem-se a titularidade da soberania, e
significam que € o povo enquanto tal — aqui como colectividade dos cidadaos —, que ¢
titular da soberania, e que esta ndo ¢ um mero somatorio de fracgdes de soberania de
que seriam titulares cada um dos individuos.»

A unidade e indivisibilidade da soberania ndo sdo inconcilidveis com as
manifestagdes de poder politico que se observam em termos restritos nas bases humanas
das regides autonomas e autarquias locais. Esse poder limitado, conferido as populagdes
de certas comunidades territoriais personalizadas, cultivado em conformidade com as
regras constitucionais da autonomia regional e local, ndo conflitua com o poder
soberano que ¢ conferido, uno e indivisivel, ao conjunto da colectividade politica. O n°
1 do artigo 3° da Constitui¢ao explicita até que a soberania, una e indivisivel, ¢ exercida
segundo as formas previstas na Constituigao.

Entre essas formas de exercicio da soberania popular contam-se as que sao
exigidas pelas autonomias regional e local. As suas expressdes, em territorios regionais
e locais, processam-se como que em subsistemas dentro do sistema de soberania global,
que reside infragmentado no conjunto da Republica.

Assim como as regides autdbnomas e as autarquias locais coexistem com o
Estado sem ofensa do principio da unidade deste (artigo 6°, n® 1 e 2, da Constitui¢ao),
assim, e paralelamente, o poder politico, de grau inferior, das populagdes das regides
auténomas e das autarquias locais ¢ compativel com a soberania una e indivisivel da
comunidade nacional.

6. Seguindo esta linha de pensamento, ha que procurar estremar o campo dos
cidaddos das regides autdbnomas, € aos quais por isso pertence eleger as respectivas
assembleias regionais. Tal sé serd possivel depois de analisada a natureza juridica
dessas regides. Por aqui se prosseguird, pois, a exposi¢ao.

No requerimento de diversos Deputados a que se tem vindo a fazer
referéncia, as regides autdnomas sio consideradas pessoas colectivas territoriais. E este,
de facto, o entendimento generalizado da doutrina que se tem debrugado sobre o
problema. E ja assim o entendeu esta Comissdo no parecer n° 33/77, edicao oficial, vol.
4° p. 35.

Para Jorge Miranda, as regides autonomas sdo colectividades «de base
territorial que exercem ndo apenas fungdes administrativas mas ainda funcdes de

% Segundo o n° 3 do artigo 15° da Constitui¢do, aos cidaddos dos paises de lingua
portuguesa pode ser atribuido, em certos casos, mediante convencdo internacional e em condi¢des de
reciprocidade, o direito de sufragio.

' Com um exemplo célebre ilustrou Rousseau a sua teoria: «Suponhamos que o Estado seja
composto por 10 000 cidadaos [...] Cada membro do Estado s6 tem, por sua parte, a décima milésima
parte da autoridade soberana [...]» (Cit. por Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 2.* ed., p. 109.).

82 Constitui¢do Anotada, p. 36.
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natureza politica, por delegagdo do poder central»®.

A regido, segundo Virga, ¢ «uma entidade publica territorial dotada de
autonomia legislativa»®*.

Elio Gizzi faz expressa alusdo a «territorialidade», como elemento que
caracteriza as regides, provincias e comunas e as distinguiria dos outros entes
publicos®.

Fr. Massart-Pierard refere as regides como «grupos espaciais»®.

Juan Fernando Badia define a regido, numa visdo mais socioldgica que
juridica, como «um facto geografico, etnografico, econdmico, histoérico e cultural,
vivido em comum»®’.

A relevancia do territério na definicdo das regides autonomas, a luz do
direito positivo portugués, ¢ uma realidade indiscutivel. Logo o n° 2 do artigo 6° dispde
que «os arquipélagos dos Agores e da Madeira constituem regides autonomas dotadas
de estatutos politico-administrativos proprios» e o n° 1 do artigo 227° da Constituicao
sublinha que «o regime politico-administrativo proprio dos arquipélagos dos Acores ¢
da Madeira fundamenta-se nos condicionalismos geogrdficos [...]».

As regides autonomas, acentua-o o artigo 229°, n° 1, da Lei Fundamental,
sdo pessoas colectivas de direito publico, mas também, e como ja se viu,
geograficamente delimitadas. Esta base territorial que as caracteriza ¢ da maior
importancia na determinagdo da sua componente humana.

7. Ja que sendo pessoas colectivas territoriais, inevitavelmente terdo por
substrato» pessoal os habitantes de determinado territério — no case os arquipélagos
dos Acores e da Madeira®.

Ou, como escreve Elio Gizzi®, «a colectividade regional compreende
necessariamente todos os habitantes residentes no territorio da pessoa juridica, por
motivo da sua localizagdo na circunscricdo regional. A pertenca de um individuo a
regido ocorre desde que o interessado faga parte da populagdo residente, isto ¢, desde
que tenha a morada habitual numa das comunas compreendidas no territdrio regional».

Também assim Jorge Miranda”™ opina que a circunscri¢do local, quer a
regional, quer a autdrquica, «aparece como factor determinante da formagdo e da
subsisténcia do agregado».

E uma vez que se atente nos fins que se quiseram alcangcar com a
institucionalizacdo dos entes regionais, ndo sofrerd duvida que, na pureza dos
principios, assim tera de ser. Com a criagdo das regides visou-se atingir um
desenvolvimento auto dirigido nos dominios cultural, econdémico, social e politico de

83 «O Territorio, in Estudos sobre a Constituigdo, 2°vol., p. 76.

% La Regione, capitulo I.

% Manuale di Diritto Regionale, p. 57.

 Pour une doctrine de la région en Europe, p. 52.

87 El Estado Unitdrio, El Federal y El Estado Regional, p. 146.

% Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do Anotada, p. 418.
% Ob.cit.,pp.75¢76.

" Est. cit., p. 76.
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grupos pertencentes a certos espacos geograficos. Esse desenvolvimento, limitado nos
seus objectivos a determinado territorio, € que se pretende que venha de dentro, sé
podera ser promovido por aqueles que, ai residindo e confrontados com as realidades
regionais, estdo verdadeiramente interessados em achar uma solugdo propria para os
problemas que preocupam todo o grupo espacial. Dai o vinculo, de base geografica, que
liga os individuos a regido da sua residéncia.

8. Assente que o elemento humano das regides autonomas se restringe aos
respectivos residentes, parece irrefutdvel que por virtude do principio da soberania
popular, com o sentido lato que anteriormente se lhe deu, apenas aos individuos nelas
residentes se reconhega o direito de eleger os respectivos deputados regionais.

S6 assim poderia deixar de ser se a Constituicdo estabelecesse a este respeito
qualquer excep¢do ao principio da soberania popular na sua dimensdo democratico-
representativa, o que ndo sucede’'.

Essa delimitacdo do eleitorado regional tem paralelo na delimitacdo do
eleitorado autarquico. Com efeito, e por expressa menc¢do constitucional (artigos 241°,
n°® 2, 246°, n° 1, e 252°), os eleitores dos o6rgaos de poder local sdo os residentes na area
de cada freguesia, concelho e regido administrativa, pessoas colectivas de direito
publico que, tal como as regides autonomas, sao de ordem territorial.

Contra o que se acaba de dizer poderia, mas sem razdo, invocar-se um
argumento de ordem historica.

Na Assembleia Constituinte, o projecto da Comissdo para o futuro artigo
233° da Constituig¢do era do seguinte teor:

Sao orgdos de governo proprio das regides autdnomas a assembleia regional,
eleita por sufragio universal, directo e secreto, e o governo regional, perante ela
responsavel’?.

Duas propostas de substituicdo foram apresentadas: uma, dos Deputados
Jorge Miranda, Barbosa de Melo, Mota Amaral e Américo Viveiros, na qual, quanto a
eleicdo da assembleia regional, se explicitava que teria lugar «por sufragio universal,
directo e secreto, de harmonia com o principio da representagio proporcional»’; e ou-
tra, do Deputado Vital Moreira, em que, quanto a mesma elei¢ao, se dispunha que se
processaria «por sufrdgio universal, directo e secreto dos cidaddos residentes, segundo
o sistema de representa¢do proporcional»™.

Em defesa da primeira proposta pronunciou-se o Deputado Jorge Miranda: «
[...] No6s ndo podemos concordar com a restricdo que consta da proposta do PCP,
segundo a qual so seriam eleitores da assembleia regional os cidaddos residentes nessas
regides. Parece-me que isso seria incongruente com o principio que nos ja aprovamos
relativamente a Assembleia da Republica. Parece que ndo se deveria fazer essa
restricdo. Na minha opinido pessoal, na opinido do nosso grupo parlamentar, pensando
no numero, ¢ grande, de emigrantes que quer os Agores quer a Madeira t€ém, seria
altamente injusto restringir aos cidaddos residentes nas regides o direito de voto, para

"' Uma excepgao deste tipo encontra-se no artigo 124°, n° 1, da Constitui¢do, que, limitando
o principio da soberania popular, restringe a participagdo na elei¢do do Presidente da Republica aos
portugueses residentes em territorio nacional. Ao invés, esse principio ¢ plenamente respeitado na eleigdo
da Assembleia da Reptblica, ja que os Deputados sdo eleitos por todos os portugueses, residentes ou nédo
em territorio portugués (artigos 150° e 152°, n° 2, da Constituigdo).

2 Didrio da Assembleia Constituinte, n° 125, p. 4159.

 Idem, p. 4159.

™ Idem, p. 4161.
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efeito de eleicdo da assembleia regional, quando eles tém direito de voto para a eleicao
da Assembleia da Republica.»”

Na sequéncia do debate, o Deputado Vital Moreira dirigiu ao Deputado
Jorge Miranda as seguintes perguntas:

O ponto de referéncia da autonomia regional ¢ um determinado territorio, ou
o que ¢? Se ¢ um determinado territério, o eleitorado deve ser constituido pelos
residentes no territorio ou ndo?

Sem embargo de ter sido votada favoravelmente nesse ponto a proposta de
substitui¢do daqueles quatro parlamentares, isso ndo tem a significagdo historica que
numa leitura apressada se poderia ser levado a dar-lhe. E que, como decorre da
discussdo subsequente, prevaleceu na Assembleia Constituinte a ideia de que com a sua
aprovacao se nao estaria a definir directamente o eleitorado regional. A respectiva
qualificacdo seria, em principio, deixada a lei ordinaria.

Por isso que a proposta vencedora tenha sido até, nessa parte, aprovada por
unanimidade.

Do n° 2 do artigo 233° da Constituigdo («a assembleia regional ¢ eleita por
sufrdgio universal, directo e secreto, de harmonia com o principio da representacio
proporcional») hd que fazer assim, numa perspectiva histérica, e quanto a matéria em
apreciacdo, uma interpretagcao neutral.

Subsiste irrefutada a delimitacdo que, de acordo com o sistema
constitucional, se fez do eleitorado regional.

Neste sentido, alias, se expressam Gomes Canotilho e Vital Moreira’:

A Constituicdo ndo define o colégio eleitoral regional, nem o ambito de
representacao politica da assembleia regional. Mas nao precisava de dizé-lo: a
assembleia representa, a nivel regional, os cidaddos da regido autébnoma e, sendo esta
uma pessoa colectiva territorial infra-estadual, os cidaddos da regido autonoma sao os
cidaddos ai residentes. O colégio eleitoral €, portanto, constituido pelos cidaddos
recenseados nas freguesias das regioes autobnomas.

O proprio Jorge Miranda tende hoje também para esta tese’.

10. Atingido este ponto da narracdo expositiva, ¢ tempo de ver se ha
infrac¢do de algum principio constitucional por parte do n° 2 do artigo 3°, n° 2 do artigo
6°, n” 3 e 4 do artigo 12°, n°® 2 do artigo 13° e dos artigos 176°, 193° ¢ 195° do Decreto-
Lei n°® 267/80.

O n° 2 do artigo 3° deste diploma — depois do n° 1 de tal artigo haver
disposto que sdo eleitores da assembleia regional dos Acores os cidaddos inscritos no
recenseamento eleitoral no territdrio regional — acrescenta que «sao ainda eleitores os
cidaddos inscritos no recenseamento eleitoral no restante territorio nacional e no estran-
geiro, desde que naturais da Regiao».

Por tudo o que ja anteriormente se explanou, impde-se inexoravelmente o
seguinte consectario: o n° 2 do artigo 3° do Decreto-Lei n® 267/80, enquanto admite ao
sufragio da assembleia regional dos Agores cidadaos nao residentes, viola o principio da
soberania popular, que no caso impunha que sé o elemento humano da regido, isto €, os

5 Idem, p. 4162.

% Idem, p. 4163.

" Constituicdo Anotada, p. 430.

8 «O Territério» e «O Direito Eleitoral na Constitui¢do», in Estudos sobre a Constituicdo,
vol. 2°, pp. 87 ¢ 484.
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que nela residem, pudesse escolher os seus representantes na assembleia regional”.

O que se diz para o n° 2 do artigo 3° do Decreto-Lei n° 267/80 vale, por
identidade de razdes, para o n° 2 do artigo 6°, n® 3 e 4 do artigo 12°, n® 2 do artigo 13° e
artigos 176°, 193° e 195° do mesmo diploma, onde se estabelecem diversas regras
instrumentais, com vista ao exercicio do direito de voto por parte de agorianos nao
residentes na regido na eleicdo da assembleia regional dos Acores e se dispde em
particular sobre a organizagdao de dois novos circulos eleitorais, para além dos nove ja
existentes na regido: um abrangendo o restante territorio nacional e outro o dos demais
paises.

Estes normativos, que adjectivam o direito de voto dos agorianos nao
residentes, igualmente ofendem, pelos motivos expostos, o principio da soberania
popular, na sua particular expressdo ao nivel regional, em quadro de democracia
representativa.

Nota-se, outrossim, que a demarca¢do que se fez do colégio eleitoral
regional em fung¢do de critérios de vivéncia territorial nao ¢ exclusiva do direito positivo
portugués.

11. O requisito da residéncia, como pressuposto da capacidade de exercicio
de direitos politicos ao nivel regional, designadamente da capacidade eleitoral activa,
manifesta-se em maior ou menor grau em diversa legislacdo estrangeira.

Em Italia, a Lei Estadual n° 108, de 17 de Fevereiro de 1968, referente a
eleicdo dos conselhos regionais das regides de estatuto comum, delimita o corpo
eleitoral em funcao da residéncia na regido, e regras similares foram estabelecidas para
as regides de estatuto especial: no artigo 8° do Decreto Presidencial n® 1155, de 13 de
Setembro de 1948 (eleigdo do primeiro conselho regional do Trentino-Alto Adige)™; no
artigo 4° do Decreto Presidencial n° 2, de 8 de Janeiro de 1949 (elei¢do do primeiro
conselho regional do Vale de Aosta); no artigo 4° da Lei Estadual n® 1257, de 5 de
Agosto de 1962 (elei¢do do conselho regional do Vale de Aosta)®; no artigo 10° do
Decreto Presidencial n® 1462, de 12 de Dezembro de 1948 (eleicdo do primeiro
conselho regional da Sardenha)®; e no artigo 5° da Lei Estadual n° 3, de 3 de Fevereiro
de 1964 (elei¢do do primeiro conselho regional do Friul-Venécia Juliana)®.

Em Espanha, o artigo 7° da Lei Organica n° 3/1979, de 18 de Dezembro
(estatuto autonémico do Pais Basco), e o artigo 6° da Lei Organica n° 4/1979, de 18 de

" Assinale-se, a proposito, que a anterior Lei Eleitoral para a Assembleia Regional dos
Acores (Decreto-Lei n° 318-C/76, de 30 de Abril, alterado pelo Decreto-Lei n° 427-E/76, de 1 de Junho)
considerava como eleitores — artigos 1°, n® 1 e 2, 2° n° 1, e 4°— os cidaddos portugueses inscritos no
recenseamento eleitoral da regido, e, por conseguinte, apenas os ai residentes.

Idéntica regra consta da Lei Eleitoral para a Assembleia Regional da Madeira (Decreto-Lei
n° 318-E/76, de 30 de Abril, alterado pelo Decreto-Lei n° 427-G/76, de 1 de Junho, e pela Lei n® 40/80, de
8 de Agosto), designadamente dos artigos 1°, n° 2, 2°, n° 1, e 4° do Decreto-Lei n® 318-E/76.

® Af se exige a inscri¢do dos eleitores no recenseamento eleitoral de uma
comuna da regido.

1 No artigo 16° da Lei Constitucional n° 4, de 26 de Fevereiro de 1948 (estatuto especial do
Vale de Aosta), ¢ prevista a possibilidade de o corpo eleitoral se reduzir aos que tenham residido na
regido por um tempo minimo nao superior a um ano.

%2 A mesma regra consta do artigo 17° da Lei Constitucional n° 3, de 26 de Fevereiro de
1948, alterada pelas Leis n” 21, de 5 de Janeiro de 1953, 529, de 3de Junho de 1960, e 483, de 2 de Abril
de 1968 (estatuto especial da Sardenha).

8 Em reproducdo do que ja constava do artigo 15° da Lei Constitucional n° 1, de 31 de
Janeiro de 1963.
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Dezembro (estatuto autondémico da Catalunha), dispdem que terdo a condi¢do politica
de bascos e cataldes os residentes num dos municipios integrados nos territorios,
respectivamente, de Euskadi e Catalunha, alargando ainda essa qualidade aos espanhdis
no estrangeiro que hajam tido a ultima residéncia, respectivamente, em Euskadi e
Catalunha, e aos seus descendentes espanhois que tal requererem.

O factor residéncia, em todos estes casos de direito comparado, ¢é
determinante. E isto pela simples razdo de que as regides sdo pessoas colectivas de
direito publico de base territorial. Mesmo no que se refere aos estatutos do Pais Basco e
da Catalunha, que atribuem excepcionalmente a condigdo politica de bascos e catalaes a
cidadaos espanhois no estrangeiro que ali nunca tiveram sede de vida, ¢ exigida como
que uma residéncia indirecta, isto €, que os pais hajam tido a ultima residéncia em
territorio espanhol, respectivamente numa dessas regides.

O facto de se haver nascido em qualquer das regides autdbnomas — ¢ esta
também a licdo do direito comparado — nao tem significagdo juridica em quadros de
autonomia regional. Os naturais dos Acores e da Madeira residentes no restante
territorio nacional e no estrangeiro nao sao cidadaos dessas regides; nao tém, por isso, 0
direito de votar na eleicdo das respectivas assembleias regionais.

I — Quer o principio da unicidade da cidadania (artigo 4°) quer o
principio da unidade do Estatuto (artigo 6° da Constituicao) sao vencidos pelo n° 2
do artigo 3° n° 2 do artigo 6°, n” 3 e 4 do artigo 12°, n° 2 do artigo 13° e pelos
artigos 176° 193° e 195° do Decreto-Lei n° 276/80.

12. No juizo dos Deputados que dirigiram o requerimento ao Presidente da
Assembleia da Republica, os dispositivos aqui em exame do Decreto-Lei n® 267/80
poriam ainda em causa o principio da unidade do Estado.

Mais incisivamente, e também neste sentido, se manifesta Jorge Miranda®":
«A residéncia ¢ requisito de capacidade eleitoral [...] também, embora falte preceito
expresso, quanto a eleicdo das assembleias das regides autonomas, por a unidade do
Estado [artigos 6°, n° 1, e 290° alinea a)/ ser incompativel com a criacdo de
subcidadanias regionais.»

Sobre normas parcialmente coincidentes, ainda que para a Madeira (n® 4, 5,
6 ¢ 7 do artigo 17° do Decreto da Assembleia da Republica n° 322/1, de 27 de Junho de
1980, que continha o Estatuto Politico-Administrativo da Regido Auténoma da
Madeira), ja esta Comissdo se pronunciou nestes termos®:

[...] os mesmos preceitos vao por em causa o principio da unidade da
cidadania, contemplado no artigo 4° da Constituicdo. Na verdade, a autonomia tem em
vista a defesa dos interesses da populacao do arquipélago, e os naturais da Madeira que
ali ndo residam nao pertencem a respectiva populagao.

Nestas diversas posi¢des parece possivel descobrir uma ideia comum: a
multiplicagdo das cidadanias dentro do territorio do Estado ofenderia ndo s6 o principio
da unicidade da cidadania, como, reflexamente o principio da unidade do Estado.

13. Segundo entendimento unanime da doutrina, sdo elementos constitutivos
de qualquer Estado a populacdo, o territdrio e o poder politico organizado. Enquanto
estes elementos conservarem a estatura que constitucionalmente lhes ¢ reconhecida, a

8 «O Territorion, in Estudos ..., cit., vol. 2°, p. 87.
8 Parecer n° 26/80, ainda inédito.
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unidade do Estado ¢ mantida. Ao invés, tal unidade € posta em xeque sempre que, ao
nivel da populagdo, do territério, ou do poder politico organizado, se regista uma perda
da respectiva dimensao constitucional.

Os ataques dirigidos a cada um destes elementos do ente estadual apenas
relevam em sede de fiscalizacdo de constitucionalidade se levados a cabo por via
normativa. Nessa perspectiva se centrard a presente andlise, sem esquecer que o
principio da unidade do Estado, insito no artigo 6° da Lei Fundamental, s6 podera ser
abarcado em toda a sua complexidade constitucional desde que articulado com os
preceitos que regulam em pormenor os diversos elementos do Estado: o territdrio, a
populagdo e o poder politico organizado.

14. Os normativos do Decreto-Lei n® 267/80, que tém agora sobre si a nossa
aten¢do, ndo se referem quer imediata, quer mediatamente ao territorio do Estado ou ao
territorio de qualquer das regides autdbnomas. Dai que, nem de perto nem de longe,
hajam posto em causa a geografia territorial do Estado, nos termos em que ¢ recortada
pelo artigo 5° da Constituicao.

O mesmo se diga pelo que respeita ao poder politico organizado tal como a
Constitui¢do o planifica em multiplos preceitos. No entanto, ¢ para mais completa
aclaragdo desta afirmacdo, ndo serd descabido tecer a proposito algumas consideracdes.

Conforme se estrutura o poder politico, e de um ponto de vista juridico-
formal, ¢ usual classificarem-se os Estados em federais, regionais e unitarios. «Nos
Estados federais — escreve Juan Ferrando Badia®*® — existe pluralidade de
ordenamentos constitucionais origindrios: pluralidade de titulares de autonomia
constitucional; pluralidade de poderes constituintes, que sdo, de uma banda, o poder
constituinte central do Estado federal, e, de outra, os poderes constituintes locais, ¢
dizer, dos Estados-membros. Nos Estados regionais existe um sO ordenamento
constitucional: um unico titular da autonomia constitucional; um tnico poder
constituinte; mas pluralidade de fontes legislativas de igual natureza quer pelo seu
fundamento, quer pela eficécia juridica das leis emitidas. Esta pluralidade de fontes de-
riva ao mesmo tempo do Stato-ordinamento, do poder constituinte nacional. Nos
Estados unitarios descentralizados existe um unico ordenamento constitucional: um sé
titular da autonomia constitucional, um s6 poder constituinte ¢ uma s6 fonte criadora de
leis formais.»

O principio da unidade do Estado, visualizado em campo da estruturagao do
poder politico, ndo é compaginavel unicamente com a forma do Estado unitério. E um
principio que se compatibiliza, nesta perspectiva, tanto com o Estado federal, como com
o Estado regional, como ainda com o Estado unitario, e se afirma crucialmente no
sistema de equilibrio de poderes estabelecido pela constituicdo de cada um desses
estados. Nao rompido o sistema, o principio, em campo de estruturacdo do poder
politico, permanece intocado.

No esquema daquela classificagao juridico-formal, e de acordo com o nosso
ordenamento constitucional, configura-se Portugal como um Estado regional, em que
coexistem duas regides autonomas, cujas assembleias representativas compartilham
com os 0rgaos de soberania (Conselho da Revolugdo, Assembleia da Republica e Go-
verno) o poder legislativo [artigos 148° n°® 1, 164°, 167°, 201° e 229°, n° 1, alinea d), da
Constitui¢ao]. A unidade do Estado portugués, neste plano, apoia-se fundamentalmente
numa reparticdo equilibrada de competéncias: de ordem administrativa, entre o poder
central e o poder local; de ordem legislativa e administrativa, entre o poder central e o
poder regional.

8 EI Estado Unitdrio, El Federal y El Estado Regional, pp. 185 ¢ 186.
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Nao se vé, repete-se, que os dispositivos do Decreto-Lei n® 267/ 80, que
neste momento nos ocupam, ganhem aqui ao principio da unidade do Estado. Com a
atribuicao do direito de voto na eleicdo da assembleia regional dos Agores aos agorianos
nao residentes na regido se nao opera qualquer transferéncia de poderes de um campo
para outro, nenhuma nota de desequilibrio ¢ introduzida no apontado sistema
constitucional de reparticdo de competéncias entre o poder central e o poder regional.

15. Resta examinar um ultimo aspecto da questdo: se, em termos de
populagdo, o ultimo elemento da realidade estatal que ficou por analisar, ndo tera sido
quebrada a unidade do Estado.

Cada um dos membros da populacio esta ligado ao Estado pela
nacionalidade. E precisamente o vinculo de cidadania que delimita o corpo de cidaddos
de um Estado.

O artigo 4° da Constituicdo estatui que sao cidadaos portugueses todos
aqueles que como tal sejam considerados pela lei ou por convengdo internacional. Nao
define os pressupostos base da cidadania, remetendo a sua concretizacdo para lei
ordindria ou conven¢do internacional. Constitui nesta parte um preceito lacunoso,
susceptivel, todavia, de ser preenchido de imediato, e, em certa medida, pelo recurso a
normas ou principios de direito internacional geral®’.

A cidadania, segundo o direito internacional comum, radica no principio da
efectividade. Nao existindo uma relagdo social efectiva entre o cidadao e o Estado, a
nacionalidade que este arbitrariamente lhe tenha atribuido €, no plano internacional,
destituida de fundamento. Por isso que os outros Estados nao tenham que respeita-la.

Esse laco efectivo observa-se praticamente nas pessoas que descendem de
nacionais do Estado (jus sanguinis), nas que nascem no territdrio do Estado (jus soli) e
nas que manifestam o desejo de entrar para a sociedade estatal. Dentro destes limites, e
com vista a defini¢ao do conjunto dos seus cidadaos, goza o Estado da maior liberdade,
podendo ampliar ou encurtar aqueles critérios ou casa-los entre si*®.

Segundo o direito internacional comum, o uso do critério do nascimento em
certo territorio (jus soli), para efeitos de definicdo de uma relacdo de pertenga para com
a sociedade politica ali localizada, ¢ tipico de uma situagdo de cidadania (vinculo de
ligagdo a um Estado)®.

16. O n° 2 do artigo 3° do Decreto-Lei n° 267/80 — varias vezes citado —
consente que naturais dos Agores nao residentes na regido participem na elei¢ao da
respectiva assembleia regional. Com este dispositivo, ¢ mediante o recurso ao critério
do jus soli, concretiza-se um vinculo de pertenga a regido quanto a cidadaos que em
rigor, € como ja antes se mostrou, dela ndo fazem parte, enquanto pessoa colectiva de
direito publico de ordem territorial. Alargou-se a populacdo dos Acgores, juridicamente
definivel em funcdo da residéncia no territério que lhe concerne, e criou-se artificial-
mente um outro vinculo — idéntico ao vinculo que liga os cidadaos ao Estado — e
através dele captaram-se para a regido portugueses dali naturais, mas nela ndo
residentes.

¥ 0 n° 1 do artigo 8° da Constitui¢do consagra um regime de recepgdo automatica do direito
internacional geral ou comum no nosso direito interno.

8 Giuseppe Biscottini, Enciclopédia dei Diritto, vol. vil, p. 141.
8 O artigo 1°,n° 1, alineas ¢) e d), da Lei n° 37/81, de 3 de Outubro (Lei da Nacionalidade),
faz apelo a este critério para definicdo dos portugueses de origem.
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Esta cria¢do de um vinculo de cidadania regional®, em tudo semelhante ao
vinculo de cidadania estadual, como que duplicou o posicionamento politico de certos
cidaddos portugueses dentro do Estado, solicitados entdo, quase que com a mesma
intensidade, por dois polos diferentes de poder. O aduzido preceito contraria, pois, 0
principio da unicidade da cidadania nos quadros da sociedade politica em que cada
cidaddo portugués se insere’’.

Por outro lado, a cidadania artificialmente institucionalizada pelo n° 2 do
artigo 3° do Decreto-Lei n® 267/80%, ndo so se sobrepde ao vinculo que ja ligava os
acorianos nao residentes na regido ao Estado, como ainda, pela sua simples presenca,
debilita este ultimo nexo juridico. Daqui dever concluir-se pela infrac¢do do principio
da unidade do Estado.

De facto, um dos seus elementos, a popula¢do, mais exactamente uma parte
significativa dela, viu modificada a situacao juridica no contexto estatal. Houve uma
alteracdo de sinal negativo na dimensao constitucional do elemento populacional.

Necessariamente, ¢ pela mesma motivagdo, ¢ de concluir pela
inconstitucionalidade de outros dispositivos do Decreto-Lei n° 267/80, que se limitam a
adjectivar o n° 2 do artigo 3° desse diploma, ou sejam, o n° 2 do artigo 6°, n® 3 ¢ 4 do
artigo 12°, n° 2 do artigo 13° e os artigos 176°, 193° ¢ 195°

III — O principio da igualdade expresso no artigo 13°, n’°s 1 e 2, da
Constituicao é esmagado pelo n° 2 do artigo 3°, pelo n° 3 do artigo 12° e pelos
artigos 176°, 193° e 195° do Decreto-Lei n° 267/80.

17. Os limites da sua competéncia critica postulam que a Comissao
Constitucional visualize o principio da igualdade de um particular ponto de vista:
enquanto obriga o legislador a respeita-lo. Em obediéncia a tal principio, afirmado em
termos genéricos no n° 1 do artigo 13° da Constitui¢do, devera este procurar regular por
forma igual as situagdes vivenciais que, embora diferentes em alguns aspectos,
oferecam um nucleo comum, a merecer tratamento idéntico.

O n® 2 desse artigo 13° ainda que com cardcter enunciativo, faz
precisamente uma relagdo dos varios aspectos das situagdes vivenciais que nao devem
relevar, que ndo devem permitir, em regra, uma diferenciacdo regulamentativa. Nessa
listagem se incluem a ascendéncia, o sexo, a raga, a lingua, o territorio de origem, a reli-
gido, as convicgdes politicas ou ideoldgicas, a instrugdo, a situagdo econdmica ou a
condic¢do social. Por nenhuma dessas causas deve normalmente quem quer que seja ser
privilegiado, beneficiado ou prejudicado.

Daqui que se tenha de entender que em principio «viola a regra

% A nacionalidade condiciona o exercicio de certos direitos fundamentais, entre
eles o direito de voto (artigo 15° da Constitui¢ao).

Daqui que seja de entender que o n° 2 do artigo 3° do Decreto-Lei n® 267/80, ao atribuir o
direito de voto a certos naturais dos Agores, lhes esteja a reconhecer um estatuto de cidadaos.

1 Assim se pronunciou ja esta Comissdo em caso semelhante no parecer n° 26/80,
anteriormente citado.

%2 Livio Paladin, comentando a sentenca do Tribunal Constitucional Italiano, que apreciou a
Lei Regional do Trentino-Alto Adige, aprovada em 7 de Outubro de 1964, e cujo artigo 1° limitou o
direito de participar na eleicdo do respectivo conselho regional aqueles que tivessem residido
ininterruptamente no territério regional nos trés anos anteriores ao dia da eleicdo (Giurisprudenza
Costituzionale, Anno Decimo, 1965, p. 266), escreveu:

[...] da estrutura intima do Ente-Regido, cujos tragos se mantém intactos mesmo nos
ordenamentos regionais diferenciados ou especiais, parece fazer parte a regra de que as Regides ndo tém
cidaddos, no sentido peculiar da expressao.
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constitucional da igualdade o preceito que da relevancia a um desses titulos para, em
funcdo dele, beneficiar ou prejudicar um grupo de cidaddos perante os restantes»®. Face
a uma diferenciacdo regulamentativa construida sobre um dos titulos a que se refere o n°
1 do artigo 13° da Constituicao, ha que ver ainda se ndo concorre outro motivo, decisivo
no critério do legislador, e que pela sua importancia poderia justificar, num juizo de
razoabilidade objectiva, a variacdo juridica de tratamento observada entre dois ou mais
grupos humanos. Pois que s6 assim, e por vezes, o legislador logrard conseguir uma
igualdade substancial, que ¢ a que se tem de procurar.

18. No caso que nos ocupa terd sido infringido ou nao o principio da
igualdade?

Antes de mais, ¢ de assinalar que o privilégio concedido pelo n° 2 do artigo
3° do Decreto-Lei n° 267/80 a certos cidaddos portugueses (o direito de votar na elei¢do
das assembleias das duas regides autonomas) tem que ver com o seu territorio de
origem: s6 aos agorianos residentes na Madeira € reservado esse duplo direito de voto®.
E tal situagdo juridica nao tem contrapartida: os madeirenses residentes nos Agores nao
podem votar na elei¢do da assembleia regional da Madeira.

O titulo diferenciativo ¢ um dos enumerados no n°® 2 do artigo 13° da
Constitui¢do, pelo que, a partida, é de presumir que houve ofensa daquele principio®.
Mas ndo competira com esse titulo um outro de maior valor que, numa perspectiva de
objectividade e de razoabilidade, justificasse a diferenciagdo?

A andlise, quer sistematica, quer norma a norma do Decreto-Lei n° 267/80,
aponta para a inexisténcia de qualquer outra for¢a motivadora da desuniformidade
legislativa. Foi pura e simplesmente a qualidade de agoriano que se atendeu para,
quanto aos que residam na Madeira, se estabelecer o privilégio de uma dupla
participagdo eleitoral nas regides autonomas”.

Ilacdo inevitavel assim a de que pelo n° 2 do artigo 3° do Decreto-Lei n°
267/80 foi infringido o principio da igualdade do artigo 13°, n° 1 e 2, da Constituigao.

Por identidade de razdes, se terd de concluir que o mesmo principio ¢é
violado pelo n° 3 do artigo 12° e pelos artigos 176°, 193° e 195° do referido diploma
legal, preceitos que adjectivam o direito de votar na eleicdo da assembleia regional dos
Acgores por parte dos agorianos residentes na Madeira e estruturam um novo circulo
eleitoral, o do restante territorio nacional.

19. No que tange a esta matéria, uma ultima observagdo. O legislador nao
teve o proposito de criar a desigualdade que se salientou: no Decreto da Assembleia da
Republica n°® 322/1, de 27 de Junho de 1980 (Estatuto Politico-Administrativo da Regido
Autonoma da Madeira), e que nao chegou a ser promulgado por haver sido declarado

% Parecer n°® 1/76, edigdo oficial, vol. 1°, p. 11.
% De facto, por forga do disposto nos artigos 1°, n° 2, 2°, n° 1, e 4° do Decreto-Lei n° 318-

E/76, e porque residentes na Madeira, poderdo votar também na eleicdo da assembleia regional da
Madeira.

% No parecer n° 1/76, ja citado, concluiu-se pela inconstitucionalidade de norma que
privilegiou nas colocagdes, na regido autdbnoma da Madeira, os professores dela naturais, porquanto tal
comportava uma inaceitavel discriminagdo em fung¢éo do territério de origem.

% Reflectindo sobre um particular regime do Trentino-Alto Adige, escreveu Livio Paladin,
loc. cit., que o principio da igualdade exige «que todos os cidaddos conservem em qualquer regido os
mesmos direitos fundamentaisy.
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inconstitucional, em sistema de fiscalizagdo preventiva, pela Resolugdo n°® 293/80 do
Conselho da Revolugdo®, consagrava-se idéntico regime. Nomeadamente no n° 4 do
artigo 17°, e a respeito da eleicdo da assembleia regional da Madeira, dispunha-se:

Haveré ainda mais dois circulos eleitorais, um abrangendo os madeirenses
residentes no restante espago nacional e outro abrangendo os madeirenses residentes no
estrangeiro, o primeiro elegendo um Deputado e o segundo o maximo de quatro
Deputados.

Se este diploma tivesse sido promulgado, ndo ocorreria a desigualdade. Em
sede de fiscalizacdo de constitucionalidade nao se apreciam, porém, as intengdes do
legislador. O juizo desta Comissdo terd de virar-se antes para o sistema juridico
objectivo. Que o mesmo, por qualquer acidente de percurso, ndo corresponda a vontade
do legislador ¢ irrelevante.

IV — O principio da unicidade de recenseamento eleitoral constante do
n° 2 do artigo 116° da Constituicio nao ¢é infringido pelo n° 2 do artigo 3°, nem
pelos artigos 176°, 193° e 195° do Decreto-Lei n° 267/80.

20. Os Deputados que assinaram o requerimento dirigido ao Presidente da
Assembleia da Republica afirmam noutro passo da sua exposigao:

Acresce ainda que o artigo 3°, n° 2, contraria o principio da unicidade do
recenseamento eleitoral para todas as eleigdes por sufragio directo e universal (artigo
116°, n® 2, da Constituigdo da Republica Portuguesa). E manifesta, na verdade, a
necessidade de recenseamento proprio para viabilizar a aplicagdo desta norma legal,
como, de resto, resulta dos artigos 176°, 193° ¢ 195°

Tera sido infringido, de facto, aquele principio constitucional?

O n° 2 do artigo 116° precisa efectivamente que o recenseamento ¢ Unico
para todas as elei¢des por sufragio directo e universal. Um sufragio desta espécie ¢ de
regra — artigo 116° n° 1, da Constituicdo — na designagao periodica dos titulares dos
orgaos electivos de soberania, das regides autonomas e do poder local. Esses orgaos
assim eleitos sdo, ao nivel do Estado, o Presidente da Republica e a Assembleia da
Republica; ao nivel das regides autonomas, as assembleias regionais; ao nivel das
regides administrativas, as assembleias regionais®; ao nivel dos concelhos, as cAmaras
municipais e as assembleias municipais®, e ao nivel das freguesias, as assembleias de
freguesia.

O recenseamento eleitoral ¢ um registo, levado a cabo na base da freguesia,
de todos os cidaddos que gozem de capacidade eleitoral, ali identificados pelo nome
completo, filiagdo, data e freguesia de nascimento e morada e numero e arquivo do
bilhete de identidade, permanentemente valido e anualmente actualizado (artigos 2°, 7°,
9° ¢ 20° da Lei n° 69/78, de 3 de Novembro).

A sua indispensabilidade em todas aquelas elei¢cdes por sufragio universal e

7 A Resolugdo n° 293/80 foi precedida do parecer n® 26/80 desta Comiss@o.

% S6 uma parte, a maioria, dos membros da assembleia regional sdo eleitos por sufragio
directo e universal; a elei¢do dos restantes membros cabe as assembleias municipais (artigo 259° da
Constituicdo).

% A eleigdo por sufragio directo e universal s6 determina a maioria ou metade dos
representantes da assembleia municipal; os demais membros da assembleia sdo os presidentes das juntas
de freguesia do concelho (artigo 251° da Constitui¢ao).
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directo ¢ por demais evidente.

O proprio exercicio do direito de voto depende da prévia inscri¢ado do
cidaddo no recenseamento eleitoral. Isto ndo quer dizer, porém, que a titularidade do
direito de voto resulte directamente de tal inscrigao. Como ja se escreveu no parecer n°
19/78' «¢ pacifico que o direito de sufragio decorre imediatamente da Constituigdo (ou
da Constituigdo e da lei) e que o recenseamento se destina, sim, a tornar atendivel a
qualidade de eleitor, concerne ao exercicio do sufradgio e ndo a sua titularidade». Como
¢ proibida a inscri¢do em mais de uma unidade de recenseamento (artigo 5° da Lei n°
69/78), tal registo garante que cada cidaddo s6 vote uma vez, precisamente na freguesia
da sua inscrigao.

O recenseamento encerra em si ainda outras virtudes. Indica rapidamente a
extensdo do eleitorado nacional, regional e local, o que permite calcular o numero de
deputados estaduais e regionais a eleger por cada circulo, e, outrossim, o nimero de
representantes locais a eleger pela respectiva circunscricdo. Também ¢é possivel operar
negativamente com o recenseamento eleitoral e, através dele, controlar se estdo
definitivamente afastados do sufragio os ja falecidos e os incapacitados.

21. Dado o seu papel instrumental, ideal seria que no recenseamento
estivessem inscritos em cada momento todos os cidaddos com capacidade eleitoral
activa, e apenas esses, de tal modo se logrando a perfeita coincidéncia entre «o universo
eleitoral, fixado pelo nimero de cidaddaos que tém materialmente direito a voto (artigo

48°) e os que, efectivamente, tém 'capacidade' para exercer esse direito»''.

Essa coincidéncia ¢ um ideal inatingivel. H4 sempre cidaddos ndo inscritos.
De outra parte, as alteracdes do corpo eleitoral sdo uma constante: uns morrem, outros
atingem a maioridade, outros ainda incapacitam-se, tempordria ou definitivamente,
outros, por fim, readquirem a capacidade perdida.

Uma actualiza¢do do recenseamento, de ordem anual, ¢ insuficiente'®?. Nio
acompanha o passo a vida.

Tudo isto se diz para mostrar que unicidade de recenseamento nao quer, nem
pode querer significar um s6 recenseamento valido e imutavel para todo o sempre. O
principio consente ndo s6 uma periddica actualizagdo do recenseamento, como mesmo a
sua reformulacdo global.

O que o principio inevitavelmente exige ¢ que em cada momento haja um sé
recenseamento eleitoral valido, potencialmente utilizdvel em todos os actos eleitorais
por sufragio directo e universal'®.

1% Edi¢do oficial, vol. 7°, pp. 53 € 54.

191 Parecer n® 20/78, edigdo oficial, vol. 6°, p. 116.

192 Embora a regra seja a da actualizagdo anual (artigo 7°, n° 2, da Lei n° 69/78), certo é que
ao longo do ano diversas modificagdes poderdo ir sendo introduzidas em casos pontuais, salvo nos trinta
dias anteriores a cada acto eleitoral, periodo durante o qual os cadernos de recenseamento sdao em
absoluto inalteraveis (artigos 27° a 33° da Lei n° 69/78).

1% No nosso ordenamento juridico, anteriormente a 25 de Abril de 1974, existiam varios
recenseamentos: o dos eleitores dos deputados a Assembleia Nacional (Lei n® 2015, de 28 de Maio de
1946, e Decreto-Lei n® 396/71, de 22 de Setembro);o dos eleitores dos vogais de elei¢do directa das
assembleias legislativas das provincias ultramarinas (Decreto-Lei n® 13/73, de 12 de Janeiro), e o dos
eleitores das juntas de freguesia (artigos 203° e segs. do Codigo Administrativo).

Em Franga, o sistema de recenseamento unico foi implicitamente estabelecido pela Lei de 5
de Abril de 1884.

Em Itlia, o recenseamento ¢ tinico desde que a Lei Estadual n® 1058, de 7 de Outubro de
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A existéncia de um Unico recenseamento permite um melhor controlo da sua
autenticidade por banda dos cidadaos eleitores ou dos partidos politicos (artigos 34°, 35°
e 36° da Lei n° 69/78). E, por seu turno, a autenticidade do recenseamento garante a
autenticidade do proprio processo eleitoral.

22. A unicidade do recenseamento nao proibe, porém, que sobre o Unico
registo de cidaddos dotados de capacidade eleitoral activa se efectuem diversas
operagdes, exigidas pelas finalidades proprias do processo eleitoral.

Estdo nesse caso as copias dos cadernos de recenseamento destinados a
assegurar a sua conservagio e a garantir a sua integridade. E o caso ainda das copias dos
cadernos de recenseamento extraidas para cada acto eleitoral, nas quais se dao as baixas
dos eleitores que votam.

Inserem-se ainda neste grupo de casos aqueles actos que, em ordem a
permitir a votacdo em concreto dos cidaddos num acto eleitoral, delimitam, dentro do
recenseamento geral, grupos de cidaddos eleitores, ora por razdes especiais, ora por
causas funcionais, ora por particularidades proprias da elei¢do, ora ainda por todos ou
alguns destes motivos.

Na Lei n° 69/78, onde se regula o unico recenseamento -eleitoral
presentemente existente para todas as elei¢gdes por sufragio directo e universal,
contemplam-se alguns daqueles casos:

- No final do processo de recenseamento, as comissdes recenseadoras t€ém de
enviar copia fiel dos cadernos de recenseamento as entidades referidas no artigo 37°;

- Os partidos politicos podem obter copia ou fotocopia dos cadernos de
recenseamento (artigo 34°).

Outros diplomas legais sao exemplares neste plano.

De acordo com os artigos 42° do Decreto-Lei n° 319-A/76, de 3 de Maio, 51°
da Lei n° 14/79, de 16 de Maio, 42° do Decreto--Lei n°® 701-B/76, de 29 de Setembro,
44° do Decreto-Lei n° 318-E/76, de 30 de Abril, e 51° do Decreto-Lei n° 267/80, de 8 de
Agosto (textos legislativos que regulamentam, respectivamente, a eleicdo do Presidente
da Republica, da Assembleia da Republica, das Autarquias Locais, da assembleia
regional da Madeira e da assembleia regional dos Agores), deverdo ser extraidas copias
dos cadernos de recenseamento para uso das mesas das assembleias e das sec¢des de
voto. Nessas copias, vulgarmente designadas por cadernos eleitorais, a medida que cada
eleitor exerce o direito de sufragio, terdo os escrutinadores de descarregar o respectivo
voto.

Por outro lado, ¢ varidvel, em fun¢do do 6rgdo cuja eleicdo estd em causa, a
composi¢do do corpo eleitoral. Desde logo, ndo ha coincidéncia entre os cidadaos
chamados a eleger o Presidente da Republica e os chamados a eleger a Assembleia da
Republica (artigos 124°, n® 1, e 152° n° 2, da Constituicao). Essa diferenciagao de
universos eleitorais pela propria natureza das coisas ¢ ainda mais acentuada no que se
refere as elei¢cdes regionais e autarquicas. Isto obriga a uma prévia delimitacao, dentro
do recenseamento, dos cidaddos com direito a voto em cada uma daquelas elei¢des. SO
quanto a estes se extrairdo as copias ou cadernos eleitorais, a usar ulteriormente pelas
mesas das assembleias e sec¢des de voto.

A proposito, refere-se que nao terd de haver uma correspondéncia material
absoluta entre os cadernos de recenseamento e os cadernos eleitorais: ocorrendo

1947, aboliu a distin¢do existente entre o eleitorado politico e o eleitorado administrativo.
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desdobramento de assembleias de voto, um s6 caderno de recenseamento dard origem a
tantos cadernos eleitorais quantas as secgdes de voto (artigos 42°, n° 2, do Decreto-Lei
n® 319-A/76, 51°, n° 2, da Lei n° 14/79, 42°, n° 2, do Decreto-Lei n® 701-B/76, 44°, n° 2,
do Decreto-Lei n® 318-E/76 e 51°, n°® 2, do Decreto-Lei n® 267/80), e inversamente,
cadernos de recenseamento de freguesias vizinhas, cujas assembleias de voto tiverem
sido anexadas poderao dar lugar a um unico caderno eleitoral (artigos 31°, n° 1, do
Decreto-Lei n° 319-A/76, 40°, n° 3, da Lei n° 14/79, 33°, n° 3, do Decreto-Lei n°® 318-
E/76 e 40°, n° 3, do Decreto-Lei n° 267/80).

Alteragdes de ordem repartitiva, ao nivel do recenseamento, terdo de ocorrer
naturalmente e sempre que se modifique a divisdo autarquica. O n° 5 do artigo 30° do
Decreto-Lei n° 701-B/76, alude expressamente a essa situacdo. Posteriormente a criacao
do Municipio da Amadora pela Lei n® 45/79, de 11 de Setembro, concelho constituido
pela antiga freguesia da Amadora e pelas freguesias de Belas e Queluz, houve
necessidade do Despacho Normativo n® 300/79, publicado no Didrio da Republica, 1*
série, de 26 de Setembro de 1979, determinar que se levassem a cabo «as acgdes
necessarias a adaptagao dos cadernos eleitorais a nova realidade proveniente da criagao
do Municipio da Amadora e respectivas freguesias».

Nenhuma destas operagdes envolvera a multiplicagdo dos recenseamentos.
Os cidaddos inscreveram-se apenas uma vez ¢ um sO registo geral do eleitorado
continuara a existir. Havera apenas, aqui e ali, e por exigéncias do proprio processo
eleitoral, que submeter o recenseamento ao adequado tratamento.

23. Esta andlise, pelas reflexdes que suscita, permitird responder com
seguranga a pergunta que havia sido deixada em suspenso e que colocava a questdo de
saber se no Decreto-Lei n® 267/80 se criava um novo recenseamento eleitoral em aberta
infrac¢do ao principio constitucional da unicidade, expresso no artigo 116°, n° 2, da
Constitui¢do. Desde ja, e sem qualquer duvida, se responde pela negativa a
interrogacao.

O n° 2 do artigo 3° do Decreto-Lei n® 267/80 alargou o campo de eleitores da
assembleia regional dos Agores ao dispor que «sao ainda eleitores os cidadaos inscritos
no recenseamento eleitoral no restante territdrio nacional e no estrangeiro, desde que
naturais da Regiao».

O recenseamento a que este preceito alude ndo pode deixar de ser o que foi
estruturado conformemente a Lei n® 69/78, e que ¢ o Unico existente para todas as
eleicdes por sufragio directo e universal.

Como o n° 3 do artigo 12° do Decreto-Lei n® 267/80, em ligagcdo ao disposto
no n° 2 do artigo 3° estipulava que haveria dois novos circulos eleitorais, um
abrangendo todo o restante territdrio nacional € outro o dos demais paises'®,
estabeleceu-se, nessa mesma linha, nos artigos 176° e 195° o seguinte regime:

Art. 176° — 1 — Durante o periodo de actualizacdo do recenseamento, as
comissoes de recenseamento, a excepgao das da regido autonoma dos Agores, enviardo
a Secretaria Regional da Administracdo Publica do governo regional dos Acores uma
lista mencionando o nome e endereco postal dos naturais da regido autonoma dos
Acgores recenseados na respectiva unidade geografica de recenseamento.

2 — Com base nas relacdes recebidas nos termos do nimero anterior, a
secretaria regional elaborara relag@o unica por circulo eleitoral.

' Nestes circulos, em virtude do comando do artigo 193° do Decreto-Lei n° 287/80, ndo
houve ainda elei¢do de deputados regionais.
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Art. 195° — 1 — Para efeitos do disposto no artigo 176°, as comissdes
recenseadoras da Regido comunicardao a Secretaria Regional da Administracdo Publica,
no prazo de noventa dias ap0ds a publica¢do deste diploma, o nome, numero de inscri¢ao
e residéncia dos eleitores naturais da Regido inscritos no recenseamento eleitoral fora da
area da mesma.

2 — A Secretaria Regional da Administracdo Publica, apds receber os
elementos referidos no nimero anterior, solicitara as comissoOes recenseadoras da area
da residéncia dos eleitores acima referidos a indicacdo da morada dos mesmos, devendo
aquelas responder no mesmo prazo de noventa dias.

Nestes dispositivos se ndo regulamentam operagdes que tenham que ver com
novo recenseamento. Parte-se do recenseamento existente, e nessa base se procede ao
recorte do eleitorado dos circulos a que se reporta o n° 3 do artigo 12° do Decreto-Lei n°
267/80.

O tratamento de que o recenseamento ¢ objecto estd conforme com a sua
natureza instrumental: visa apenas a selec¢do, por forma talvez ndo muito ortodoxa, mas
indispensavel, dos eleitores dos novos circulos.

Alias, seria absurdo entender-se que uma elei¢ao, pelas particularidades do
eleitorado interveniente, tivesse sempre de violar o principio da unicidade de
recenseamento. E isto € o que parece insinuar-se no referido requerimento subscrito por
diversos Deputados. Ficaria entdo subvertida a fun¢do intermediaria do recenseamento.
De instrumento converter-se-ia em obstaculo infranqueédvel do sufragio. Toda a elei¢ao
por sufragio directo e universal podera sempre ser levada a cabo em sistema de
recenseamento unico. A supremacia dos interesses especificos de qualquer elei¢cdo sobre
os interesses especificos do recenseamento Unico impde inevitavelmente essa solugao.

Novo recenseamento teria lugar sim, se com os artigos 176° e 195° do
Decreto-Lei n® 267/80 se tivesse pretendido conseguir a inscrigdo de naturais dos
Acores, ausentes da Regido e ainda ndo recenseados, para efeitos exclusivos de
participagdo em futuras eleigdes da assembleia regional'”. Mas ndo € isso que sucede.
Visa-se uma simples adaptacao dos cadernos do recenseamento geral e unico existente,
por imperativos do processo eleitoral regulado no Decreto-Lei n® 267/80. Isto ndo
acarreta logicamente um segundo recenseamento.

Em suma, e concluindo, o n° 2 do artigo 3° e os artigos 176°, 193° ¢ 195° do
Decreto-Lei n° 267/80 ndo violam o principio constitucional da unicidade do

recenseamento'%.

V — O principio da representacao proporcional constante do n° 2 do
artigo 233° da Constituicio nao é ferido pelos n’s 1 e 2 do artigo 12°, nem pelos n°s
1 e 2 do artigo 13° do Decreto-Lei n° 267/80.

24. Nas regioes autonomas, dispde o n° 2 do artigo 233° da Constitui¢cdo, «a
assembleia regional ¢ eleita por sufragio universal, directo e secreto, de harmonia com o
principio da representagcdo proporcionaly.

105 B certo que os cidaddos portugueses residentes no estrangeiro, e recenseados, tém
participado até agora, e exclusivamente, na elei¢do da Assembleia da Republica.

Esse recenseamento unico, efectuado no esquema da Lei n® 69/78, &, porém, potencialmente
valido para quaisquer outras eleigdes por sufragio directo e universal que os venham a abranger.

1% No entanto, no parecer n° 26/80, ainda inédito e a propdsito de disposi¢des paralelas do
Decreto da Assembleia da Republica n° 322/1, de 27 de Junho de 1980 (Estatuto Politico-Administrativo
da Regido Auténoma da Madeira), esta Comissdo, parece que s6 em parte, concluiu em sentido oposto.
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Existem varios métodos de representagdo proporcional. Como se nao optou
por nenhum deles'”’, o Decreto-Lei n° 267/80 tinha apenas, no respeito pela Lei
Fundamental, de instituir, para aquela elei¢do, e indiferentemente, uma qualquer forma
de representacao proporcional.

O artigo 16° do Decreto-Lei n® 267/80 determina que a conversdao dos votos
em mandatos de deputado regional se fard de acordo com o método de representacao
proporcional de Hondt. Ndo basta, porém, que formalmente se afirme o principio. E
antes necessario que, em niveis materiais, ele seja acatado.

Nesta perspectiva, hd que averiguar, sem embargo daquela afirmacgdo do
principio, se um qualquer método de representacdo proporcional foi verdadeiramente
instituido pelo Decreto-Lei n° 267/80. Concluindo-se pela positiva, entdo, e s6 entdo, se
podera dizer que o artigo 233°, n° 2, da Constituicao foi observado.

25. Nessa investigagdo ¢ de ponderar que o sistema de representacdo
proporcional se desenvolve em dois tempos'®, primeiro, na delimitagdo dos circulos
eleitorais e distribuicdo dos deputados, depois, na conversao dos votos em mandatos. Se
na fase inicial se ndo cria o adequado conjunto de condigdes, o sistema estd perdido. A
segunda fase, seja como seja, ndo pode ja salvar a situagao.

Em relacdo com a primeira fase, escreveu-se no parecer n° 29/78 desta
Comissao, em apreciagdo da «Lei Eleitoral para a Assembleia da Republica»:

[...] embora a pluralidade de circulos se retire da propria letra constitucional
(artigo 152° n° 2), o limite substantivo inultrapassavel ¢ o que resulta da imposicao de
ndo frustrar a regra da proporcionalidade, elevada a limite material de revisdao
constitucional [artigo 290°, alinea 4), in fine]. Essa regra ficaria frustrada, por exemplo,
se o pais fosse dividido em circulos com um ntimero insignificante de deputados.

Ou, como por outras palavras, escreveu Jean-Marie Cotteret e Claude Emeri
109.

A representacdo proporcional encontra-se lado a lado com os numeros
elevados. Em compensagdo, encontra-se a justa no estreito quadro das circunscrigdes
limitadas.

Que assim terd de ser ¢ por demais evidente. De facto, a representacao
proporcional visa atribuir a cada partido ou forca politica um nimero de representantes
em correspondéncia com a respectiva for¢a numérica. Ou, para usar a formula de Joseph
Barthélemy, citada em Documents d'Etudes, n° 105, p. 10:

A representacdo proporcional € o sistema eleitoral que, em vez de reservar a
representacdo a metade mais um dos eleitores, quer assegurar a cada partido uma

representacao em relacdo com a sua forca numérica.

Nao se cumprindo preliminarmente certas regras, os objectivos que o sistema

7 Ao invés, para a eleicio da Assembleia da Republica, a Constituicdo expressamente
preferiu o método da média mais alta de Hondt (artigo 155°, n° 1).

1% Estes momentos sdo igualmente detectaveis em todos os outros sistemas eleitorais. Por
exemplo, no processo maioritario, em qualquer das suas variagdes (uninominal ou plurinominal, de uma
s0 votagdo ou a duas voltas), deve-se procurar, num primeiro tempo, que o numero de eleitores por cada
circulo seja sensivelmente igual.

199 Os Sistemas Eleitorais, p. 104.
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se propoe ficardo irremediavelmente frustrados.

Nao basta, porém, que a cada circulo seja atribuido um niimero minimo de
representantes. E necessario ainda estabelecer uma razdo sensivelmente uniforme,
valida para todas as circunscrigdes, entre o nimero de eleitores e o numero de eleitos.

E assim ¢, por exemplo, que o n° 1 do artigo 13° da Lei n° 14/79 manda
distribuir os deputados da Assembleia da Republica pelos circulos do territoério nacional
proporcionalmente ao nimero de eleitores de cada circulo, segundo o método da média
mais alta de Hondt.

26. Transposta a questdo do plano tedrico para o plano concreto, se afirma,
sem qualquer espécie de incerteza, que as regras expostas ndo proibem que o territério
da regido autonoma dos Acores, para efeito de eleicdo dos deputados a assembleia
regional, seja dividido em circulos eleitorais. Na verdade, o nimero de deputados
regionais a eleger (42) e o nimero de eleitores recenseados (156 128), aquando das
eleigdes para a tltima assembleia regional dos Agores''’, comportam perfeitamente a
criacao de varios circulos sem ofensa do principio da representagdo proporcional. Ponto
¢ que ndo se exagere, que nao se pulverize a regido em multiplos circulos eleitorais.

S6 poderia deixar de ser assim se a Constitui¢do, em zona de direito eleitoral
regional, tivesse optado pelo sistema de representagdo proporcional integral, ou seja, por
aquele em que a eleigdo se desenvolve em quadro de circunscrigdo unica''': listas
referentes a todo o territorio eleitoral e quociente eleitoral determinado em funcao do

territorio inteiro. Mas nao foi esse o caso.

Deste modo, o n° 1 do artigo 12° do Decreto-Lei n® 267/80, que prevé que o
territorio eleitoral da regido autonoma dos Agores seja dividido em varios circulos
eleitorais, nada dispondo seja sobre o seu numero, seja sobre a sua extensdo, ¢
constitucional. Por si, ndo impede o funcionamento do sistema de representacao
proporcional.

27. Similar juizo terd de ser feito, nesta perspectiva, sobre o n° 2 do artigo
13° do Decreto-Lei n® 267/80, que determina que a cada um dos novos circulos
eleitorais criados (o do restante territorio nacional e o dos demais paises) corresponda
um deputado. Este preceito nao se preocupa em nada com o sistema de representagao
proporcional, ja que nenhum relevo d4 a massa eleitoral recenseada por cada um desses
circulos. Seja qual for a dimensao respectiva, apenas podera eleger um deputado.

Mas, apesar disto, entende-se que o n° 1 do artigo 233° da Constituicdo nao ¢
violado. J&4 mais atrés se viu que no sistema da Lei Fundamental s6 poderao ser eleitores
das assembleias regionais das regides autonomas os nelas residentes. Por conseguinte, e
na logica de tal sistema, a representacdo proporcional foi imposta apenas para os
circulos existentes no territorio regional.

O n° 2 do artigo 13° do Decreto-Lei n° 267/80, por esta simples razao, nao
infringe aquele preceito constitucional.

28. A analise critica das demais normas ora em foco ndo levara ainda,
todavia, e no que lhes respeita, a outra conclusao.

10 Estes nimeros constam de mapas, a que adiante se fara referéncia mais pormenorizada,
publicados no Didrio da Republica, 1?* série, de 16 de Agosto de 1980 e 23 de Outubro de 1980.

! Sistema deste tipo foi previsto na Alemanha de Weimar pela Lei Eleitoral de 27 de Abril
de 1920.
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Dispde o n° 2 do artigo 12° do Decreto-Lei n® 267/80 que «haverd nove
circulos eleitorais, coincidentes com cada uma das ilhas da Regidao e designados pelo
respectivo nome»; ¢ o n° 1 do artigo 13° que «em cada circulo eleitoral serdo eleitos
dois deputados e mais um por cada 7500 eleitores ou frac¢ao superior a 1000.

A distribuicao dos deputados pelos nove circulos da Regido obedece a uma
técnica mista. Utilizam-se, para esse efeito, dois critérios: um de contingente e outro
proporcional''.

Aplicando este método hibrido de distribuigdo representativa, e em
obediéncia ao n° 3 do artigo 13° do Decreto-Lei n° 267/80, veio a Comissao Nacional de
Elei¢cdes a publicar no Didrio da Republica, 1¢ série, de 16 de Agosto de 1980, o
seguinte mapa com o numero de deputados da assembleia regional dos Acores e sua
distribui¢ao pelos circulos eleitorais:

(7] 077 T 2
Fatal o oo 4
FlOmES oot 3
(€ -1 (o1 N 3
PaCO e 4
SANTA MATTA ..ot 3
S0 JOT e it 3
SA0 MIGUEL ...t s 13
TRICRITA .\ttt e e e e 7
TOUAL .. oo oee e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e e 42

Examinado o mapa — referente as ultimas elei¢cdes regionais — e aplicando-
lhe aqueles critérios, verifica-se que quase metade dos deputados sd3o de contingente
(18) e os restantes (24) determinados por aplicagdo da regra da proporcionalidade.

29. Para uma mais correcta compreensao da situagdo, poder-se-a ainda seguir
outra via expositiva.

Tera aqui de se ter em conta ndo s6 0 mapa transcrito anteriormente, como
ainda os dados constantes de um outro mapa, este publicado pela Comissdo Nacional de
Eleigdes, em obediéncia ao estatuido no artigo 115° do Decreto-Lei n°® 267/80,
publicado no Didrio da Republica, 1* série, de 23 de Outubro de 1980, que mostra que
por altura da eleicao para a assembleia regional dos Agores, que se realizou em 5 desse
més, o recenseamento de eleitores pelos nove circulos da regido apresentava os
seguintes niumeros:

00 770 T 292
Faial ... o, 10 796
FlOmeS o 3130
L€ e To 10 ) A 4031
PaCO e 10 579
SANtA IMATIA ...ttt 4246
SA0 JOT e ottt 7122

12 Este sistema, embora virado para a elei¢do de uma cimara, parece uma sintese dos
sistemas de eleicdo do Senado e da Camara dos Representantes dos Estados Unidos da América, aquele
constituido por dois senadores por Estado e esta por representantes em propor¢do com o numero de
eleitores de cada Estado (artigo 1°, seccdes 2% e 3, da Constitui¢do dos Estados Unidos da América).
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SA0 MIGUEL ...t 77 690
TOICEITA v vttt e e e e e e e e, 38 242
TOTAL ... oo e e e e e e e e e e e et e e et e e et eee e eee e . 156 128

Operando combinatoriamente com elementos dos dois mapas, verifica-se
que a cada 3717 eleitores corresponderia 1 deputado regional; e que a correspondéncia
para cada circulo eleitoral foi a seguinte:

Corvo — 1 deputado (146 eleitores);

Faial — 1 deputado (2699 eleitores);

Flores — 1 deputado (1043 eleitores);
Graciosa — 1 deputado (1343 eleitores);
Pico — 1 deputado (2644 eleitores);

Santa Maria — 1 deputado (1415 eleitores);
Sao Jorge — 1 deputado (2374 eleitores);
Sao Miguel — 1 deputado (5976 eleitores);
Terceira — 1 deputado (5463 eleitores).

Postos estes dados — respeitantes a ultima elei¢do da assembleia regional
dos Agores —, cabe perguntar se o principio da representagdo proporcional imposto
pelo n° 2 do artigo 233° da Constituicdo, e neste primeiro momento de aplicacdo do
método, tera sido plenamente acatado.

Prima facie, a licdo deduzivel dos numeros ¢ algo perturbadora. Poderd, na
verdade, dizer-se que o principio ¢ respeitado quando — vistas as coisas por um angulo
— se verifica que o nimero de deputados de contingente ¢ quase tdo elevado como o
numero de deputados de propor¢ao ou quando — vistas as coisas por outro angulo — se
observam diferengas acentuadissimas entre os quocientes eleitorais parcelares e entre
estes € o quociente eleitoral geral?

A representagdo proporcional comporta variantes. Como ja se afirmou
anteriormente, qualquer delas ¢ constitucionalmente consentida na eleigdo das

assembleias regionais'"”.

Por outro lado, o sistema de representagdo proporcional tem aqui de ser
entendido em conexao apertada com principios basilares da autonomia regional, tal
como a Lei Fundamental a define.

Assim, dispoe o n° 1 do artigo 227° da Constituicdo que «o regime politico-
administrativo proprio dos arquipélagos dos Acores e da Madeira fundamenta-se nos
condicionalismos geograficos, econdmicos e sociais € nas historicas aspiragdes
autonomistas das populagdes insulares»; € o n° 2 do mesmo artigo 227° que «a autono-
mia das regides visa a participacao democratica dos cidadaos [...]».

A Lei Bésica d4, deste modo, um particular relevo ao factor geografico como
fundamento do regime politico-administrativo das regides autdbnomas, dentro das quais

3 No primeiro momento do sistema, o circulo Unico corresponde a mais perfeita projecgdo
da ideia da representacdo proporcional. Contudo, este método ndo sai descaracterizado face a uma divisao
do territorio eleitoral em varios circulos. E operativo ora no quadro nacional, ora no quadro das
circunscri¢des locais.

Apds a votagdo, no segundo momento do sistema, a atribuicdo de lugares aos partidos
concorrentes pode ser feita de varios modos: atribuicdo de lugares, em primeira linha, por referéncia ao
quociente eleitoral geral, e, em segunda linha, por recurso ao maior resto ou a média maior; atribuicdo de
lugares pelo método de Hondt; atribui¢do de lugares pelo método de Saint-Lague ou método de Hondt
corrigido pela introducdo do niimero de Udda, etc.
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a participagdo democratica dos cidadaos ¢ factor de realcar.

Tendo em atencdo a assimétrica distribuicdo dos Acgores por nove ilhas
disseminadas no Atlantico, e mais ou menos isoladas entre si, facil € compreender que
cada ilha, no transcurso dos séculos, haja adquirido uma identidade prépria dentro do
conjunto do arquipélago. Como que se poderda dizer que os Agores, como regido
autébnoma, se desdobra em nove sub-regides.

Estas subautonomias de facto de cada ilha sdo, alids, expressamente
reconhecidas em diversos dispositivos do Estatuto Politico-Administrativo dos Agores,
aprovado pela Lei n° 39/80, de 5 de Agosto:

- No n° 1 do artigo 63°, refere-se que «A realidade natural, econdmica e
social que cada ilha constitui reflectir-se-4 progressivamente na organizacao
administrativa do arquipélago, numa aglutinacao de fungdes destinadas a melhor servir
a populagado respectiva e, simultaneamente, a incentivar a unidade do povo agoriano»;

- No artigo 64°, que «Nas ilhas em que exista mais de um municipio
funcionard um 6rgao de natureza consultiva denominado Conselho de Ilhay;

- No n° 1 do artigo 70°, que «Em cada ilha deve, sempre que as
circunstancias o aconselhem, ser nomeado um delegado do governo regional, que o
representara [...]|»;

- Enon® 1 do artigo 71°, que «kEm cada ilha podem funcionar delegagdes das
secretarias regionaisy.

Estes normativos sdo paradigmaticos, mas ndo os unicos que naquele
Estatuto exprimem a singularidade tinica de cada ilha. Por isso que tais particularidades
geograficas, que o n° 1 do artigo 227° da Constituicdo de modo especial valoriza,
postulem um minimo de representatividade de cada ilha no 6rgdo que ¢ o simbolo da
respectiva autonomia: a assembleia regional dos Acores. Sem esse minimo de
representatividade, a autonomia politico-administrativa regional, porque internamente
desequilibrada, ndo conseguira afirmar a sua unidade nos quadros da Republica
Portuguesa.

E assim forgoso reconhecer que a participagio democratica dos cidaddos de
cada ilha na autonomia da regido autonoma dos Acores exige que o principio da
representacdo proporcional seja aqui encarado de modo ndo radical.

Nesta perspectiva, ja se torna aceitavel a diferente forga representativa que
em termos puramente aritméticos ¢ dada ao substrato humano de cada ilha. E que de
outra maneira haveria ilhas que ndo conseguiriam fazer eleger um tunico deputado
regional.

Na economia do n° 2 do artigo 12° e n° 1 do artigo 13° do Decreto-Lei n°
267/80, atende-se a necessaria representacdo democratica das ilhas acoreanas, o que
esta, alias, de acordo com o carécter sui generis do espago geografico da regido, e na
medida do possivel nestas circunstancias, acolhe-se o principio da representacio
proporcional, o que chega para satisfazer, no primeiro momento do sistema, e sé este
poderia por duvidas, a imposi¢ao do n° 2 do artigo 233° da Constituigao.

Por fim, ¢ de referir que este esquema corresponde a uma realidade natural,
como que se limitando a projectar o vector humano de cada ilha no plano da autonomia
regional. Nao se descortina assim, nem de perto, nem de longe, nesse sistema eleitoral
quaisquer propositos fraudulentos ou manipulativos, o que desde logo, e a existirem tais
propositos estaria em contradicdo aberta com os principios porque se deve reger o
Estado de Direito democratico.
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VI — O principio insito no artigo 18°, n° 2, da Constituicio ¢é
desrespeitado em parte pelo artigo 4° do Decreto-Lei n° 267/80.

30. O artigo 4° do Decreto-Lei n° 267/80, estipula que sao elegiveis para a
Assembleia da Republica os cidadidos portugueses eleitores com residéncia habitual na
regido hd mais de dois anos.

O direito de ser investido em fungdes publicas, de caracter electivo ou ndo,
referido no artigo 48°, n° 4, da Constituigdo, €, pela sua localizagao no titulo n da parte i,
um direito fundamental sujeito ao regime especial dos artigos 17° e seguintes. O direito
de ser eleito deputado regional nos Agores € pois um direito fundamental deste tipo. Por
isso que, e por for¢ca do disposto no artigo 18°, n® 2, da Constitui¢do, s6 possa ser
restringido por lei e nos casos expressamente previstos na Constituigao.

No artigo 4° do Decreto-Lei n° 267/80 — e para efeitos de averiguar se com
ele se restringiu esse direito em ofensa a proibigcdo constitucional — forcoso ¢ destacar
dois incisos:

Enquanto se exige, como pressuposto de elegibilidade, a residéncia na
regiao;

E enquanto se exige ainda, como pressuposto de elegibilidade, que tal
residéncia se protele com caracter habitual por mais de dois anos.

No primeiro inciso se nao descobre qualquer limitacdo a esse direito. Os
eleitores, ja se viu, terdo de ser os residentes na regido. Dizendo-se ai que os elegiveis
provém dos residentes, ¢ dizer, dos eleitores, esta-se a afirmar uma regra de direito
eleitoral constitucionalmente reconhecida''®. A referéncia a residéncia ndo é uma restri-
¢do; decorre da necessidade de definir o elegivel natural.

A mesma doutrina foi ja defendida por esta Comissdo no parecer n° 29/78,
edicao oficial, 7° vol., p. 56.

Tudo isto ndo quer dizer que tal regra ndo possa comportar excepcdes. Dai
que ndo parega inconstitucional uma norma como a do artigo 2° do Decreto-Lei n® 778-
E/76, de 27 de Outubro:

Sao elegiveis para os orgdos representativos das autarquias locais os ci-
dadaos eleitores, ainda que nao recenseados na area da respectiva autarquia local [...].

De qualquer modo, sempre sera exigivel que o elegivel seja em geral eleitor,
embora 0 ndo seja em particular na eleicdo a que se candidata.

Ao invés, e no que respeita ao segundo inciso, a disciplina constitucional ¢
ultrapassada.

Directamente, a Constituigdo ndo contempla quaisquer restricdes a
elegibilidade para a Assembleia Regional'’’. No entanto, uma norma como a do artigo
153° da Constituicdo, imediatamente virada para a regulamentagdo da eleicdo da
Assembleia da Republica, pela natureza dos principios que encerra, parece aplicavel,
ainda que por via indirecta, a elei¢do das assembleias regionais. Seria assim legitima

" «A capacidade eleitoral passiva — escreve Jorge Miranda, O Direito Eleitoral na

Constitui¢do, estudos citados, p. 473 — depende da capacidade eleitoral activa — sé ¢é elegivel quem ¢
eleitor (quem ndo pode o menos ndo pode o mais). Este principio aparece a respeito quer da eleicdo do
Presidente da Republica (artigo 125°), quer da Assembleia da Republica (artigo 153°), as mais
importantes eleigdes politicas; ndo aparece a respeito das eleicdes regionais e locais, mas logicamente
deve ser-lhe aplicavel.»

!5 Porque desligado da interpretagdo juridica em curso, se ndo foca o caso das incapacidades
eleitorais activas com inevitaveis reflexos na capacidade eleitoral passiva.
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uma norma que, por virtude de incompatibilidades locais ou de exercicio de certos
cargos, estabelecesse inelegibilidades para as assembleias regionais''®. Mas ja ndo
seriam constitucionalmente aceitaveis outras restrigoes.

Porque impossivel, ex vi do artigo 18°, n° 2, da Constituicdo, o
estabelecimento de restricdes aos direitos, liberdades e garantias nela nao
expressamente mencionadas, infere-se que a inelegibilidade decorrente do facto de se
ndo residir na regido autobnoma dos Acores hd mais de dois anos ¢ contraria a Lei
Fundamental, ja que nesta nada tal autoriza''’.

Nesta perspectiva, o artigo 18° n° 2, da Constitui¢do, reprova de imediato a
desigualdade criada na regido autonoma dos Acgores entre os ai residentes hd mais de
dois anos e ha menos tempo.

O segundo inciso do artigo 4° do Decreto-Lei n° 267/80 ¢, deste modo,
inconstitucional.

Conclusao final
Pelos motivos expostos, a Comissdo Constitucional ¢ de parecer:

a) Que o Conselho da Revolug¢do ndo deve declarar a inconstitucionalidade
dos n%s 1 e 2 do artigo 12° e do n° 1 do artigo 13° do Decreto-Lei n® 267/80 (Lei Elei-
toral para a Assembleia Regional dos Agores);

b) Que o Conselho da Revolucao deve declarar com forga obrigatoria geral a
inconstitucionalidade parcial do artigo 4° do Decreto-Lei n® 267/80, ou seja, na medida
em que, nao se contentando com limitar a elegibilidade para a assembleia regional aos
cidaddos portugueses eleitores com residéncia na Regido, exige ainda que essa
residéncia se prolongue habitualmente por mais de dois anos, e isso por infringir o
principio constante do artigo 18° n° 2, da Constituigao;

¢) Que o Conselho da Revolucao deve declarar com forga obrigatdria geral a
inconstitucionalidade do n°® 2 do artigo 3°, n° 2 do artigo 6°, n°s 3 e 4 do artigo 12°, n° 2
do artigo 13° e dos artigos 176°, 193° e 195° do Decreto-Lei n® 267/80, por todos eles
contrariarem o principio da soberania popular tal como a Constituicdo o configura na
sua particular dimensao regional, o principio da unicidade da cidadania e o principio da
unidade do Estado e por alguns deles (n° 2 do artigo 3°, n° 3 do artigo 12° e artigos 176°,
193° ¢ 195° desse diploma) violarem ainda o principio da igualdade contido no artigo
13°, n° 1 e 2 da Constitui¢ao.

Lisboa e Comissdao Constitucional, 31 de Margo de 1982. — Raul Mateus
(parcialmente vencido conforme declaracdo de voto anexa) — Jorge de Figueiredo
Dias (votei a conclusdo constante da alinea ¢) unicamente com base em violagdo do
principio, reflectido no artigo 4° da Constituicdo, da unidade de cidadania como
expressao da unidade do Estado Portugués — alias em consonancia com a posi¢ao que
tomei no parecer n° 26/80, de 31 de Julho, desta Comissao) — Rui de Alarcdo —
Hernani de Lencastre (acompanhando o relator na sua declaraciao de voto) — Joaquim

"¢ A mero titulo de exemplo de normas desta espécie, citam-se os artigos 5° € 6° do Decreto-
Lei n® 267/80, que envolvem uma aplicagdo do citado artigo 153° da Constituigdo (inelegibilidades gerais
e especiais para a assembleia regional dos Agores.)

17 Neste sentido e em caso semelhante, se inclinou esta Comissdo no parecer n° 34/79,
edi¢do oficial, vol. 10°, p. 127.
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Costa Aroso — José Manuel Cardoso da Costa (com a declaracdo anexa) — Armindo
Ribeiro Mendes (vencido quanto a parte da conclusdo indicada na alinea @) das
conclusdes do parecer, acompanhando a posicdo de vencido do relator, bem como
quanto a posicao que fez vencimento de que os artigos 3°, n° 2, 176° ¢ 195° do Decreto-
Lei n® 267/80, ndo violam o principio constitucional de unicidade do recenseamento, de
harmonia com a fundamentagdo constante da declaracdo de voto anexa.) — Messias
Bento (com declaracdo de voto) — Ernesto Augusto Melo Antunes.

DECLARACAO DE VOTO

Votei em sentido favoravel a inconstitucionalidade do n° 2 do artigo 12° e n°
1 do artigo 13° do Decreto-Lei n® 267/80, por considerar que estes dispositivos
violavam o principio da representacao proporcional imposto pelo n° 2 do artigo 233° da
Constitui¢do para a elei¢do das assembleias regionais.

Com isto ndo quis significar a inadmissibilidade de qualquer influéncia do
principio da representacdo proporcional pelas especificidades geograficas dos Acgores.
Nada na Lei Fundamental aponta, todavia, para a atribui¢do de um particular relevo
neste campo a cada ilha. Sem se contestar a natureza propria de cada uma dessas unida-
des territoriais, salienta-se que dentro do Arquipélago outros critérios destinados a por
em destaque as particularidades da sua geografia poderiam ter sido utilizadas. E
igualmente defensdveis em face do siléncio da Constitui¢ao. Por exemplo, o n° 2 do
artigo 4° do Estatuto Politico-Administrativo da Regido Autonoma dos Agores distribui
os departamentos do governo regional pelas cidades de Angra do Heroismo, Horta e
Ponta Delgada, tendo em conta a tradicao politico-administrativa daqueles trés centros
urbanos.

Estruturacdo dos circulos eleitorais em torno destes centros urbanos, € nos
quadros da Constitui¢ao, era igualmente aceitavel.

Qualquer que seja, porém, a distribui¢do dos circulos em ateng¢do as
minudéncias da geografia dos Acores e qualquer que seja o seu consequente papel de
correc¢ao do sistema de representagdo proporcional, uma coisa se ndo devera esquecer:
a representagdo proporcional & expressis verbis afirmada no n° 2 do artigo 233° da
Constitui¢do e, embora se aceite pelas razdes ja apontadas uma certa compressdo do
principio, a verdade ¢ que tal compressao ndao poderda ir nunca até ao seu total
esvaziamento. Ora, € isso que no caso presente se verifica.

O n° 2 do artigo 12° ¢ o n° 1 do artigo 13° do Decreto-Lei n® 267/80, nada
deixam do principio. Este ¢ por completo esmagado e a Constituigdo — in claris
acentue-se — desrespeitada, como de seguida se mostrara.

Referem-se aqueles dispositivos ao primeiro momento de aplicacdo do
método de representacao proporcional. No entanto, € como no parecer se afirma, se
entdo se nao preencherem as exigéncias proprias do sistema, todo ele, no seu posterior
desenvolvimento, ficara viciado. De nada adiantard que mais tarde, na transformagao de
votos em mandatos, se siga a risca o0 método.

Reportando o nosso juizo aos dados constantes do mapa em que os 42
deputados regionais a eleger sdo distribuidos pelos nove circulos eleitorais, observa-se
que o numero de deputados de contingente € quase tao elevado (18) quanto o numero de
deputados de proporgdo (24). A partida, o sistema é deturpado em tal grau que nenhuma
correc¢do posterior o podera reabilitar.

Tribunal Constitucional de Portugal 2012



Conclusao similar, e talvez mais nitida, decorre da analise do mapa em que
se especifica o quociente eleitoral geral e os quocientes eleitorais parcelares.

Por tudo o que ja se disse ndo se estd a sugerir que fosse de observar dentro
de cada circulo eleitoral geral de 1 deputado — 3718 eleitores. A representacao
proporcional, como se refere no parecer, comporta variantes, mais acabadas umas que
outras. Apesar disto, o quociente eleitoral geral ¢ um ponto de referéncia que ndo pode
em absoluto ser desprezado.

No entanto, em varios dos circulos eleitorais esse quociente eleitoral geral ¢
totalmente posto a margem. Esta li¢do, que resulta dos nameros, ¢ irrefutavel.

De outra parte, observam-se diferencas acentuadissimas entre quocientes
eleitorais parcelares, designadamente no que se refere aos circulos do Corvo e de S.
Miguel, casos extremos.

Desta situagdo, que pde a nu as irregularidades de ordem aritméticas
praticadas na distribuicdo dos deputados pelos circulos eleitorais, dimana, e
inelutavelmente, a seguinte inferéncia: ja ndo € possivel num segundo momento, e
apesar da conversdo dos votos em mandatos se fazer em obediéncia ao método de
representacdo proporcional de Hondt (artigo 16° do decreto-lei n° 267/80), corrigir, sdo
de ordem excessivamente diferenciativa.

Pode-se afirmar, sem hesitagdo, que o principio da representacio
proporcional, no quadro do n° 2 do artigo 12° e n° 1 do artigo 13° do Decreto-Lei n°
267/80, foi reduzido ao grau zero.

Fecha-se esta declaracdo de voto com uma interrogagao: nesta conjuntura de
nula expressdo do principio da representacdo proporcional, que relevancia poderd ser
dada as condicionantes geograficas dos Agores a que se faz apelo no parecer? — Raul
Mateus

DECLARACAO DE VOTO

1. Votei a conclusdo b) do parecer apesar de ndo se me afigurar liquido que o
disposto no artigo 153° da Constitui¢do — nomeadamente no entendimento dele que tem
prevalecido na Comissdo Constitucional — seja aplicavel sem mais a outras eleigdoes que
ndo a da Assembleia da republica, e em particular a elei¢do das assembleias regionais. E
que — e prescindindo mesmo de esclarecer agora detalhada e exaustivamente as duvidas
que se deixam apontadas — creio, de todo o modo, que a restricao a elegibilidade para os
ultimos 6rgdos mencionados, constante do artigo 4° do decreto-lei em aprego, comprime
intoleravelmente o principio da «igualdade» de acesso as fungdes publicas, consignado
no artigo 48° n° 4, da Lei Fundamental (e o principio da «tendencial equiparacao» da
capacidade eleitoral activa e passiva, susceptivel de extrapolar-se genericamente — esse,
sem duvida — do referido artigo 153°), e € por isso, discriminatoria (cf. ainda artigo 13°).

2. Quanto a conclusdo ¢) — que igualmente votei, como votei, de resto a
alinea a) -, as consideragdes relevantes, do meu ponto de vista, sdo as relativas ao
principio da unicidade da cidadania como expressdo da unidade do Estado, e ao
principio da igualdade. E, se alguma davida ainda se podera pdér quanto a primeira,
sempre em definitivo a segunda me haveria de conduzir ao resultado que em tal
conclusdo se exprime: na verdade, e como quer que seja, no artigo n° 3, n° 2 do Decreto-
Lei n® 267/80 consagra-se um regime que, ndo apenas dd azo a situagdo referida no n°
18 do parecer, mas, para além dessa situagdo mais genericamente, nao tem
correspondéncia na regido autonoma da Madeira. Quer isto dizer, que com a entrada em
vigor de tal preceito (e dos que sdo seu corolario), aplicavel apenas nos Agores, se criou
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uma discriminagdo entre os naturais de uma e de outra regido — uma discriminagao pois,
em fung¢do do «territorio de origem» - ndo consentida pelo artigo 13° n° 2 da
Constitui¢ao — José Manuel Cardoso da Costa.

DECLARACAO DE VOTO
I

1. Diferentemente do sustentado pelo Exmo. Relator, entendi que a solucao
legislativa acolhida no n° 2 do artigo 3° do Decreto-Lei n° 267/80, de 8 de Agosto —
solucdo concretizada, em matéria de recenseamento, nos artigos 176° ¢ 195° do mesmo
diploma — contrariava o principio da unicidade do recenseamento, acolhido no artigo
116°, n° 1 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Parece-me, com efeito, que a razdo assistia aos deputados signatdrios da
exposi¢ao que esteve na origem deste pedido de apreciacdo de inconstitucionalidade
formulado pelo Presidente da Assembleia Republica, quando afirmavam ser «manifesta,
na verdade, a necessidade de recenseamento proprio para viabilizar a aplicagdo» do n° 2
do artigo 3° do Decreto-Lei n® 267/80 (a fls. 5 dos autos de parecer n® 35/81).

Alias, esta Comissdo Constitucional teve ocasido de se pronunciar —
embora em termos ndo muito claros — no sentido de que uma solu¢ao idéntica a do n° 2
do artigo 3° do diploma acima indicado, constante do decreto da Assembleia da
Republica que aprovara o «Estatuto Politico-Administrativo da Regido Auténoma da
Madeiray, violava o principio constitucional da unicidade do recenseamento.

No parecer n° 26/80, ainda ndo publicado, escreveu-se que «segundo certa
perspectiva, os n°s 4, 5, 6 ¢ 7 (do artigo 17° do Estatuto, entenda-se) vao contra o
principio de que o recenseamento ¢ unico para todas as eleigdes (para os oOrgdos de
soberania, regides autonomas e poder local) — artigo 116°, n° 2, da Constitui¢ao. Na
verdade a eleicdo de deputados a assembleia regional exigiria a elaborag¢do de um
recenseamento proprio segundo o territorio de origem (Madeira)» (fls. 5 de exemplar
dactilografado; os sublinhados nao constam do respectivo texto).

2. Na tese que logrou vencimento, sustenta-se que, nao obstante o
alargamento do eleitorado activo da assembleia regional dos Acgores operado pelo n° 2
do artigo 3° do Decreto-Lei n° 267/80, o recenseamento a que esta ultima norma alude
«ndo pode deixar de ser o que for estruturado conformemente a Lei n® 69/78, e que é o
unico existente para todas as elei¢des por sufragio directo e universal». E vai-se mesmo
mais longe, afirmando-se que os dispositivos normativos constantes dos artigos 176° e
195° deste diploma nao contemplam «operagdes que tenham que ver com novo recen-
seamento», uma vez que se partiria do recenseamento existente, ¢ nessa base se
procederia «ao recorte do eleitorado dos circulos a que se reporta o n° 3 do artigo 12° do
Decreto-Lei n® 267/80».

Em jeito de conclusdo, argumenta-se com a natureza instrumental do
recenseamento, procurando demonstrar-se que a solugdo legislativa ndo visa mais do
que a seleccdo «por forma talvez ndo muito ortodoxa, mas indispensavel, dos eleitores
dos novos circulos». De outro modo, chegar-se-ia a subversdo da «fun¢do intermediaria
do recenseamento». Outra conclusao se tiraria, e isto na medida em que entdo haveria
duplicidade de recenseamento, se o legislador tivesse pretendido conseguir a inscricao
de naturais dos Acores, ausentes da Regido e ainda ndo recenseados, para efeitos
exclusivos de participacdo em futuras eleicdes da assembleia regional.

3. Nao obstante a razoabilidade que, porventura, se possa encontrar em
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abstracto na tese vencedora, entendo que a solucdo consagrada pelo legislador contraria
frontalmente o n° 2 do artigo 116° da Lei Fundamental.

O preceito em causa dispde:

O recenseamento eleitoral ¢ oficioso, obrigatério e Unico para todas as
eleicdes por sufragio directo e universal.

O preceito constitucional reproduz praticamente na integra o texto do n° 2 do
artigo 5° do articulado proposto pela 5.* Comissio da Assembleia Constituinte''®.

Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, «o principio da unicidade do
recenseamento (n° 2) pressupde que a capacidade eleitoral activa e a ligagdo entre o
cidadao e a unidade de recenseamento sao idénticas para todas as eleigdes. Isso implica
que no territdrio nacional a unidade de recenseamento nao pode ser superior a freguesia
e que o elemento de ligagdo entre o cidadao e a unidade de recenseamento ¢ a freguesia
de residéncia (cf. artigo 246°/1)»'"’.

Aceitando a posi¢ao dos referidos comentadores, julgo que a ligagao entre o
cidaddo e a unidade de recenseamento ¢ um principio basico do direito eleitoral
portugués, tal como consta dos «Principios Gerais» da Parte III da Constituicdo —
«Organizac¢ao do Poder Politico».

Tratando-se Portugal de um Estado unitario, embora abrangendo regides
auténomas (artigo 6° da Constituicdo), o elemento territorio avulta como realidade
preponderante na determinacao dos eleitores dos 6rgaos de soberania, das assembleias
regionais e dos 6rgdos electivos das autarquias locais. Ora todas as elei¢des por sufragio
directo e universal partem de um recenseamento Unico que tem de reconduzir-se a
unidade autarquica menos extensa, a freguesia da residéncia do cidadao eleitor (artigo
246°,n° 1).

S6 excepcionalmente a Constituicdo admite que os cidaddos ndo residentes
possam intervir na eleicado de um dos 6rgaos de soberania, a Assembleia da Republica
(artigos 4°, 14°, 150° e 152° n° 2). J4 quanto a eleicao do Presidente da Republica, a
Constitui¢do confina o colégio eleitoral aos cidaddos portugueses eleitores, recenseados
no territorio nacional (artigo 124°, n° 1). E quanto as elei¢des de 6rgdos das autarquias
locais e das regides autonomas, s6 podem intervir nelas os eleitores residentes nas
respectivas circunscri¢des, tanto mais que ndo € constitucionalmente admissivel —
como, alias, foi agora reafirmado neste parecer — a existéncia de uma «sub-cidadania
regional»'*.

4. Em conformidade com o exposto, entendo que o principio da unicidade da
inscri¢do no recenseamento implica algo mais do que uma finalidade destinada a evitar
que alguém possa estar recenseado mais do que uma vez (cf. artigo 5° da Lei n°® 69/78,
de 3 de Novembro).

No que se refere ao recenseamento dos cidaddos eleitores, o texto
constitucional determina que haja um sé recenseamento, quer dizer, um recenseamento

"8 Entre ambos os textos existe uma Unica diferenga: a substituigdo da palavra «de» pela
preposicdo «por» (eleigdes por sufragio directo e universal). Cf. Jorge Miranda, Fontes e Trabalhos
Preparatorios da Constituigdo, Lisboa, 1978, II, p. 686.

Parece ter servido de fonte a este preceito o artigo do Projecto de Constituigdo, publicado
em 1975 pelo entdo deputado a Assembleia Constituinte Jorge Miranda, Cf. Um Projecto de
Constitui¢do, Braga, 1975, p. 64, (artigo 122°).

9 Constituigdo da Repuiblica Portuguesa Anotada, 1978, p. 269.

120" Situagdo especifica apresenta o territorio de Macau que ndo faz parte do territorio
portugués, embora esteja sob administra¢do portuguesa (artigos 5°, n° 4, e 306°). Dada a situagdo
especialissima de Macau, afigura-se ndo ser inconstitucional a norma da Lei do Recenseamento Eleitoral
que prevé um recenseamento proprio para as eleigdes locais do territério de Macau (artigo 74° da Lei n°
69/78, de 3 de Novembro). Mas, para a cleigdo da Assembleia da Reptblica, Macau ¢ integrado no
circulo eleitoral dos demais paises (cf. artigo 12°, n°® 4, da Lei n° 14/79, de 16 de Maio).
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que ndo seja feito para uma unica eleicdo em concreto, mas destinado antes a ser
utilizado em todas as eleigdes, politicas ou administrativas, em que o sufragio seja
directo e universal. A unicidade do recenseamento acaba, assim, por implicar, na
pratica, a permanéncia deste.

Através de tal imposi¢ao, a Lei Fundamental quis marcar com clareza o
repudio de praticas do regime deposto em 25 de Abril de 1974, nomeadamente a
existéncia de uma pluralidade de recenseamentos, ligados a elei¢des diversas, onde se
tornava mais facil a introducdo de medidas discriminatérias ou a criacao de condigdes
para o ndo exercicio de reclamagdes e recursos pelos cidaddos a quem a inscri¢do era
recusada'?'.

Foi também, por isso, que a lei ordinaria estabeleceu um recenseamento
proprio para os cidadados residentes em Macau ou no estrangeiro: nestes casos, a unidade
geografica ou ¢ a area administrativa correspondente a entidade recenseadora (caso de
Macau) ou entdo o distrito consular ou o pais de residéncia se nele houver apenas em-
baixada (caso dos cidaddos residentes no estrangeiro) — artigo 9°, alineas b) e c) da Lei
n°® 69/78. Em caso algum se admite a inclusdo dos cidadaos residentes fora do territdrio
nacional nos recenseamentos da respectiva freguesia de origem ou de uma freguesia ar-
bitrariamente designada para o efeito. Pois, se se admitisse tal solugdo, isso significaria
que o recenseamento aparentemente unico, conteria dois recenseamentos distintos: o
dos eleitores residentes e o dos eleitores nao residentes.

Por tais motivos, bem pode dizer-se que o processo previsto nos artigos 176°
e 195° conduzia a uma duplicagao de recenseamento: bastara acentuar que o cidadao
residente numa freguesia do continente ou da Madeira, ou no estrangeiro surgiria no
recenseamento Unico de um dos nove circulos dos Agores, em lista propria e autonoma
que se ndo confundia com os cadernos de recenseamento dos residentes desta regido
autébnoma, sendo certo que s6 muito dificilmente poderia o interessado fiscalizar a sua
inclusdo no recenseamento, precisamente por faltar qualquer liga¢do entre ele e a nova
unidade mediata de recenseamento (cf. artigos 34°, 35° e 36° da Lei n°® 69/78).

5.Nao colhe, a meu ver, igualmente o argumento retirado da natureza
instrumental do recenseamento, segundo o qual as exigéncias do principio da unicidade
poderiam converter o proprio recenseamento em obstaculo infranqueavel do sufragio.

A verdade ¢ que, como escreve Georges Burdeau, «com o sufragio universal
respeitante a uma populagcdo numerosa, a situagdo ¢ muito diferente. Com efeito, se se
pretende evitar as fraudes, ¢ indispensavel que os eleitores estejam recenseados e que o
estejam anteriormente ao dia da consulta»'?. A complexidade das operagdes de
recenseamento acaba, porém, frequentemente por ser sentida pelos eleitores como um
constrangimento que lhes repugna, em vez de ser encarada como uma mera formalidade
pré-eleitoral'*.

E, por isso, que ndo impressiona que o proprio instrumento condicione ao
nivel sociolégico o acto de sufragio, pois ha sempre cidadaos nao inscritos, mesmo no
recenseamento obrigatorio, e ¢ praticamente impossivel evitar um reduzido numero de
inscrigdes duplicadas. A Constitui¢do portuguesa, ao impor a unicidade do re-
censeamento, elevou a dignidade constitucional um principio que normalmente surge so

12l Os requisitos mais ou menos apertados para a inscrigdo no recenseamento eleitoral tém
funcionado historicamente como medidas discriminatorias para afastar do sufragio certas minorias sociais
[no caso dos Estados Unidos da América, foram introduzidas exigéncias como a pool tax, o teste de
alfabetizagdo, a exigéncia de uma longa residéncia para afastar do eleitorado os negros e certos imigrantes
considerados indesejaveis: cf. Georges Burdeau. Traité de Science Politique, tomo X, La Rebellion du
Social, Paris, 1975, pp. 104 e 105 (n. 6)].

2. 0b. cit., tomo X, p. 104.

12 Ob. cit., tomo x, pp. 105 e 106.
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consagrado na legislagdo ordinaria'*. O legislador ordinario pretendeu agora, quanto a

regido autonoma dos Agores, criar um recenseamento com base em cada ilha ou no
circulo que lhe corresponde, recenseamento novo que coexistiria com os recen-
seamentos gerais organizados na base da freguesia.

Tal ndo ¢, porém, constitucionalmente possivel.

6. Embora sem relevancia pratica na solugdo que fez vencimento quanto a
desconformidade constitucional dos artigos 3°, n® 2, 176° e 195° do Decreto-Lei n°
267/80, entendi pelo exposto que tais disposi¢des violavam igualmente o n° 2 do artigo
116° da Constituigao.

I

7. No que toca a tese que fez maioria na Comissdo acerca da
constitucionalidade dos artigos 12° n° 2, e 13° n° 1 do Decreto-Lei n° 267/80, votei
vencido, acompanhando desta feita o voto de vencido do Exmo. Relator.

Para além das doutas razdes que constam de tal voto de vencido — razdes as
quais adiro integralmente — permito-me sublinhar que para mim nao estad em causa, no
que toca a apreciacao de constitucionalidade, a solugdo legislativa de criagdo de nove
circulos eleitorais nos Agores, cada qual correspondente a uma das ilhas que compdem
o Arquipélago. Nada parece haver, na verdade, na Constituicdo que proiba ao legislador
ordinario a solu¢do de criacdo de circulos nas regides autonomas.

Do meu ponto de vista, o que ofende o principio da representacao
proporcional acolhido para a elei¢cdo das assembleias regionais, por forga do artigo 233°,
n°® 2, da Lei Fundamental, ¢ a atribuicdo a cada circulo de dois deputados de
contingente, permitindo uma manifesta sobre-representacdo dos circulos menos
populosos, em especial o do Corvo.

Se cada circulo elegesse, pelo menos, um deputado, o sistema de
representacao proporcional ficaria salvaguardado desde que os circulos correspondentes
as ilhas mais populosas tivessem um numero de lugares de deputados variavel em
fun¢ao do niimero de cidadaos eleitores neles inscritos. Aconteceria no caso dos Agores
fatalmente que teria de haver circulos de deputado unico (uninominais) e circulos de
varios deputados (plurinominais), com grandezas diversas, uma vez que ¢ uma
impossibilidade factica a existéncia de lugares de deputados fraccionados'®.

Muito embora a solu¢do do legislador de criacdo de circulos eleitorais na
regido autobnoma dos Agores possa ser discutida quanto a sua oportunidade politica, no
plano da fiscalizagdo de constitucionalidade apenas ha que ver se existe no caso
concreto uma distor¢do insuportavel do sistema de representacdo proporcional, na fase
prévia ao sufragio e a conversao dos votos em mandatos, isto €, na fixagdo dos circulos
¢ do nimero dos deputados atribuidos a cada um daqueles. Na minha opinido, o
legislador foi além do que seria toleravel, mesmo quando se tenha de admitir que ¢
praticamente impossivel eliminar as injusticas menores, aquelas que sdo nesta matéria
aceitaveis pela generalidade dos cidadaos e ndo sentidas, como refere Enid Lakeman,

como uma injustica séria'?.

124 Cf. Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, 1, 9" ed., Padua, 1975, pp. 435 ¢
436, no que toca ao direito italiano.

123 «Uma vez que ndo existem lugares fraccionados, as grandezas (magnitudes) dos circulos
(districts) variam enquanto niimeros inteiros positivos, ordenando-se crescentemente a partir de um limite
mais baixo de umy» (Douglas W. Rae, The Politicai Consequences of Electoral Laws, edigdo revista, New
Haven e Londres, 1975, p. 19).

126 Cf. How Democracies Vote— A Study of Electoral Systems, Londres, 4." ed. revista,
1974, p. 59 (onde se analisa a evolugdo da redistribuigdo dos lugares do Parlamento britdnico e de
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A distor¢ao que resulta de na ilha do Corvo corresponder um deputado a 146
eleitores, ao passo que no Faial tal correspondéncia se eleva a 2699 eleitores e em Sao
Miguel a 5975 eleitores, ¢ inconstitucional por incompativel com o sistema de
representacao proporcional.

8. Por tais motivos votei vencido nesta parte. — Armindo Ribeiro Mendes.

DECLARACAO DE VOTO

Votei a conclusdo constante da alinea c), mas considerando nao ter sido
violado o principio da soberania popular.

Temos, ¢ certo, como assente que nao seria constitucionalmente legitimo
atribuir capacidade eleitoral activa, a quem nao tivesse qualquer ligagdo com os Agores,
na elei¢cdo para a respectiva assembleia regional.

Pois, sendo as regides autonomas pessoas colectivas de base territorial, isso
tem que significar que o territorio assume um papel juridicamente relevante. Desde
logo, ele € o espago, onde os 6rgdos de governo regional exercem o seu ius imperii.
Depois, ele ¢ também um principium individuationis dos pertencentes a regiao.

S6 que, o elemento de conexdo relevante para essa individualizagdo ndo tem
por que ser a residéncia. Pelo menos, ndo tem que sé-lo para todos os efeitos.

Que assim ¢, mostra-o o facto de o Estado ser a pessoa colectiva de base
territorial por exceléncia e de, nem por isso, o territdrio surgir, sempre, conexionado
com a residéncia. Nalguns casos, o que releva é simplesmente a nacionalidade, como
sucede, por exemplo, na eleicdo dos deputados a Assembleia da Republica, em que os
eleitores sdo todos os cidaddos portugueses, residentes ou nao no Pais (vide artigo 150°
da Constituicao e artigo 1° da Lei n°® 14/79, de 16 de Maio).

Ora, ndo vejo que existam razdes que, decisivamente, apontem este regime
como constituindo uma excepcao. Esta pode muito bem conter-se no artigo 124°, n° 1,
que, relativamente a eleicdo do Presidente da Republica, restringe o direito de voto aos
cidadaos recenseados no territorio nacional.

De facto, para credenciar aquele regime como regime constitucional-regra,
nesta matéria, poderia, antes de mais, invocar-se a circunstancia de — ao menos em
grande nimero — os cidaddos ndo residentes continuarem profundamente ligados a sua
terra, ai investindo as suas economias, ai passando as suas férias e ai também pro-
jectando acabar os seus dias. E isto levaria, naturalmente, a reconhecer-lhes um
interesse semelhante ao dos residentes na escolha de quem haja que governar o Pais.
Depois, também o principio da universalidade de direitos, consagrado no artigo 12° e
valido neste dominio (artigo 48°, n® 1 e 2), apontaria em tal direc¢do. Tanto mais que o
direito de voto ndo ¢ incompativel com a residéncia no estrangeiro.

O direito de voto pode, pois, ser recusado, como aqui se recusa, a nao
residentes. Designadamente, por motivos decorrentes da ideia de justica, contida no
principio da igualdade, ou como exigéncia do principio da unicidade da cidadania e da
unidade do Estado. Mas, o que essa recusa ndo pode ¢ fundamentar-se em razdes de
soberania — Messias Bento

reformulacdo das constituencies).

Tribunal Constitucional de Portugal 2012



CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 68/82

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146° e no n° 1 do artigo 281° da
Constitui¢ao, o Conselho da Revolugao, a solicitacdo do Presidente da Assembleia da
Republica e precedendo parecer da Comissao Constitucional, resolve:

a) Nao declarar a inconstitucionalidade dos n°s 1 ¢ 2 do artigo 12° ¢ do n° 1
do artigo 13° do Decreto-Lei n® 267/80 (Lei Eleitoral para a Assembleia Regional dos
Agores).

b) Declarar, com forca obrigatoria geral, a inconstitucionalidade parcial do
artigo 4° do Decreto-Lei n° 267/80, ou seja, na medida em que, ndo se contentando com
limitar a elegibilidade para a Assembleia Regional aos cidaddos portugueses eleitores
com residéncia na Regido, exige ainda que essa residéncia se prolongue habitualmente
por mais de 2 anos, e, isso, por infringir o principio constante no artigo 18° n° 2, da
Constituigao.

c¢) Declarar, com forca obrigatéria geral, a inconstitucionalidade do n° 2 do
artigo 3°, do n° 2 do artigo 6°, dos n°s 3 e 4 do artigo 12°, do n° 2 do artigo 13° e dos
artigos 176° 193° e 195° do Decreto-Lei n® 267/80, por todos eles contrariarem o
principio da soberania popular, tal como a Constitui¢do o configura na sua particular
dimensdo regional, o principio da unidade da cidadania e o principio da unidade do
Estado e por alguns deles (n° 2 do artigo 3°, n° 3 do artigo 12° e artigos 176°, 193° e
195° desse diploma) violarem ainda o principio da igualdade contido no artigo 13° n°s 1
e 2, da Constituicao.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 7 de Abril de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolugao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1* série, n° 93, de 22 de Abril de 1982.)
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DECRETO-LEI N° 267/80, DE 8 DE AGOSTO

Artigo 3°
(Direito de voto)

I- Sao eleitores da Assembleia Regional os cidaddos inscritos no
recenseamento eleitoral no territério regional.

2- S3o ainda eleitores os cidadaos inscritos no recenseamento eleitoral no
restante territorio nacional e no estrangeiro, desde que naturais da Regido.

Artigo 4°
(Capacidade eleitoral passiva)

Sao elegiveis para a Assembleia Regional os cidadaos portugueses eleitores
com residéncia habitual na Regido h4 mais de dois anos.

Artigo 6°
(Inelegibilidades especiais)

1- Nao podem ser candidatos pelo circulo onde exer¢am a sua actividade os
directores e chefes de reparticao de finangas e os ministros de qualquer religido ou culto
com poderes de jurisdigao.

2- Os cidaddos portugueses que tenham outra nacionalidade ndo poderdo ser
candidatos pelo circulo eleitoral que abrange o territorio dos paises estrangeiros.

3- A qualidade de deputados & Assembleia da Republica ¢ impeditiva da de
candidato a deputado da Assembleia Regional.

Artigo 12°
(Circulos eleitorais)

1-O territorio eleitoral divide-se, para efeito de eleicdo dos deputados a
Assembleia Regional, em circulos eleitorais, correspondendo a cada um deles um
colégio eleitoral.

2- Havera nove circulos eleitorais, coincidentes com cada uma das ilhas da
Regido e designados pelo respectivo nome.

3- Os eleitores residentes fora do territdrio da Regido sdo agrupados em dois
circulos eleitorais, um abrangendo todo o restante territério nacional e outro o dos
demais paises.

4- Os eleitores residentes no territério de Macau estdo incluidos no circulo
eleitoral respeitante ao territorio dos restantes paises.

Artigo 13°
(Distribuicao de deputados)

1- Em cada circulo eleitoral serdo eleitos dois deputados e mais um por cada
7500 eleitores ou fracgao superior a 1000.

2- A cada um dos circulos eleitorais referidos no n° 3 do artigo anterior
corresponde um deputado.

3- A Comissdo Nacional de Elei¢cdes publica no Didrio da Republica, 1*
série, entre os oitenta e os setenta dias anteriores a data marcada para a realizacao das
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elei¢cdes, 0 mapa com o numero de deputados e a sua distribui¢do pelos circulos.
4- O mapa referido no numero anterior ¢ elaborado com base no niumero de
eleitores segundo a Ultima actualizagdo do recenseamento.

Artigo 176°
(Relagoes dos naturais da Regido)

1- Durante o periodo de actualizagdo do recenseamento, as comissdes de
recenseamento, a excep¢ao das da Regido Autonoma dos Agores, enviardo a Secretaria
Regional da Administracdo Publica do Governo Regional dos Agores uma lista
mencionando o nome e endereco postal dos naturais da Regido Auténoma dos Acores
recenseados na respectiva unidade geografica de recenseamento.

2- Com base nas relagdes recebidas nos termos do numero anterior, a
Secretaria Regional elaborara relagao tinica por circulo eleitoral.

Artigo 193°
(Eleigao nos circulos fora do territério da Regido)

1-Nas primeiras eleigdes para a Assembleia Regional a realizar apds a
publicacdo do presente diploma nao havera lugar a elei¢do nos circulos a que se refere o
n° 3 do artigo 12°

Artigo 195°
(Relagao dos naturais da Regido ja inscritos no recenseamento)

1-Para efeitos do disposto no artigo 176°, as comissdes recenseadoras da
Regido comunicardo a Secretaria Regional da Administracdo Publica, no prazo de
noventa dias apos a publicagdo deste diploma, o nome, nimero de inscrigao e residéncia
dos eleitores naturais da Regido inscritos no recenseamento eleitoral fora da area da
mesma.

2- A Secretaria Regional da Administragdo Publica, apos receber os
elementos referidos no niimero anterior, solicitara as comissoes recenseadoras da area
da residéncia dos eleitores acima referidos a indicagao da morada dos mesmos, devendo
aquelas responder no mesmo prazo de noventa dias.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
PARECER N° 12/82

Direito a contratag¢do colectiva — Reserva de competéncia legislativa da
Assembleia da Republica — Regime e dmbito da fun¢do publica — Nao
inconstitucionalidade organica de normas ndo inovadoras.

1. O Presidente da Assembleia da Republica solicitou ao Conselho da
Revolugdo, no uso do poder conferido pelo n° 1 do artigo 281° da Constitui¢ao Politica
da Republica, e na sequéncia de exposicao que lhe fora apresentada pela Federagdo
Nacional dos Sindicatos dos Trabalhadores da Funcao Publica, a declaracdo com forga
obrigatoria geral da inconstitucionalidade do Decreto-Lei n° 110-A/81, de 14 de Maio,
sobre a tabela salarial dos agentes e funcionarios da Administracdo central, local e
institutos publicos personalizados a vigorar nesse ano financeiro, sem nada acrescentar
aos fundamentos dela. Na sequéncia de tal pedido, foi a Comissdo Constitucional
consultada por aquele Conselho.

2.A dita exposicao arguiu o dito diploma da violagdo do direito
constitucionalmente garantido pelo n°® 3 do artigo 58° da Constitui¢ao e pelo artigo 8° da
recente Convencao da OIT n° 151 as associagdes sindicais de exercer a contratacao
colectiva (inconstitucionalidade formal) e também da norma da alinea m) do artigo 167°
do mesmo diploma, segundo a qual ¢ da exclusiva competéncia da Assembleia da
Republica legislar sobre «o regime e ambito da fun¢do publica» e, portanto, além do
mais, sobre a duracao do trabalho, salvo autorizagdo legislativa dada ao Governo que,
embora concedida pela Lei n® 14/80, de 27 de Junho, terminara a sua validade em 30 de
Setembro (inconstitucionalidade organica).

O Primeiro-Ministro ndo ofereceu qualquer resposta ao pedido, apesar de
convidado a fazé-lo no prazo legal.

3. Comecemos pelo primeiro fundamento do pedido — violagao do direito a
contratagdo colectiva reconhecido no ja referido preceito constitucional, bem como,
mais recentemente, na Convengao n° 151 da Organizacao Internacional do Trabalho,
relativa a protec¢ao do direito de organizacdo e aos processos de fixagdo das condi¢des
de trabalho da funcao publica e ratificada pela Lei n°® 17/80, de 15 de Julho, segundo a
qual (artigo 8°) «a resolu¢do dos conflitos surgidos a propdsito da fixacdo das condig¢des
de trabalho serd procurada de maneira adequada as condi¢des nacionais, através da
negociacdo entre as partes interessadas ou por um processo que dé garantias de
independéncia e imparcialidade, tal como a media¢do, a conciliagdo e a arbitragem,
instituido de modo que inspire confianga as partes interessadas».

Os referidos preceitos teriam sido violados pelo facto de o Governo, durante
negociagdes prévias que teve com as associagdes sindicais interessadas, ter
unilateralmente rompido os contactos e imposto a sua posi¢ao pelo diploma em aprego,
alids em condigdes mais gravosas do que as anunciadas durante aquelas, em vez de ter
adoptado os processos de mediagdo, concilia¢do e arbitragem.

Tais atitudes constituiriam um vicio de inconstitucionalidade formal. Como
tal, ¢ susceptivel de enfermar todas as normas do diploma sem distingao, ndo obstando,
assim, ao conhecimento do pedido pelo Conselho da Revolucdo o facto de se nao
enunciarem as solu¢des normativas desse diploma em que o vicio recai. Mas procedera?
Temos por certo que nao.

Nao pondo em causa por desnecessario o problema de saber se os direitos
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dos trabalhadores, ou melhor, das suas organiza¢des consignadas nos artigos 51° e
seguintes da Constitui¢ao sdo aplicaveis de pleno aos trabalhadores da fungao publica e
suas organizagdes a que se referem os artigos 270° e seguintes da Constituicdo —
problema susceptivel de controvérsia, sustentando uns a solu¢do afirmativa (v. g. J.
Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, p. 143) e
sustentando outros posi¢ao contraria ou, pelo menos, diversa (v. g. acérdao do Pleno do
Supremo Tribunal Administrativo de 13 de Fevereiro de 1980, na Revista de Legislagdo
e Jurisprudéncia, ano 114°, pp. 51 e segs.), parece manifesto que o facto de o Governo
ter rompido as negociacdes com as associacdes sindicais da funcdo publica e ter
imposto as tabelas salariais que unilateralmente entendeu nao ¢ susceptivel de integrar
violagdo nem do direito de participagdo do n° 2, alinea c¢), nem do direito de negociagdo
colectiva do n° 3, ambos do artigo 58° da Constituigao.

Quanto ao primeiro direito, nem sequer ¢ invocada a sua violagdo, antes se
reconhecendo que as associagdes sindicais foram ouvidas sobre a matéria, tendo-se
portanto, cumprido o minimo em que tal participacao se traduz, segundo, alids, a propria
Lei n°® 16/79, de 26 de Maio, e a pratica estabelecida (constituigdo efectiva ou real).

Quanto ao segundo, porque a Constituicdo ndo regula o processo de
negociagao colectiva e a propria lei que o rege exclui do seu ambito «os funcionarios e
agentes do Estado, autarquias locais e servigos municipalizados», remetendo-o para
futura lei especial no ambito da alinea m) do artigo 167° da Constitui¢ao (lei da fungao
publica)’?”” — artigo 1°, n°® 2, do Decreto-Lei n® 519-C/79, de 29 de Dezembro (3°
suplemento do Didrio da Republica, n° 299).

E certo que diversa parece, a primeira vista, ser a solugdo adoptada na ja
citada Convengao.

Sucede, porém, que esta, embora ja ratificada por Portugal, ndo estava ainda
vigente na data da entrada em vigor do Decreto-Lei n° 110-A/81, de 14 de Maio, dado o
disposto no seu artigo 11°, n® 3'%,

Alias, o desrespeito da Convencao e (ou) da lei que vier a desenvolver ou
concretizar os seus preceitos ndo integraria inconstitucionalidade. Prevalece, pelo
menos, na doutrina que as convengdes internacionais, se bem que tenham valor superior
ao das leis ordindrias internas, ndo podem sobrepujar a Constituicdo, ndo chegando,

portanto, a alcangar o nivel desta'”.

4. Segue-se tratar da segunda arguicao de inconstitucionalidade por violagao
da alinea m) do artigo 167° da Constituicdo. Diz-se na exposi¢ao:

O Decreto-Lei n° 110-A/81, de 14 de Maio, esta também ferido de
inconstitucionalidade organica, por ofensa ao artigo 167°, alinea m), da Constitui¢do da
Republica Portuguesa.

Preceitua o artigo 167°, alinea m) [....] que ¢ da exclusiva competéncia da
Assembleia da Republica legislar sobre «regime e ambito da fungdo publicay.

127 Qutra ¢ a solugdo para os trabalhadores das empresas publicas — artigo 1°, n° 3, do
diploma citado no texto ¢ ainda a Resolugdo do Conselho de Ministros n® 163/80, de 9 de Maio.

B Eo seguinte o teor deste preceito da Convengdo, ratificada pela Lei n° 17/80, de 15 de
Julho:

Em seguida, esta Convengao entrard em vigor para cada membro doze meses apos a data
em que tiver sido registada a sua ratificagdo.

12 Cf., a este respeito, além de outros: J. Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo Anotada
— artigo 8% Nuno A. A. Bessa Lopes, A Constitui¢do e o Direito Internacional, 1979, pp. 95 e segs.;
André Gongalves Pereira, «O Direito Internacional na Constitui¢doy, apud Estudos Sobre a Constitui¢do,
1, pp. 37 e segs.; Azevedo Soares, «Relagdes entre o Direito Internacional e o Direito Internoy», apud Bole-
tim da Faculdade de Direito de Coimbra (nimero especial). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor J.
J. Teixeira Ribeiro, 11, Juridica, pp. 9 e segs.

Tribunal Constitucional de Portugal 2012



Nao estd ainda rigorosamente precisado o que seja o regime juridico
especifico da fungdo publica.

No entanto, esse regime juridico passa, seguramente, por todos os aspectos
conexionados com a constituicdo, a vida e a extingao da relagao juridica de emprego dos
trabalhadores da funcdo publica.

Ora, todo o diploma versa sobre aspectos conexionados com a vida da
relacdo juridica de emprego dos trabalhadores da fungdo publica, dai que o governo
tenha, pois, invadido a esfera da competéncia exclusiva da Assembleia da Republica.

De resto, que, por exemplo, o tratamento da «duracdo de trabalho» ¢ da
competéncia exclusiva da Assembleia da Republica, ja o VI Governo Constitucional
reconhecera.

Com efeito, através da proposta de Lei n° 316/, o VI Governo
Constitucional solicitou autorizagdo a Assembleia da Republica para «reformular o
regime da funcdo publica no que se refere ao regime juridico [...] da duragdo do
trabalhoy» (autorizacdo que lhe viria a ser concedida pela Lei n° 14/80, de 27 de Junho).

E no que a «duragdo de trabalho» respeita, dizia-se a determinado passo da
«nota justificativa» do pedido de autorizagdo legislativa que «se pora termo a fluidez e
imprecisao do actual regime da duracao de trabalho, se adequardo os horarios ao ritmo
da vida actual, salvaguardando a qualidade que para ela se deseja, quer na perspectiva
individual dos funcionarios, quer na da sociedade (pensa-se, designadamente, na
importancia da flexibilidade para a solugao do problema das pontas de trafego).

«Outro objectivo serd disciplinar com clareza o trabalho extraordinario (que
se deseja limitar com rigor), bem como o nocturno e por turnos, prevendo as
correspondentes majoragdes salariaisy.

Ora, sem dispor para tanto de competéncia e sem autorizagdo legislativa (ja
que a Lei n° 14/80, de 27 de Junho, cessou em 30 de Setembro do ano transacto), o
Governo legislou sobre regime da fun¢do publica — donde a inconstitucionalidade
organica do Decreto-Lei n® 110-A/81, de 14 de Maio).

Nao se identificam na exposicdo transcrita as normas ou proposi¢oes
normativas que no diploma estardo, segundo a fundamentagao aduzida, eivadas do vicio
de incompeténcia ou inconstitucionalidade orgénica.

Ora, mesmo quando se trata de inconstitucionalidade formal ou organica,
devera entender-se que € sobre normas e ndo sobre os actos ou diplomas que as emanam
que incide a fiscalizagdo a posteriori do Conselho da Revolucao, dado o disposto no n°
1 do artigo 281° da Constituicdo. Nesse sentido ¢ a orientacdo desta Comissao
Constitucional e da doutrina (v. g. por todos Jorge Miranda, Manual de Direito
Constitucional, vol. 1, tomo II, p. 626; pareceres n°s 22/78 e 10/82, in Pareceres da
Comissdo Constitucional, 6°, p. 185 e inédito, respectivamente).

Mas se, na verdade, for liquido que fodas as normas do diploma sdo
susceptiveis de se enquadrarem na letra e espirito da alinea m) do artigo 167° da
Constitui¢ao, tal identificagdo pode ser considerada dispensavel, como ¢é 6bvio.

Temos, portanto, de examinar antes de mais este problema — que ndo ¢
facil, como, aliés, reconhece a Federagdo peticionante, como ja vimos.

5. Os trabalhos preparatorios na Assembleia Constituinte ndo sao
elucidativos.

O projecto da 5* Comissdo, que serviu de base a discussdo em plenario,
adoptava formula diversa, no seu artigo 53° alinea j), a saber: Estatuto da fun¢do
publica e responsabilidade juridica da Administragao.

Quando o artigo 53° desse projecto foi discutido na Assembleia (Didario da
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Assembleia Constituinte, n° 117, p. 3867), acabou-se por remeter a redac¢ao definitiva
de tal alinea para o capitulo relativo a Administracdo Publica. Mas, chegada essa
oportunidade, nada se disse sobre a mudanca de tal formula do projecto para a de
Regime e ambito da fun¢do publica e responsabilidade civil da Administrag¢do (cf.
aquele Diario, n° 126, pp. 4215 e segs.)

E natural pensar que se teve em vista mais um melhoramento formal do que
mudanga substancial ou de conteudo.

Assim, nao se pode pensar que se teve em vista algo de semelhante ao
regime da Constituicdo de 1911, segundo a qual era da competéncia do Congresso criar
e suprimir empregos publicos, fixar as atribuicoes dos respectivos empregados e
estipular-lhes os vencimentos, seguindo a nossa tradi¢do constitucional, que, alias, se
manteve ainda, em parte, na primitiva redaccao da Constitui¢ao de 1933 [artigo 93°,
alinea b), segundo o qual constituia necessariamente matéria de lei a criagdo e
supressdo de servigos publicos]. Isso até porque na Constituicdo Italiana, que nao
deixou de ser tida em conta naqueles trabalhos, havia disposi¢do mais proxima desta
tradicao do que a que veio a ser adoptada. Com efeito, no seu artigo 97°, subordinado a
epigrafe «Administracdo Publicay, diz-se:

Os servicos publicos organizam-se de acordo com a lei, de modo a
assegurar-se o bom andamento e a imparcialidade da Administragdo. Na organizacao
dos servicos sdo determinadas as esferas de competéncia, as atribuicdes e as res-
ponsabilidades dos funcionarios'’.

Queremos dizer que, diversamente da nossa tradicdo constitucional, se
deixou para a competéncia parlamentar apenas o aspecto subjectivo da organizag¢do da
Administracdo Publica, ou seja, o estatuto geral dos seus funciondrios e agentes (lato
sensu), o que € confirmado pelos artigos 267° a 272° da nova Constituicao, separando,
como separou, os dois aspectos — objectivo e subjectivo — de tal organizagao.

E s6 assim se pode explicar que, sem qualquer reparo, toda a pratica
constitucional seja nesse sentido. Assim, fora as hipdteses da organiza¢do autarquica,
judicial, da defesa nacional [alineas 4), j) e /) do artigo 167°], e regional (artigo 228°)
sao frequentissimas as intervengoes legislativas e regulamentares do Governo no que to-
ca a criagdo de servicos publicos, determinagcdo das competéncias e atribuicdes dos
respectivos orgaos, quadros, etc., a ponto tal que recentemente houve necessidade de
travar, condicionando a proliferagdo das inimeras leis orgénicas para este ou aquele
servigo publico (Decreto-Lei n® 140/81, de 30 de Maio) num objectivo de economia de
meios e moralizagdo cuja preméncia ¢ sobejamente conhecida, alids.

Com tal restrito sentido, o Governo, com autorizagdo legislativa da
Assembleia, tem procurado levar a cabo a incumbéncia constitucional da alinea m)
através de alguns diplomas parciais do regime geral da fun¢do publica, como sejam:
regime disciplinar, reestruturacdo de carreiras e categorias, correc¢do de anomalias,
regime das fungdes de direccao e chefia, regime das pensoes, etc. (cf. Decretos-Lei n®
191-A a 191-F, de 25 e 26 de Junho de 1979, 465/80, de 14 de Outubro, € 76/77, de 4 de

130 Nao falta, todavia, quem, com as melhores razdes, pense, apesar desta reserva de lei, que
nem tudo o que respeita a organizagdo dos servigos publicos, no sentido amplo que tem nesse artigo 97°,
pode ser competéncia exclusiva do Parlamento, sob pena de ndo ser viavel a Administragdo realizar os
fins «do bom andamento» e da «imparcialidade» que no preceito se assinalam como seus objectivos
fundamentais.

Na demonstracdo de tal tese salienta-se Mario Nigro, in Sludi sulla funzione organizzatrice
delia publica amministrazione, Giufre, 1966. Confronte-se ainda Mortati, Istituzioni di diritlo pubblico,
9%d., 1975, pp. 591 e segs., ¢ literatura nele citada.
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Margo).

Em todos eles se observa o seguinte: o objecto de tal regime pode dizer-se
que abrange apenas o que ¢ comum e geral a todos os funciondrios e agentes, deixando-
se implicitamente para o ambito do poder legislativo e regulamentar do Governo quer o
desenvolvimento de tais principios quer a sua aplicacdo e adaptacdo aos sectores que
exijam um regime particular especifico, especial ou até excepcional.

Tende-se na praxis, assim, a interpretar a citada alinea m) no sentido de que
esta apenas exige legislagdo de base ou de principios fundamentais, como, alids, de
certo modo sugere a apalavra «regime» (por semelhangca com a expressdo «regime
politico» ou constitucional), € ndo uma regulamentacao esgotante. Sentido que, alids, ¢
exigido pela natureza propria do objecto da matéria, pela sua extrema complexidade e
pela constante mutacao das solucdes resultante dos desenvolvimentos e descobertas da
moderna ciéncia da administragdo, com as suas técnicas em permanente evolugdo.
Tem-se dito — e ninguém contestara — que a chamada reforma administrativa nao ¢
algo de estatico mas permanente. E se «reforma administrativay ndo ¢ s6 «funcdo
publica», ndo se duvida que também a abrange.

Sendo assim, confirma-se que o «regime» referido na alinea m) tenha de ser
algo que possa, pela sua geral e comum aplicacdo, permanecer, deixando-se a
complementagdo, execucdo e particularizagdo para quem naturalmente (do ponto de
vista constitucional) em melhores condigdes esta para esta tarefa de pormenor — o
Governo, quer como 6rgao superior da administragdo, quer mesmo como oOrgdo de
conducao da politica geral do Pais [cf. artigos 185° da Constitui¢do, 201°, n° 1, alineas
a) e ¢), € 202°, alineas c), d) e e)]"".

Tem sido esta a orientacdo seguida nesta Comissdo Constitucional nos seus
pareceres n°s 11/79 e 27/79, de 19 de Abril e de 7 de Agosto, n°» 14 e 3,
respectivamente (apud Pareceres da Comissao Constitucional, 8° ¢ 9° vols., pp. 55 e
39).

Nem todos os diplomas atrds indicados esgotaram o regime geral € comum
visado. Além das matérias versadas, outras serao eventualmente susceptiveis de reunir
tais caracteristicas: modos de recrutamento e provimento (inicio do exercicio da funcao
publica); posicdes ou situagdes; regime de faltas, licencas, férias, descanso semanal,
duracdo maxima de trabalho; direito a sindicalizagdo, a greve, a contratacao colectiva;
responsabilidade civil, etc.

6. O diploma em aprego tem por objecto principal a actualizacdo dos
vencimentos dos funcionarios e agentes da Administragdo. Os vencimentos, entre nos, a
maneira europeia ocidental, t€m na sua base as chamadas categorias (designadas
tradicionalmente pelas letras do alfabeto) em vez de, como no sistema americano, as
tarefas, numa ideia de que uma certa habilitacdo ou posse de diploma deve comportar

uma certa polivaléncia nas tarefas a desempenhar por quem serve na fungio publica'*.

B! Talvez porque, pelas razdes apontadas no texto, nio se poderia falar de «estatuto» no
singular, dada a necessidade sempre sentida de estatutos especiais ou particulares (v.g. estatuto dos
militares de carreira, dos magistrados, dos diplomatas, dos docentes, etc), ¢ que se substituiu tal expressdo
pela de «regime e Ambitoy).

132 Sobre 0s métodos bésicos de fixacdo dos vencimentos, ver Bernard Gournay, Introducdo
a Ciéncia Administrativa, Publicagdes Europa-América, p.p. 49 ¢ segs. e ainda a obra colectiva desse
autor, Jean-Francois Kesler e Jeanne Siwek-Pouydesseau, intitulada Administration Publique, Themis,
1967, pp. 450 e segs.
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Quanto a isso, ja existe legislagdo nova promulgada ao abrigo da alinea m).

Mas o quantum correspondente a cada categoria, o qual hoje ¢ determinado
anualmente, ndo se podia fixar, por isso mesmo, com estabilidade. E apodictico: a
variacao do custo de vida no mundo instavel dos nossos dias assim o impde.

Nao podia — nem devia —, portanto, ser objecto de lei do Parlamento ou
por este autorizado, na interpretacdo fixada nos nimeros anteriores para o artigo 167°,
alinea m). Acontece até¢ que entre a lei do Or¢amento Geral do Estado, da competéncia
exclusiva e indelegavel da Assembleia da Republica, € o diploma que, anualmente, deve
actualizar as remunera¢des da fungdo publica ha uma ligagio ndo despicienda. E que,
uma vez aprovada aquela lei, nao ¢ facil introduzir-lhe alteracdes em virtude da
chamada «lei-travao» do artigo 170° n° 2, da Constituigao.

Sendo assim, e porque a proposta do Governo a apresentar anualmente
aquele 6rgdo ha-de conter a discriminagdo das despesas — entre as quais avultam as
correspondentes aos vencimentos da fungao publica —, se ela ¢ aprovada, com ou sem
elevacdo do montante daquelas, hd como que uma autorizagdo implicita dada pela
Assembleia ao Governo para tal fixacao.

Portanto, enquanto o Decreto-Lei n° 110-A/81 ndo excede o ambito da
matéria (vencimentos), bem podia fazé-lo sem necessidade de autorizagdo legislativa
prévia.

7. Mas esse diploma trata, também, como se alega na exposicao, de trabalho
extraordinario, nocturno e por turnos e de acumulagdo de cargos.

Mas mesmo aqui, ndo obstante o espago ocupado pelas normas a isso
respeitantes, ha a notar o seguinte.

Antes de mais, que todos ou quase todos os diplomas congéneres, que a cada
passo surgem entre nds sobre vencimentos, tais matérias ou algumas andam como
acopladas a esta ultima. E isso desde a célebre «reforma de vencimentos» de 1935
(Decreto-Lei n® 26 115, de 23 de Novembro, cujo relatério — n°s V e VII — ¢
elucidativo).

Tal ndo sucede por acaso e a sua explicagao s6 pode estar em que ha entre
elas uma conexdo como que necessaria ou, pelo menos, conveniente: ainda, no fundo, se
trata, por um lado, de estabelecer limites maximos as remuneragdes derivadas de
acumulagdo, trabalho extraordindrio, nocturno, etc., por exigéncias orcamentais, de
economia de gastos e até de moralizacdo contentora de fraudes e, por outro, de
racionalizar o trabalho por forma a evitar fendmenos que prejudicam, no fundo, a
sociedade, sobretudo em periodos de grande excesso na oferta de emprego.

Dai que os grandes principios, neste capitulo, fossem sempre no sentido de
sO 0s permitir em casos excepcionais, isto ¢, em caso em que ¢ absolutamente
necessario o recurso a eles, em que as vantagens sobrelevam os inconvenientes.

As melhorias remuneratorias ndo tém sido sempre as mesmas, mas ja vimos
que ai o Governo detém competéncia para as determinar, pelo menos quanto ao seu
limite maximo em relagdo a remuneragdo principal ou de base ou ao vencimento da
categoria imediatamente superior (principio da hierarquizacdo das fungdes que ainda
informa o sistema juridico).

Nesse ponto — e ainda em pormenores técnicos — haverd no diploma
inovagoes, como, alids, se diz no seu relatdrio, mas quanto aos principios base do
regime vigente ou pré-vigente (comecando no Decreto-Lei n® 26 115, de 23 de
Novembro de 1935, que ainda continua valido em alguma medida, e passando pelos
Decretos-Lei n% 49 410, de 24 de Fevereiro de 1969, 372/74, de 20 de Agosto, 923/76,
de 31 de Dezembro, 106/78, de 24 de Maio, 204-A/79, de 3 de Julho, 200-A/80, de 24
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de Julho, até ao diploma em aprego) ndo se detectam.

Assim, as condigdes de prestagdo de trabalho extraordinario fixadas nos
artigos 10° a 19°, 20° e 21° sdo, mutatis mutandis, as que se encontravam nos artigos 10°
e 11° do citado Decreto-Lei n® 372/74; o regime da acumulacao de cargos €, no fundo, o
que ja vinha deste ultimo decreto (artigo 14°), bem como do Decreto-Lei n® 26 115
(artigos 24° e 25°).

Podemos, portanto, concluir que, mesmo aquelas normas que aparentemente
ndo versam sobre vencimentos, mas sobre outras matérias, como a dura¢ao de trabalho,
etc., ndo se notam inovagoes em relagdo ao sistema juridico anterior, a pouco mais se
limitando que introduzir uma ou outra alteragdo quanto a limites de vencimentos nessas
hipdteses e a compilar e reproduzir, com puras alteracdes de técnica, o que naquele se
continha ja.

Ora, esta Comissao tem vindo a seguir a orientagdo que, mesmo em matérias
da exclusiva competéncia da Assembleia, ndao havera inconstitucionalidade organica se
o Governo ndo produzir inovagdes no ja legislado anteriormente pelo 6rgdo competente
(cf., por todos, os pareceres n°s 3/82, de 12 de Janeiro, ainda inédito, maxime n° IV, in
fine, 2/79, apud Pareceres da Comissao Constitucional, edicdo da Imprensa Nacional-
Casa da Moeda, vol. 7°, pp. 190 e segs., 24/80 e 29/80, ainda nao publicados).

8. Parece, agora, facil rebater a argumentacdo aduzida pela Federagao
Nacional dos Sindicatos de Trabalhadores da Fungdo Publica que deixamos transcrita
no n° 4. Assim, tudo o que no diploma diz respeito a vencimentos ndo cabe no ambito
da férmula da alinea m) do artigo 167° da Constituigao.

Naquilo que, ao menos aparentemente, ndo diz so respeito ao estatuto
remuneratorio, designadamente o que no diploma se contém sobre trabalho
extraordinario (abrangendo nesta formula o trabalho nocturno, por turnos, em dia de
descanso e feriados), verifica-se ndo s6 uma intima conexao entre as duas matérias mas
até que, afinal, ndo houve, verdadeiramente, inovagdes quanto aos principios-base de
tais matérias, que ja vinham de diplomas anteriores, inteiramente validos do ponto de
vista organico, por emanados de quem, no periodo da sua promulgacao e publicagao,
detinha competéncia para legislar (o Governo).

S6 na aparéncia ¢ que o Governo tera feito uso abusivo, digamos, da
autoriza¢ao da Lei n° 14/80, de 27 de Junho, ja caduca a data do Decreto-Lei n® 110-
A/81.

Mediante essa autorizagdo, o Governo propunha-se, em boa verdade, outra
coisa: nao legislar propriamente sobre vencimentos e suas conexdes com certas formas
andmalas de prestagdo do trabalho, mas, sim, e ndo em exclusivo, alias, sobre duragdo
do trabalho.

Lia-se no pedido:

Nesta perspectiva, matérias pertinentes a disciplina da prestagdo do trabalho
(férias, feriados, faltas e licencas e regime da duracdo do trabalho) e as relativas a
multiplicidade de vinculos — a qual, na maior parte dos casos, redunda em efectivo
prejuizo e inseguranca de emprego dos trabalhadores — requerem tratamento em novos
termos e também um esfor¢o de compilacao de normas dispersas de interpretacao dificil
e frequentemente variavel. (Didario da Assembleia da Republica, 2¢ série, n° 50, de 29 de
Abril de 1980.)

Ora, a matéria da duracao do trabalho encontra-se regulada em legislagao
diferente da que invocamos até aqui. Permita-se que se apele aqui para a autoridade da
Revista de Administra¢do Publica, uma vez que ¢ editada pela Secretaria de Estado da
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Reforma Administrativa. No ano III, n° 7 (Janeiro-Marg¢o de 1980), p. 161, encontra-se
enumerada a legislacao sobre «duragao do trabalho» e que vamos reproduzir:

Decreto-Lei n°® 19/78, de 18 de Margo de 1931;

Decreto-Lei n® 37 118, de 27 de Outubro de 1948;

Decreto-Lei n® 42 800, de 11 de Janeiro de 1960;

Decreto-Lei n® 505/74, de 1 de Outubro;

Resolug¢ao do Conselho de Ministros, publicada no Didrio do Governo, 1*
série, de 28 de Junho de 1975;

Despacho do Ministro da Administragdo Interna, publicado no Didrio do
Governo, 1* série, de 2 de Junho de 1975;

Decreto-Lei n® 309/76, de 27 de Abril;

Decreto-Lei n® 335/77, de 13 de Agosto (feriados);

Circular da Direc¢ao-Geral da Contabilidade Publica n® 775-A;

Resolucao n°® 72/78, de 19 de Maio (trabalhadores-estudantes);

Decreto-Lei n° 106/78, de 24 de Maio (formula da hora de trabalho);

Resolugdo n°® 173/78, de 26 de Outubro;

Resolugao n°® 142/79, de 11 de Maio (semana americana);

Decreto-Lei n® 204-A/79, de 3 de Julho (férmula do valor-hora);

Decreto-Lei n° 373/79, de 8 de Setembro (artigo 5°, tempo parcial e tempo
prolongado).

Por sua vez, a legislagdo sobre «trabalho extraordinario» e sobre «estatuto
remuneratorio» € enunciada em epigrafes diferentes (pp. 157 e 158).

Mas ainda que o Governo tivesse reconhecido que a disciplina do «trabalho
extraordinario» era das contidas na alinea m) do artigo 167° da Constituigao, isso s6 por
si ndo era suficiente para mostrar que as normas do Decreto-Lei n® 110-A/81, sob essa
epigrafe, cabem dentro dela, sobretudo quando, como julgamos ter mostrado, elas se
perspectivam sob um angulo remuneratério, € no seguimento de uma praxe ja
tradicional entre nds, e ndo inovam, substancialmente, quanto ao resto.

9. Pelas razoes expostas, esta Comissdo ¢ de parecer que o Conselho da
Revolugdo ndo deve declarar a inconstitucionalidade formal e organica do Decreto-Lei
n® 110-A/81, de 14 de Maio (que altera a tabela de vencimentos, gratificagdes e pensoes
dos funcionarios e agentes da Administracdo Publica, da administragdo central e local e
dos institutos publicos), ou de alguma das suas proposi¢des normativas, ja que nao ha
violagdo do disposto no artigo 58° n° 3, da Constituicdo, em conjugacdo com a
Convengao n° 151 da OIT, ratificada pela Lei n° 17/80, de 15 de Julho, bem como na
alinea m) do artigo 167° daquele primeiro diploma.

Lisboa e Comissao Constitucional, 31 de Margo de 1982. — Joaquim Costa
Aroso — José Manuel Cardoso da Costa (sublinhando que entendo — por razdes que
resultam da minha declara¢do de voto no Parecer n° 17/81 — que a Constituicdo nao
garante o direito de contratagdo colectiva aos trabalhadores da funcao publica) —
Armindo Ribeiro Mendes (votei o parecer, discordando embora da solu¢do que fez
vencimento de apreciagdao da alegada inconstitucionalidade das normas do Decreto-Lei
n® 110-A/81, de 14 de Maio, que fixavam a tabela salarial dos agentes e funciondrios da
administracao central, local e institutos publicos personalizados. Na verdade, tais
normas deixaram ja de vigorar, achando-se substituidas pelas constantes do Decreto-Lei
n® 15-B/82, de 20 de Janeiro — cf. artigo 10° deste ultimo diploma. Assim sendo,
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pareceu-me inutil a apreciagdo da questdo de constitucionalidade, j4 que uma eventual
declaragdo de inconstitucionalidade com eficacia ex func nao se revestiria de relevancia
pratica: com efeito, sempre seria insustentdvel defender que os trabalhadores da fungao
publica tivessem de restituir os aumentos postos a sua disposicdo e entretanto
percebidos ou, entdo, que o Estado tivesse de pagar agora um complemento de
remuneragdo indeterminado, ndo previsto no Org¢amento Geral do Estado, nem
constante de diploma legal vigente no ano econémico findo) — Messias Bento — Raul
Mendes — Jorge de Figueiredo Dias — Rui de Alarcao — Hernani de Lencastre
(vencido pelas razdes que exponho em declaragdo que junto) — Ernesto Augusto Melo
Antunes.

DECLARACAO DE VOTO
I

Reconhecida como ¢ entre nés a legitimidade das associacdes de
trabalhadores da fungdo publica e das suas organizagdes sindicais, impedir-lhes ou
restringir-lhes o livre exercicio dos direitos que o artigo 58° da Constituicdo da
Republica Portuguesa (no desenvolvimento dos preceitos que o antecedem) concede aos
trabalhadores, sem entre eles fazer no seu texto distingdo alguma, parece-nos ina-
ceitavel.

Nao podendo desprendermo-nos do texto constitucional, no seu
enquadramento sistematico, ndo vemos, em boa verdade, que dai se possa extrair
fundamento algum valido para afastar aquela categoria de trabalhadores do livre
exercicio desses direitos.

Sera um entendimento, este, nao pacifico, como houve de resto oportunidade
de salientar no parecer agora votado (com citagdo da Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, Canotilho e Vital Moreira, p. 143, por um lado, e do acérdao, em
Pleno, do Supremo Tribunal Administrativo, de 13 de Fevereiro de 1980, in Rev. Leg.
Jur., 114°, e 51, por outra).

Que assim seja, nao deixamos com isso de pensar que esse entendimento €
ainda o que mais se coaduna com a letra e o espirito da nossa Lei Fundamental, na qual,
orientada que ¢ pela defesa da liberdade e igualdade de todos os cidaddos, ndo vemos
margem para tratamentos discriminatérios de qualquer espécie entre os trabalhadores.

Quanto a Convencgao n° 151 da OIT, tendo em conta o que ficou estabelecido
pelo seu artigo 11°, n® 3, ndo deixara de convir-se que s6 ¢ formalmente de invocar
como parte do nosso direito interno depois do Decreto-Lei n® 110-A/81, de 14 de Maio,
uma vez que ficou diferida para doze meses apos o registo da respectiva ratificagdo, que
ocorreu pela Lei n® 17/80, de 15 de Julho, a sua entrada em vigor entre nos.

Mas o que desde logo importa reter ¢ que essa ratificagdo s6 por si
corresponde necessariamente ao reconhecimento de ndo haver entre as disposi¢des
daquela e as da nossa Constitui¢cdo colisdo alguma.

E ndo serd assim despropositado concluir que a mesma Convengdo nao veio
mais que confirmar, ainda que concretizando melhor, o que do texto constitucional ja
era possivel depreender; digamos que explicitando o que nele se podia ter como
pressuposto.

Nao ¢, por outras palavras, uma vacado legis daquela ordem que nos pode
impedir de reconhecer aos trabalhadores da fungdo publica pela Lei Fundamental, ex
tunc, o livre exercicio dos aludidos direitos, sem excluir os de participar na elaboracao
da legislagdo laboral e na contratagao colectiva [cit. artigo 58°, n° 2, alinea a), e n° 3, da
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Constituigao].

Pelo que a esta respeita, sem davida que pode dizer-se que se aguarda ainda,
para essa categoria de trabalhadores, a publicacdo de uma lei que a regulamente.

Nao se esqueca, porém, que a falta de medidas legislativas para tornar
exequiveis as normas constitucionais, o que pode inclusivamente configurar uma
inconstitucionalidade por omissao (artigo 279° da Constituicdo), ndo cabe a esses
trabalhadores.

E, por isso, também nao devem ser eles a suportar-lhe as consequéncias.

Seja como for, o que no minimo haveria que respeitar era a efectiva
participacao desses trabalhadores [cit. artigo 58°, n° 2, alinea @), da Constituicao e Lei n°
16/79, de 26 de Maio] em condigdes tais que a mesma ndo pudesse ser posta em duvida.

E isso parece ndo ter sucedido, pelo menos de modo inequivoco, ja que apds
um comego de audiéncia, ao que se depreende, tudo haverd decorrido sem a sua efectiva
intervencao.

Se bastasse um comeg¢o de negociacdes, prejudicadas ab initio, para se dar
como preenchido o direito de participar, facil seria iludir a obrigagdo que lhe
corresponde.

Mais ndo seria preciso, para tanto, que marcar aos trabalhadores uma
entrevista e de imediato dispensa-los, ignorando-lhes dai por diante a existéncia.

Certamente que nao ¢ isso que esta na previsao constitucional, mas sim uma
efectiva e concreta intervencao, materializada numa activa presenga negocial ao longo
de todo o processo, sem o que nao alcangamos a possibilidade de se falar de uma
verdadeira participagao.

E o que vemos, neste caso, ndo se parece com isso.

Tenham embora aqui os trabalhadores principiado a ser ouvidos, ndo se
mostra, quanto a negociagoes, ter havido mais que isso: um comego de participagdo, nao
uma participagdo. E sem esta, que por essa forma ndo nos parece que se possa ter como
comprovada, o diploma em causa enferma, entendemos, de um vicio de
inconstitucionalidade formal.

A partir daqui dispensar-nos-emos de nos alongar, designadamente quanto
ao exercicio da contratagdo colectiva, ja que tudo mostra que, para a boa satide de uma
lei respeitante a trabalhadores, assegurar-lhes a efectiva participacao se apresenta como
a primeira de todas as preocupacdes, aquela que comanda todas as demais e que,
inclusivamente, as pode prejudicar.

II

Outro aspecto sera o da invasao pelo Executivo de uma zona de reserva
exclusiva da Assembleia da Republica [artigo 167°, alinea m), da Constituigao].

Temos de confessar que também aqui, ndo obstante a douta e desenvolvida
argumentacdo em que se louva o parecer votado, as duvidas que nos assaltam nao
ficaram em definitivo arredadas.

E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica legislar sobre o
«regime e ambito da fungdo publicay, isso o que o texto constitucional estabelece.

E assim parece que toda a questdo se circunscreve a saber o que deva
entender-se por «regime ¢ ambito da fungao publicay.

Nao vemos, porém, razdes para, a falta de uma defini¢do legal ou
jurisprudencial do conceito que se encerra naqueles vocabulos empregados no texto, nos
impedirmos de socorrer do significado que correntemente a estas ¢ atribuido.

Afigura-se, pois, que por «regime e ambito da fungdo publica» se pode
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entender o conjunto de normas através das quais a Administragdo Publica, no seu campo
de ac¢do proprio, diariamente se realiza e toma corpo.

Se as crescentes exigéncias da vida quotidiana, na sua variada complexidade,
tendem a ampliar nos Estados modernos a directa intervengdo dos governos na
pormenorizagdo dessa regulamentacdo, ja mal se aceita que em questdes de fundo, num
sistema de representatividade politica, o Executivo se substitua a assembleia legislativa
sem a delegacdo desta.

Ora o Decreto-Lei n° 110-A/81, de 14 de Maio, ndo se limitou, como se
reconhece no parecer, a aprovar uma nova tabela salarial que poderia tomar-se como
uma daquelas aceitaveis pormenorizagdes, enquadraveis na gestdo administrativa, sem
bulir com os principios basicos do regime e ambito da funcdo publica, assim se
dispensando, de facto, a autorizagdo da Assembleia da Republica (artigo 168 da
Constituigdo).

Mas o diploma nao se ficou por ai, como se disse.

Além de alterar a tabela de vencimentos, gratificagdes e pensdes dos
funcionarios e agentes da Administragdo Publica, debrugou-se sobre o trabalho
extraordinario ¢ acumulagao.

Permitiu-se abordar aspectos como os do trabalho nocturno, turnos, trabalho
em dias de descanso e feriados, bem como o da acumulagdo de cargos, tomando de
certo modo posicao a esse respeito.

Subordinados, embora, ao tema remuneratorio, esses aspectos nao deixam de
situar-se num campo que ¢ o da accdo da funcdo publica, enfim no ambito desta, e
dificil é, quanto a nds, destaca-los do regime proprio da mesma Administragdo Publica,
de modo a furtd-los aquela competéncia exclusiva da Assembleia da Republica, de que
fala a Lei Fundamental.

Propendemos, por isso, para concluir que o Governo se devia ter munido,
para tanto, da competente autorizagdo (a que anteriormente obtivera pela Lei n® 14/80,
de 27 de Junho, caducara), de harmonia com o disposto no artigo 201°, n° 1, alinea b),
da Constituicdo, o que ndo consta.

Nesta ordem de ideias, naturalmente que somos conduzidos a ver também
aqui uma forma de inconstitucionalidade, inconstitucionalidade organica neste caso.

E ndo ¢, certamente, a circunstancia de o diploma em analise poder dizer-se
ultrapassado por uma lei or¢amental ja aprovada pela Assembleia da Republica e
marcada pela anualidade que pode impedir a dentncia de tal vicio, independentemente
das consequéncias que dai se extraiam.

Isto porque um juizo de inconstitucionalidade, e ndo somos solicitados sendo
par isso, na sua especificidade, ndo encontra outras balizas que ndo sejam as que a
propria Lei Fundamental lhe fixa.

Estes, essencialmente, os motivos que nos impediram de acompanhar
favoravelmente a votagdo do parecer. — Hernani de Lencastre.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 64/82

Ao abrigo do disposto na alinea ¢) do artigo 146° e no n° 1 do artigo 281° da
Constitui¢ao, o Conselho da Revolugao, a solicitacdo do Presidente da Assembleia da
Republica e precedendo parecer da Comissdo Constitucional, resolve ndo declarar a
inconstitucionalidade formal e organica do Decreto-Lei n° 110-A/81, de 14 de Maio, ou
de algumas das suas proposi¢cdes normativas, ja que nao hé violacdo do disposto no
artigo 58° n° 3, da Constitui¢do, em conjugagdo com a Convencao n° 151 da OIT,
ratificada pela Lei n° 17/80, de 15 de Julho, bem como na alinea m) do artigo 167°
daquele primeiro diploma.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 7 de Abril de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolugao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1°série, n° 90, de 19 de Abril de 1982.)
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MINISTERIOS DAS FINANCAS E DO PLANO E DA REFORMA
ADMINISTRATIVA

DECRETO-LEI N° 110 A/81, DE 14 DE MAIO

1. Na revisdo dos vencimentos do funcionalismo, a que se procede pelo
presente diploma, foi preocupacdo fundamental cobrir o agravamento do custo de vida
dos trabalhadores dependentes do Estado, assegurando-lhes, na medida do possivel, a
manuten¢do do respectivo poder de compra.

Numa perspectiva mais ampla de reforma da Administragdo introduzem-se
principios genéricos uniformizadores do estatuto remuneratorio dos funciondrios e
agentes, visando objectivos de moralizagdo da funcdao publica pela correccdo de
desigualdades sectoriais que t€ém vindo a ser criadas, assumindo em alguns casos
propor¢des alarmantes.

A situagdo dos aposentados foi também objecto de atenta ponderagdo,
actualizando-se as respectivas pensdes de acordo com critério adaptado daquele que
presidiu ao aumento de vencimentos do pessoal no activo, assim se evitando o
agravamento da actual situacao de degradacao de parte significativa das pensoes.

Dadas as dificuldades atravessadas pela nossa economia e conhecido o peso
das despesas com o pessoal da Administragcdo no Orcamento Geral do Estado, ndo se
afigura facil conciliar a indispensavel politica de conten¢do das despesas publicas com
os objectivos de justica social em que se empenha a ac¢do governativa.

As pensdes sdo actualizadas de acordo com o aumento médio que a nova
tabela de vencimentos acarrcta face as remuneracdes fixadas em Julho de 1980,
assegurando-se a todos os pensionistas um aumento de 15 %.

Esta actualizacao tera lugar independentemente das medidas correctivas da
degradacdo da generalidade das pensdes que o Governo se encontra empenhado em
levar a cabo a breve prazo, de acordo com o calendario que as limitagcdes orgamentais
aconselharem e tendo em vista permitir o acompanhamento automatico pelas pensdes da
evolugdo dos vencimentos do pessoal no activo.

3. De acordo com os anunciados objectivos de moralizacdo, adoptam-se
dispositivos inovadores em matéria de limites remuneratorios, acumulagdes,
remuneragdes acessorias € remuneragdes por trabalho-extraordindrio, nocturno e em
dias de descanso.

Nestas matérias verificam-se praticas com caracter de regularidade que
desvirtuam totalmente o sentido subjacente a atribui¢ao das remuneragdes e dos abonos
a que dao direito, conduzindo, nuns casos, a situagdes de privilégio abusivo e
constituindo, noutros casos, formas transviadas de acréscimos de vencimento.

Para obviar a esta situagdo, o presente diploma, recolhendo ou revogando
normas dispersas, prossegue o duplo objectivo de moralizar a pratica administrativa e de
introduzir na fungdo publica principios inovadores, com relevo para o trabalho
extraordinario.

Assim:

O Governo decreta, nos termos da alinea a) do n° 1 do artigo 201° da
Constituigdo, o seguinte:
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CAPITULOI
Vencimentos, gratificagdes e pensoes

SECCAO 1
Vencimentos

Artigo 1— 1 —A tabela de vencimentos dos funcionarios e agentes da
Administracdo Publica, da administracdo central e local e dos institutos publicos que
revistam a natureza de servigos personalizados ou fundos publicos passa a ser, a partir
de 1 de Maio de 1981, a seguinte:

39 700S00
37 300300
34 300$00
30 800300
27 500800
25 500$00
24 300800
22 200$00
21 300800
18 900300
18 100800
17 0003500
15900800
15 500$00
14 800800
14 1003500
13 400800
12 800300
12 200800
11 500$00
10 900800

CHumOvTeZIOART~"ZOTHOOW»

2 — O disposto no niumero anterior serd aplicavel, na medida das respectivas
disponibilidades financeiras, ao pessoal cujas remuneragdes sao asseguradas pelos
Cofres Gerais dos Tribunais e dos Conservadores, Notarios ¢ Funcionarios da Justiga,
mediante despacho do Ministro da Justica.

Art. 2° — 1 — As remuneragdes mensais correspondentes a cargos ou
fungdes exercidos a tempo completo, mas que nao coincidam com qualquer das letras da
tabela constante do n° 1 do artigo 1°, serdo aumentadas, a partir de 1 de Maio de 1981,
na percentagem da letra que lhes esteja mais proxima.

2 — Caso as remuneragdes a que se refere o numero anterior se encontrem a
igual distancia de duas letras, adoptar-se-a a percentagem de aumento da letra superior.

Art. 3°1 — As remuneracdes dos aprendizes e praticantes que ndo estejam
incluidas nas letras da tabela constante do n° 1 do artigo 1° sdo fixadas, com efeitos a
partir de 1 de Maio de 1981, nos termos seguintes:

1°ano de aprendizagem ..............cooiiiiiiiiii e 7 900$00
2° ano de aprendiza@em ............ociiiiiiiiiiii e 9 000$00
3°ano de aprendizagem ...............ciiiiiiiii e 10 200800
PratiCantes ........oeiniiiiiet ettt 9200$00
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2— A remuneracao dos paquetes ¢ fixada, com efeitos a partir de 1 de Maio
de 1981, em 75008.

3— Sem prejuizo de remuneragdes superiores ja praticadas, a remuneragao
mensal dos trabalhadores rurais ao servi¢o das entidades referidas no artigo 1° sera
fixada de acordo com o saldrio corrente na regido, ndo podendo em caso algum ser
inferior ao salario minimo nacional fixado para os trabalhadores da agricultura de
acordo com as respectivas funcdes.

Art. 4°— 1 — Os vencimentos do pessoal dirigente abrangido pela coluna
das designa¢des do mapa anexo ao Decreto-Lei n® 191-F/79, de 26 de Junho, bem como
dos dirigentes equiparados ao abrigo da Resolucao n°® 354-B/79, de 14 de Dezembro,
passam a ser, com efeitos a partir de 1 de Maio de 1981, os seguintes:

Director-geral, secretario-geral e outros cargos equiparados a director-geral-
42 5008;

Subdirector-geral e outros cargos equiparados — 39 4008;

Director de servigos e outros cargos equiparados — 36 9008;

Chefe de divisdo e outros cargos equiparados — 34 6008.

2 — Os vencimentos do pessoal dirigente constante no anexo II ao Decreto-
Lei n° 466/79, de 7 de Dezembro, passam a ser, com efeitos a partir de 1 de Maio de
1981, os seguintes:

Director-delegado do grupo III e restantes — 34 2008;

Chefe de servico administrativo do grupo II e restantes — 31 4008;
Director-delegado do grupo 1v e restantes — 28 400$;

Chefe de contabilidade do grupo III e restantes — 25 900$;

Chefe de servigo administrativo do grupo IV e restantes — 24 5008.

Art. 5° — 1 — Aos membros das comissdes instaladoras de quaisquer
organismos ou servicos publicos desempenhando as respectivas fungdes a tempo
completo ndo podem ser abonadas, salvo quando lhes sejam aplicaveis disposi¢des
legais relativas ao exercicio de fungdes em regime de dedica¢do exclusiva contidas em
diplomas especiais, remuneragdes mensais superiores:

a)Ao vencimento de director-geral, para o presidente;
b) Ao vencimento de subdirector-geral, para os restantes membros.

2 — Aos membros das comissdes a que se refere o niimero anterior que
exergam as respectivas funcdes em regime de acumulagdo aplicar-se-a o disposto no
capitulo IV.

SECCAO 1
Gratificagdes que constituem tUnica forma de remuneragao

Art. 6°— 1 — As gratificagdes ou outros abonos que constituam a unica
forma de remuneragdo do exercicio de cargos ou fungdes serdo alterados, com efeitos a
partir de 1 de Maio de 1981, ou fixados pela primeira vez, de acordo com o disposto nas
alineas seguintes:

a)Se se tratar de trabalho a tempo parcial, tendo por base a remuneracao
mensal a que correspondem as fung¢des exercidas, quando em regime de tempo
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completo, de acordo com o estabelecido no artigo 29°;

b) Se se tratar de exercicio de fungdes sem sujeicdo a horario determinado ou
de cargo desempenhado em regime de tempo parcial sem correspondéncia nas
categorias existentes na funcao publica, mediante despacho conjunto dos Ministros das
Finangas e do Plano, da tutela e da Reforma Administrativa;

c¢) Se se tratar de gratificagdes devidas por fungdes exercidas em
acumulagdo, designadamente no ambito de comissdes ou grupos de trabalho, mediante
despacho conjunto dos membros do Governo referidos na alinea anterior.

2— As gratificacdes a que se referem as alineas b) e ¢) do nimero anterior
sO terdo de ser actualizadas mediante despacho quando ndo tenham sido inicialmente
fixadas por referéncia a letras de vencimento, caso em que essa actualizagdo decorre do
respectivo aumento.

3— A actualizagdo de gratificagdes por despacho ndo podera ocorrer antes
de um ano sobre a data da sua ultima fixagdo nem exceder a média ponderada do
aumento anual de vencimentos.

SECCAO I1I
Pensoes

Art. 7° —1 — S3o aumentadas em 15 %, com efeitos a partir de 1 de Maio
de 1981, as seguintes pensodes:

a) Pensdes de aposentacdo, de reforma e de invalidez;

b)Pensdes de sobrevivéncia, incluindo as atribuidas pelo Decreto n® 52/75,
de 8 de Fevereiro, e pelo Decreto-Lei n® 24 046, de 21 de Junho de 1934, e legislagdo
complementar;

¢) Pensodes de preco de sangue e outras a cargo do Ministério das Financas e
do Plano, com excepg¢do das resultantes de condecoragdes e das Leis n°s 1942, de 27 de
Julho de 1936, ¢ 2127, de 3 de Agosto de 1965.

2— As pensoes alteradas em conformidade com o disposto no nimero
anterior ndo poderdo exceder as que seriam calculadas com base nas remuneracdes
constantes das tabelas de vencimento fixadas no presente diploma ou nas que constem
de tabelas aprovadas por disposi¢ao legal posterior.

3— As pensoes pagas através da Caixa Geral de Aposentagdes, do Montepio
dos Servidores do Estado e de outras entidades publicas em cujo encargo o Estado nao
comparticipe poderdo ser actualizadas nos termos dos nimeros anteriores, mediante
decisdo das entidades competentes.

CAPITULO IT
Remuneragdes acessorias

Art. 8° —1 — E proibida a criagio, aumento ou extensio de remuneragdes
acessorias, nomeadamente ao pessoal dos servicos e unidades organicos que sejam
criados ou integrados, mantendo quadros de pessoal diferenciados e hierarquia propria,
em departamentos em cujo ambito as mesmas venham sendo praticadas.

2— Em casos devidamente fundamentados, mediante decreto assinado pelos
Ministros das Finangas e do Plano, de tutela e da Reforma Administrativa, sob parecer
favoravel da Comissdo Interministerial para as Remuneracdes Acessorias, podera ser
excepcionado o disposto no numero anterior.

3— Para efeitos do presente decreto-lei, consideram-se acessoOrias as
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remuneragdes que acrescem ao vencimento ou remuneragdo principal, excluindo as
referidas no artigo 6°, os suplementos ou remuneracdes complementares devidos pela
prestacdo de trabalho em regime de horario prolongado ou de exclusividade,
remuneragoes por trabalho extraordinario, nocturno, em dias de descanso ¢ em feriados,
diuturnidades, subsidio de refei¢do, subsidios de férias ¢ de Natal, abono de familia e
respectivas prestagdes complementares, senhas de presenga, abonos para falhas, ajudas
de custo, subsidios de viagem e de marcha, despesas de representacdo e quaisquer
outras que revistam a natureza de simples compensacao ou reembolso de despesas feitas
por motivo de servigo, bem como prémios de produtividade.

4 — As remuneragdes acessorias sao referidas ao cargo, independentemente
da pessoa do respectivo titular.

Art. 9° —1 — Para os efeitos do n° 1 do artigo anterior, ¢ congelado, ao
nivel médio do 1° trimestre de 1981 ou ao nivel do més de Abril do mesmo ano,
conforme o que for mais elevado, o montante das remuneracdes acessorias percebidas.

2— O disposto no numero anterior ndo prejudica as ac¢des em curso
tendentes a uniformizagao de regimes de remuneragdes acessorias vigentes, as quais, no
entanto, ndo poderdo levar a fixacdo de quantitativos que excedam 30% do vencimento
ou remuneragao principal percebidos até a entrada em vigor das tabelas de vencimento
constantes do presente diploma.

3— A inobservancia do disposto neste artigo obriga a reposi¢do das quantias
indevidamente percebidas.

4— Da aplicag@o dos numeros anteriores ndo podera resultar diminuigao da
retribuicdo global percebida a data da entrada em vigor dos aumentos previstos no
presente diploma.

CAPITULO 111
Trabalho extraordinario e nocturno em dias de descanso e feriados

SECCAO |
Trabalho extraordinario

Art. 10.° —1 — Considera-se extraordindrio o trabalho que, por
determinagdo superior:

a)For prestado fora do periodo normal diario de trabalho;

b) For prestado, nos casos de horario flexivel alargado, dentro de cada
periodo de afericdo, para além do limite de horas de crédito que o trabalhador possa
transferir ou fora do periodo de funcionamento normal do servico;

¢) For prestado, nos casos de horario flexivel restrito, fora do periodo de
funcionamento normal do servigo ou para além do periodo normal de trabalho.

2 — Para efeitos do disposto no nuimero anterior, os horarios flexiveis
consideram-se alargados ou restritos consoante os trabalhadores possam ou ndo dispor
de determinado nimero de horas de trabalho a prestar em cada dia.

Art. 11° —1 — S6 ¢ admitida a prestagdo de trabalho extraordinario quando
as necessidades do servigo imperiosamente o exigirem, em virtude da acumulagao
anormal de trabalho ou da urgéncia na realizag¢do de trabalhos especiais.

2— Nenhum funciondrio ou agente pode recusar-se ao cumprimento de
trabalho extraordinario.

3— O funcionario ou agente sera, no entanto, dispensado de prestar tal
trabalho quando, invocando motivos atendiveis, expressamente o solicite.

4— E proibida a prestagdo de trabalho extraordinirio por menores de 18
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anos.

Art. 12° —1 — Os funciondrios e agentes ndo poderdo prestar mais de duas
horas de trabalho extraordinario por dia, de modo a nao ser ultrapassado em caso algum
o limite de dez horas de trabalho didrio, nem mais de cento e vinte horas por ano.

2 — Os limites fixados no numero anterior poderdo, no entanto, ser
ultrapassados:

a)Em casos especiais regulados em diploma proprio;

b)Quando se trate de motoristas, telefonistas e outro pessoal auxiliar que seja
indispensavel manter ao servigo;

¢) Quando se trate de pessoal abrangido pelo Decreto-Lei n® 793/74, de 31
de Dezembro, com a redacc¢ao que foi dada pelo Decreto-Lei n® 305/75, de 21 de Junho;

d) Em circunstancias excepcionais e delimitadas no tempo, mediante
autorizagao do membro do Governo competente ou, quando ndo for possivel, mediante
confirmacao da mesma entidade, a proferir nos dez dias posteriores a ocorréncia.

Art. 13° —1 — Sem prejuizo do disposto no artigo 16°, as horas
extraordinarias serdo compensadas, por opcao do funcionario ou agente, por um dos
seguintes sistemas:

a) Compensa¢ao por dedugdo posterior do periodo normal de trabalho, de
acordo com as disponibilidades de servigo, a efectuar dentro do ano civil em que o
trabalho foi prestado, acrescida de 50 % nos casos de trabalho extraordinario nocturno;

b)Acréscimo de retribuicdo, mediante a aplicagao dos seguintes coeficientes:

1,25 para a primeira hora de trabalho extraordinario diurno;

1,5 para as horas subsequentes de trabalho extraordinario diurno;
1,6 para a primeira hora de trabalho extraordinario nocturno; e
1,9 para as restantes horas de trabalho extraordinario nocturno.

2— Os coeficientes referidos na alinea ») do n° 1 para o trabalho
extraordinario nocturno serao mantidos quando, no prosseguimento daquele, se transitar
para trabalho extraordinario diurno.

3— Na remuneragdo por trabalho extraordinario apenas sdo de considerar,
em cada dia, periodos completos de horas, sendo o periodo excedente contado como
uma hora, desde que igual ou superior a meia hora.

4— Nos primeiros oito dias do més seguinte aquele em que foi realizado
trabalho extraordinario, o funciondrio ou agente devera comunicar aos Servigos o
sistema pelo qual optou.

Art. 14° —1 — A compensagdo prevista na alinea @) do n° 1 do artigo
anterior podera ser gozada de uma das seguintes formas:

a)Como dispensa, até ao limite de um dia de trabalho por semana;

b) Como acréscimo do periodo ou periodos de férias do préprio ano, até ao
limite maximo de cinco dias uteis seguidos.

2— As horas extraordindrias que, for forca da aplicacdo do nimero anterior,
ndo possam ser compensadas serdo remuneradas nos termos da alinea b) do n° 1 do
artigo 13°

3— O sistema previsto na alinea a) do artigo 13° ndo ¢ aplicavel nos casos a
que se refere a alinea ) do n° 2 do artigo 12°, mesmo que o pessoal esteja em regime de
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flexibilidade.

Art. 15° —1 — Nos casos previstos na alinea b) do n° 2 do artigo 12° ndo
podera, em cada més, atribuir-se, por trabalho extraordindrio, mais de um ter¢o da
remuneragao principal, salvo o disposto no nimero seguinte.

2 — O pessoal referido na alinea ¢) do n° 2 do artigo 12°, bem como os
motoristas afectos a directores-gerais ou dirigentes equiparados, podera receber pelo
trabalho extraordinario realizado até 60 % da respectiva remuneragao base.

Art. 16° —1 — A compensagdo das horas extraordinarias do pessoal com
horério flexivel far-se-4 sempre nos termos da alinea a) do n° 1 do artigo 13° e do n° 1
do artigo 14°, salvo nos casos previstos na alinea d) do artigo 12°, em que se mantera o
direito de opgao.

2 — Quando a compensagdo prevista no numero anterior for inviavel por
razoes de exclusiva conveniéncia do servigo, o trabalho extraordinario sera remunerado
com os acréscimos resultantes da aplicagdao dos coeficientes previstos na alinea b) do n°
1 do artigo 13°

SECCAO 11
Trabalho nocturno

Art. 17° —1 — Considera-se trabalho nocturno o prestado entre as 20 horas
de um dia e as 7 horas do dia seguinte.

2— O trabalho nocturno pode ser normal ou extraordinario.

3— A retribuicdo do trabalho normal nocturno serd calculada através da
multiplicacdo do valor da hora normal de trabalho pelo coeficiente 1,25.

4— O disposto no numero anterior nao se aplica as categorias cujas fungdes,
pela sua natureza, s6 possam ser exercidas predominantemente no periodo nocturno.

5— A prestacdo de trabalho extraordinario nocturno sé poderd ter lugar nos
casos ¢ nos termos dos n°s 1 a 3 do artigo 11° e serd remunerada conforme o
estabelecido no artigo 13°.

SECCAO 111
Trabalho em dias de descanso semanal, complementar e feriados

Art. 18° —1 — A prestacao de trabalho nos dias de descanso semanal, bem
como no dia ou meio-dia de descanso complementar, podera ter lugar nos casos € nos
termos previstos nos n°s 1 a 3 do artigo 11° e serd compensada por um acréscimo de
retribuicdo calculado através da multiplicagdo do valor da hora normal de trabalho pelo
coeficiente 2.

2— O trabalho prestado em dia de descanso semanal dard também direito a
um dia completo de descanso na semana de trabalho seguinte.

3— A prestagdo de trabalho em dia feriado é aplicavel o disposto no n° 1,
salvo quando coincida com dia normal de trabalho, caso em que nao se aplicara o
disposto nos n%s 1 a 3 do artigo 11°, sem prejuizo do acréscimo de retribui¢ao calculado
nos termos do n° 1 deste artigo.

4— As situagdes previstas no presente artigo ¢ aplicavel o disposto no n° 3
do artigo 13°

Art. 19° O trabalho prestado em dia de descanso semanal, bem como no dia
ou meio-dia de descanso complementar coincide com dia feriado, sera considerado, para
todos os efeitos, como efectuado em dia de descanso semanal ou complementar,
respectivamente.
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SECCAO IV
Principios comuns

Art. 20° —1 — A prestacdo de trabalho extraordinario e em dias de descanso
semanal devera ser previamente autorizada pelo membro do Governo competente.

2— Em caso de excepcional preméncia, a prestacao deste trabalho podera
ser determinada pelo dirigente do servigo, devendo ser confirmada pelo membro do
Governo competente no prazo de quarenta e oito horas, sem prejuizo do direito dos
funcionarios e agentes a correspondente compensacao.

3— A autorizacdo para a prestacdo de trabalho nas modalidades previstas
neste capitulo pelo pessoal a que se refere a alinea b) do n° 2 do artigo 12° ¢ da
competéncia do dirigente do respectivo servico.

4 — Mensalmente, os servicos preencherdo e enviarao a Direccao-Geral da
Contabilidade Publica impresso proprio, assinado pelo respectivo dirigente, com
indicag¢do, por funcionario e agente, do nimero de horas de trabalho prestado, do
respectivo fundamento legal e das correspondentes remuneragdes.

Art. 21°

1— Os dirigentes deverdo limitar ao estritamente indispensavel as propostas
de autorizagdo para a realizacdo de trabalho nas modalidades previstas no presente
capitulo.

2 — Os funcionarios ou agentes que tenham recebido indevidamente
quaisquer abonos s3o obrigados a sua reposicdo, pela qual ficam solidariamente
responsaveis os dirigentes dos respectivos servigos.

CAPITULO IV
Acumulagdes

Art. 22° —1 — Apenas sera permitida a acumulacdo de lugares ou cargos
publicos desde que o funcionario ou agente possa cumprir os horarios correspondentes a
cada uma das fungdes exercidas e se verifique ainda um dos seguintes requisitos:

a)Ineréncia de fungdes;

b)Caréncia de pessoal devidamente habilitado para o exercicio dessas
fungoes;

c)Complementaridade da actividade secundaria relativamente a actividade
principal.

2— Em caso algum a duragdo total do trabalho resultante do regime de
acumulagdo podera ser superior a cinquenta e quatro horas semanais.

3— As falsas declaragdes determinantes da autorizagdo para a acumulagao
de lugares ou cargos publicos serdo punidas nos termos da lei penal, sem prejuizo de
procedimento disciplinar.

4— Nao se considera acumulagdo o exercicio de fungdes que nao possam ser
diferenciadas das que correspondem ao cargo ou lugar pelo qual o funcionério ou agente
perceba vencimento.

Art. 23° — 1 — A acumulagdo de lugares ou cargos publicos devera ser
autorizada, a requerimento do interessado, por despacho do membro do Governo que
superintenda no seu servigo de origem.

2— Do requerimento deverdo constar as seguintes mengdes, devidamente
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confirmadas por cada um dos servigos envolvidos, conforme os casos:

a)ldentificacao do interessado (nome completo, filiacao, data do nascimento,
residéncia, profissdo e numero e data do bilhete de identidade);

b)Disposicao legal que permite o provimento ou designacao do interessado;

c¢)Remuneragdes dos lugares ou cargos a exercer em regime cumulativo,
concretizando-se a sua natureza (vencimento ou gratificagao) e as disposigoes legais que
as fixaram ou ao abrigo das quais foram fixadas;

d)Horario de servico cometido a cada um daqueles cargos, bem como a
outros que o interessado desempenhe e cujo exercicio ndo dependa de autorizagao;

e) Vantagens que poderdo resultar da acumulagado pretendida.

3— Obtida a autorizagdo, o processo segue a tramitagdo normal, sendo
enviado ao Tribunal de Contas para efeitos de visto, acompanhado dos elementos
referidos nos niimeros anteriores.

Art. 24° —1 — A acumulagdo de fungdes ou cargos pelo pessoal dirigente
abrangido pelo Decreto-Lei n® 191-F/79, de 26 de Junho, continua a regular-se pelo
regime previsto no seu artigo 9°, aplicando-se-lhe a tramitagdo prevista no artigo
anterior, com as adaptacdes constantes dos nimeros seguintes.

2 — Do requerimento previsto no n° 2 do artigo anterior deverdo ainda
constar os seguintes elementos:

a)Apreciagdo da possibilidade de recurso a pessoal ndo dirigente para o
exercicio da actividade ou actividades a acumular;

b)Indicacdo precisa do cargo ou fun¢dao a acumular, nomeadamente se se
tratar de actividade de interesse publico equivalente a do exercicio de fungdes
dirigentes;

c)Indicagdo sobre a natureza permanente ou ndo do cargo ou fungdes a
acumular e da estrutura organica em que estao inseridos.

3 — Este requerimento deverd ser submetido a parecer do Ministro da
Reforma Administrativa antes de despachado pelo membro do Governo que
superintenda no servigo de origem.

CAPITULO V
Disposi¢des finais e transitorias

Art. 25° Os aumentos dos vencimentos dos funciondrios e agentes serao
determinados em conformidade com o principio da anualidade, reportando-se os seus
efeitos, a partir do proximo ano, ao inicio de cada ano civil.

Art. 26° —1 — Pelo exercicio de cargos ou fungdes publicos, ainda que em
regime de acumulagdo, incluindo ineréncia, ndo poderao ser percebidas remuneragdes
superiores ao vencimento de ministro.

2— Para efeitos do limite estabelecido no numero anterior nao serdo
consideradas as remuneracdes concedidas por trabalho extraordindrio, nocturno, em dias
de descanso e feriados, diuturnidades, subsidio de refeicdo, subsidios de férias e de
Natal, abono de familia e prestagdes complementares, abonos para falhas, ajudas de
custo, subsidios de viagem e de marcha, despesas de representagdo e quaisquer outras
que revistam a natureza de simples compensacao ou reembolso de despesas feitas por
motivo de servigo.

3— Os funciondrios e agentes que exercam fungdes como membros das
comissoes de fiscalizagdo ou conselhos fiscais de empresas publicas, nacionalizadas,
intervencionadas ou de economia mista podem acumular as correspondentes
remuneragdes com as que lhes competem em razao da sua actividade normal, desde que
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em conjunto ndo excedam o saldrio maximo fixado para efeito de remuneracdo dos
gestores publicos.

A inobservancia dos limites fixados neste artigo obriga a reposigao, a dobrar,
das quantias indevidamente recebidas, sem prejuizo do procedimento disciplinar que ao
caso couber.

4— Ficam revogadas as disposi¢cdes especiais que permitam o abono de
remuneragdes que ultrapassem os limites fixados nos numeros anteriores, quer as verbas
sejam oriundas do Or¢camento Geral do Estado quer de servigos e fundos autdbnomos.

Art. 27° A isen¢do de horario do pessoal dirigente a que se refere o Decreto-
Lei n° 191-F/79, de 26 de Junho, bem como dos chefes de reparti¢do e de sec¢do, nao
dispensa a observancia do dever geral de assiduidade nem o cumprimento da duragdo
semanal minima de trabalho de trinta e seis horas.

Art. 28°—1 — Para todos os efeitos legais, o valor da hora de trabalho ¢
calculado na base da formula~*2°>*" sendo ¥ o vencimento ou a remunera¢do mensal e
n o naumero de horas correspondente ao horario normal semanal.

2 — A formula referida no niimero anterior servira de base ao célculo da
remuneragao correspondente a qualquer outra fraccdo de tempo de trabalho.

Art. 29° As autorizagdes de trabalho extraordinario concedidas mediante
despacho proferido nos termos do n° 3 do artigo 11° do Decreto-Lei n® 372/74, de 20 de
Agosto, cessam no dia 30 de Junho de 1981, independentemente do prazo por que
tiverem sido concedidas, devendo observar-se, a partir de 1 de Julho de 1981, o regime
decorrente do capitulo III, sem prejuizo da respectiva remuneracdo ser calculada, a
partir de 1 de Maio, nos termos fixados no presente diploma.

Art. 30°—1 — O disposto no capitulo IV ¢ aplicavel as situagdes de
acumulagdo constituidas a data da entrada em vigor do presente diploma, as quais serdo
confirmadas, extintas ou alteradas até 31 de Julho de 1981, atento o regime ora
estabelecido, salvo as ja concedidas ao abrigo do artigo 9° do Decreto-Lei n® 191-F/79,
de 26 de Junho.

2 — Durante o prazo referido no niimero anterior ndo serdo concedidas
novas autorizagdes para o exercicio de fun¢des ou cargos em regime de acumulacao.

Art. 31° —1 — Enquanto ndo se proceder as alteragdes orcamentais que se
mostrem indispensaveis a execucdo do presente diploma, os encargos dele resultantes
poderdo ser satisfeitos, no corrente ano, por conta das dotacdes orcamentais para o
pagamento dos vencimentos.

2 — Os or¢camentos suplementares, a elaborar eventualmente para os efeitos
do n° 1, ndo contardo para o limite estabelecido no artigo 8° do Decreto-Lei n® 264/78,
de 30 de Agosto.

Art. 32° O disposto nos capitulos III e IV do presente diploma sera aplicavel,
com as necessarias adaptagodes, a administragdo local mediante decreto dos Ministros da
Administracdo Interna, das Financas e do Plano e da Reforma Administrativa.

Art. 33> —1 — O presente diploma prevalece sobre todas e quaisquer
disposigdes especiais e regulamentares em contrario, salvo o disposto nos nimeros
seguintes.

2— Mantém-se em vigor as disposi¢des relativas as matérias dos capitulos
IIT e IV contidas em estatutos ou regimes especiais respeitantes a docentes, médicos e
outro pessoal de satide e funcionarios de justi¢ca, bem como o Decreto-Lei n® 22/81, de
29 de Janeiro, relativo aos institutos de medicina legal.

3— As disposicdes do capitulo III ndo sdo aplicaveis ao pessoal ao servico
da Policia Judicidria cujo regime sera revisto em diploma especial a publicar
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oportunamente.
Art. 34° As duvidas resultantes da aplicagdo do presente diploma serdao
resolvidas por despacho dos Ministros das Finangas ¢ do Plano e da Reforma

Administrativa.
Art. 35° O presente diploma entra em vigor no dia 1 de Maio de 1981.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 9 de Abril de 1981.
Francisco José Pereira Pinto Balsemao

Promulgado em 6 de Maio de 1981.
Publique-se.

O Presidente da Republica, ANTONIO RAMALHO EANES.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL

PARECER N° 13/82

Fiscalizagdo da constitucionalidade de normas particulares e concretas —
Reserva de competéncia dos tribunais — Direito de recurso contencioso dos actos
administrativos — Limites constitucionais a admissibilidade de leis individuais —
Principio da igualdade — Restri¢oes aos direitos fundamentais.

Ao abrigo do disposto no artigo 281°, n° 1, da Constitui¢ao, o Provedor de
Justigca solicitou ao Conselho da Revolugdo a apreciacdo e a declaragdo, com forca
obrigatoria geral, da inconstitucionalidade do Decreto-Lei n® 554/80, de 25 de
Novembro. Na sequéncia deste pedido, e nos termos constitucionais e legais, foi esta
Comissao Constitucional chamada a dar o seu parecer.

Notificado o Primeiro-Ministro, conforme se dispde no artigo 28° n° 3, do
Decreto-Lei n° 503-F/76, de 30 de Junho (Estatuto da Comissao Constitucional), para se
pronunciar sobre a questdo, apresentou ele oportunamente a resposta que se encontra
junta a fls. 11 e segs., dos presentes autos de parecer.

Posto isso, cumpre emitir o solicitado parecer.

1— Objecto do pedido
O Decreto-Lei n° 554/80 dispde no seu artigo 1° o seguinte:

I — Com a entrada em vigor do presente diploma caducam os
arrendamentos e terminam de direito as ocupagoes, a qualquer titulo, anteriores a 13 de
Setembro de 1979, por pessoas que ndo pertengam a ordem cessiondria, relativos aos
prédios sitos em Lisboa, na Rua da Estrela, 15 ¢ 17, que o Estado cedeu a titulo
definitivo a Ordem das Irmas Franciscanas Clarissas do Desagravo de Lisboa, por
portaria de 13 de Setembro de 1979, publicada no Didrio da Republica, 2 série, n° 219,
de 21 de Setembro de 1979.

2— O prazo de desocupagdo sera de seis meses, nos termos do artigo 9° do
Decreto-Lei n® 507-A/79, de 24 de Dezembro, aplicando-se o n° 2 do mesmo preceito'*.

3— No caso das ocupagdes remuneradas, serdo atribuidas as indemnizagdes
a que se refere o artigo 10° do mesmo diploma, as quais constituirdo encargo da
entidade cessionaria, salvo nos casos em que aos ocupantes, a qualquer titulo, seja
possivel assegurar instalacdo adequada.

No artigo 2° desse decreto-lei acrescenta-se depois, simplesmente, que «ele
entra em vigor no dia seguinte ao da sua publicagao».

No pedido que formulou ao Conselho da Revolugao, o Provedor de Justiga

133 No texto do diploma publicado no Didrio da Repiiblica a referéncia que se encontra feita
¢ ao Decreto n° 139-A/79, de 24 de Dezembro. Trata-se, porém, de um manifesto lapso, devido a
circunstancia de o Decreto-Lei n° 507-A/79 haver erradamente saido com essa outra designacdo ¢
numeragdo na data mencionada — erro este que veio a ser objecto da rectificagdo publicada no Didrio da
Republica, 1* série, de 23 de Julho de 1980. Mas, desde logo por virtude desta rectificagdo, também o
lapso cometido pelo legislador do Decreto-Lei n® 554/80 ha-de seguramente ter-se por irrelevante e
implicitamente corrigido.
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refere-se globalmente ao diploma cujo contetido preceptivo acaba de transcrever-se na
integra, solicitando, pois, a declaragio também global da sua inconstitucionalidade. E
evidente, porém, que os preceitos basicamente em causa sdo os dos n°s 1 e 2 do seu
artigo 1° — ou seja, a norma complexiva (podera dizer-se assim) que determina a
caducidade de certos arrendamentos e o termo das ocupacdes, € assina um prazo e
estabelece um procedimento para o consequente despejo dos respectivos locais. De
facto, se se vier a apurar que esta regulamentagao — e, desde logo, a referida declaracao
de caducidade — ¢ inconstitucional, ndo podera deixar de considerar-se
irremediavelmente afectado na sua validade e eficacia todo o Decreto-Lei n® 554/80, ja
que as suas restantes normas nao tém sentido e ndo podem subsistir por si sOs.

Serd, pois, a que fica apontada a questdo a dilucidar fundamentalmente no
presente parecer.

II — Fundamentag¢io do pedido

A solicitacao do Provedor de Justi¢a foi suscitada — conforme se mostra dos
seus proprios termos — pela exposicdo que ao mesmo foi dirigida por um dos locatarios
afectados pelo diploma em apreco, exposicao na qual se sustenta que este diploma viola,
ndo s6 o artigo 65° da Constitui¢do, «por impedir o exercicio do direito a habitacdo por
parte do exponente», mas também o artigo 206° da Lei Fundamental, «por ter usurpado
a funcdo jurisdicional que compete aos tribunais». O Provedor, porém, ndo invoca
expressamente no seu pedido o primeiro destes pretensos vicios de
inconstitucionalidade: retém apenas o segundo, mas aduz-lhe, por sua vez, um outro, a
saber, o da violagdo do artigo 269°, n° 2, da Constitui¢ao, violagdo consubstanciada na
restricdo ao exercicio do direito de recurso contencioso emergente do caracter
individual do diploma.

Sustenta o Provedor de Justica — assumindo o teor e as conclusdes de
parecer elaborado no seu servigo — em resumo o seguinte:

a)Ao tempo da emissao do Decreto-Lei n® 554/80, o Estado ja havia
transmitido a propriedade dos imodveis identificados nesse diploma, pelo que ja ndo
podia fazer cessar os arrendamentos aos mesmos respeitantes, langando mao das
providéncias que legalmente lhe sdo facultadas para por termo a arrendamentos de bens
do seu dominio privado — poderes que, todavia, a serem utilizados atempadamente,
«constituiriam evidentemente uma forma legitima de exercer a fungdo administrativa:
aplicacao da lei a um caso concretoy;

b)Para obviar a esta situacdo, fez o Governo publicar um decreto-lei (o
diploma citado) «cujo conteudo material ¢ de fei¢ao individual e concretay;

¢) Assim, tal diploma «ndo ¢ mais do que um acto administrativo a que o
Governo deu a forma do decreto-lei»: com efeito, o comportamento que ele encerra nao
deve haver-se como legislativo, pois que, «pese embora que os caracteres de
formalidade'* e abstrac¢io tenham perdido o trago caracterizador da fungéo legislativa,
a verdade ¢ que o principio da igualdade perante a lei, como principio universalmente
aceite, nao pode deixar de ser ponderado com o devido pesoy;

d) Através desse diploma-acto administrativo veio dirimir-se um conflito de
interesses privados, decidindo-o em favor de uma parte e em prejuizo de outra, ou seja,
veio exercer-se a funcdo jurisdicional (resolugcdo de um conflito de interesses por uma
pessoa — o Estado — totalmente alheia e estranha aqueles): ora, como esta fungdo
pertence aos tribunais (artigo 206° da Constitui¢do), o diploma acha-se ferido do vicio

1% Trata-se certamente de lapso dactilografico: ter-se-4 querido dizer «generalidade».
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de usurpacdo do poder, ¢ tem de ser havido como materialmente inconstitucional (por
violacao do citado artigo 206°);

e) Por outro lado, «ao dar forma legal a um acto administrativo» e «através
de um decreto-lei de contetido individual», o Governo pde claramente obstaculos ao
exercicio do direito de recurso contencioso por parte dos cidadaos (artigo 269°, n° 2, da
Constitui¢do), restringindo-o com violagao do disposto no artigo 18°, n°® 3, também da
Constitui¢do: ainda por aqui, pois, o diploma padece de inconstitucionalidade material.

Entretanto, pondera o Provedor de Justica que, como acto administrativo que
em realidade integra, deveria admitir-se recurso contencioso directo de anulagdo do
diploma em causa, a interpor perante o Supremo Tribunal Administrativo, a coberto de
uma interpretacdo restritiva do artigo 16°, n° 1, da Lei Organica deste tribunal
(consubstanciada na atribui¢do de um significado «material» as referéncias ai feitas);
mas que, em qualquer caso, e sendo certo que a tese da admissibilidade do apontado
recurso seguramente nao seria acolhida pelo referido tribunal (face a sua jurisprudéncia
pacifica), sempre tera de admitir-se a possibilidade da apreciagdo dos vicios de
inconstitucionalidade do diploma em causa, mediante o procedimento de controlo
previsto no artigo 281°, n° 1, da Constituicao: com efeito, e apesar de entendimento
contrario da Procuradoria-Geral da Republica (segundo se refere), a tal ndo farad
obstaculo o caracter individual do decreto-lei, pois que o preceito constitucional citado
«indica claramente serem passiveis de tal controlo todo o tipo de normas» (e neste
sentido invoca-se designadamente o parecer n° 3/78, desta Comissao).

IIT — A resposta do Primeiro-Ministro

Na sua resposta, veio o Primeiro-Ministro contrabater as razdes aduzidas
pelo Provedor de Justica, sustentando a regularidade constitucional do diploma em
apre¢o. Comecando por fornecer uma ampla justificagdo deste ultimo, desenvolve o que
a tal proposito ja consta da respectiva exposicdo de motivos. Tal justificagdo reconduz-
se fundamentalmente ao seguinte:

a) Por portaria de 13 de Setembro de 1979, o Estado cedeu a titulo definitivo
(a cedéncia a titulo precario remontava a 1960), e ao abrigo do Decreto-Lei n® 97/70, de
13 de Margo, a Ordem das Irmas Franciscanas Clarissas do Desagravo de Lisboa, os
prédios sitos a Rua da Estrela, n°s 15 e 17, desta cidade;

b) Esta cessao foi feita com a cldusula de os prédios serem preservados e
utilizados para os fins religiosos para que haviam sido cedidos, e de tal modo que, nos
termos do n° 2 da mencionada portaria, a mesma cessao caducara, de harmonia com o
disposto no referido Decreto-Lei n® 97/70, se essa condi¢cdo ndo for cumprida ou se a
cessiondria transmitir os prédios, a qualquer titulo, para outra entidade religiosa ou civil
ou ainda se, em execucdo de plano de urbanizagdo, vier a revelar-se necessdria a
expropriagdo dos mesmos prédios;

¢) Acontecia, porém, que a data da cessdo os prédios em referéncia se
encontravam em parte ocupados por particulares, estranhos a Ordem cessionaria, quer a
titulo de arrendamento celebrado com o Estado, nuns casos, quer mesmo, noutros casos,
sem que essa ocupacao tivesse na sua base qualquer titulo legitimo;

d) Tais ocupacdes impediam manifestamente a utilizacdo integral dos
prédios pela Ordem cessiondria para os fins religiosos para que lhe foram cedidos, pelo
que o Estado deveria, coerentemente, ter-lhes posto termo antes da cessdo — o que
poderia ter feito mesmo nos casos em que havia contrato de arrendamento, ou no fim do
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respectivo prazo ou da sua renovagdo, ou até antecipadamente, nos termos do Decreto-
Lein® 507-A/79, de 24 de Dezembro;

e) Nao se havendo tomado esta providéncia atempadamente, por desatencao,
havia que corrigir o lapso, sob pena de a Ordem cessionaria ndo poder cumprir, por
facto imputavel ao proprio Estado cedente, uma cldusula fundamental a que a cessdo
ficara adstrita: a da utilizagdo dos prédios para os fins religiosos que determinavam essa
mesma cessio;

) Um possivel caminho para obter esse desiderato consistiria justamente em
o Estado invocar o circunstancialismo acabado de descrever, tirando do facto de os
prédios estarem a ter uma utilizagdo diversa daquela para a qual foram cedidos, a
consequéncia da caducidade prevista no ja citado n° 2 da portaria de 13 de Setembro de
1979: os prédios reverteriam, assim, a propriedade do Estado, o qual poderia entao fazer
terminar os arrendamentos e ocupagdes, ao abrigo do Decreto-Lei n® 507-A/79, e
poderia, apds isso, voltar a cedé-los (aos ditos prédios), mas agora livres, a Ordem das
Irmas Clarissas;

g) Entendeu-se, porém, que ndo era necessario enveredar por essa
complicada solucdo: poderia seguir-se um caminho mais simples, desde que ficassem
assegurados aos interessados (os locatarios e ocupantes dos prédios em causa) oS
direitos que teriam no caso de o Estado ser proprietario dos prédios e fazer terminar os
arrendamentos: esse caminho foi justamente o da emissao do Decreto-Lei n® 554/80.

Em face disto, sublinha o Primeiro-Ministro que «ndo se nega nem nunca
houve intenc¢ao de negar que o Decreto-Lei n°® 554/80 tem eficacia retroactiva». Afirma,
porém, que, «pondo de parte aspectos meramente formais», a dita eficacia foi
estabelecida, «ndo s6 sem prejuizo mas ainda com acréscimo dos direitos dos
interessadosy, relativamente a situacdo que seria a sua no caso de se haver posto termo
aos arrendamentos e ocupagdes antes da cessdo dos prédios. A este Ultimo propodsito
destaca-se: que as garantias do Decreto-Lei n® 554/80 se estendem a todos os ocupantes
dos prédios, ao passo que o Decreto-Lei n°® 507-A/79 apenas protegeria os titulares de
contrato de arrendamento; que todos os ocupantes t€ém direito ao prazo de desocupagao
(seis meses) e a indemnizacdo previstos no segundo dos citados diplomas; e que se
estabeleceu ainda a possibilidade, nao prevista no dito Decreto-Lei n® 507-A/79, de aos
ocupantes dos prédios se assegurar, em lugar de indemnizagao, instalagdo adequada.

Por outro lado, e rebatendo especificamente a arguigdo dos vicios
conducentes a inconstitucionalidade material do diploma em aprego, apontados pelo
Provedor de Justi¢a, diz o Primeiro-Ministro, em resumo:

a) A data da publicagdo do Decreto-Lei n° 554/80 ndo existia qualquer litigio
entre a Ordem cessionaria e os ocupantes dos prédios aquela cedidos, nem um «conflito
actual de interesses» entre uma e outros, no sentido de que a primeira tivesse tentado
fazer cessar os arrendamentos ou ocupacdes mesmo sem recurso aos tribunais; além
disso, e vistas as coisas de outro angulo, o Estado nao ¢ totalmente alheio e estranho aos
interesses em jogo, ja que os prédios lhe pertenciam e ele podia resolver os seus
«conflitos de interesses» com os respectivos arrendatarios € outros ocupantes: foram
estes seus conflitos que o Estado veio resolver retroactivamente, no cumprimento, alids,
de uma obrigagdao moral e juridica emergente do facto de ndo havé-lo feito antes (como
poderia fazer). Assim — ¢ o que se pretende, evidentemente, concluir — nio pode
considerar-se que o Decreto-Lei n° 554/80 represente uma usurpagdao da funcao
jurisdicional;

b) E contraditorio afirmar a Provedoria de Justica que o Decreto-Lei n°
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554/80, por dar forma legal a um acto administrativo, restringe o direito de recurso
contencioso, e sustentar, em vista dessa mesma circunstancia de o diploma corresponder
em rigor a um acto administrativo, que ele ¢ susceptivel de tal recurso — e isto porque,
ndo obstante a Provedoria referir a existéncia de entendimento contrario a este ultimo, é
perante o seu proprio entendimento do direito que deve averiguar da ocorréncia ou ndao
de inconstitucionalidade; e também nao faz sentido produzir aquela primeira afirmacao
e entender, por outro lado, como a Provedoria entende, que o diploma em causa, além
de susceptivel de recurso contencioso, ¢ passivel, ndo obstante o seu caracter individual,
do controlo de constitucionalidade previsto no artigo 281°, n° 1, da Constitui¢do, o que
vale dizer que estd sujeito a uma dupla fiscalizagdo. Deste modo concluir-se-a4 que tal
diploma igualmente nao viola o principio do artigo 269°, n° 2, da Lei Fundamental.

IV — Admissibilidade do pedido do Provedor de Justica

Enunciadas as questdes postas pelo Provedor de Justica e os termos em que a
elas responde o Primeiro-Ministro — com o que, simultaneamente, ficou descrita a
situacdo que subjaz ao diploma em apreco e a justificagdo deste —, importa agora, €
previamente, encarar o problema da admissibilidade do pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade do Decreto-Lei n® 554/80, ja que, e desde logo, tal problema nao
deixa de vir considerado na prépria exposi¢ao do Provedor.

E a questdo suscitada pela «fei¢do individual e concretan desse decreto-lei,
isto ¢, pela circunstancia inegavel de ele reger para uma situacao de facto perfeitamente
circunscrita e para um conjunto de pessoas determindveis ou identificdveis de antemao.
Trata-se, por outras palavras, de um diploma que nao define os respectivos destinatarios
através de um «conceito genérico» (Gattungsbegriff), que vai mesmo aplicar-se a um
«conjunto fechado» de destinatarios, e em termos tais que a sua eficacia se esgota uma
vez operadas quanto a todos e cada um destes a consequéncia ou as consequéncias
juridicas nele previstas: falta assim aos seus preceitos aquela nota de «abstrac¢ao» e

«generalidadey, tradicionalmente apontada como caracteristica das normas legais'.

Entende o Provedor de Justiga, no entanto, que, apesar desta natureza do
Decreto-Lei n® 554/80, ndo esta vedada a apreciagdo da sua constitucionalidade ao
abrigo do disposto no artigo 281°, n° 1, da Constituicdo. E, de facto, entende bem.

O problema de saber se o Conselho da Revolugdo pode apreciar e
eventualmente declarar a inconstitucionalidade de «normas» individuais ao abrigo do
disposto no artigo 281°, n° 1, da Constituicdo — ou seja, através do procedimento do
chamado «controlo abstracto» da constitucionalidade — foi detidamente analisado no
parecer n° 3/78 desta Comissdo"’, tendo ai recebido resposta positiva, embora nio
unanime. As discordancias que entdo se manifestaram, que constam de quatro das
declaragdes de voto insertas no mesmo parecer, ¢ que foram acolhidas, alids, na
subsequente Resolucao n°® 24/78 daquele Conselho (Didrio da Republica, 1°* série, de 27
de Fevereiro de 1978, suplemento), ndo respeitam em bom rigor, porém, a todas as
normas desse tipo, mas apenas a uma espécie delas, a saber, as que tém um alcance
equivalente ao de uma decisao ou acto administrativo.

Nao parece que deva considerar-se ser este, pelo menos integralmente, o

35 Veja-se recorrendo a ideia de Gattungsbegriff e as nogdes de «grupo aberto» e «grupo
fechado» dos destinatarios das normas, Christian Starck, Der Gesetzes-begriff des Grundgesetzes, Baden-
Baden, 1970, pp. 201 e segs.

138 Vide Pareceres da Comissdo Constitucional, 4° vol., pp. 221 e segs.
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caso da norma em apre¢o: como mais adiante melhor se vera (infra, n° 6), ela nio
dispensa um ulterior procedimento administrativo, expresso numa notificagao, a que se
afigura dever atribuir-se mais do que um mero caracter executivo. E, sendo assim,
nenhuma objeccdo relevante poderd suscitar-se a apreciagdo in abstracto da
constitucionalidade de tal norma: a Constitui¢do, na verdade, nao fornece, nem na sua
letra nem no seu espirito, o minimo indicio de que do ambito do seu artigo 281° n° 1,
devam ter-se por excluidas as normas individuais ou singulares, por forca s6 desta sua
natureza.

A aceitar-se tal exclusdo, teriamos a consequéncia sem duvida estranha de
ficarem de fora da fiscalizagdo instituida por esse preceito actos do poder normativo que
— como ja se salientou no parecer n° 3/78 — sdo dos mais propicios, por essa sua
mesma «individualidadey, a gerar vicios de inconstitucionalidade.

Mas ainda que se entenda que ao artigo 1° do Decreto-Lei n® 554/80 deva
antes atribuir-se, ao menos nalguma parte, alcance semelhante ao de um acto
administrativo, isso ndo modificard as coisas no tocante a possibilidade de submeté-lo a
um «controlo abstracto» de constitucionalidade: ¢ que se julga dever continuar a
perfilhar-se a orientagdo que esta Comissdo maioritariamente firmou naquele seu citado
parecer, no sentido de que tal controlo abrange inclusivamente normas individuais desta
particular espécie.

Contra semelhante orientacao invocaram-se diversos argumentos, mas todos
eles afinal tendentes a mostrar ou levando implicita a ideia de que a referéncia do artigo
281°, n° 1, da Constituicao vai dirigida a um conceito material de «norma» — de tal
modo que o ambito da competéncia ai atribuida ao Conselho da Revolucdo se
delimitaria em func¢do da estrutura, do contetido e do alcance preceptivo dos diferentes
comandos juridicos, e ndo da respectiva proveniéncia e forma. Mas precisamente isto ¢
que nado pode aceitar-se, e se ndo v€ que resulte da letra ou do espirito da Constituigao:
pelo contrario, tudo converge no sentido de dever considerar-se antes (como, no fundo,
ja se considerou no citado parecer n° 3/78) que aquele preceito constitucional toma a
noc¢do de «normax no seu significado formal.

Antes de mais, ¢ esse o significado mais corrente ou imediato da expressao
— aquele que a associa (abstraindo agora das normas de direito ndo escrito) a
representacdo de um «preceito» ou «disposi¢ao» estabelecido por acto do poder
legislativo ou de um poder regulamentar, e constante do diploma que incorpora esse
acto. E esta consideracdo tera maior valimento se puder dizer-se que a nossa
Constitui¢ao nao fornece «qualquer apoio para uma defini¢do material de lei, como acto
legislativo geral e abstracto»'?” e quanto a propria distingdo entre os conceitos de lei em
sentido material e lei em sentido formal se revela em crise na doutrina'**,

Seja como for, ¢ decerto seguro e indiscutivel que a Constituicdo, ao prever
o controlo da constitucionalidade das «normasy juridicas, e ao fazé-lo quer no artigo
281° quer no seguinte'”’, teve em vista ndo toda a actividade dos poderes publicos mas
apenas um sector dela, a saber, o que se traduz na emissdo de regras de conduta ou
padrdes de valoragao de comportamentos (i. €., de «normasy): deste modo, fora desse
especifico controlo ficam os puros actos de aplica¢do dessas regras ou padroes, que sdo
os actos jurisdicionais e os actos administrativos, stricto sensu. Simplesmente — e este
outro argumento serda, em nosso modo de ver, decisivo — cumpre atentar em que um

137 Assim, a propdsito justamente do nosso tema, G. Canotilho € V. Moreira, Constituicdo
da Republica Portuguesa Anotada, p. 480.

B8 Cf, p. ex., K. Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland,
11% ed., Karlsruhe, 1978, p. 206.

39 A aproximagdo, para os efeitos agora considerados, das duas modalidades de controlo,

que ja no parecer n° 3/78 se estabeleceu (vide Pareceres cit., 4° vol., p. 228), ¢ inteiramente justificada.
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preceito legal que rege para um caso concreto, € que nessa medida se apresenta com
uma eficacia equivalente a de um acto administrativo, nunca ¢ um puro acto de
«aplicagdo» do direito pré-existente, pois que simultaneamente se traduz num acto de
«criagao» de direito novo: € que nele estabelece-se também a regra aplicavel ao caso,
regra que muitas vezes (se ndo normalmente) constitui um desvio ou uma excepgao as
que de outro modo seriam aplicadas, mas que justamente se torna necessaria para
conferir a providéncia administrativa adoptada o seu mesmo fundamento de validade
(de validade «legal», claro)'*.

Em tal preceito ou disposi¢cdo legal vai implicitamente contida, por
conseguinte, uma norma — uma norma «individual», decerto, mas que nao ha razao
para subtrair s6 por esse facto, e como ja se disse, a possibilidade do controlo previsto
no artigo 281° da Constituicao.

E ndo se diga contra isto — como se disse em declaragdes de voto anexas ao
parecer n° 3/78 — que a solucdo propugnada ¢ inconsequente com a eficacia erga
omnes que a declaracdo de inconstitucionalidade possui na hipotese do artigo 281°, e
representa, por outro lado, a atribuicao ao Conselho da Revolugdo de uma fungdo pro-
pria dos tribunais administrativos, que ¢ o contencioso de anulagao.

No tocante ao primeiro aspecto, bastara contrapor — afinal, acompanhando
ainda aqui o dito parecer — que preceitos ou «normas» como os ora considerados
recebem, em virtude da sua inclusdo num diploma legal, a forca ou eficacia erga omnes
tipica deste ultimo, pelo que, declarados inconstitucionais nos mesmos termos, «havera
um perfeito paralelismo entre as caracteristicas da norma e da declaragdo». E devera
acrescentar-se que a declaragdo ndo tera nessa hipotese um alcance diferente do que lhe
¢ proprio, e se produz quando se esta perante normas «gerais € abstractas»: num caso
COmo no outro segue-se que os preceitos em causa «sao expurgados do mundo juridico»
€ que nao apenas os tribunais como quaisquer autoridades publicas deixam de dever-
lhes obediéncia, cabendo-lhes tirar desse facto os efeitos ou consequéncias
correspondentes. E dai — cumpre referir por ultimo — que de resto vem a utilidade da
declaragao.

No que respeita a segunda possivel objec¢do, deve comecgar por notar-se que
ela assenta no pressuposto de que cabera recurso contencioso directo para os tribunais
administrativos de preceitos legais ou regulamentares com eficacia equivalente a de um
acto administrativo: ora este ¢ um pressuposto que, pelo menos em relagdo a preceitos
constantes de diploma com o valor formal de lei, se mostra, na melhor das hipoteses, de
verificagdo altamente duvidosa'*! — de sorte que, se a conclusdo dever ser antes no
sentido da inimpugnabilidade judicial directa de tais preceitos, para o controlo de
muitos deles ndo restard mais que a via facultada pelo artigo 281° da Constituigao.

Mas, ainda que as coisas se passem como se pretende, e se deva partir do
principio de que tal recurso tem lugar, ndo pode esta circunstancia representar um obice
ao controlo abstracto da constitucionalidade dos mesmos preceitos: isto muito
simplesmente pela razdo de que esse recurso e este controlo se situardo em planos dis-
tintos, desde logo no tocante a legitimidade para a sua iniciativa. Alids, se houver entdo
uma duplicidade de meios de controlo, ela ndo sera diversa, bem vistas as coisas, da que
ocorre quanto a generalidade dos preceitos ou normas juridicas, e que resulta de existir
sempre, ao lado do controlo abstracto da constitucionalidade, a possibilidade do

0 De todo 0 modo, ainda quando o preceito em causa ndo represente qualquer desvio ao
direito anterior, e nada lhe acrescente prima facie, ndo deixa ele de produzir também um efeito
normativo: o de tornar de antemao certo ¢ indiscutivel esse direito, no caso concreto.

! Vide infia, nota 14.
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respectivo controlo concreto. Decerto que os efeitos de um e de outro sdo em geral
diferentes — o que agora ndo aconteceria: o facto, porém, resulta s6 de a norma, na
hipotese que temos vindo a considerar, possuir caracter individual e levar incorporado
um acto ou medida administrativa. Mas estranho realmente seria que, em virtude deste
facto, a «norma» em causa — ¢ ¢ dela que se trata — ndo pudesse ser objecto da
fiscalizagdao em aprego.

Assentemos, pois, em que a Constituicdo, quando no seu artigo 281° faculta
o controlo abstracto da constitucionalidade relativamente a «quaisquer normasy, toma
esta expressdo no sentido formal, e corrente, de «qualquer preceito ou disposi¢do
inserida num diploma normativo», de tal sorte que de semelhante controlo sdo passiveis
mesmo as normas de contetido individual, ainda quando possuam eficicia equivalente a
de um acto administrativo. E assentemos, por consequéncia, em que, mesmo a
considerar-se que o Decreto-Lei n® 554/80 (rectius, o seu artigo 1°) possui semelhante
eficacia (o que, a ser exacto, sO em parte acontecerd), bem podia de qualquer modo o
Provedor de Justica solicitar ao Conselho da Revolugcdo que apreciasse a sua
regularidade constitucional.

V — A pretensa violacdo do artigo 206° da Constituicao

Posto o que fica dito, e entrando agora propriamente na apreciagdo dos
vicios de que vem arguido o diploma em causa, poderemos comegar por dizer
liminarmente que nao procede a alegacdo de que ele, por representar uma usurpacao da
fung¢do judicial pelo poder legislativo, viola o artigo 206° da Constituicao.

A razdo invocada para lhe atribuir tal alcance ¢ a de que o diploma visa
«dirimir um conflito de interesses privados» (cf. preceito cit., in fine) — a saber, um
conflito entre a Ordem religiosa cessionaria de determinados prédios € os ocupantes
destes prédios — e visa dirimi-lo mediante o modo tipico da fung¢do judicial, que € o da
intervencao no caso de uma instancia super partes. Esquece-se, porém, que os tribunais
ndo sdo os unicos 6rgdos do Estado aos quais cabe dirimir conflitos de interesses
(publicos e privados): num outro plano, mas segundo um modulo que ndo ¢
dissemelhante (a0 menos no ensinamento classico da doutrina politico-constitucional
europeia) do da decisdo independente do juiz, também cabe tal tarefa justamente ao
legislador. Nao serd, pois, por resolver um conflito de interesses (ainda que, como no
caso, precisamente identificado ou identificavel na sua singularidade) que um diploma
legal representara uma usurpagdo da funcgdo jurisdicional: para que isto suceda sera
necessario que tal diploma se situe no plano especifico desta fungao (que «desca» a esse
plano) — o que, também no caso em aprego, ndo ocorre.

Na verdade, o que caracteriza a fun¢do jurisdicional € a resolucdo, nao
apenas de conflitos de interesses em concreto, mas de conflitos que se perfilam como
controvérsias contenciosas, isto €, como litigios em que as partes se opdem «em termos
de direito». Dito por outras palavras: os tribunais sdo chamados a decidir «questdes de
direito», ou seja, questdes em que cada uma das partes invoca o direito vigente, para
tutela do seu ou dos seus interesses, em termos opostos, ou pelo menos divergentes,
daqueles em que o faz a outra parte; ndo lhes cumpre dirimir, para além disso, conflitos
que se traduzem antes numa pretensdo de mudanga do direito aplicavel a certa situagdo
ou a certo tipo de situagdes (seja a mudanga do direito «legal», seja a do direito
«contratual» que as rege'*).

142 Sobre a caracterizagdo material da fungdo jurisdicional, €, em geral, sobre o tema da
distingdo entre as varias fun¢des do Estado, vide Afonso R. Queiro, «A fun¢do administrativa» (extracto
das «Ligoes de Direito Administrativoy, 1976), na Revista de Direito e Estudos Sociais, ano XXIV, pp. 1
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Eis porque o conteido «individual e concreto» de um diploma legal ndo
basta para concluir que este ultimo representa uma usurpacao do poder judicial; e eis
também porque tal usurpagdo ndo ocorre no caso do Decreto-Lei n° 554/80. E que, de
facto, o seu objectivo ndo ¢ o de decidir uma controvérsia ou litigio contencioso, ou
uma «questao de direitoy», suscitada entre a Ordem das Irmas Franciscanas Clarissas do
Desagravo de Lisboa e os ocupantes dos prédios cedidos pelo Estado a essa Ordem —
nao ¢, como se diz na resposta do Primeiro-Ministro, o de dirimir um conflito «actual»
de interesses entre a primeira e os segundos —, mas o de «modificar» o direito aplicavel
as suas mutuas relacdes. De resto, ndo se encontrava sequer pendente, ao tempo da
aprovagao e publicacdo do diploma em causa, nenhuma acg¢ao judicial entre a entidade e
as pessoas referidas, cujo curso normal esse diploma tivesse ilegitimamente desejado
inflectir.

VI — A pretensa violag¢io do artigo 269°, n° 2, da Constituicio.

Um outro vicio que o Provedor de Justica aponta ao Decreto-Lei n° 554/80, ¢
o de que ele infringe de maneira inadmissivel o direito de recurso contencioso dos actos
administrativos, com fundamento na sua ilegalidade, consagrado no artigo 269°, n° 2, da
Lei Fundamental.

Procurando explicitar o argumento que estard na base da conclusdo da
Provedoria, cremos que ele se reconduzird, ao fim e ao cabo, ao seguinte: a providéncia
adoptada pelo Governo através daquele diploma tem, no fundo, caracter materialmente
administrativo; se, pois, se revestisse da sua forma propria — a forma de «acto
administrativo» — estaria aberta aos interessados a possibilidade, que a Constitui¢ao
lhes garante, de contra ela reagirem contenciosamente, com base em ilegalidade; ora, na
medida em que o governo lhe deu antes a forma de «lei» (rectius, de decreto-lei),

excluiu automaticamente essa possibilidade de recurso'®.

Citando este preceito estd obviamente a pensar-se no principio segundo o
qual as «leis restritivas dos direitos, liberdades e garantias tém de revestir caracter geral
e abstracto». Mas o argumento que dai se tira parece supérfluo, pois nao se vé que o
direito de recurso contencioso admita sequer restrigdes com esse caracter (cf. artigos
269°, n° 2, e 18° n° 2, da Constituicdo) — e isto ainda mesmo que se nao faga do ultimo
preceito citado uma leitura puramente literal.

Implicita nesta argumentacdo vai necessariamente a ideia de que o direito
portugués ndo admite o recurso contencioso directo de anulagdo de actos em forma de
lei ou decreto-lei, ainda que de conteudo individual equivalente ao de um acto
administrativo, ou vai, pelo menos, o reconhecimento de que ¢ agora nesse sentido a
invariavel pratica judicial.

E dificil fugir a conclusio de que nesta sua logica a Provedoria de Justiga
incorre nalguma inconsequéncia, ou mesmo contradi¢do (como se sublinha na resposta
do Primeiro-Ministro), com o ponto de vista, que aparentemente sustenta, de dever
admitir-se, em contrario da orientacdo do Supremo Tribunal Administrativo, recurso

contencioso directo de decretos-lei individuais'*; e bem assim a conclusdo de que essa

e segs., maxime 24 e segs.

4 E excluiu-a ainda por cima — acrescenta-se — ndo quanto a toda uma categoria de actos
administrativos, mas quanto a um acto ou um feixe de actos dessa natureza singularmente identificados, e
portanto com violag@o do artigo 18°, n°® 3, da Constituicao.

4 Inconsequéncia ou contradicio que todavia ji4 ndo existem (diversamente do que na
mesma resposta se entende) relativamente ao facto de a Provedoria sustentar, por outro lado, que o
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sua mesma logica se ndo afigura compativel com a tese de que o Decreto-Lei n® 554/80
representa uma usurpacdo da funcdo judicial (pois dizer isto implica afirmar que tal
diploma incorpora, ndo um acto ou um feixe de actos administrativos, mas um acto ou
conjunto de actos jurisdicionais).

Independentemente, porém, destas questdes (que nao interessara aqui
dilucidar), a verdade ¢ que a argumenta¢do invocada ndo procede. Ou seja: a verdade ¢
que nao pode dizer-se que o diploma em aprego acarrete uma violacdo da garantia do
artigo 269°, n° 2, da Constituicao.

Desde logo — e como ja tivemos ocasido de advertir — nao ¢ claro que o
mesmo diploma tenha (ou tenha em toda a medida) uma eficacia equivalente a de um
«acto administrativo». Deve notar-se, com efeito, que no n° 2 do seu artigo 1°, por
remissdo para o artigo 9° do Decreto-Lei n° 507-A/79, se exige uma prévia notificacdo
administrativa dos ocupantes dos prédios, a partir da qual se contard o prazo de seis
meses para a desocupacdo: ora, poderd dizer--se que, assim sendo, a efectivacdo da
consequéncia juridica prevista no n° 1 fica dependente, relativamente a cada um dos
seus destinatarios, de um ulterior «acto administrativoy», incorporado na dita notificacio
(a saber: o despacho que, aplicando o diploma, a ordena), acto esse que nao ¢ de «mera
execucdo» de outro anterior (o contido no diploma), mas verdadeiramente «define» a
situagdo juridica desses destinatarios, ja que antes dele o efeito juridico basico da
caducidade (a obrigacdo de desocupar os locais dentro de certo prazo) nao chegou a
produzir-se'**

Simplesmente, se esta visdo das coisas estiver certa, como julgamos, ¢ 6bvio
que cai pela base toda a argumentacao da Provedoria: pois entdo nao faltard um acto
administrativo «definitivo e executorio», emitido na sua forma propria, sem davida
susceptivel de impugnacao contenciosa. Notar-se-a4, com efeito, que esse acto alguma
coisa de novo acrescentara ao que ja resulta do diploma legal, e que ¢ a escolha do
momento a partir do qual os efeitos do mesmo diploma vao concretizar-se. Tal escolha
parece afinal ser remetida para um juizo da Administrag¢do, juizo em que esta ultima
dispord duma certa margem de discricionariedade.

Admitindo, porém, que ao Decreto-Lei n°® 554/80 deva antes reconhecer-se,
ao menos em parte, natureza equivalente a de um acto administrativo definitivo e
executorio, sempre de qualquer modo ndo pode acolher-se a tese da Provedoria.

E que, nesse caso, o problema nfo estd em a utilizagio da forma de «lei»
fazer precludir a possibilidade de recurso contencioso, mas antes, e s6, em saber se,
apesar dessa circunstancia, deve admitir-se a impugnacgdo judicial do acto que tal
diploma incorpora — e isso por forca justamente do disposto no artigo 269°, n°® 2, da
Constituigdo. Quer dizer: o que importa ¢ averiguar se a garantia consignada neste
preceito da Lei Fundamental abrange ainda a actividade da Administragdo em veste
legislativa, ou se, ao invés, o sentido dessa mesma garantia nao obriga a conferir-lhe tao
lato alcance. De todo o modo, e seja qual for a resposta, o que nunca podera dizer-se ¢
que a emissao de um decreto-lei de caracter individual e concreto, e dotado de eficacia
equivalente ou correspondente a dum acto administrativo (isto €, dotado de eficacia

Decreto-Lei n® 554/80, ndo obstante o seu cardcter individual, & susceptivel do controlo de
constitucionalidade previsto no artigo 281° da Constitui¢do: € que se trata aqui (ja atras o salientamos) de
uma fiscalizagdo de todo o ponto diversa, a qual, de resto, nem sequer pode ser directamente requerida
pelos eventuais interessados.

45 Sobre a nogdo de «actos de execugdo» — que escapam em principio, e
compreensivelmente, a impugnabilidade contenciosa — e a sua distingdo dos chamados actos
administrativos «definitivos e executorios», vide Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, t.
I, 10? ed. (revista e actualizada por Freitas do Amaral), pp. 443 e segs., espec. pp. 446 e segs.
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consuntiva), viola, s6 por essa circunstancia, o principio constitucional em apreco. Pois,
na verdade, uma de duas: ou se entende que, por revestir tal caracter, o diploma ¢
passivel da impugnagdo judicial que a Constitui¢do garante; ou se entende que, pelo
mesmo motivo, a garantia que o legislador constituinte consagrou nao tem cabimento
quanto a ele.

E nem valera argumentar contra esta conclusdo com o facto de a Lei
Organica do Supremo Tribunal Administrativo excluir expressamente o recurso
contencioso dos decretos-lei do Governo (artigo 16°, n°l) e de o mesmo Tribunal
considerar abrangidos por essa exclusdo os proprios decretos-lei individuais com efeito
consultivo: a questdo ora em apreco, como questdo de constitucionalidade que €, tem de
ser vista apenas a luz da Constitui¢do, e ndo de quaisquer outras normas (da lei
ordinaria) ou do seu entendimento pelos tribunais, pois que estas ultimas carecerao
sempre de virtualidade para paralisarem a eficacia da Lei Fundamental. O que podera
ter de concluir-se (assim serd se a solu¢ao da alternativa acima enunciada for no
primeiro sentido) ¢ que tais normas — na espécie o referido artigo 16° n° 1 — sdo
inconstitucionais, ou que ¢ pelo menos inconstitucional a interpretagao que dela faz a
instancia judicidria competente: mas isto vale dizer que sera entdo ai, e ndo nos
diplomas legislativos individuais que o Governo porventura emita, que residird a

violagdo do artigo 269°, n° 2, da Constitui¢do'*.

VII — O caracter individual do Decreto-Lei n° 554/80

Ficam assim afastadas as objecgdes que a constitucionalidade do diploma em
apreco levanta a Provedoria de Justiga. Mas nao sera que ele — ou melhor: o seu
preceito nuclear — deve considerar--se inconstitucional por uma outra razao, a saber, a
de que se trata de um decreto-lei de caracter «individual», no sentido que ja acima ficou
apontado (supra, n°® 4, ab initio)? De facto, como diploma com esse alcance, ele vem
estabelecer para contratos de arrendamento perfeitamente individualizados ou
individualizaveis um regime que se afasta do que ¢ comum para esse tipo de contratos, e
mais gravoso para os respectivos arrendatarios. Seria licito ao legislador fazé-lo'*’? Ser-

146 pelo que fica dito, torna-se desnecessario, para os fins do presente parecer, tomar posi¢ao
acerca do problema, que se acabou de abordar, da impugnabilidade contenciosa directa dos decretos-lei
individuais, e, consequentemente, da correc¢do constitucional da jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Administrativo sobre o ponto, jurisprudéncia que se manteve mesmo depois de consagrada nas
Constitui¢des portuguesas, com a Lei n® 3/71, a garantia de recurso contencioso dos actos administrativos
com fundamento em ilegalidade. Referir-se-a apenas que, ainda recentemente, em anotagdo ao acérddo de
22 de Maio de 1980, daquele tribunal, o Prof. Afonso Queir6 veio dar a sua concordancia a tal orientagéo
jurisprudencial, sublinhando que, ndo se encontrando os decretos-lei individuais, por impossibilidade
logica, hierarquicamente subordinados a outros decretos-lei (ou a lei), ndo podem ser anulados com base
em ilegalidade, donde resulta que a tutela contenciosa ndo tem ai sentido e que, por via de consequéncia,
«ndo se pode dizer, nesses casos, que os interessados véem assim afastada a garantia de recurso
contencioso com fundamento em ilegalidade» (vide Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 114°, p.
96). (Também no sentido da inimpugnabilidade dos diplomas em causa, vide Marcello Caetano, Manual
cit.,, n vol,, 8. ed., p. 1229.) Em sentido diverso, porém, veja-se em especial Jorge Miranda, Decreto (sep.
do Dicionario Juridico da Administragcdo Publica), Lisboa, 1974, n° 8, ¢ as declaragdes de voto do
mesmo e do vogal Nunes de Almeida no parecer n° 3/78, desta Comissdo — posicao, esta outra, que
sustenta permitir a orientagdo contraria a «fraude a Constitui¢do», e acentua, por outro lado, que no caso
dos decretos-lei individuais «o vicio da ilegalidade consiste na violagdo da lei constitucionaly.

147 Afigura-se que na perspectiva agora considerada a questdo so6 tera relevo e interesse no
tocante aos arrendamentos abrangidos pelo diploma, mas ja ndo no que respeita as «ocupacdes a qualquer
titulo» para que ele igualmente rege — pois que neste outro caso se tratard, segundo se julga, de
ocupagdes afinal sem titulo, integrando meras situagdes de facto. Mas, se porventura assim nao for, valera
basicamente para elas, mutatis mutandis, e decerto por maioria de razdo, o que de seguida vai dizer-se
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lhe-ia licito tal, sobretudo no tocante a arrendamentos para habitagdo, atento o disposto
no artigo 65° da Constituig¢do (direito fundamental a habitacao)?

Nao pode a Comissao Constitucional furtar-se a examinar estas questdes —
certo como ¢ ndo se achar ela limitada, consoante em multiplas ocasides tem acentuado,
a uma analise da constitucionalidade das normas submetidas a sua apreciagdo nos
precisos termos (e so neles) em que o problema € posto pela entidade peticionante. Pode
desde ja antecipar-se, no entanto, que também a resposta que as mesmas questoes
cumpre dar ndo vird a ser diferente daquela a que antes se chegou. Ou seja: também as
davidas ora aventadas nao se mostram suficientes para fundamentar uma conclusiao no
sentido da inconstitucionalidade do Decreto-Lei n® 554/80. E isto sem embargo de se
estar perante um diploma a que ndo pode recusar-se um certo caracter anomalo, mas
que, todavia, ndo parece suficiente para se traduzir numa compressao intoleravel (ou
seja, juridico-constitucionalmente relevante) do principio da boa-fé que deve reger a
actuacao de um Estado de Direito democratico.

a) A tal respeito deve comecar por por-se em relevo nao sofrer hoje duvida
que a «generalidade» e a «abstraccdo» ndo representam caracteristicas insupriveis da
lei; ou, dito por outras palavras, que ao legislador ndao se encontra vedada
constitucionalmente em absoluto a emissdo de normas com alcance individual, e mesmo
a emissao de normas individuais de cardcter consultivo, isto €, nas quais se incorporam
medidas ou «actos administrativos». A categoria das chamadas «leis-medida» ou «leis-
providéncia», generalizadamente acolhida pela doutrina e de que nao faltam na pratica,
e também entre nds, abundantes exemplos, ai estd a comprova-lo. Entretanto, e para
justificar a sua admissibilidade, pondera-se que, no tocante a delimitagdo de fronteiras
entre a Legislacdo e a Administracdo, as Constituigdes, ¢ nomeadamente a nossa de

1976, ndo consagram um rigido principio de separagio de poderes'*.

Eis como da simples circunstancia de um diploma legislativo assumir
natureza individual, e possuir até, em toda ou alguma medida, alcance consultivo, ndo
pode retirar-se sem mais a conclusao da sua inconstitucionalidade.

b) Simplesmente, se as leis individuais ndo estdo em absoluto vedadas, nao ¢
menos certo que a Constituicdo estabelece limites indiscutiveis a sua emissao: tais sao
os que decorrem do principio da igualdade (a exigéncia, ja ndo da igualdade «perante» a
lei, mas da igualdade «da» lei) consignado no artigo 13° da nossa Lei Fundamental, e o
que consta, no dominio especifico dos direitos fundamentais, da proibicao expressa do
artigo 18°, n° 3 (as leis restritivas dos direitos, liberdades e garantias tém de revestir

quanto aos arrendamentos.

148 Cf. Afonso Queird, por altimo na Rev. Leg. Jur., cit. na p. 14, e nas Li¢des de Direito
Administrativo, Coimbra, 1976, p. 484. Também no sentido da admissibilidade de «leis individuais» pode
ver-se Gomes Canotilho, Direito Constitucional, 1, 2.* ed., Coimbra, 1980, pp. 323 ¢ segs. (esp. 333 ¢
segs). Claro que diferente de uma intervencao individualizada, e mais ou menos avulsa, do legislador na
area da Administracdo é o pretender ele reservar-se em termos genéricos (isto ¢, através de uma norma
«geral e abstractay) uma certa parcela da actividade administrativa, retirando-a da competéncia do
respectivo Poder: hipoteses ou situacdes deste outro tipo € que ja contenderdo, sem mais, com o principio
da separagdo dos poderes (vide, a propoésito, o parecer n® 16/79 desta Comissdo — onde precisamente
houve oportunidade de apreciar uma hipotese que desde logo se apresentava com essa configuragdo —
em Pareceres da Comissdo Constitucional, 8° vol., pp. 205 e segs.). E que, justamente, se tal principio
ndo ¢ levado, nem pela nossa nem pela generalidade das Constituigdes, «as ultimas consequéncias
logicas», ndo ¢ menos verdade que no seu nucleo essencial continua a representar um trago caracteristico
do nosso sistema politico-constitucional, como sistema que se pretende reconduzir a ideia de Estado de
direito democratico (vide parecer, cit.)
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caracter «geral e abstracto»)'®.

Ha-de ser tendo em conta estes limites, pois, que cabera averiguar da
legitimidade constitucional de quaisquer normas legislativas individuais e agora, no
nosso caso, das insertas no Decreto-Lei n° 554/80.

O principio da igualdade exige, segundo a consabida férmula, «o tratamento
igual do que ¢ igual e o tratamento desigual do que ¢ desigual». P3e, pois, o problema
de saber o que em determinado tipo de situagdes ou para determinados efeitos deve ser
considerado «igual», ou seja, a prévia identificagdo dos elementos ou factores que em
cada caso devem ter-se como relevantes ou irrelevantes para um juizo de igualdade ou
desigualdade. De alguns deles, todavia, ja d4 conta o artigo 13°, n® 2, da Constituigao,
ao enunciar uma série de circunstancias insusceptiveis de fundamentar uma
desigualdade de tratamento juridico; para além desta indicacdo expressa fica ao
legislador uma margem de liberdade de conformagdo mais ou menos ampla, mas
sempre limitada pela ideia geral de que lhe ndo ¢ constitucionalmente licito estabelecer
distingdes arbitrarias, e por isso discriminatorias, isto €, desprovidas de justificacdo
racional — o que vale dizer, de fundamento material bastante — atenta a especificidade
da situacao ou dos efeitos em causa. Tal € o sentido que deve atribuir-se — sem curar
agora de especificagdes mais precisas — ao principio geral da igualdade do artigo 13°,
n°® 1, da Constitui¢do, sentido esse que se lhe pode ver apontado por esta Comissao em
numerosas ocasides' .

Quanto, por sua vez, ao alcance do disposto na primeira parte do artigo 18°,
n°® 3, da Constituicdo, cabe antes de mais assinalar ndo ser liquido que ele acrescente
alguma coisa, ou pelo menos alguma coisa de significativo, ao que ja resultaria do
principio geral da igualdade™': a esse propdsito chama-se a ateng¢do, numa palavra, para
o caracter em larga medida relativo da «generalidade» da lei, e para a possibilidade de,
sob o aparente manto de normas «gerais e abstractas», vir afinal a estabelecer-se uma
disciplina aplicavel apenas a destinatarios individualizados (ou melhor,
individualizaveis).

Seja como for, e atenta em particular esta tltima circunstancia, importa nao
se ficar por um entendimento puramente formal, € como que «estatistico», da exigéncia
em causa, mas ver nela ainda a expressao de um postulado normativo material, qual € o
de ter-se por intoleravel qualquer acep¢ao de pessoas na zona, verdadeiramente nuclear
dentro da sua esfera juridica e especialmente sensivel, dos direitos, liberdades e
garantias.

¢) Na medida em que o artigo 18°, n° 3, traga algo de novo relativamente ao
principio geral de igualdade, deve por-se a questdo de saber se ele ¢ também aplicavel
no dominio de um direito como o do artigo 65° da Constitui¢do (direito a habitacdo),

9 Cf. ainda Afonso Queird, Rev. Leg. Jur., cit. O principio continua, pois, a ser o da
«generalidade» da lei, e por isso se podera também dizer, como se disse no parecer n° 16/79, ja cit., que a
emissdo de uma lei individual, como excep¢do que €, sempre requerera uma «legitimagdo constitucional
especificay.

150 Vide, por ultimo, pareceres n°s 28/81, 33/81 e 5/82, ainda ndo publicados. Um sentido,
de resto, que ndo pode mesmo deixar de levar-se em conta na interpretacdo das proprias proibigdes do n°
2 do artigo 13°: cf. os pareceres citados, e também Vieira de Andrade, Direito Constitucional (Direitos
fundamentais), Coimbra. 1977, pp. 315 e segs.

131 Neste sentido, com referéncia ao preceito paralelo do artigo 19°, n® 1, da Grundgesetz,
parte da doutrina alema, e desde logo K. Hesse, ob. cit. na n. 6,p. 140; noutro sentido, Ch. Starck, ob. cit.,
nan. 3, p. 205.
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que ¢ o direito fundamental que podera estar agora em causa. A resposta ha que obté-la
a partir do artigo 17° também da Constituicdo, no qual se estende o «regime dos
direitos, liberdades e garantias» aos «direitos de natureza andloga, previstos na
Constitui¢do e na lei». Tudo estara, pois, em saber se, do ponto de vista da exigéncia
constitucional em aprego, haverd uma analogia relevante entre o direito a habitagdo e os
direitos, liberdades e garantias — analogia que, de todo o modo, ndo podera consistir na
simples circunstancia de a Constituicdo haver expressamente reconhecido o caracter

«fundamental» de tal direito e havé-lo formalmente incluido no seu catalogo'>.

A resposta ndo sera porventura facil — desde logo porque nao podera
dispensar uma apurada analise do conteudo do direito a habitagdo, ¢ dizer, uma tanto
quanto possivel exacta determinagdo do seu alcance normativo e das dimensdes em que
se ele manifesta; e nem sequer, possivelmente, viria a ser univoca, bem podendo acon-
tecer que a analogia em causa, ¢ para o efeito considerado, se estendesse apenas a
alguns aspectos do regime juridico desse direito, ou com ele contendendo. Mas a
verdade ¢ que, em bom rigor, poderemos dispensa-la agora, ja que a situagdo
contemplada pelo Decreto-Lei n° 554/80, e os seus efeitos apresentam uma singula-
ridade tal que exclui a possibilidade de qualquer censura a esse diploma, ndo s6 do
ponto de vista do artigo 18° n° 3 (se eventualmente aplicavel), como logo da
perspectiva do principio da igualdade do artigo 13° da Constitui¢do'™.

d) Decisivos para esta conclusdo sdao, por um lado, o circunstancialismo que
deu azo ao diploma em aprego, e, por outro lado, a situacdo juridica dos arrendatarios
por ele abrangidos, antes de ocorrido o facto (a transmissao dos prédios) que esteve na
base de todo esse circunstancialismo.

Este ultimo ja oportunamente ficou descrito (supra, n°® 4), e consta no
essencial, como entdo se disse, do proprio preambulo do diploma. Tudo estd em que, ao
ceder a titulo definitivo determinados prédios a uma ordem religiosa, o Estado
condicionou essa cessdo a utilizacdo dos prédios para os fins religiosos especificos da
cessiondria, mas, por lapso, ndo adoptou atempadamente (i. €., antes de efectivada a
cessdo) as providéncias requeridas para que tal condi¢do pudesse ser integralmente
cumprida, providéncias essas que consistiriam no despejo (e desocupagao) dos locais
dos ditos prédios dados de arrendamento (ou ocupados a diferente titulo) para fins que
nada tinham a ver com aqueles outros. A emissao do Decreto-Lei n° 554/80 foi o
caminho escolhido pelo Governo para resolver o impasse que ele proprio criara. Mas a
verdade ¢ que se afigura ter razdo o Primeiro-Ministro, quando afirma que o mesmo
resultado poderia ter-se obtido através de outro caminho, o qual, embora mais
complicado, dispensaria o diploma em causa: seria o de fazer reverter os prédios a
titularidade do Estado (justamente por eles ndo estarem a ser utilizados para os fins da
cessao: cf. artigo 2° do Decreto-Lei n° 97/70, de 13 de Margo), uma vez ai promover-se
o seu despejo, ao abrigo do Decreto-Lei n® 507-A/79, e depois cedé-los novamente a
anterior cessiondria. E afigura-se ser exacta uma tal argumentacao porque neste ultimo

12 Neste sentido, com referéncia ao preceito paralelo do artigo 19°, n° 1, da
Grundgesetz, parte da doutrina alema, e desde logo K. Hesse, ob. cit. na n. 6,p. 140;
noutro sentido, Ch. Starck, ob. cit., nan. 3, p. 205.

153 Como ainda — se também esse aspecto dever ser considerado — do ponto
de vista da segunda parte do artigo 18° n° 3 (eventual diminui¢do da «extensdo e al-
cance do conteudo essencial dos preceitos constitucionais»): pois a verdade ¢ que, de
todo o modo, o direito fundamental a habitagdo nao se traduz, no seu nucleo essencial,
no direito a uma certa e determinada habitagao.
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diploma — em que se procedeu a revisdo e concentracdo da legislacdo relativa ao
arrendamento de bens imoveis do dominio privado do Estado — permite-se a este
denunciar os respectivos contratos «antes do termo do prazo ou da renovacdo» quando
os prédios ou os correspondentes locais se destinem, ndo sé a instalacdo dos seus
servicos, mas ainda «a outros fins de utilidade publica» (artigo 8°): ora, seguramente
esta clausula cobre a prossecucao de fins de indole «religiosa», nomeadamente do tipo
daqueles que sdo proprios duma ordem religiosa como a cessiondria. Nem obsta a isto o
principio constitucional da separagdo das igrejas do Estado [artigos 41°, n°® 3, e 290°,
alinea c)], pois ele, se tem o sentido de recusar a confessionalidade do Estado e a con-
fusdo da autoridade no dominio «civil» ¢ no dominio «religioso», ndo possui ja o
alcance de negar toda a relevdncia social a este ultimo e aos respectivos fins: caberd,
assim, na discricionariedade de o Governo reconhecer ou ndo esta relevancia — ¢ dizer:
reconhecer a «utilidade publicay — a algum ou alguns de tais fins, para o efeito ora

considerado ou para outros'*.

Mas porventura mais importante do que esta consideracao ¢ o facto de o
Decreto-Lei n° 554/80 ndo ter vindo criar para os arrendatarios dos prédios cedidos uma
situagdo juridica substancialmente diferente e mais gravosa do que aquela em que eles
se encontravam antes de decidida a cessdo. Com efeito, vigorava ao tempo (da portaria
de 13 de Setembro de 1979, que autorizou essa cessdo), o Decreto-Lei n® 23 465, de 18
de Janeiro de 1934, cujo artigo 1° rezava assim: «O Estado pode despedir os
arrendatarios dos seus prédios, rasticos e urbanos ou mistos, antes do arrendamento
acabar, quando isso lhe convier.»

Quer dizer: neste diploma ndo s6 se atribuia ja ao Estado a faculdade de
fazer cessar unilateralmente, mesmo antes do fim do prazo, os arrendamentos dos seus
prédios — em termos que nao eram reconhecidos, € continuam a nao sé-lo, a
generalidade dos senhorios'”> —, como inclusivamente o exercicio dessa faculdade era
deixado muito mais ampla e completamente do que agora a discricionariedade do

Governo'™®.

Significa isto que os arrendatarios dos prédios em causa ja antes da cessao de

1% Nio ¢é coisa diferente 0 que acontece quando, por exemplo, o poder publico cede
gratuitamente um terreno a uma comunidade religiosa (catolica ou outra) para a edificagdo de um templo,
ou lhe atribui subsidios (nomeadamente, em forma de comparticipacdo de despesas) para o mesmo fim.

'35 Sabe-se, designadamente, como ja desde o Decreto n® 5411, de 17 de Abril de 1919, o
direito portugués retirava em geral aos senhorios, nos arrendamentos de prédios urbanos, maxime para
habitacdo, a faculdade de denunciar ad nutum os contratos para o fim dos respectivos prazos, impondo-
lhes em principio a renovacao perpétua dos mesmos contratos. Recorde-se, entretanto, que nos mesmos
diplomas em que veio sendo genericamente tratada a matéria do arrendamento sempre se ressalvou a
legislagdo especial aplicavel aos prédios do Estado: cf., por ultimo, o artigo 1083°,n° 2, alinea @), e n° 3 do
Cadigo Civil. E ndo se estranhe, de resto, esta legislagdo «especial»: ela decorre de nos arrendamentos
feitos pelo Estado intervir uma dimensdo de interesse publico que ndo pode deixar de influenciar o
respectivo regime: no fundo, e no aspecto (de denuncia dos contratos) que agora nos respeita em
particular, trata-se de um interesse idéntico ao que justifica a possibilidade da expropriacdo da
propriedade privada. Ao cabo e ao resto, € como se tivéssemos aqui uma «expropriacdo do direito ao
arrendamentoy.

16 De facto, enquanto no Decreto-Lei n® 507-A/79 se exige de qualquer modo um «fim de
utilidade publica» para justificar a denuncia do arrendamento antes do prazo, no Decreto-Lei n® 23 465
isso era deixado a pura «conveniéncia» do Estado, sem mais. Mas ndo ¢ esta a unica diferenca entre os
dois diplomas: saliente-se ainda que, com o Decreto-Lei n® 507-A/79, passou de noventa dias para seis
meses 0 prazo minimo a conceder aos arrendatarios para a desocupacdo dos prédios; e se alargou, bem
assim, aos arrendatarios para habita¢do despejados o direito a indemnizagdo (a indemnizagdo do n° 1 do
artigo 1099° do Cédigo Civil).
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que estes prédios foram objecto se encontravam, sob o ponto de vista da possibilidade
do seu despejo dos locais ocupados, numa situacao altamente precaria, comparada com
a que ocorre no comum dos contratos de arrendamento de prédios urbanos; e numa
situagdo tal que seguramente era licito ao Governo promover esse despejo antes de
efectuada aquela cessdo, a fim de entregar os prédios «livres» a Ordem religiosa

cessiondria'”’.

e) Tendo em conta o que fica referido, concluir-se-a que, olhadas as coisas
de uma perspectiva material, o Decreto-Lei n° 554/80, nao veio afinal criar para os seus
destinatarios uma situacao juridica nova — quer porque o efeito com ele obtido se
lograria mesmo sem a sua emissdo, isto €, com recurso simplesmente a normas
«comunsy aplicaveis em geral a cessao e ao arrendamento de prédios do Estado; quer
porque ele ndo fez mais do que impor a esses destinatarios uma medida a cuja aplicacio
eles ja estavam sujeitos como arrendatarios que eram de prédios do Estado. Numa
palavra: o Decreto-Lei n® 554/80 limitou-se a «providenciar» no sentido de que aos
respectivos destinatarios pudesse ser aplicado um regime que € geral para todos os
arrendamentos do Estado e ao qual, por conseguinte, todos os arrendatarios deste se
encontram igualmente sujeitos.

Objectar-se-a que o diploma vai aplicar-se a quem ja ndo ¢ arrendatario do
Estado (em consequéncia da transferéncia de propriedade dos prédios), e passou a estar
protegido, por conseguinte, pelas regras gerais do arrendamento, maxime do
arrendamento para habitacdo. Aceitar tal objeccdo, porém, seria considerar as coisas
numa perspectiva exclusivamente formal: pois, na verdade, se nos situarmos num plano
Jjuridico-material, ndo pode admitir-se que os destinatarios do Decreto-Lei n® 554/80,
estando sujeitos (como estavam) a que o Estado pusesse termo aos respectivos
arrendamentos quando entendesse dar outro destino aos prédios (¢ nomeadamente o
destino «religioso» a que eles passaram a estar afectos), viessem a prevalecer-se dessa
mesma mudanga de destino, ¢ de um lapso do Estado, para consolidarem a sua posi¢ao
de arrendatarios, e afinal frustrarem a decisdo estadual! Para evitar que semelhante
resultado se produzisse, houve que adoptar (ou julgou-se mais conveniente fazé-lo) — ¢
certo — uma «lei individual», ou seja, uma «providéncia» legislativa: mas pode bem
dizer-se que, atenta a especificidade ou singularidade da situagdo, esta era seguramente
uma daquelas em que melhor se justificava semelhante procedimento, € em que este
ultimo ndo encontrava obstaculos constitucionais, nem do ponto de vista do principio da
igualdade, nem do da exigéncia da «generalidade» referida no artigo 18°, n° 3 (suposto
que esta outra exigéncia valesse ainda no dominio em causa).

Eis porque deve concluir-se que nem mesmo o cardcter individual do
Decreto-Lei n° 554/80 afecta a sua constitucionalidade: € que, e numa palavra, se ele
vem a ser uma lei «singular», rege para uma situacdo também «singular», e, afinal,
submetendo-a a uma regulamentagdo «geral».

VIII — Uma adverténcia final

7 No que vem de dizer-se, tomou-se como momento relevante, para definir a situagdo
«anterior» dos arrendatarios, o da portaria de 13 de Setembro citada. Mas em rigor a cessdo so se tera
efectivado depois, mediante o competente auto, nos termos do artigo 4° do Decreto-Lei n® 97/70, de 13 de
Margo (cf., de resto, o n® 3 da portaria): nem a exposi¢do da entidade peticionante nem a resposta do
Primeiro-Ministro, porém, fornecem qualquer elemento no tocante a respectiva data. Seja como for, ainda
que em rigor deva antes ter-se em conta esta data, e que ela seja posterior ao inicio da vigéncia do
Decreto-Lei n® 507-A/79 (que € logo de 24 de Dezembro), o facto em nada modificara substancialmente
as coisas, como resulta do que atras ficou exposto.
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A afirmacdo que acaba de fazer-se — de que o Decreto-Lei n° 554/80 se
limita a estender uma regulamentacao «geral» as situacdes que contempla — respeita
directamente a sua norma ou preceito nuclear (cf. supra, n® 1), determinante da
caducidade de certos arrendamentos. Mas tal afirma¢do também nado ¢ fundamental-
mente posta em crise se considerarmos outros aspectos — por assim dizer
complementares — do regime a que, por forga desse diploma, ficam sujeitos os titulares
dos mesmos arrendamentos.

E o caso, desde logo, do prazo e do regime de desocupagio dos prédios — ja
que o legislador do Decreto-Lei n° 554/80 pura e simplesmente remeteu aqui (cf. artigo
1°, n® 2) para os correspondentes preceitos do Decreto-Lei n°® 507-A/79. E ¢ em
principio o caso, depois, do direito a indemnizagdo — ja que também ele ¢ consignado
no diploma em apreco (cf. artigo 1°, n® 3), por remissao para o critério fixado no artigo
10° do Decreto-Lei n° 507-A/79.

Quanto ao ultimo aspecto, porém, devem notar-se duas diferencas
relativamente ao disposto nesse outro diploma: uma ¢ a de que a indemnizagdo
«constituird encargo da entidade cessionaria»; a outra, a de que se exclui agora a
indemnizacdo quando aos ocupantes «seja possivel assegurar instalagdo adequaday», ao
passo que o Decreto-Lei n® 507-A/79 fala antes, a esse proposito, em «novas instalagdes

fornecidas pelo Estado que retinam condigdes idénticas as que desocuparem»'®,

Se a primeira referéncia dever entender-se como excluindo qualquer
obrigacao indemnizatéria do Estado perante os arrendatdrios, ¢ a segunda como
diminuindo o grau de exigéncia legal no tocante ao condicionalismo susceptivel de
excluir o dever de indemnizar, teremos ai uma desigualdade de tratamento,
relativamente ao que consta do regime geral aplicavel aos arrendamentos de prédios do
Estado e uma desigualdade que se traduz num tratamento mais desfavoravel dos
destinatarios do Decreto-Lei n° 554/80. Haveria assim que concluir pela
inconstitucionalidade de tais normativos — por uma inconstitucionalidade parcial,
portanto, do n° 3 do artigo 1° desse diploma — por violagao do principio da igualdade.

Simplesmente: a interpretacao aventada nao ¢ forgosa, e outra pode ser dada
ao preceito em causa, em especial no tocante ao segundo dos pontos mencionados
(podera até dizer-se que a diferenca de redacg¢do'™ visa alargar, que ndo diminuir, a
garantia dada aos ocupantes); por outro lado, os interessados terdo sempre oportunidade
de discutir judicialmente isso mesmo, ¢ de fazer tirar do entendimento entdo fixado as
correspondentes consequéncias (designadamente no plano da constitucionalidade).

Assim, entende esta Comissdo ndo dever concluir agora sequer pela
inconstitucionalidade (parcial) do preceito mencionado e limitar-se a deixar aqui

consignada a adverténcia que antecede.

IX — Conclusao

%8 Uma terceira diferenga, segundo parece, ¢ a de que no Decreto-Lei n® 554/80, se estende
o direito a indemnizagdo mesmo a situa¢des diversas do arrendamento (fala-se ai em «ocupagdes
remuneradas»). Se ¢ assim, ou ndo, ndo interessa, de qualquer modo, averigua-lo aqui — onde sé cabe
preocupar-nos da situagdo juridica dos arrendatarios (cf. supra, nota 15). Alids, e seja como for, tratar-se-
4 sempre de um alargamento, ¢ ndo de uma restrigdo, relativamente ao regime do Decreto-Lei n® 507-
A/79, o que logo exclui a possibilidade de se ver ai qualquer desigualdade «relevante» face a este ultimo
diploma.

% Ou seja, 0 uso da expressdo «instalagdo adequada», antes que da expressdo «instalagdes
[...] que reunam condigdes idénticasy.
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Em face do exposto, ¢ a Comissdo Constitucional de parecer que o Conselho
da Revolugao nao deve declarar a inconstitucionalidade do Decreto-Lei n® 554/80, de 25
de Novembro.

Lisboa e Comissao Constitucional, 31 de Marco de 1982 — José Manuel
Cardoso da Costa — Armindo Ribeiro Mendes — Messias Bento — Raul Mateus —
Jorge de Figueiredo Dias — Rui de Alarcao — Joaquim Costa Aroso — Herndni de
Lencastre (vencido, conforme declaragdo junta) — Ernesto Augusto Melo Antunes.

DECLARACAO DE VOTO

Discordamos da conclusdo do parecer, ao afastar a inconstitucionalidade do
Decreto-Lei n® 554/80, de 25 de Novembro, pelas razdes que resumidamente
exporemos.

Para entrar em vigor logo no dia seguinte ao da sua publicacao (respectivo
artigo 2°), aquele decreto-lei permitiu-se inclusivamente dar por resolvidos os contratos
de arrendamento de prédios urbanos de que o Estado nao era dono, determinando a sua
desocupacdo no prazo de seis meses (seu artigo 1°).

Tinha o Estado sido seu dono, valha a verdade, mas deixara de ser a partir da
portaria de 13 de Setembro de 1979 (Didrio da Republica, 2* série, de 21 de Setembro),
por cedéncia dos mesmos prédios, a titulo definitivo, a Ordem religiosa de que fala o
parecer.

Hé4 mais de um ano, portanto, que o Estado nada tinha a ver com esses
imoveis.

O diploma surge, assim, como uma intromissao, perfeitamente delimitada,
em campo privado, a decidir sobre a situacdo concreta de prédios que ndo pertencem
aquele mas a uma entidade particular.

E, para agravar a sua heterodoxia, irrompe o diploma a dirimir o conflito de
interesses que normalmente opde os ocupantes de prédios urbanos aos senhorios destes,
decretando-lhes o despejo sem primeiro lhes oferecer sequer uma oportunidade de se
defenderem.

Para tanto, e sem hesitagcdes, decreta que «caducam os arrendamentos e
terminam de direito as ocupagdes, a qualquer titulo, anterior a 13 de Setembro de 1979,
por pessoas que ndo pertengam a Ordem cessiondria, relativos aos prédios sitos em
Lisboa, na Rua da Estrela, 15 ¢ 17».

Aquela data, 13 de Setembro de 1977, é, como se vé, a da transferéncia da
propriedade dos referidos imdveis, enquanto que o diploma em causa tem, recorda-se, a
data de 25 de Novembro de 1980, ou seja, aparece quando o Estado passara de um ano
que nada tinha a ver com a propriedade desses imoveis.

E estes sdo os dados que ndo podem esquecer-se.

Dar como salvaguardada a defesa dos ocupantes dos prédios, dentro da
técnica do acto administrativo, no plano da sua execucdo, com a hipdtese de um
eventual recurso aos tribunais, diferida para ulterior oportunidade, ¢ solucdo que de
modo algum podemos perfilhar.

Os ocupantes ou arrendatdrios dos prédios ver-se-do, essa ¢ a verdade,
perante a execugdo de uma ordem concreta de desocupagao ou despejo sob forma que
lhe confere uma aparéncia legal.

Com essa realidade terdo de se defrontar.

E, a partir dai, ndo lhes descortinamos outra defesa que nao seja a de
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arguirem a inconstitucionalidade da ordem.

A esse respeito, contudo, ¢ de pensar que outra surpresa os espere, atendendo
a posi¢cdo agora assumida pela Comissdo Constitucional, ao concluir pela inexisténcia
de tal inconstitucionalidade.

Que éxito podem, de facto, esperar para uma defesa assim delineada, se a
mesma se lhes oferece, ha-de convir-se, logo de entrada como claudicante face a essa
posicao anteriormente tomada pelo 6rgdo proprio?

Para salvaguarda da mera discussao de direitos adquiridos, neste caso —
note-se que apenas falamos de mera discussdo — o que quanto a nds se impunha,
perante um diploma extravagante da natureza do analisado, era nao nos afastarmos do
reconhecimento, desde ja, da sua inconstitucionalidade, que nos parece manifesta e
toma aqui o aspecto de uma questao prejudicial em relacdo a apreciagdo jurisdicional,
que se accione, dos interesses em conflito.

E que, adoptando a forma de um diploma legal, o que o Governo veio foi,
afinal e simplesmente, decidir um caso concreto de ocupagdo de imdveis urbanos de
propriedade privada, em que se admite a existéncia de titulos na base dessa ocupacgao.

E esta realidade, a que ndo vemos como fugir, corresponde necessariamente,
repetimos, a dirimir um conflito concreto de interesses particulares, sem que se mostre,
ao menos, que os interessados, que inclusivamente disponham de contratos de
arrendamento, tenham chegado a ser ouvidos para previamente apresentarem a sua
defesa.

Colocados perante a resolucdo unilateral dos respectivos contratos, os
ocupantes dos prédios sdo assim atirados para um despejo decretado sem qualquer
intervencdo da sua parte e sem que se anteveja um processo legal para se defenderem,
independentemente da inconstitucionalidade que se aponta.

Esta parece-nos manifesta, como dissemos, porque o diploma em causa
representa, a nosso ver, uma intromissao do Governo na area da administracdo da
justica, que ¢ reserva dos tribunais (artigo 206° da Constituigdo da Republica
Portuguesa).

E tanto basta para concluirmos, ao contrario da conclusdo que venceu, que o
Decreto-Lei n° 554/80, de 25 de Novembro, padece de inconstitucionalidade material,
por violacao do disposto no citado artigo 206° da Constituicdo da Republica Portuguesa,
sendo nesse sentido que votdmos — Herndni de Lencastre.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 63/82

Ao abrigo do disposto na alinea c¢) do artigo 146° e no n° 1 do artigo 281° da
Constitui¢do, o Conselho da Revolugdo, a solicitagdo do Provedor de Justica ¢
precedendo parecer da Comissdo Constitucional, resolve nao declarar a
inconstitucionalidade do Decreto-Lei n° 554/80, de 25 de Novembro.

Aprovada em Conselho da Revolug@o em 7 de Abril de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolugao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, I* serie, n° 90 de 19 de Abril de 1982)
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MINISTERIO DAS FINANCAS E DO PLANO
SECRETARIA DE ESTADO DAS FINANCAS

DECRETO-LEI N° 554/80, DE 25 DE NOVEMBRO

Considerando que, por portaria de 13 de Setembro de 1979 da Secretaria de
Estado das Finangas, publicada no Didrio da Republica, 2* série, n® 219, de 21 de
Setembro de 1979, o Estado, ao abrigo do Decreto-Lei n® 97/70, cedeu a titulo
definitivo, por motivos de utilidade publica e para fins religiosos, & Ordem das Irmas
Franciscanas Clarissas do Desagravo de Lisboa dois prédios situados em Lisboa, na Rua
da Estrela, 15 e 17, com a comina¢ao de caducidade da cessdo se os prédios deixarem
de ser preservados e utilizados para os fins religiosos para que foram cedidos;

Considerando que a data da cessdo tais prédios se encontravam em parte
dados de arrendamento e em parte ocupados em situagdes pouco nitidas;

Considerando que, antes da cessdo, poderia o Governo ter feito cessar
aqueles contratos e ocupagdes e, ndo o havendo feito pelos meios legais que, ao abrigo
da legislacdo em vigor, tinha ao seu alcance, mas tendo simultaneamente determinado,
na citada portaria, que a manutencao da cessao ¢ condicionada por uma utilizacdo com a
qual esses contratos e ocupagdes sdo incompativeis, compete agora tomar as
providéncias necessarias para que possa ser cumprida a condi¢do por ele mesmo
imposta:

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

Artigo 1°

I — Com a entrada em vigor do presente diploma caducam os
arrendamentos e terminam de direito as ocupagdes, a qualquer titulo, anteriores a 13 de
Setembro de 1979, por pessoas que nao pertengam a Ordem cessiondria, relativos aos
prédios sitos em Lisboa, na Rua da Estrela, 15 ¢ 17, que o Estado cedeu a titulo
definitivo a Ordem das Irmas Franciscanas Clarissas do Desagravo de Lisboa por
portaria de 13 de Setembro de 1979, publicada no Didrio da Republica, 2° série, n° 219,
de 21 de Setembro de 1979.

2— O prazo de desocupagdo sera de seis meses, nos termos do artigo 9° do
Decreto n° 139-A/79, de 24 de Dezembro, aplicando-se o n° 2 do mesmo preceito.

3— No caso das ocupagdes remuneradas, serdo atribuidas as indemnizagdes
a que se refere o artigo 10° do mesmo diploma, as quais constituirdo encargo da
entidade cessionaria, salvo nos casos em que aos ocupantes, a qualquer titulo, seja
possivel assegurar instalacdo adequada.

Art. 2° Este decreto entra em vigor no dia seguinte ao da sua publicagao.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 30 de Outubro de 1980. —
Francisco Sa Carneiro.

Promulgado em 18 de Novembro de 1980.
Publique-se.

O Presidente da Republica, ANToNIO RAMALHO EANES.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
PARECER N° 14/82

Retroactividade das leis fiscais — Principio do Estado de Direito
democratico — Legalidade tributdaria — Protec¢do da confianga dos cidaddos.

I — Pedido

Ao abrigo do n° 1 do artigo 281° da Constituicao, e dando seguimento a uma
exposicdo apresentada'® no uso do direito de petigdo reconhecido pelo artigo 49°, n° 1,
da Lei Fundamental, o Presidente da Assembleia da Republica solicitou ao Conselho da
Revolucdo que declarasse, com for¢a obrigatoria geral, a inconstitucionalidade do
artigo 29°, n° 1, alinea b), 1), do Decreto-Lei n°75-A/78, de 26 de Abril'".

De harmonia com os artigos 284°, alinea @), da Constituicao, e 16°, alinea a),
do Estatuto da Comissdo Constitucional (Decreto-Lei n® 503-F/76, de 30 de Junho), vai
esta Comissao emitir 0 necessario parecer.

Esclarece-se que o Presidente da Assembleia da Republica declarou logo nao
desejar usar do prazo de pronuncia e que o Primeiro-Ministro, convidado a pronunciar-
se, nos termos legais, nada disse sobre o assunto.

IT — Fundamentac¢ao

O peticionante, a fundamentar o seu pedido, alegou que o preceito reputado
inconstitucional — preceito que criou um adicional de 15 % sobre determinados
impostos, a cobrar em 1978, relativamente a rendimentos auferidos no ano anterior —
«viola materialmente o principio da irretroactividade das leis fiscais, contemplado nos
artigos 29°, n° 4, 106°, n° 2, e 108°» da Constitui¢do. E credenciou a sua pretensdo com
a doutrina de um recente acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, que considerou

inconstitucional a aludida norma, na parte referente ao imposto complementar'®.

A norma questionada dispde deste modo:

1 — Sao criados os seguintes adicionais as contribui¢des € impostos a seguir
designados:

a[...];
b) 15 % sobre:

1 Pelo Dr. Antonio Gil Teles de Sousa.

! Note-se que a solicitagdo do Presidente da Assembleia da Republica, como a peti¢do que
lhe deu causa, reporta-se apenas ao artigo 29°, n°1, alinea b). Ora esta alinea b) tem varios nimeros ou
subnimeros (concretamente o n° 4) ¢ s6 o sub-numero 1 é que estd em jogo quanto a questdo de
inconstitucionalidade que se levantou. E isto 6bvio, e implicitamente é o que resulta do processo de
parecer, pelo que a omissao da referéncia ao dito subniimero 1 ¢ mero lapso. E nem lapso talvez seja, na
medida em que pode entender-se que a referéncia a alinea b) vai acompanhada da alusdo aos
«rendimentos de 1977», e a consequente retroactividade, o que so vale quanto ao subnumero 1 da alinea
b). Como quer que seja, o mais correcto teria sido aludir, no pedido de declaragdo de
inconstitucionalidade, ao mencionado subniimero 1 — e, por isso, assim fazemos no texto.

12 Essa parte (adicional de 15 % sobre o imposto complementar) era a Unica que estava
posta em causa no processo em que foi proferido o acérddo — Acoédrdao de 29 de Outubro de 1980, in
Acorddaos Doutrinais do Supremo Tribunal Administrativo, n° 230, pp. 197 e segs.
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1) As contribui¢des industriais e predial e os impostos de capitais (seccao
A), complementar (seccdo A) e de mais-valias pelos ganhos referidos no n° 2 do artigo
1° do respectivo Codigo, respeitantes aos rendimentos de 1977, com exclusdo da con-
tribui¢ao industrial e do imposto de mais-valias que respeitem, na totalidade, a lucros e
ganhos realizados em actividades cessadas, nos termos do Coédigo da Contribuicao
Industrial, antes de 1 de Janeiro de 1978.

E este precisamente o preceito cuja inconstitucionalizagdo agora se pretende.
O nervo da argumentacdo do peticionante — alias no trilho do Supremo
Tribunal Administrativo — passa pelo principio da legalidade tributaria. Se é certo —
diz-se — que o texto constitucional ndo refere explicitamente a proibi¢do da
retroactividade das leis fiscais, consagra, todavia, no artigo 106°, n° 2, o mencionado
principio da legalidade do imposto. E tal principio, co-envolvendo a protec¢do da

confianga do contribuinte — conhecer e avaliar os encargos tributarios directa e
exclusivamente com base na lei —, postula a solucdo da irretroactividade das leis
fiscais.

Semelhante solucdo apoia-se, de resto — no entender do solicitante —, em
outros principios ou regras constitucionais.

Por um lado, no principio da anualidade da lei or¢amental (artigo 108°, n
1), que leva a que «o diploma legal criador de certo imposto apenas se pode reportar aos
rendimentos, actos ou situagdes posteriores a sua entrada em vigor»'®,

o

Por outro lado, num principio ou dispositivo constitucional extraido do
artigo 29° da Lei Basica. Com efeito, nos casos em que a lei fiscal penaliza o
contribuinte com uma multa variavel em fun¢ao do imposto, este assume a natureza de
pressuposto ou elemento da propria multa, e entdo o imposto para graduagdo da multa
ha-de ser, por forca do artigo 29°, o vigente ao tempo da infrac¢do, e ndo o tributo mais
gravoso que resultar da lei posterior. Mas, sendo assim, afigura-se — como se acentua
na peticdo em que se baseou o pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, fazendo-
se citacdo do referido acérdao do Supremo Tribunal Administrativo — que o principio
da ndo retroactividade subjacente ao artigo 29° deve reger mesmo para aqueles casos
«em que o contribuinte ndo foi autor de qualquer infrac¢dao fiscal, sob pena de o
contribuinte ndo infractor poder pagar mais imposto ou ficar sujeito a um imposto mais
oneroso do que o contribuinte faltoso'®, com a consequente violagdo do principio da
igualdade dos cidaddos perante a lei».

1 . . . N
83 «Na verdade», escreve-se no citado acorddo do Supremo Tribunal Administrativo «se o

Governo carece de ser expressamente autorizado, em cada ano, a proceder a cobranga dos tributos
genericamente definidos na Lei do Orgamento (artigo 108° da Constituigdo); se a Assembleia da
Republica deve votar a Lei do Orgcamento até 15 de Dezembro [...] e se esta lei ¢ para entrar em execugéo
no inicio do ano economico a que se destina [...] — de concluir é, assim, que a lei criadora de certo
imposto apenas pode reportar-se aos rendimentos, actos ou situagdes posteriores a sua entrada em vigor,
sob pena de violag@o do principio de que esta lei se destina a ser executada no inicio do ano econémico a
que se reporta a mesma Lei do Or¢amento.»

«Dai que se haja de ter como inconstitucional a lei que cria um imposto para ser aplicado
em certo ano economico e esse imposto ndo conste da Lei do Orcamento votada para esse ano
economico.»

164 . o N
No passo transcrito fala-se, por lapso, em «contribuinte ndo faltoso».
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III— Solu¢ao

Que pensar desta concepgdo e das razdes, aqui sumariamente expostas, em
que se funda?

Pois que elas ndo convencem a Comissdao Constitucional, que perfilha, pelo
contrario, a tese de que ndo estd viciado de inconstitucionalidade material o artigo 29°,
n’l alinea b), 1), do Decreto-Lei n®75-A/78.

IV — Antecedentes

A solucdo que propugnamos ja foi, de resto, advogada por esta Comissdo em
anterior parecer — o parecer n° 25/81'” — e sufragada pelo Conselho da Revolugdo —
através da Resolugdo n° 200/8'"° —, embora aquele parecer ¢ esta resolugdo se
reportassem, nao a toda a area do citado artigo 29°, n° 1, alinea ), mas apenas — dado
que, na altura, sé isso estava em causa — ao adicional referente ao imposto
complementar. No mesmo sentido se pronunciou o recentissimo Acorddao n° 444 desta
Comissao.

E ndo foi s6 no aludido parecer e no mencionado acérdao que a Comissao
Constitucional se ofereceu ensejo para debater um tema que, como o presente, se situa
no melindroso dominio da retroactividade das leis em geral e das leis tributarias em
especial.

Ha bem pouco ainda, e ja depois da emissdo do citado parecer, a Comissao
pronunciou-se, em veste jurisdicional, sobre uma matéria que interessa grandemente a
solugdo do caso agora apreciado. Referimo-nos ao Acdrddo n°437 '7.

Na espécie sobre que versou este acorddo, ndo estava em causa, ¢ certo, o
apontado artigo 29°, n° 1, alinea b), 1). Nao estava sequer em jogo qualquer
retroactividade ou irretroactividade de leis fiscais. Mas, em ordem a adequada
qualificacdo e tratamento da hipotese sub judice, a Comissao foi levada a perspectivar,
em termos gerais, o problema da legitimidade ou ilegitimidade constitucional da
retroactividade das leis, e a doutrina genérica assim formulada tem, como logo se intui e
adiante melhor se vera, um relevante significado para a questdo que de momento nos
ocupa.

Onde, porém, tal interesse mais se revela e patenteia €, efectivamente, na
hipotese do parecer n° 25/81 (e do Acérdao n°® 444). Ai o caso versado ¢, em parte, o
mesmo que agora se questiona — o da constitucionalidade ou inconstitucionalidade do
artigo 29°, n° 1, alinea b), 1), do Decreto-Lei n° 75-A/78.

Dizemos «em parte», nao s6 porque a matéria do parecer era, além da
indicada (tributagdo adicional de 15 %), varia outra, mas também e sobretudo porque o
preceito que na altura estava, como ora esta, em analise ¢ o do artigo 29°, n° 1, alinea b),
1), s6 que, entdo, apenas no tocante ao imposto complementar, ao passo que, agora, em
referéncia a toda a area da norma, que abrange, a mais do imposto complementar, a
contribui¢do industrial, a predial, o imposto de capitais e o de mais-valias.

A diferenca que acabamos de assinalar, sendo formalmente importante, nao
parece que o seja substancialmente, uma vez que ndo impede, no aspecto que releva

1% Datado de 28 de Julho e ainda ndo publicado na colectinea oficial.

1 Didrio da Republica, 1¢série, de 25 de Agosto.

167 Proferido em 26 de Janeiro de 1982 e igualmente inédito. Nessa decisfo se da noticia de
acorddos e pareceres da Comissdao Constitucional sobre questdes de retroactividades das leis,
designadamente de leis fiscais.
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para os efeitos do presente parecer, que a solucdo seja a mesma para os diversos
impostos enunciados. Nao obsta, por conseguinte, a que deva afirmar-se a
constitucionalidade do preceito em toda a sua descrita area'®®,

O que acabara praticamente por identificar, nesta medida, a hipdtese que
temos em apreciacdo com aquela sobre que incidiu a aten¢do do mencionado parecer n°
25/81.

Sendo assim as coisas, julga-se a Comissdo agora dispensada de tratar
funditus do problema da constitucionalidade ou inconstitucionalidade do artigo 29°, n°
1, alinea b), 1), do Decreto-Lei n° 75-A/78. Poderia até remeter pura e simplesmente
para o parecer n® 25/81 (e respectiva resolu¢do) no tocante ao adicional relativo ao
imposto complementar, limitando-se a tratar da aplicabilidade de idéntica solugdo aos
outros impostos contemplados naquele preceito.

Atendendo, porém, ao facto de o tema, cuja importancia ¢ manifesta, haver
sido tratado pela Comissdo em momentos e em pegcas juridicas diferentes, e de haver
vantagem em correlacionar e sintetizar elementos carreados nesses diversos lugares, nao
se afigura descabido — pelo contrario — recapitular e reformular a doutrina entio
sustentada. Assim se fara, olhando diversos pontos s6 de relance, pois a andlise
anteriormente feita neste 6rgao evita agora uma maior detenca.

Nesta conformidade, comegaremos por retomar, sucintamente, ainda que
com um ou outro acrescentamento, a argumentagdo do parecer n° 25/81, a qual vai no
sentido da constitucionalidade do artigo 29°, n° 1, alinea b), 1), em virtude de ndo poder
afirmar-se, no nosso direito, a existéncia de uma proibicdo constitucional da
retroactividade da lei fiscal.

A circunstancia de faltar, na Constitui¢ao, um preceito ou uma regra nesse
sentido, ndo significa, contudo, que, em certos contextos, essa irretroactividade ndo
deva asseverar-se. E asseverar-se, justamente, por haver, em tais casos, razoes que dao
corpo a violagdo de outras normas ou principios constitucionais. Nessa medida — mas
s6 nela — as leis fiscais retroactivas de que se trate serdo inconstitucionais.'®

Como escreve Ignazio Manzoni'”, «se ndo pode dizer-se consti-
tucionalmente ilegitima, de per si, a retroactividade da lei ordinaria ndo penal, bem pode
ser constitucionalmente ilegitima a lei ordinaria extra penal retroactiva, desde que nao

respeite todas as [outras] garantias constitucionais». E noutro passo'’":

Na auséncia de uma norma constitucional expressa que acolha um principio
de irretroactividade para as leis ordindrias nao penais, a eventual retroactividade da lei
ndo ¢ de per si causa de ilegitimidade, contanto que tal retroactividade se nao traduza,
concretamente, em violar ou defraudar qualquer outra norma constitucional.

O aspecto que acabamos de abordar, embora focado no parecer n® 25/81 — e
no citado Acérdao n® 444 —, foi especialmente analisado no referido Acordao n® 437.
Dai que, relembrando, nos seus rasgos fundamentais, a argumenta¢ao daquele parecer

168 Veja-se infra, n° 10.

1 Neste sentido tem-se pronunciado a Comissio Constitucional, em diversos
pareceres e acorddaos (para além dos referenciados no presente nimero): vejam-se, por
exemplo, o parecer n°® 26/79 in Pareceres da Comissdo Constitucional, 9° vol., p. 140, e o Acdordado
n°® 156, de 29 de Maio de 1979 (publicado na respectiva colecg¢do, em apéndice ao Diario da
Republica, e no Boletim do Ministério da Justica, n° 291, pp. 297 ¢ segs.)

170 «Sul problema delia costituzionalita delle leggi tributarie retroattive», in Rivista di diritto
finanziario e scienza delle finanze, vol. XXII (1963), parte I, p. 522.

" ibidem.
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— reproduzida, no essencial, e acrescentada, no Acérdao n°® 444 —, tenhamos de voltar-
nos para a do Acordao n°® 437. Feito isso, e desta forma recapitulada e, em alguma
medida, reformulada a doutrina da Comissdo Constitucional, ndo suscitara duvidas de
maior a aplicagdo de tal doutrina ao caso do presente parecer.

V — Nao retroactividade das leis fiscais e «constituicio financeira»:
inexisténcia de uma garantia constitucional «directa»

O parecer n° 25/81 versa, além de outros pontos que exorbitam do tema ora
em apreco, o problema de saber se o artigo 29°, n° 1, alinea b), 1), do Decreto-Lei n°® 75-
A/78, deve ou ndo ter-se por inconstitucional, na parte relativa ao adicional de 15%
lancado sobre o imposto complementar. Pronuncia-se, como sabemos, pela
constitucionalidade, conclusdo que o Conselho da Revolugcdo perfilhou, ao resolver
«nao declarar a inconstitucionalidade do artigo 29° do Decreto-Lei n® 75-A/78, de 26 de
Abril, na parte em que mandou aplicar a criacdo do adicional de 15 % a colecta do
imposto complementar (seccdo A) de 1978 aos rendimentos de 1977, isto é, com

eficacia retroactiva»’’’.

A solugdo adoptada justifica-se primordialmente, como dissemos'”, pela
liberdade do legislador ordinario, que nao estd vinculado por uma proibi¢ao
constitucional de retroactividade da lei fiscal, tal como a que existe em matéria penal,
por for¢a do artigo 29° da Constitui¢do'”.

A Constituicdo ndo equipara, assim, a lei penal e a lei fiscal para o efeito da
aplicacao no tempo. Nao faz tal equiparagdo — e nem deveria, na verdade, té-la feito,
como se comprova pelo que adiante se dird (vejam-se, designadamente, as notas 26 e
41). Contra — e por conseguinte a favor de semelhante equiparagdo — veja-se D. J.
Leite de Campos, «Da inconstitucionalidade do imposto complementar» (separata do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. Liv), Coimbra,
1979, pp. 45 e 46.

Nem mesmo ¢ cabida, nesta comparagao com a lei penal, a equivaléncia que
adviria da circunstancia de o contribuinte poder ser penalizado com uma multa variavel
em fun¢do do imposto. O argumento esta delineado supra, n° 2, in fine. Mas nao vai
avante. Além do mais, € como bem se nota no voto de vencido do Conselheiro Félix
Alves, langado no acérdao do Supremo Tribunal Administrativo que vem citado na nota
3, «o argumento que o acorddo pretende tirar das hipoteses em que a lei decreta uma
multa variavel em funcao do valor do imposto devido ndo ¢ atendivel porque, nesses
casos, 0 que acontece € que o imposto tem de ser calculado de acordo com a lei nova
(retroactiva), mas a multa ndo pode exceder o valor do imposto calculado em
conformidade com a lei vigente a data dos factos: o acorddo inverte, manifestamente, os
termos do problemay.

A inexisténcia de um genérico principio constitucional proibindo a
retroactividade das leis, nomeadamente das leis fiscais, corresponde a uma tradi¢do
legislativa, entre nos'” como no estrangeiro'’®. Tradicdo que se estranharia fosse

172 Resolugdo n° 200/81, cit.

1”3 Supra, n° 4.

1" Cf. também o Codigo Penal, artigos 5° € 6°.

5 A proibigdo iure constituiionis da retroactividade das leis encontra-se na Carta
Constitucional de 1826 (artigo 141°, § 2°), mas desapareceu dos textos constitucionais posteriores,
desconto feito da incriminagdo penal.

176 Veja-se parecer n® 25/81, III. Adde: J. Oliveira Ascensdo, «A violagdo da garantia
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vulnerada pela Constitui¢ao de 1976, dado o seu cunho acentuadamente progressista, de

si pouco harmonizavel com uma diversa solu¢do'”’.

Seria de estranhar que a Constituicdo actual se afastasse de uma tal
orientagdo — e, de facto, ndo se afastou. Com efeito, a irretroactividade esta nela
vedada no dominio das leis penais incriminadoras (cit. artigo 29°), mas ndo fora desse
ambito.

Designadamente, ndo se depara tal vedagao no terreno das leis fiscais, nao
fazendo a irretroactividade das leis tributarias, portanto, parte integrante da
«constitui¢do financeira», assim como a irretroactividade das leis em geral ndo integra a
ordem constitucional global.

VI — Continuagao

Nem em contrario se podem invocar certos principios a este propdsito
trazidos a terreiro, a saber: o principio do Estado de Direito democratico, o principio da
legalidade tributéria e o principio da protec¢ao da confianga dos cidadaos.

Quanto aquele primeiro principio, «tem-se entendido [...] que o Estado de
Direito democrdtico a que aludem o preambulo e o artigo 3°, n° 4, da Constitui¢cdo, ndo
permite neste campo as ensanchas do Estado de Direito classico ou liberal, indo longe o
tempo em que Duguit podia dizer que uma lei retroactiva era uma lei contra o direito e,

portanto, invalida»'”®.

No tocante ao principio da legalidade tributaria, também ele, em si mesmo
e articulado com o principio da legalidade orcamental (ou da anualidade dos impostos:
Constituigdo, artigo 108°)'”, ndo se mostra inconcilidvel com a retroactividade de leis
fiscais. E 0 que parece mais razoavel e conforme ao entendimento natural das dis-
posi¢des constitucionais pertinentes, mormente do artigo 106°, e, quando menos, tal
regra ou directiva, «sobretudo em face das razdes historicas [...], ndo ¢ suficiente para
conduzir a conclusdo de um principio ndo escrito de irretroactividade da lei fiscal nas

leis constitucionais»'®.

E certo que a legalidade tributaria postula as devidas «garantias dos
contribuintes» (cit. artigo 106°, n°® 2) e que estas podem ser atingidas, irrazoavel e
mesmo insuportavelmente, por certas leis fiscais retroactivas. Quando assim sucede — e

constitucional da propriedade por disposi¢do retroactivay, in Revista dos Tribunais, 91°, p. 294; 1.
Manzoni, cit., pp. 519-521, e G. Grotannelli de Santi ,Profili costituzionali delta irretroattivita delle
legge, Mildo, 1970, pp. 161 e 162.

Algumas Constituigdes, contudo, proibem genericamente a irretroactividade das leis: assim
sucede, por exemplo, com a Constitui¢ao do Brasil: cf. F. Amaral Neto, «Irretroactividade das leisy, in
Enciclopédia Saraiva de Direito, 46° vol., Sdo Paulo, 1977, pp. 240, 243 ¢ 245 ¢ segs.

7 Cf. parecer cit., ibid.; Messias Bento, Est. Mag. Jud., Porto, p. 161. Do que acaba de
dizer-se se v€ que os conflitos de leis no tempo t€m ou podem ter uma dimensdo politica. Na verdade, a
atitude conservadora, liberal, reformista ou revolucionaria ndo ¢ a mesma em face dos problemas da
retroactividade das leis. Acerca deste ponto, vejam-se: Suzanne Dalligny, Essai sur les principes d'un
droit civil socialiste, Paris, 1976, pp. 101 e 102; F. Dekeuwer-Defossez, Les dispositions transitoires
dans la législation civile contemporaine, Paris, 1977, pp. 4 e 5. Cf,, ainda, L. Schiavello, «Sulla
retroattivita delle leggi tributarie», in Riv. dir. finanz.,cit., vol. xxv (1966), I, pp. 593 e segs.

18 Parecer cit., ibid.

7 Cf. J. J. Gomes Canotilho, «A lei do orgamento na teoria da lei», nos Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro (nimero especial do Boletim da Faculdade
de Direito), vol. 11, 1979, pp. 570 e 571 (e em separata, pp. 31 ¢ 32).

180 Parecer cit., idid.
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passamos ao ultimo dos trés aludidos principios —, ndo sera intoleravelmente lesada a
necessidade constitucional de protec¢ao da confianga dos cidadaos?

A resposta é: sim. SO que o principio da confian¢a'®' — e, na medida em que
vai nele co-implicado, o préprio principio da legalidade — ndo impde nem aconselha a
proibicao constitucional de quaisquer leis fiscais retroactivas. Apenas reclama que, em
certos casos — ¢ como quem diz: em relagdo a certas leis fiscais —, a retroactividade se
deva ter, numa perspectiva constitucional, como inadmissivel. Mas, como parece claro,
dai ndo se tira o principio constitucional da irretroactividade, e antes se depreende que
semelhante aplicagdo retroactiva sd nesses casos (ou em relacdo a essas leis) tem o veto
do legislador constituinte.

O que tudo leva a conclusao de que ndo estd «consagrada na actual
Constitui¢do, de acordo, alids, com a tradi¢ao constitucional portuguesa, a proibi¢ao de
normas tributérias retroactivas, como direito ou garantia fundamental dos cidaddos»'®.
«Simplesmente, o que o legislador ndo poderd nunca ¢ impor a retroactividade em
termos que choquem a consciéncia juridica e frustrem as expectativas fundadas dos

contribuintes, cuja defesa constitui um dos principios do Estado de Direito Social»'®.

VII — Garantia constitucional «indirecta»

A questdo focada em ultimo lugar — ou seja: a da existéncia de uma
retroactividade que ofenda intoleravelmente a confianca do contribuinte — foi, como ha
pouco dissemos, especialmente considerada no Acordao n® 437. Ora é conveniente, para
uma melhor abordagem da presente questdo, que nos detenhamos um pouco no
mencionado acérddo e na doutrina que, na parte que nos interessa agora, nele se
consagrou.

Arrancando da ideia, assente na Comissdo Constitucional, de que a
irretroactividade directa ou imediatamente inconstitucional tem lugar apenas em areas
reservadas (v. g., na area penal incriminadora), o aresto assinala, citando o parecer n°
25/79 ' que todavia «podem certas leis retroactivas vir a ser desconformes com a
Constitui¢do, ndo por virtude desse seu sentido, mas sim por contradigdo com outros
preceitos ou principios constitucionaisy.

E «& o que desde logo se passa» — escreve-se no mesmo aresto — «com 0
principio do primado do Estado de Direito democratico, consignado no Predmbulo da
Constitui¢do e que se precipita em muitas das suas normas. Um tal principio garante
seguramente um minimo de cerfeza nos direitos das pessoas € nas suas expectativas
juridicamente criadas e, consequentemente, a confian¢a dos cidaddos e da comunidade
na tutela juridica [...]. Dai ndo deriva que toda a norma retroactiva deva reputar-se
inconstitucional, mas s6 aquela que viola de forma intoleravel a seguranca juridica ¢ a
confianga que as pessoas ¢ a comunidade t€ém obrigagdo (e também o direito) de

depositar na ordem juridica que as rege»'™®.

181 Acerca deste principio veja-se o que dizemos adiante, sub n® 7 e segs.

182 Parecer € lug. cits. Sublinhamos.

A solugdo defendida corresponde ao que parece ser a doutrina dominante. Mas for¢oso é
reconhecer que as opinides estdo, a este respeito, muito divididas. Vejam-se, num e noutro sentido, os
numerosos aufores referidos no ja varias vezes citado parecer n® 25/81.

'8 Parecer n°® 25/81.cit
184 In Pareceres da Comisséo Constitucional, 9° vol. p. 115.

185 Neste sentido veja-se, por ultimo, além do parecer n® 25/81: 1. 1. Gomes Canotilho,
Direito Constitucional, vol. II, Coimbra, 1981, pp. 57 e 58; 1. M. Cardoso da Costa, Sobre as Autorizagoes
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No desenvolvimento desta ideia o Acordao n® 437 refere que o principio da
confianca nao pode haver-se por intoleravelmente ofendido — nao havendo assim uma
retroactividade constitucionalmente ilegitima — quando, entre outras hipdteses que, no
contexto deste parecer, pouco interessam'®, «a confian¢a [do cidaddo] no reconhe-
cimento da situa¢do juridica ou das suas consequéncias se revele materialmente
injustificada; sempre que a situagdo juridica ndo era clara ou inequivoca, de tal modo
que o cidaddo poderia e deveria contar com a eventualidade do seu posterior
esclarecimento num ou noutro sentido; ou, de uma maneira geral, quando razoes
imperiosas de interesse publico — e, nomeadamente, nas palavras de Gomes
Canotilho'”’, 'a adopg¢do de medidas positivas de conformagido social' — se sobrepdem
visivelmente a tutela dos valores da seguranca e da certeza juridicasy.

VIII — Continuacio e sintese

As solugdes expostas no numero precedente t€m sélidos apoios na doutrina e

jurisprudéncia constitucional estrangeiras'®®.

Ora tais solugdes, se bem entendemos as coisas, conduzirao afinal a ideia de
que a retroactividade das leis fiscais' serd constitucionalmente legitima'’ quando
semelhante retroactividade ndo for «arbitrdria» ou «opressiva»'®' e ndo envolver assim
uma «violagdo demasiado acentuada»'® do principio da confian¢a do contribuinte.
Equivale isto a dizer — visualizada a questdo de outro angulo — que a retroactividade
tributaria terda o benepldcito constitucional sempre que razoes de interesse geral a

Legislativas da Lei do Or¢amento, separata de «Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim
Teixeira Ribeiro» (nimero especial do Boletim da Faculdade de Direito), Coimbra, 1982, p. 30, nota 34;
Barbosa de Melo, Cardoso da Costa e Vieira de Andrade, Estudo e Projecto de Revisdo da Constituigdo,
Coimbra, 1981, p 125, onde, a propdsito do ndo acolhimento da sugestdo, tanto do projecto Sa Carneiro
como do Projecto Jorge Miranda, no sentido de incluir no texto revisto da Constitui¢ao o principio da ndo
retroactividade da lei fiscal (rectius: das normas de tributacdo agravadoras), fundadamente se escreve:

Entende-se [...] que seria injustificado, e sobretudo extremamente perigoso, consignar na
Constituigdo, com tal latitude, semelhante principio — a verdade é que a restricdo ¢ o sacrificio que os
impostos representam nao podem equiparar-se aos das sangdes penais.

E logo a seguir:

Ao pdr assim a questdo ndo se pretende afirmar que devam considerar-se
constitucionalmente licitos todos e quaisquer impostos «retroactivos», nomeadamente os eivados de
«auténtica retroactividade»: ha aqui limites que de modo algum podem transpor-se e que derivam do
principio da protecgdo da confianga, insito na ideia do Estado de direito. Simplesmente, ¢ sem que para
isso haja necessidade de referi-los expressamente na Constituigdo, ha-de ser a jurisprudéncia, com o apoio
da doutrina, a traga-los em cada caso.

18 Sobre elas, veja-se o citado acorddo e os autores em que se louva.

'87.0b. cit., p. 58

'8 Nomeadamente no espago juridico da Republica Federal da Alemanha. V. Leibholz e
Rinck, Grundgesetz, 6.* ed., 1979, pp. 512 e segs., citado no Acorddo n® 437. Vejam-se ainda: M. W.
Kruse, Steuerrecht, vol. 1, 3.* ed., Mumque, 1973, pp. 72 ¢ 73; Model e Muller, Grundgesetz fiir die
Bundesrepublik Deutschland, 9* ed., Colonia, 1981, pp. 239 a 241; Klaus Vogel, «L'influsso delia
giurisprudenza delia Corte Costituzionale sul diritto tributario vigente nella Repubblica Federale Te-
descay, in Rivista di Diritto Finanziario e Scienza delle Finanze, 1968, 1, p. 18.

1% Falamos de «leis fiscais» porque s3o as Uinicas que temos directamente em vista. Mas a
doutrina que foi ou vai ser enunciada vale, com as necessarias adaptagdes, para outras leis impositivas de
encargos aos cidaddos.

190 Afora, claro estd, a existéncia, em contrario, de normas constitucionais especificas.

191 qx . . . . )
Sdo termos, estes, tirados da linguagem juridica norte-americana: «arbitrary

retroactivityy, «very oppressive (drastic) retroactivityy. Segundo Grottanelli, cit., pp. 225 ¢ 226.

192 4pud Grottanelli, cit., p. 227.
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reclamem e o encargo para o contribuinte se ndo mostrar desproporcionado — e mais
ainda o tera se tal encargo aparecia aos olhos do contribuinte como verosimil ou
mesmo como provavel'”.

As formulagdes propostas ajustam-se patentemente, por um lado, a
consabida inexisténcia de uma clausula constitucional genérica de irretroactividade das
leis fiscais, e, por outro, a existéncia, ao nivel da legislacao ordinaria, de uma directiva

de ndo retroactividade das leis'.

Buscam ou exprimem um equilibrio entre estes dois poélos. E cremos que o
traduzem em termos de justica e razoabilidade, sem radicalismos, fugindo da mingua ou
da demasia. Deste modo, sem sacrificar intoleravelmente as legitimas pretensdes ou ex-
pectativas dos contribuintes, ndo retira aos o6rgdos legislativos'” o poder de arrecadar
receitas necessarias para a promocao dos interesses gerais que lhes incumbe satisfazer.

Incumbéncia que merece realce, sobretudo nos tempos de hoje, em que o
acréscimo e o sentido das fun¢des do Estado — um Estado que ¢ «cada vez mais
volumoso»'®®, sem deixar de tentar ser cada vez mais justo (Estado de Justica) —
apontam para uma politica financeira e fiscal redistributiva em ordem a «reduzir [...]
desigualdades injustificadas e os consequentes pontos de atrito social, que constituem
um perigo para o sistema pluralistico» garantido pelo estatuto constitucional'’.

Nesta linha de rumo — e nao é outro o rumo da nossa Constituicdo —, ha
naturalmente que ter em conta a natureza — rectius, o grau — da retroactividade de que
se trate. Pois sabe-se que a retroactividade comporta uma graduagdo, que vai de um
minimo a um maximo, passando por um estadio normal ou ordinario'”®, ¢ é bom de ver

1 . a
% Isto é: como algo com que o contribuinte pudesse ou devesse contar.

1% Em principio, «a lei s6 dispde para o futuro, e portanto sem retroactividade. Apesar de
explicitado no Cédigo Civil (artigo 12.°, n° 1), trata-se de um critério de natureza geral, porventura de um
verdadeiro principio geral de direito. Cf. J. Oliveira Ascensao, cit., p. 291; id., O Direito — Introdugdo e
Teoria Geral, Lisboa, 1978, p. 422. Cf. também J. Baptista Machado, Sobre a Aplica¢do no Tempo do
Novo Codigo Civil, Coimbra, 1968, pp. 55 e 56.

Um critério, por conseguinte, que vale designadamente em matéria de normas fiscais: veja-
se, por todos, J. M. Cardoso da Costa, Curso de Direito Fiscal, 2.*ed., Coimbra, 1972, pp. 233 e segs.

195 Rede: & Assembleia da Republica [artigo 167°, alinea o), ou ao Governo, mediante
autorizagdo legislativa daquela (artigo 168°)].

Acerca das autorizagdes em matéria fiscal, sobretudo quando constantes da lei orgamental,
veja-se J. M. Cardoso da Costa, «Sobre as autorizagdes legislativas da Lei do Orgamento», separata de
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro (numero especial do Boletim da
Faculdade de Direito), Coimbra, 1982.

19 J. C. Vieira de Andrade, Grupos de Interesse, Pluralismo e Unidade Politica, Coimbra,
1977, p. 44.

7 L. Schiavello, cit., p. 609. A argumentagio do autor reporta-se a constitucionalidade de
um imposto (retroactivo) de mais-valias, mas vale, mutatis mutandis, para a tributagdo a que se refere o
Nosso parecer.

Cf. também G. Grottanelli de Santi, cit., p. 239, que escreve:

A retroactividade [...] pode ser de todo reclamada e tornada necessaria para a consumacgao
dos objectivos da Constitui¢do e para a realizagdo do tipo de sociedade por ela visada [...]

Para mais em periodos de orgamentos deficitarios, como actualmente sucede, com
frequéncia: cf. id., cit., 227.

Veja-se ainda J. J. Teixeira Ribeiro, «O sistema fiscal na Constitui¢do de 1976» (separata do
Boletim de Ciéncias Economicas, vol. XXII), Coimbra, 1979, pp. 6 e segs.; id., «Problemas da reforma
fiscal» (separata do mesmo volume do Boletim), pp. 21 ¢ 22.

19 Sobre o tema dos graus de retroactividade vejam-se, na doutrina portuguesa, J. Baptista
Machado, cit., pp. 48 e segs., e J. Oliveira Ascensdo, O Direito — Introdugdo e Teoria Geral, cit., pp. 441
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que a legitimidade constitucional de uma aplicagdo fiscal retroactiva depende do grau da
respectiva retroactividade, que, no fim de contas, pode configurar ou ndo configurar
uma retroac¢do «arbitrariay ou excessiva e, por ai, uma violagcdo inadmissivel ou, ao
invés, toleravel do principio da confianga. E isto, por conseguinte, um topico a ter em
linha de conta nesta matéria, mas sobre o qual ndo € necessario — e por isso nao
cumpre — ir aqui mais além'”.

Temos, por conseguinte € em suma, que a Constituigdo ndo garante a
irretroactividade da lei fiscal, de uma forma global e genérica, acontecendo, porém, que
a retroactividade pode ser constitucionalmente ilegitima, em certos casos, nos termos
ditos, sobretudo naqueles casos em que a retroactividade se mostre manifestamente
ofensiva das exigéncias da proteccdo da confianca do contribuinte, exigéncias que o

Estado de Direito democratico postula*®.

IX — Aplica¢ao ao adicional sobre o imposto complementar

Chegados a este ponto, ¢ altura de aplicar os critérios ou topicos indicados
a0 caso em apreco, isto €, a hipotese do artigo 29°, n° 1, alineas b) e /), do Decreto-Lei
n°® 75-A/78, de 26 de Abril.

O problema, como sabemos, pds-se no supracitado parecer n° 25/81,
relativamente ao preceito agora em exame, mas apenas em parte. Mais concretamente:
na parte referente ao imposto complementar’”, Unico sector sobre o qual,

a 442. De entre os autores estrangeiros destaquem-se Patrice Levei, Essai sur les conflits de lois dans le
temps, Paris, 1959, n.” 89 e segs., e Paul Roubier, Le Droit transitoire (conflits de lois dans le temps),
Paris, 1960, n° 62.

Com a matéria dos graus de retroactividade tem a ver a distin¢do feita na doutrina alema —
e que entre nos parece ser acolhida por J. J. Gomes Canotilho, Direito Constitucional, cit., p. 57 — entre
leis de «efeitos retroactivos» e leis de «efeitos retrospectivosy», aquelas envolvendo uma «retroactividade
auténtica», estas uma «retroactividade inauténtica». Acerca desta distingdo — de duvidosa legitimidade
— veja-se, além do citado Gomes Canotilho, H. W. Kruse, o0b. cit. ¢ lug. cit., Model e Muller, cit., pp.
240 e 241, e Konrad Hesse, Grundziige des Verfassungs-rechts der Bundesrepublik Deutschland, 12* ed.,
Heidelberga, 1980, p. 205.

199 4 4. o . . )
Adiante, no momento proprio, se dira algo mais sobre o assunto. Veja-se n® 9.

20 Em vez de proibir genericamente a retroactividade das leis fiscais, o legislador
constituinte preferiu assim deixar as maos livres ao legislador ordindrio — ou s6 atar essas maos em
certos casos e circunstancias, nos termos que dissemos no texto.

Afastadas deste modo as solugdes extremistas — sub specie constitutionis, a retroactividade
ndo ¢ sempre proibida, mas também ndo serd sempre permitida —, cabera encontrar, caso a caso, a
solugdo adequada sob o ponto de vista da constitucionalidade das leis tributarias de aplicagdo retroactiva.
A flexibilidade, a falta de rigidez que tal solu¢do importa, ndo sera, contudo, de molde a causar estranheza
ou receio. Corresponde a uma preocupagdo de justiga ¢ razoabilidade premente no pensamento juridico
contemporaneo e tal solugdo ¢, de resto, a que melhor se coaduna com a natureza das normas ou regras
reguladoras da aplicagdo das leis no tempo.

Tais normas ou regras, com efeito, ndo tém, nem poderiam, por direitas contas, ter um
entendimento e aplicagdo formalizantes, que ocorressem more geométrico, a margem dos interesses reais
em jogo. Se ¢ certo que na pratica — se ndo mesmo em alguma teoria — isso acontece com certa
frequéncia, o facto sera explicavel, mas ndo é, de modo nenhum, justificavel. Neste campo — como, em
geral, nas outras areas do juridico — ndo podemos fiar-nos em «elementos precisos de natureza
estrutural» (de que fala, precisamente a propoésito do direito intertemporal, Manuel de Andrade, «Fontes
de direito, vigéncia, interpretacdo e aplicagdo da lei», n° 9, in fine, no Boletim do Ministério da Justi¢a, n°

102), «mas sim nas razdes [...] tiradas principalmente da consideragdo dos interesses em jogo» (id., ibid.).
21 Rectius: ao imposto complementar — sec¢do A (respeitante, claro esta, aos rendimentos
de 1977). O qual se refere, como ¢ sabido, as pessoas singulares.
O texto basico regulador do imposto complementar é o Codigo do Imposto Complementar,

aprovado pelo Decreto-Lei n® 45 399, de 30 de Novembro de 1963, e alterado por varia legislagdo
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conformemente ao principio do pedido, cabia emitir juizo de constitucionalidade.

Desta feita o pedido € mais amplo, pois cobre toda a area daquela norma —
nao so6 a do imposto complementar, mas também as da contribuicao industrial e predial
e dos impostos de capitais e mais-valias. Ao passo que o pedido, ali, envolvia unta
inconstitucionalidade parcial, aqui levara, se procedente, a uma inconstitucionalidade
total.

S6 que nenhuma inconstitucionalidade, parcial ou total, se nos depara na
hipotese acerca da qual a Comissdo Constitucional ¢ consultada.

A solugdo que foi dada, na sequéncia e em conformidade com o parecer n°
25/81, pela Resolugdo n° 200/81 — e que foi dada, recorde-se, no sentido da
constitucionalidade do preceito impugnado — deve reafirmar-se agora. Assim resulta,
com clareza, de quanto ficou dito.

Designadamente, deve notar-se que a retroactividade implicada no preceito
em discussio ndo embate contra qualquer garantia constitucional directa’”. E também

ndo esbarra em alguma garantia constitucional indirecta’”.

Em relagdo a este segundo aspecto, o citado artigo 29°, n° 1, alineas b) e /),
ndo viola, na verdade, nenhum principio ou preceito constitucional autébnomo. A
proteccao da confian¢a do contribuinte — canone que, neste contexto, logo vira a
lembran¢a®® — ndo se mostra, com efeito, alvo de lesdo «intoleravel ou «demasiado
acentuada»®®.

E que, quando mesmo ndo deva louvar-se, com base em prementes razdes de
interesse publico, a medida actuada através do mencionado preceito, parece-nos seguro
que a retroactividade co-implicada no dito preceito nao ¢ «arbitraria», nem «opressivay,
nem «desproporcionada»*®. Tanto mais assim quanto é certo que, assumindo a
retroactividade diversos graus®”’, o grau que estd em causa ndo se mostra extremo nem
sequer agravado, e antes se deverd considerar normal ou ordinario. Ademais, sendo a
tributagdo por via de adicionais retroactivos uma medida assaz frequente®® e que, in
casu, fora utilizada em anos anteriores®”, pode bem dizer-se que o respectivo encargo
tributario nao surgiu aos olhos dos contribuintes como um quid que eles ndo poderiam
esperar, como algo de «improvavel» ou «inverosimil»?'’.

J4

posterior.

22 Vejam-se atras, n°s 5 e 6.

203 Vejam-se acima, n°s 7 e 8.

04 cf, supra, 1 7 ¢ 8.

25 Sobre as expressdes — ¢ outras imediatamente a seguir — entre comas, vejam-se supra,
n*7e 8.

26 Anote-se, a este proposito, que o Acorddo n® 444, atras citado, chama a atengdo para que

«afinal o adicional se cifra apenas em 5%, pois pela lei previgente ja era de 10%, subindo assim de grau a
sua insignificancia frente as taxas de juro para depositos a prazo — e isso ja em 1976 —, sendo certo que
o englobamento dos rendimentos se encerrava, para o efeito, em 31 de Dezembro de 1977 ¢ a liquidagdo e
pagamento se operavam cerca de um ano depois. Mais claramente: depositado a prazo o montante do
imposto, calculavel em 31 de Dezembro de 1977, o juro auferido ou auferivel mais que sobejaria para
suportar o dito acréscimoy.

27 Veja-se, acima, n° 8.

2% Em Portugal como noutros paises: cf. o parecer n® 25/81, cit., III, in fine, ¢ G.
Grottanelli, cit., p. 222.

2 Anos sucessivos imediatamente anteriores. Por conseguinte, ndo «em tempo muito
remoto» (cf. Grottanelli, cit., p. 232), caso em que a solug¢do poderia ser diferente daquela que vimos
defendendo.
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Nao hé, desta sorte, e pelo que toca ao imposto complementar, obstaculo
constitucional a retroactividade insita no artigo 29°, n° 1, alineas b) e /), do Decreto-Lei
n°® 75-A/78, de 26 de Abril.

X — Aplicacio ao adicional sobre outros impostos

Sendo assim no tocante ao adicional que incide sobre o imposto
complementar (sec¢do A), serd de maneira diferente em relagdo ao mesmo adicional
quando recaia sobre os outros impostos referidos no aludido preceito?

Esses outros impostos, referentes, como se sabe, aos rendimentos de 1977,
sdo — recordemo-lo — a contribuicdo industrial *'' a contribuicdo predial’’?, o imposto
de capitais (secgdo A)’" e o imposto de mais-valias °"*. Note-se, contudo, que o artigo
29°, n° 1, alineas b), e ), do Decreto-Lei n° 75-A/78, apenas tem em vista, no imposto
de mais-valias, «os ganhos referidos no n° 2 do artigo 1° do respectivo Codigo»?", e,
tanto no tocante a este imposto como ao de capitais, se exclui do adicional o imposto
que respeite «na totalidade, a lucros e ganhos realizados em actividades cessadas, nos
termos do Codigo da Contribui¢do Industrial, antes de 1 de Janeiro de 1978».

E no dominio tributario assim delimitado que se levanta o problema de saber
se o adicional langado por for¢a daquele decreto deve reputar-se constitucional, tal
como acontece relativamente ao imposto complementar.

E a resposta ¢ claramente afirmativa.

Nao ha, na verdade, razao alguma para estabelecer discrepancia entre as duas
situacdes — a do imposto complementar e a dos demais impostos aludidos. No aspecto
ora considerado, isto ¢, na perspectiva da constitucionalidade, o adicional previsto pelo
artigo 29°, n° 1, alineas b) e /), do Decreto-Lei n® 75-A/78, ¢ inteiramente legitimo —
tao legitimo numa daquelas situagdes como na outra.

A natureza e o regime dos tributos ora focados, em correlacdo com os
interesses em presenga, nao revelam, com efeito, qualquer especificidade — ou
especificidade bastante — para servir de suporte a um tratamento juridico diferenciado,
sob o0 aspecto em causa. Se, quanto ao imposto complementar (secgao A), a solugdo ¢ a
da constitucionalidade do adicional, ndo se vislumbra motivo para resolver de modo
diverso no que concerne a qualquer dos outros impostos considerados. E se razao
houvesse para alguma destringa entre a situagdo do imposto complementar, por um lado,
e a dos demais impostos, por outro, ela s6 reforcaria a tese da constitucionalidade, pois

219 Cf. parecer cit., ibid., onde se afirma que «adicionais as contribuigdes vinham a tornar-se
solugdo corrente entre nds desde 1974 e, portanto, nem se poderia falar, em rigor, da frustra¢do das
expectativas do contribuintey (o italico € nosso).

2 A contribuigdo industrial reporta-se a trés grupos de contribuintes (grupos A, B e C),
consoante, fundamentalmente, a maior ou menor dimenso das empresas industriais ou comerciais de que
se trate. C) imposto tem a sua sede legal no Cdédigo da Contribui¢do Industrial, aprovado pelo Decreto-
Lei n° 45 103, de 1 de Julho de1963, embora este diploma basico tenha sido posteriormente alterado por
diversas vezes.

212 Cf. 0 Codigo da Contribui¢do Predial € do Imposto sobre a Indistria Agricola (Decreto-
Lei n® 45 104, de 1 de Julho de 1963, com alteragdes).

213 Veja-se 0 Codigo do Imposto de Capitais (Decreto-lei n°® 44 561, de 10 de Setembro de
1962, modificado). A sec¢do A respeita a arrecada¢do do imposto por langamento, e ndo por retengdo na
fonte.

214 Veja-se 0 Codigo do Imposto de Mais-Valias (Decreto-Lei n® 46 373, de 9 de Junho de
1965, com ulteriores modificagdes).

215 0u seja: os ganhos realizados através de «transmissdo onerosa, qualquer que seja o titulo
por que se opere, de elementos do activo imobilizado das empresas ou de bens ou valores por elas
mantidos como reserva ou para fruigao».
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uma tal razdo estaria no maior gravame do adicional referente ao imposto
complementar, dado o amplo circulo de pessoas a ele sujeitas e o caracter «pessoal» e
«global» desse mesmo imposto®'®.

Se tais circunstancias ndo levam, neste caso, a inconstitucionalidade, razao
maior a afastaria naqueloutro.

Assim sendo, a solugdo proposta no parecer n° 25/81 — e acolhida na
Resolugdo n® 200/81 — relativamente ao adicional a colecta do imposto complementar,
vale igualmente quanto ao adicional respeitante aos outros impostos referidos no artigo
29°, n° 1, alineas b) e /), do Decreto-Lei n® 75-A/78. Nao deve, por conseguinte,
decretar-se a inconstitucionalidade desse preceito.

XI — Conclusao

Pelo que fica dito, ¢ a Comissao Constitucional de parecer que o Conselho
da Revolugdo nao deve declarar a inconstitucionalidade do artigo 29°, n° 1, alinea b), /),
do Decreto-Lei n°® 75-A/78, de 26 de Abril, que criou, com eficdcia retroactiva, um
adicional sobre diversos impostos.

Lisboa e Comissdo Constitucional, 22 de Abril de 1982. — Rui de Alarcao
— Herndni de Lencastre — Joaquim Costa Aroso — José Manuel Cardoso da Costa —
Armindo Ribeiro Mendes — Messias Bento — Raul Mateus — Jorge de Figueiredo
Dias — Ernesto Augusto Melo Antunes.

216 Cf., por exemplo, Lemos Pereira e Cardoso Mota, Teoria e Técnica dos impostos, 4* ed.,
Lisboa, 1977, pp. 50 e 126; Braz Teixeira, Principios de Direito Fiscal, 1979, p. 57; Cardoso da Costa,
Curso de Direito Fiscal, cit., p. 42.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 91/82
Ao abrigo do disposto na alinea c¢) do artigo 146° da Constituicdo, o
Conselho da Revolugdo, a solicitagdo do Presidente da Assembleia da Republica e
precedendo parecer da Comissdo Constitucional, resolve nao declarar a
inconstitucionalidade do artigo 29°, n° 1, alinea b), 1), do Decreto-Lei n® 75-A/78, de 26
de Abril, que criou com eficacia retroactiva um adicional sobre diversos impostos.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 5 de Maio de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolu¢ao, ANToNIO RAMALHO EANES

(Didrio da Republica, I* série, n° 126, de 3 de Junho de 1982.)
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DECRETO-LEI N° 75 A/78, DE 26 DE ABRIL DE 1978

Artigo 29°
(Criagao de adicionais)

1 — Sao criados os seguintes adicionais as contribui¢des € impostos a seguir
designados:

A)eee e ee e e e e e

b) 15 % sobre:

1 — As contribuic¢des industriais e predial e os impostos de capitais (sec¢ao
A), complementar (seccao A) e de mais-valias pelos ganhos referidos no n° 2 do artigo
1° do respectivo Cddigo, respeitantes aos rendimentos de 1977, com exclusdo da
contribuicao industrial e do imposto de mais-valias que respeitem, na totalidade, a
lucros e ganhos realizados em actividades cessadas, nos termos do Coédigo da
Contribui¢ao Industrial, antes de 1 de Janeiro de 1978;
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
PARECER N° 15/82

Reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica —
Defini¢do dos sectores de propriedade dos meios de produgdo — Principios
cooperativos — Livre constitui¢do e funcionamento das cooperativas — Principio da
representatividade — Principio «um homem, um votoy.

I

Por despacho de Sua Ex.* o Presidente da Republica, foi requerida ao
Conselho da Revolugdo, ao abrigo do artigo 277°, n°® 4, da Constituicdo da Republica
Portuguesa, a apreciagdo da constitucionalidade do projecto de decreto-lei do Governo
(Reg. n° 165-G/82 — Ministério da Agricultura, Comércio e Pescas), que estabelece a
legislagao exigida pelo Codigo Cooperativo para o ramo agricola.

Este, na alinea c) do seu artigo 4°, menciona, efectivamente, entre os ramos
do sector cooperativo, o ramo agricola.

Passaremos, pois, de seguida, a respectiva apreciacao.

I

Comega-se, no preambulo do projecto em andlise, por aludir ao facto de,
embora com implantagdo e desenvolvimento apenas afirmados posteriormente a 2%
Guerra Mundial, congregaram as cooperativas agricolas perto de meio milhdo de
associados, correspondendo a cerca de 38 % da generalidade das cooperativas que entre
nds existem.

E assinalam-se-lhes dois periodos de crescimento significativo, o do decénio
de 1947-1957 e o que se seguiu a revolucao de Abril de 1974, este fundamentalmente na
zona de intervencao da Reforma Agraria e com diversa orientacdo, voltada esta para a
producdo integral, cooperativas agricolas de producdo previstas na chamada «Lei
Barreto», que o mesmo projecto se propde, diz, regulamentar.

Sem esquecer, naturalmente, as cooperativas de compra e venda, originadas
na extingao dos anteriores Grémios da Lavoura e com um peso, também, na organizagao
e desenvolvimento da vida agricola que ndo ¢ de ignorar, outro tanto sucedendo com as
chamadas cooperativas polivalentes, do aludido predmbulo se passa ao articulado do
projecto, com que se procura dar forma legal & organizagdo e funcionamento deste
aspecto do sector cooperativo.

11

De cooperativismo, entre nds, nao ¢ possivel falar sem recordar o
pensamento de Anténio Sérgio, um cooperativismo voluntidrio e livre, digamos
democratico.

E o predmbulo a que vimos aludindo ndo deixa de o citar, propondo-se
sobretudo, sem ferir esse pensamento, reformular, reestruturar e enquadrar as
cooperativas agricolas no novo ordenamento juridico cooperativo iniciado com a
publicacao do referido Cédigo Cooperativo.

Pretende o Governo fazé-lo ao abrigo da competéncia legislativa que o artigo
201°,n° 1, alinea a), da Constitui¢ao da Republica Portuguesa para ele estabelece.
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Ao Executivo compete, na verdade, fazer decretos-lei em matérias nado
reservadas ao Conselho da Revolugdo ou a Assembleia da Republica.

E a primeira questdo que assim se nos pde ¢ a da sua competéncia legislativa
nesta matéria, uma vez que constitucionalmente apenas a tem em matérias nao
reservadas aqueles outros 6rgdos de soberania.

v

No que toca a reserva de competéncia do Conselho da Revolucdo (artigo
148° da Constitui¢ao), ndo ¢, obviamente, para aqui chamada, dado que nao se vé a
minima relagdo com as Forcas Armadas ou assuntos militares.

Ja no que respeita a Assembleia da Republica, pode a nossa atengao ser de
algum modo despertada por uma reserva de competéncia exclusiva em matéria que nao
sera dificil aproximar, entender-se-a, daquela em que incide o projecto de diploma
submetido a parecer desta Comissdo, mas vejamos entao.

Referimo-nos, antes de mais, a reserva de competéncia que se contém nas
alineas p), q) e r) do artigo 167° da Constitui¢do, no tocante a definicdo dos sectores de
propriedade dos meios de producdo, incluindo a dos sectores bdsicos, nos quais ¢
vedada a actividade as empresas privadas e a outras entidades da mesma natureza,
nacionalizacdo e socializagdo dos meios de producdo e bases da reforma agraria,
incluindo os critérios de fixacdo dos limites das unidades de exploracdo agricola
privada.

Mas, sem delegacdo da Assembleia da Republica, porventura o Executivo
tera invadido este campo a ela reservado? E ao que procuraremos responder.

\%

Compreende o projectado diploma trés capitulos, o primeiro dos quais, com
treze artigos, encerra uma parte geral que se ocupa do ambito, nogdo, objecto, area
social, organizagdes cooperativas de grau superior, classificagdo, apoio a constituicdo e
funcionamento pelo Ministério da Agricultura, Comércio e Pescas, entradas minimas de
capital, inelegibilidade para os oOrgdos sociais, competéncia da assembleia geral,
exclusdo de membros, conselho fiscal e reserva para o apetrechamento e renovacao de
material e de seguro.

Segue-se um segundo capitulo em que se abordam as designadas
cooperativas polivalentes, distribuindo-se por cinco artigos a sua nog¢ao, funcionamento,
secgoes, representacao destas e eleicao de delegados.

E por ultimo, no terceiro capitulo, com quatro artigos, trata-se de fixar o
inicio da actividade, da adaptacdao das entradas minimas, revogacdo da legislacdo em
contrario e auxilio técnico e financeiro.

VI

O que importa salientar ¢ que nao se contempla ao longo de todo o
respectivo articulado, como se alcanga da sua leitura, definicdo alguma de sectores de
propriedade dos meios de producao.

Pode ter-se nele por subjacente, sé isso, a aceitagdo de que em sede propria
esteja ou venha a estar definido a tal respeito.

Nao que a si chame qualquer defini¢do dessa natureza.

Tao pouco se descortina que o mesmo se abeire, de algum modo,
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denunciando a tentativa de altera-los, dos meios e¢ formas de intervencao ¢ socializa¢ao
da producao estabelecidos pela competente via.

E de reconhecer €, ainda, ndo serem propriamente nele afloradas quaisquer
alteracdes das bases da reforma agraria, incluindo qualquer introducao de critérios de
fixacdo dos limites maximos das unidades de exploragdo agricola privada; nao estando o
sector privado, de resto, em causa, uma vez que apenas do sector cooperativo se trata.

Entre nos, o primeiro diploma sobre cooperativas surge com a Carta de Lei
de 2/VII/1867*".

A% 1

Foi o cooperativismo acolhido pelos constituintes em termos bastante
liberais, cuja inspiracdo se identifica com o mencionado pensamento de Anténio Sérgio,
tendo-se estabelecido que a constituigdo e funcionamento das cooperativas nao
dependem de qualquer autorizagdo; para elas se prevendo, inclusivamente, beneficios
fiscais e financeiros e facilidades de crédito e auxilio técnico.

Enfim, ndo nos conduz a leitura critica do projecto em andlise, orientada pela
fiscalizagdo que se impoe da constitucionalidade, a uma conclusdo de violagao das
citadas alineas p), q) e r) do artigo 167° da Constitui¢ao.

Isto quanto a uma eventual hipotese de inconstitucionalidade organica que,
na conclusdo a que se chega, ndo pode dar-se como verificada.

VIII

No regime de transi¢do para o socialismo consagrado pela Constituicdo que
nos rege, trés sdo os sectores de propriedade dos meios de produgdo, solos e recursos
naturais, (artigo 89°), sendo de registar que o sector cooperativo, Unico em causa, ¢ uma
das bases do desenvolvimento da propriedade social, a qual tendera a ser predominante
(artigo 90°, n° 1).

Entre as condi¢des desse desenvolvimento (cit. artigo 90°, n® 2) apontam-se
as nacionalizagdes, com irreversibilidade para as posteriores a 25 de Abril de 1974
(artigo 83°,n° 1).

IX

Na economia do projecto, cooperativas agricolas sdo as constituidas por
pessoas singulares ou colectivas que exercam actividades agricolas, agro-pecudrias ou
florestais ou com elas directamente relacionadas ou conexas, tendo por objecto principal
designadamente os que aponta nas alineas a) a f) do seu artigo 2°.

E um desses objectos possiveis ¢ o do seguro mutuo agricola, pecuario ou
florestal [respectiva alinea e)].

Depois, no artigo 6°, ao abordar a classificacdo das cooperativas de servigos
28 Tartigo 6°, n°s 3 e 4, alinea a), n° 3], prevendo para elas a criagdo de uma reserva de
seguro (artigo 13°).

21" Dela diz Sérvulo Correia, cit. Por Simdes Patricio (Curso de Direito Econdmico, 1980, p.
105) ser um dos primeiros estatutos legais de cooperagdo do mundo.

2% Sobre cooperativas de servigos a que no artigo 100° da Constituigdo se encontra uma
alusdo, teve a Comissdo Constitucional ocasido de se pronunciar no seu parecer n° 32/81, que incidiu
sobre o projecto de Decreto-Lei n° 535-G/81, do Governo, destinado a regulamenta-las.
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X

A 4rea dos seguros ¢ uma das abrangidas pelos polémicos limites das
nacionalizagoes.

Sobre esta questdo teve ja a Comissdo Constitucional oportunidade, mais de
uma vez, de se manifestar, a Gltima das quais no parecer n° 23/81, que incidiu no
Decreto n°® 20/11, de 23 de Junho de 1981, da Assembleia da Republica, que visava a
alteracdo da Lei n°® 46/77, de 8 de Julho, parecer que nos coube (a nds, relator) assinar
vencido.

Maioritariamente se entendeu que as ditas nacionalizagdes respeitam
concretamente as empresas em que ao tempo recairam e ndo aos sectores em que as
mesmas se inserem.

Mas tratava-se entdo, ¢ preciso ver, de abrir as actividades bancaria e
seguradora a iniciativa privada e ndo, como agora, da actividade cooperativa, um sector
que a Lei Fundamental manifestamente privilegia ndo lhe pondo as reservas que ergue
aquele outro sector.

E depois, para encurtar razdes, a citada Lei n° 46/77, promulgada no
seguimento do artigo 85° n° 2, da Constituicdo, que deixou para a lei ordindria a
definicdo dos sectores basicos, ao vedar as empresas privadas e a outras entidades da
mesma natureza aquelas actividades (seu artigo 3°), expressamente estabeleceu a esse
respeito uma excepcao a favor das «empresas mutualistas e do tipo cooperativoy.

XI

Que estamos no projecto de diploma em analise perante empresas que nesse
esquema se integram, eis o que ndo oferece duvida alguma: uma actividade mutualista
de seguros de tipo cooperativo agricola, como facilmente se constata.

E, na esteira destas consideragdes, também por esse lado se ndo delineia um
vicio de inconstitucionalidade no analisando projecto, vicio que nesse caso seria de
inconstitucionalidade material, aqui afastada como vemos.

XII

Focados como vém os pontos que antecedem, dir-se-ia que, de uma primeira
leitura ¢ em linhas gerais, ndo ressaltaria qualquer vicio de inconstitucionalidade no
projecto em questao.

Acontece porém que a nossa aten¢ao nao pode deixar de ser despertada para
outro ponto do mesmo projecto.

E o caso da regulamentagio que nele se faz do principio da
representatividade, ao tratar das chamadas cooperativas polivalentes (cf. artigos 17° e
18°). «Observados os principios cooperativos, ndo havera restricdes a constitui¢do de
cooperativas, as quais podem livremente agrupar-se em unides, federacdes e
confederagdes» — estabelece o cit. artigo 84° da Constituicdo em seu n° 2.

Trata-se aqui de repetir o que se dispde no respectivo artigo 61°, n° 1,
assinalam Canotilho e Vital Moreira (Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, 1*
ed., p. 209), os quais nisso véem (repeticgdo do mesmo principio entre os direitos
fundamentais e na constituigdo econodmica) a importancia constitucional das coo-
perativas e particularmente no campo agricola.
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XIII

Os principios cooperativos, entenda-se os definidos pela Alianga
Cooperativa Internacional®”, afastam qualquer discriminagdo social, politica, racial ou
religiosa e situam os cooperadores, ao nivel da base, em pé de igualdade quanto ao
exercicio do direito de voto, de molde a que a cada um deles corresponda um voto.

Como se vé, esses principios colocam as organizagdes democraticas que sao
as cooperativas em perfeita sintonia com os artigos 13° ¢ 267°, n° 2, da Constituicao.

E o Cédigo Cooperativo, aprovado pelo Decreto-Lei n® 454/80, mandando
no seu artigo 3° observar os principios cooperativos, expressamente refere, quanto as
cooperativas de 1° grau, a atribuicdo de um voto singular a cada membro,
independentemente da sua participagdo no capital social, ainda que para as do 2° grau se
limite a aconselhar, para a atribui¢do do direito de voto, uma definicdo a fazer em
moldes democraticos [suas alineas e) ¢ f)].

Em todo o caso, o principio da autonomia democratica do auto-governo,
enfim, das cooperativas, prevalece, como se alcanga do respectivo artigo 80° que deixa
para os respectivos estatutos essa regulamentagao.

X1V

A liberdade de criagdo e de actividade das cooperativas ¢ de resto um dos
principios que encontra na Constituicdo expressa garantia.

Podera dizer-se que, se assim ¢, também nela se impde ao Estado, para o
qual essa garantia naturalmente se transfere, o dever de fomentar tal criacdo e
actividade.

Dando conta destes dois polos, entre os quais se processa, na sua
especificidade, o desenvolvimento do sector cooperativo, entendem os citados autores
Canotilho e Vital Moreira que, para que o aludido dever ndo conflitue com aquela
liberdade, «os incentivos e apoios do Estado ndo podem traduzir-se em qualquer
ingeréncia na vida das cooperativas e devem pautar-se pelos principios da igualdade, da
imparcialidade e da ndo discriminagdo» (ibidem, pag. 210).

Enquanto isto, o examinado projecto, naqueles seus artigos 17° e 18°, dispde-
se, como pode ver-se, a fixar as percentagens de delegados na assembleia geral em
funcdo do nimero de membros das cooperativas e a composi¢do da mesma assembleia
em funcao do nimero de delegados.

Do mesmo passo que a representacdo das sec¢des na assembleia geral fica
condicionada, além das percentagens do numero de membros e¢ do volume de
transacgdes, por percentagens do capital social.

Se ponderarmos entao que a participacdo de cada um dos cooperadores nesse
capital pode variar a partir de entradas minimas cujo modo de fixacdo o projecto
também se encarrega de estabelecer (artigo 8°), de concluir ¢ que a diversa posicao
econdémica de cada um dos mesmos cooperadores acabard por reflectir-se, por modo
desigual, na propria representatividade de toda a estrutura cooperativa.

Além de que hd ai uma forma de ingeréncia do Executivo na esfera da

219 Cit. parecer n° 32/81, desta Comissdo.

Prof. Henrique de Barros, Cooperagdo Agricola, 2* ed., 1978, obra que se reputa
fundamental.

O Cooperativismo e os Principios Cooperativos na Constituicdo Portuguesa, de Ferreira
Alves; ¢ S. Lourenco.

«O Cooperativismo e a Constituicdoy, in Estudos sobre a Constitui¢ao, II, pp. 372 e segs.
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organizagdo e actividade proprias das cooperativas, certamente contraria ao principio da
sua gestdo democratica e de auto-governo.

Nao se confundem as cooperativas com as sociedades comerciais capitalistas
dominadas que sdo por principios diferentes.

Citando Henrique de Barros, Cooperagdo Agricola, 2* ed., 1978, chamam
Canotilho e Vital Moreira a atengao para essa diferenga (ob. cit., p. 210, nota I'V).

Regidas aquelas pelos principios cooperativos ou regras cooperativas que a
Constitui¢do manda observar (citados artigos 84°, n° 2, e 89°, n°® 3), a cada cooperador
deve, em principio, corresponder um voto, independentemente da sua participa¢do no
capital social, além de que o principio democratico ¢ do auto governo, acolhido pelo
proprio Codigo Cooperativo, para o qual no projecto em andlise se remete (citado artigo
80°), ndo se coaduna com a ingeréncia do Executivo que naqueles artigos 17° ¢ 18° do
mesmo projecto se observa.

Daqui o ser-se levado a concluir que os citados preceitos do projecto em
analise (artigos 17° e 18°) ndo respeitam esses principios, violando os referidos artigos
84°, n° 2, e 89 n° 3, da Constituicdo, conjugados com os artigos 3°, alineas e) e f), e 80°
do Codigo Cooperativo, que assentam na sua observancia.

E aqui, sim, mostram-se esses preceitos afectados, por essa forma, de
inconstitucionalidade material.

De maneira que, para finalizar e em conclusdo, ¢ esta Comissdo de parecer
que:

a) Nao se observa no projecto submetido a exame a violagdo de qualquer das
alineas p), g) e r) do artigo 167° da Constituicdo da Republica Portuguesa;

b) Do mesmo modo, ndo se nota ofensa alguma ao preceituado no respectivo
artigo 85° n° 2, conjugado com a Lei n°® 46/77, de 8 de Julho;

¢) Violam, no entanto, os artigos 17° e 18° do mesmo projecto, dado o
sistema representativo ai proposto, o que, nos citados artigos 84°, n° 2, e 89°, n° 3, da
Lei Fundamental, conjugados com os referidos preceitos do Coédigo Cooperativo, se
impde quanto a observancia dos principios cooperativos, donde a sua in-
constitucionalidade.

Lisboa e Comissido Constitucional, 27 de Abril de 1982. — Herndni de
Lencastre — Armindo Ribeiro Mendes — Messias Bento [com declaragao de que votei a
conclusdo da alinea c), no entendimento de que as normas constantes dos artigos 17° e
18° do diploma em apreciacdo sao imperativas € que essa imperatividade nao ¢ aqui
admissivel, pois, se tais normas fossem supletivas, em meu entender, ja o principio do
auto governo nao seria violado. Este € o unico principio que aqui estd em causa, uma
vez que a regra «um homem, um voto» sempre seria respeitada na assembleia das sec-
¢oes, mesmo quando se fosse decidir se a assembleia geral da cooperativa deveria ou
ndo ser uma assembleia de representantes.] — Raul Mateus [embora distanciado, ao
nivel da fundamentagdo, da conclusdo da alinea c¢), conforme declaragdao de voto anexa]
— Jorge de Figueiredo Dias — Rui de Alarcio — Joaquim Costa Aroso [vencido
quanto a conclusao da alinea c), de harmonia com as razdes que sumariamente exponho

em declaragdo anexa] — José Manuel Cardoso da Costa [com a reserva relativa a
conclusdao da alinea c), nos termos da declaracdo anexa] — Ernesto Augusto Melo
Antunes.
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DECLARACAO DE VOTO

Votei as conclusdes das alineas a), b) e ¢). As razdes por que votei a
conclusdo da alinea ¢) sao, contudo, diversas das do parecer. De seguida se dird em qué.

Por um lado, o artigo 46° da Constitui¢do, que reconhece o direito de
associacdo™’, ndo proibe a erec¢do de cooperativas desconformes com os principios
cooperativos: vedadas s3o apenas as associagdes destinadas a promover a violéncia ou
cujos fins sejam contrarios a lei penal, as associagdes armadas ou de tipo militar,
militarizadas ou paramilitares fora do Estado ou das For¢as Armadas e as organizagdes
que perfilhem ideologia fascista. Também o n° 1 do artigo 61° da Constituicdo, que —
ao nivel cooperativo — rege o direito de associagdo, tal ndo interdita:

Todos t€m o direito de constituir cooperativas, devendo o Estado, de acordo
com o Plano, estimular e apoiar as iniciativas nesse sentido.

De outra parte — e agora no sector da Lei Fundamental que enquadra o
movimento cooperativo dentro da organizacdo econémica —, regista-se que tdo-pouco
o n° 2 do artigo 84° da Constitui¢ao postula aquela proibigao:

Sem prejuizo do seu enquadramento no Plano, e desde que observados os
principios cooperativos, ndo havera restrigdes a constituicdo de cooperativas, as quais
podem livremente agrupar-se em unides, federacdes e confederagdes.

So torturando desmedidamente este preceito se podera vir a extrair dele tal
regra. O que o n° 2 do artigo 84° consente — analisado na sua componente limitativa —
¢ que o legislador restrinja a constituicdo de cooperativas apoiadas em principios nao
ortodoxos. Mas ndo mais do que isso.

Do ja exposto se retira que ao legislador nao ¢ vedado dispor sobre o regime
juridico de cooperativas que nao respeitem os principios cooperativos, e se retira ainda
que uma lei que assim disponha nao podera, por isso sO, ser inconstitucional.

Nao quer isto dizer, ¢ bom de ver, que no plano constitucional umas e outras
cooperativas estejam sujeitas a0 mesmo tratamento juridico. A proposito, escreveu-se
no parecer n° 32/81, ainda inédito:

Uma estrutura aparentemente cooperativa que ndo respeite estes principios,
por forca do artigo 89°, n° 3, da Constituicao, tera necessariamente de ser colocada fora
do sector cooperativo. Como escreve A. Meneses Cordeiro, ob. cit.?*!, p. 111: «Caso a
lei permitisse a existéncia de tais cooperativas, a Constituicdo reagiria, impedindo a sua
integragio no sector cooperativo. E esse o sentido da expressio obediéncia aos
principios cooperativosy.

Os bens e unidades de produgdo assim anomalamente geridos fariam parte
entdo — ex. vi., do artigo 89°, n® 4, da Constituicdo — do sector privado.

Esta ¢, em quadros juridico-constitucionais, uma das mais significativas
diferencas de tratamento existentes entre os dois modelos de cooperativa. Mas nao a
unica. De qualquer modo, ndo interessa aprofundar esta questao.

20 (O direito de constituir cooperativas ¢ mera especificagdo do direito de associagdo
(Joaquim da Silva Lourengo, Estudos sobre a Constitui¢do, 2° vol., p. 378).
21 Direitos Reais.

Tribunal Constitucional de Portugal 2012



Interessa, sim, reafirmar, e claramente, que, sem embargo destas diferencas
de regime, a lei que estatua sobre cooperativas nao integradas no sistema de principios
cooperativos ndo ¢, a partida, contraria a Constituigao.

Mas, sendo assim, por que € que o projecto de decreto-lei € arrastado pelo
vortice da inconstitucionalidade? A resposta ¢ simples e rapida.

Os artigos 17° e 18° daquele projecto de diploma ndo sdo inconstitucionais
por disporem, com ofensa dos principios cooperativos*?, sobre certas particularidades
do regime legal das cooperativas agricolas polivalentes. Sdo contrarios a lei basica,
porque inseridos num contexto em que se afirma, para além disso, e com clara violacdo
do n° 3 do artigo 89° da Constituicdo, que tais cooperativas ndo conformes aos
principios cooperativos pertencem ao sector cooperativo.

Essa afirmagdo resulta, alids, de uma leitura sistematica do projecto de
decreto-lei. De facto, depois de o artigo 4°, n° 1, alinea ¢), do Codigo Cooperativo
precisar que o ramo agricola ¢ um dos ramos do sector cooperativo, veio aquele projecto
de decreto-lei complementar legislativamente, no que respeita a tal ramo, o Codigo
Cooperativo (vide n° 3 do mesmo artigo 4°). Isto por um lado. De outra banda, o proprio
exordio desse projecto de diploma revela a mesma intengdo. Quando ai se diz que «o
cooperativismo agricola constitui no nosso pais um dos ramos do sector cooperativo de
maior expressao», que se «tem sobretudo por objectivo reformular, reestruturar e
enquadrar as cooperativas agricolas no novo ordenamento juridico cooperativo iniciado
com a publicacao do Codigo Cooperativoy, esta-se implicitamente a afirmar que se vai
tratar de definir o regime legal das cooperativas do ramo agricola do sector cooperativo.

Em sintese, votei a conclusdo da alinea ¢) do parecer por entender que os
artigos 17° e 18° do projecto de diploma, considerados no sistema em que se inserem,
ofendem o n° 3 do artigo 89° da Constitui¢do. — Raul Mateus.

DECLARACAO DE VOTO

Nao fiquei convencido de que haja inconstitucionalidade material no
conjunto das normas constantes dos artigos 16°, 17° e 18° do diploma em apreco por
ofensa do principio cooperativo da gestdo democratica «a cada s6cio um votoy.

Na verdade, tal principio pode ter que sofrer adaptagdo adequada quando se
trate de cooperativas polivalentes ou agrupamentos equiparados (unides, federagdes e
confederagdes).

Escreve Afonso de Barros, in Doutrina Cooperativa e Principios
Cooperativos, edi¢do Gulbenkian, 1980, p. 41:

Na diversidade das suas formas e na variedade dos seus campos de
aplicacao, na cooperativa devem verificar-se as seguintes caracteristicas fundamentais:

I — O poder ¢ democratico. A assembleia geral ¢ soberana; todos os
membros a ela tém acesso; dispdem de direitos iguais segundo a regra «um homem, um

votoy.

Quando a cooperativa for constituida por agrupamentos (cooperativas de 1°

22 J4 entendeu esta Comissdo, no parecer n° 32/81, ainda ndo publicado, que os principios cooperativos a
que a Constituicdo se refere sdo os afirmados pela Alianga Cooperativa Internacional. Acompanha-se
inteiramente o presente parecer nos lugares em que demonstra que os artigos 17° ¢ 18° do projecto de
decreto-lei infringem aqueles principios.
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grau, sindicatos, colectividades publicas), na reparticao dos votos pode ter-se em conta a
importancia de cada agrupamento e o interesse que ele assume na actividade da
cooperativa®.

E a p. 46 acrescenta que «as regras que em cada um desses principios
encontram sua justificacao ndo deve ser conferido valor absoluto ou permanentey.

Dai que no Coédigo Cooperativo, em cuja feitura participou o Instituto
Cooperativo Antonio Sérgio (segundo se 1€ no seu relatorio), admitisse ja [artigo 3°,
alinea e), in fine] «outras formas de atribuicdo do direito de voto» nas cooperativas
polivalentes, e solucdo idéntica se admita no artigo 80° para as unides, federagdes e
confederagdes.

Tudo condicionado, é claro, a vontade maioritdria dos membros dos
agrupamentos associados.

Supde-se no parecer que esta vontade maioritdria nao ¢ salvaguardada no
projecto de decreto-lei em apreco. Pretende-se, designadamente, que a norma do artigo
18°, em que se prevé a «ponderacdo de votos» em fungdo do «ntimero de associados,
capital social e volume de transac¢des» ¢ uma regra imperativa que a cooperativa
polivalente ndo pode desrespeitar.

Mas ja vimos que a ponderacdo de votos ¢ admitida pelos cooperativistas
para agrupamentos cooperativos.

Por outro, a criacdo de secgdes € da competéncia da assembleia geral (artigo
16°, n° 1, do projecto). Portanto, nada se poderda fazer no sentido de tal regra de
ponderagdo sem a vontade maioritaria dos membros da cooperativa.

Na verdade, mesmo que se admita que, criada mais de uma secgdo, a
ponderagdo passe a ser imperativa, ela terd sempre na base, em Ultima analise, a vontade
maioritaria dos membros: se estes nao aderirem a tal «ponderagdo», nao admitirdo a
criagdo de seccgdes, evidentemente.

Solugdes do mesmo tipo ou idéntico sdo admitidas em outras legislagdes,
que ndo deixam também de obedecer aos «principios cooperativosy», porque, estes sendo
universalmente aceites, t€ém a forca obrigatdria que € propria do costume internacional.

Nao se pdde, nesta sede de direito comparado, ir muito longe, dada a
escassez de tempo para tanto. No entanto, pdde consultar-se com utilidade, pelo menos,
as seguintes obras: Alfredo A. Althaus, Tratado de Derecho Cooperativo, 1977, 2° ed.,
Condova (Argentina), e Pierre Gilles Gourlay, Coopératives agricoles, Dalloz, Paris,
1980. — Joaquim Costa Aroso.

22 Em sentido idéntico, Henrique Barros, Cooperagdo Agricola, 1° ed., pp. 27 a 29.
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DECLARACAO DE VOTO

Manifesto as maiores duvidas quanto a iltima conclusdo do parecer.

Manifesto as maiores duvidas a ultima conclusao do parecer.

A meu ver, o projecto de diploma em apre¢o ndo contém nos seus artigos 17°
e 18° uma violagdo relevante do principio «um homem, um votoy», caracteristico da
instituicao cooperativa. Decerto que se trata ai de um principio cooperativo basico, que
o legislador havera fundamentalmente de respeitar: mas, por um lado, no dominio das
cooperativas polivalentes, ele é respeitado na integra ao nivel das assembleias sectoriais
(previstas no artigo 16° do projecto de diploma), e, por outro lado, ndo parece poder
excluir-se de todo a possibilidade de o0 mesmo principio sofrer restricdes ou adaptagdes,
em funcdo do desenho especifico de certos tipos de instituicdes cooperativas: tanto
quanto se pdde apurar, julga-se que a mesma doutrina cooperativa o admite, disso sendo
reflexo o disposto na alinea f) e sobretudo (porque interessa directamente ao caso) na
alinea e) do artigo 3° do Cddigo Cooperativo. Ora, a restricdo ou adaptagdo de que o
dito principio ¢ objecto nos citados artigos 17° e 18° bem podera justificar-se pela
fisionomia propria das cooperativas polivalentes.

O problema s6 pode estar no facto de os referidos preceitos aparentemente
imporem um certo modo de constituicdo das assembleias gerais (ndo sectoriais) destas
ultimas cooperativas: dir-se-a4 que tal representa uma ingeréncia inadmissivel do poder
publico no auto-governo das cooperativas — principio este que seguramente se liga ao
da sua gestdo democratica ¢ ao da liberdade da sua constitui¢do e funcionamento
(artigos 61°, n° 1, e 84°, n° 2, da Constituicdo), a qual, por sua vez, representa um
desenvolvimento qualificado da liberdade de associacdo do artigo 46° da Lei Funda-
mental. Mas ainda aqui, ¢ por um lado, o artigo 17° do projecto de diploma em
apreciagao diz apenas, na sua letra, que «as assembleias gerais poderdo ser constituidas
por delegados das secgdes», o que deixa uma pertinente duvida sobre qual seja, afinal, o
sentido global (imperativo ou meramente supletivo) da regulamentag¢ao constante desse
preceito e do seguinte; por outro lado, ndo podendo ter-se por excluida a possibilidade
de o legislador «regulamentar» o exercicio do direito de associagao (impondo,
designadamente, certas «condi¢cdes» desse exercicio), mas antes sé a de, a coberto disso,
invadir ilegitimamente o espaco de auto governo que nesse direito vai implicito, resta
saber se no caso das disposi¢gdes em apreco, € admitindo-se o seu caracter imperativo, €
isto mesmo que acontece. Pois ndo se podera ver antes nessa regulamenta¢do uma
medida cautelar tendente a salvaguardar a dita fisionomia das cooperativas polivalentes?

Foram estas davidas que, em definitivo, ndo consegui resolver; e que me
levariam antes a inclinar — embora também, ¢é certo, sem uma grande forca de
conviccdo — num sentido diverso do da conclusao ¢) do parecer. — José Manuel
Cardoso da Costa.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 82/82

Nos termos da alinea a) do artigo 146° ¢ do n° 4 do artigo 277° da
Constitui¢do, o Conselho da Revolugdo, a solicitacdo do Presidente da Republica e
precedendo parecer da Comissdo Constitucional, pronuncia-se, para os efeitos dos n°s 1
e 3 do artigo 278° da Constitui¢ao, pela inconstitucionalidade do projecto de decreto-lei
aprovado em Conselho de Ministros em 11 de Margo de 1982 e registado sob o n° 165-
G/82 — MACP no livro de registos de diplomas da Presidéncia do Conselho de
Ministros, por o sistema representativo proposto nos seus artigos 17° e 18° violar a
observancia dos principios cooperativos imposta pelos artigos 84°, n° 2, e 89°, n° 3, da
Constituigao.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 3 de Maio de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1* série, n° 108, de 11 de Maio de 1982.)
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PRESIDENCIA DO CONSELHO DE MINISTROS
MINISTERIO DA AGRICULTURA, COMERCIO E PESCAS
DECRETO REGISTADO COM O N° 165-G/82 NO LIVRO DE
REGISTO DE DIPLOMAS DA PRESIDENCIA DO CONSELHO.

Regime juridico das Cooperativas Agricolas

O Cooperativismo Agricola constitui no nosso Pais um dos ramos do sector
cooperativo de maior expressao.

De facto e embora a sua implantacdo e desenvolvimento s6 se tenha
afirmado apos a 2* Guerra Mundial, as cooperativas agricolas representam cerca de 38%
das cooperativas portuguesas e congregam um total que se aproxima de meio milhdo de
associados.

Apds uma certa estagnagdo verificou-se no decénio de 1947-1957 um
periodo significativo de crescimento das cooperativas agricolas, tendo tido particular
incremento as que implicavam avultados investimentos (adegas e destilarias por
exemplo) ou as de produtos essenciais (leite e cereais). O objectivo desta orientacao era
o de compensar a falta de mao-de-obra com uma relativa mecanizagdo € a contengao
dos salarios do sector secundario pelo fornecimento de bens de consumo essenciais em
melhorar condi¢des de quantidade e preco.

A partir de Abril de 1974 verificou-se um novo surto de cooperativas
agricolas, embora com caracteristicas diferenciadas.

De facto em primeiro lugar o seu crescimento nao foi uniforme ja que a sua
maior implantacao se deu sobretudo na zona ao sul do Tejo, nomeadamente na chamada
zona de intervengdo da Reforma Agraria. Por outro lado as novas cooperativas tomaram
na grande maioria a forma de Cooperativas Agricolas de Producado integral previstas na
chamada «Lei Barreto» ainda ndo regulamentadas o que neste diploma se faz.

De salientar também o desenvolvimento do sub ramo de cooperativa
agricolas, conhecido por compra e venda a maioria das quais nasceu da extin¢ao dos
grémios da lavoura e que hoje apresentam importancia indispensavel ao
desenvolvimento e organizacao da agricultura em Portugal.

Poderdo ainda no futuro este tipo de cooperativas desempenhar um papel
fulcral na moralizagao e simplificacdo dos circuitos econdomicos.

Também o presente diploma regulamenta de forma precisa as cooperativas
agricolas polivalentes, criando assim condi¢des para o seu rapido desenvolvimento.
Alias este tipo de Cooperativa muito divulgado, no nosso Pais, ¢ o que, ao nivel das
nossas aldeias agricolas melhor podera responder as necessidades econdmicas e sociais
dos agricultores.

«Em meu entender» dizia Antonio Sérgio «o Estado e os politicos devem
auxiliar o cooperativismo, legislativa cultural e financeira que ndo dirijam nunca, que
ndo obriguem nunca, que nunca tenham a pretensao de comandar, por pouquissimo que
seja. O Cooperativismo ha-de ser absolutamente voluntério e livre, nada deve nele exis-
tir que seja obrigatorioy.

E pois sem ferir este espirito que o presente diploma, ndo sé6 d4 cumprimento
de regulamentagdo ao ramo do sector cooperativo previsto na alinea ¢) do artigo 4° do
Codigo Cooperativo;

Como tem sobretudo por objectivo reformular, reestruturar ¢ enquadrar as
cooperativas agricolas no novo ordenamento juridico cooperativo, iniciada com a
publicacao do Codigo Cooperativo.
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Nesta conformidade, o Governo decreta, nos termos da alinea a) do artigo
201° da Constitui¢do o seguinte:

CAPITULO I
Parte geral

Artigo 1°
(Ambito)

As cooperativas agricolas e suas organizacdes de grau superior regem-se
pelas disposi¢des do presente diploma e nas suas omissdes pelas do Codigo
Cooperativo.

Artigo 2°
(Nogao)

1— Sao cooperativas agricolas as constituidas por pessoas singulares ou
colectivas que exercam actividades agricolas, agro-pecuarias ou florestais ou com elas
directamente relacionadas ou conexas e que tenham por objecto principal
designadamente:

a)A produgao, a transformacao, a conservagao, a distribui¢do, o transporte e
a venda de bens e produtos provenientes da sua propria exploragdo e ou das exploragdes
dos seus membros;

b)A aquisicdo de produtos, animais, maquinas, ferramentas e utensilios,
destinados as mesmas exploragoes;

¢)A producdo a preparacdo e o acondicionamento de ragdes, alimentos,
fertilizantes, pesticidas e outros produtos e materiais ou matérias-primas de qualquer
natureza necessarias ou convenientes as exploragdes dos seus membros;

d) A instalacdo e a prestagdo de servicos no campo da organizagdo
econdémico-técnico-administrativa das referidas exploracdes, a colocagdo e a
distribui¢ao dos bens e produtos provenientes de tais exploragoes;

e) O seguro mutuo agricola, pecudrio ou florestal;

f) A regra em relacdao as obras que a lei preveja poderem ser administradas
ou geridas por cooperativas.

2— Sdo também cooperativas agricolas as que sejam possuidoras ou
detentoras, a qualquer titulo, do direito que lhes assegure o uso e fruicdo de terras, de
gado ou de areas florestais e que tenham por objecto a exploracdo agricola, agro-
pecuaria ou florestal, ou outras com elas directamente relacionadas ou conexas.

3— A utilizagdo da forma cooperativa ndo isenta da obrigatoriedade de
conformidade da actividade com a lei, da obten¢do de autorizacdes e licencas e de
outras formalidades exigiveis nos termos legais, devendo as entidades de quem
dependem as referidas autorizagdes e licengas ter em conta a especial natureza e fungao
social das cooperativas.

Artigo 3°
(Objecto)

Para a realizacdo dos seus fins, melhor conjugagdo e coordenacdo entre as
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cooperativas agricolas e mais eficiente realizacdo do seu fim comum, podem as
cooperativas agricolas, nomeadamente:

a) Adquirir a propriedade ou outros direitos que assegurem o uso e frui¢ao
de prédios destinados a exploracdo agricola, bem como a instalagdes ou unidades fabris,
a armazenamento, conservagao ou ainda a actividades auxiliares ou complementares;

b) Permitir a utilizagdo, por qualquer meio legalmente permitido, no todo ou
em parte, dos seus edificios, instalagcdes, equipamentos ou servicos por outras coo-
perativas da mesma natureza;

¢) Com vista a valorizagao dos produtos da sua propria exploragao ou das
dos seus membros, ajustar com quaisquer pessoas juridicas, singulares ou colectivas,
contratos, acordos ou convengdes tendo por objecto a utilizagdo de processos de fabrico
ou de técnicas industriais ou de comercializagao.

Artigo 4°
(Area social)

1— As cooperativas agricolas devem ter em atencdo as condigdes e
exigéncias do meio em que se formam e a possibilidade de realizagdo e desempenho
satisfatorio dos servicos e fins que se propdem, evitando actuar em concorréncia,
designadamente, pela sua implantagdo em areas servidas por outras cooperativas da
mesma natureza.

2— Para efeitos do nimero anterior, os estatutos das cooperativas agricolas
terdo de indicar expressa e precisamente a sua area social.

3— O disposto no nimero anterior ndo se aplica as cooperativas agricolas de
producao.

Artigo 5°
(Organizagodes cooperativas de grau superior)

As cooperativas que se caracterizam por desenvolver actividades da mesma
zona especifica, integradas neste ramo do sector cooperativo, poderao constituir unioes,
federagdes e confederagdes nacionais, nos termos previstos no Codigo Cooperativo.

Artigo 6°
(Classificagao)

1— As cooperativas agricolas a que alude o artigo 2° classificam-se em
cooperativas agricolas de producao, de transformagdo, de servigos e mistas.

2— Sao cooperativas agricolas de produgao aquelas cuja actividade principal
¢ a exploragdo integral de certa superficie de terra.

3— As restantes cooperativas a que se refere o nimero um diversificam-se
consoante a sua actividade se relacione quer com a compra em comum de factores de
producao, quer com a transformacgao, conservacao ou venda em comum dos produtos
agricolas, com ou sem transformagdo prévia ou outras transformagdes técnicas pre-
liminares, quer com a prestagao de servigos comuns aos agricultores seus membros,
singulares ou colectivos, quer, ainda, com o seguro mutuo ¢ a rega.

4— As cooperativas a que se refere o numero anterior distribuem-se por trés
grandes grupos: de servigos, de transformagdo e mistas:
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a) Sao cooperativas de servigos as que desenvolvem actividades de entre
outras, nas seguintes areas especificas:

1) Compra e venda;
2) Maquinas;

3) Mutuas de seguro;
4) Rega;

5) Assisténcia técnica;

b) Sdo cooperativas de transformacao as que desenvolvem actividades, de
entre outras, nas seguintes areas especificas:

1) Vitivinicola;

2) Leiteira;

3) Fruticola, horticola e floricola;
4) Florestal;

5) Olivicola;

6) Pecuaria;

7) Apicola.

¢) S3ao mistas as cooperativas agricolas que desenvolvem actividades
polivalentes em quaisquer areas especificas do ramo.

Artigo 7°
(Apoio a constituicao e funcionamento de cooperativas agricolas pelo
Ministério da Agricultura, Comércio e Pescas)

O Ministério da Agricultura, Comércio e Pescas podera dar apoio a
constituicdo e funcionamento de cooperativas agricolas, suas unides, federagdes e
confederagdes, nos termos da respectiva legislacdo, em especial quando visem
actividades enquadradas nos programas de valorizagdo da producdo e o
desenvolvimento regional.

Artigo 8°
(Entradas minimas de capital)

I— As entradas minimas de capital ndo poderdo ser inferiores ao
equivalente a trés titulos de capital podendo os estatutos prever que a subscricao de cada
membro seja proporcional & sua participagdo na actividade da cooperativa.

2— Nas cooperativas polivalentes o membro terd de subscrever tantas
entradas minimas de capital quantas as sec¢des em que pretenda inscrever-se.

3— Ao membro admitido posteriormente a constituicdo da cooperativa,
pode ser exigida a realizagdo de uma joia de montante a fixar nos estatutos e de acordo
com o disposto no artigo 27° do Cédigo Cooperativo.

Artigo 9°
(Exclusao de membros)

1 — Poderdo ser excluidos nos termos do n° 2 do artigo 35° do Cddigo
Cooperativo os membros das cooperativas agricolas que, designadamente:
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a) Deixarem de, directa e efectivamente exercer a exploracdo agricola, agro-
pecuaria ou florestal na area de acgdo da cooperativa por prazo superior a dois anos,
salvo se os estatutos previrem prazo diferente;

b)Passarem a explorar ou negociar de forma concorrencial com a cooperativa
quer em nome proprio, quer através de interposta pessoa ou empresa;

¢) Adquirirem ou negociarem produtos, matérias-primas, maquinas ou outras
quaisquer mercadorias ou equipamentos, que hajam adquirido por intermédio da
cooperativa,

d) Transferirem para outros os beneficios que s6 aos membros ¢ licito obter;

e) Tiverem sido declarados em estado de faléncia fraudulenta ou de
insolvéncia ou tiverem sido demandados pela cooperativa, havendo sido condenados
por decisao transitada em julgado;

f) Tiverem cometido crime, que implique a suspensao de direitos civis.

2— As infracgdes cometidas pelos membros que ndo importem exclusdo,
poderdo ser punidas consoante a sua gravidade, pela direc¢ao, com penas de censura,
multa ou suspensao de direitos e beneficios por determinado periodo, sem prejuizo do
recurso que delas cabe para a assembleia geral nos termos da alinea j) do artigo 46° do
Codigo Cooperativo.

3— O recurso a que se refere o nimero anterior devera ser interposto no
prazo de oito dias, a contar da data em que o membro receber comunicagdo da
penalidade imposta.

Artigo 10°
(Inelegibilidade para os 6rgaos sociais)

Nao sdo elegiveis para os 6rgdos sociais os membros que, embora nao
estando nas condicdes referidas na alinea @) do n° 1 do artigo anterior, deixarem de
directa e efectivamente exercer a actividade agricola, agro-pecuaria ou florestal na area
de ac¢do da cooperativa.

Artigo 11°
(Competéncia da assembleia geral)

Para além da competéncia exclusiva que lhe é conferida pelo artigo 46° do
Codigo Cooperativo, ¢ também da competéncia da assembleia geral sancionar os
contratos previstos na alinea ¢) do artigo 3° deste diploma.

Artigo 12°
(Conselho fiscal)

Os estatutos da cooperativa podem prever que o conselho fiscal seja
assessorado por revisores oficiais de contas ou por sociedade de revisores oficiais de
contas.

Artigo 13°
(Reserva para apetrechamento e renovacao de material e de seguro)

Nas cooperativas agricolas para além das reservas obrigatorias previstas no
Codigo Cooperativo podem os estatutos prever a criagdo de uma reserva para
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apetrechamento e renovagéo do material e de seguro.
CAPITULO I
Das cooperativas polivalentes

Artigo 14°
(Nogao)

Podem constituir-se cooperativas agricolas polivalentes que se caracterizem
por abranger mais de uma zona especifica de actividade.

Artigo 15°
(Funcionamento)

As cooperativas agricolas polivalentes funcionam por secgdes.

Artigo 16°
(Seccdes)

1— A criagdo e extingdo das secgdes ¢ da competéncia da assembleia geral
sob a proposta da direc¢do, sem prejuizo do disposto no artigo 4° deste diploma.

2— Nas secgOes haverd assembleias sectoriais que, para além da eleicdo de
delegados a assembleia geral da cooperativa terdo que pronunciar-se acerca das
actividades, contas ¢ rentabilidade de cada uma das sec¢des ¢ tomardo conhecimento do
relatorio e contas a apresentar a assembleia geral.

3— As secgdes serdo distintas sem prejuizo da pessoa juridica, com
regulamentos proprios e organizacao contabilistica, por forma a evidenciar os resultados
¢ actividades de cada uma das secgoes.

4— O capital social responde em conjunto e solidariamente pelas obrigacdes
assumidas.

5— Da direc¢do poderao fazer parte, tantos membros efectivos quantas
seccgoes, sendo um por cada, sem prejuizo do nimero total ser sempre impar.

Artigo 17°
(Representacao das seccoes)

1— Nas cooperativas polivalentes com mais de duas sec¢des as assembleias
gerais poderdo ser constituidas por delegados das seccdes:

a) O numero total de delegados na assembleia geral das cooperativas com
menos de 1000 membros poderd variar entre 10% e 20 % do total dos membros da
cooperativa,

b) Nas cooperativas com mais de 1000 membros o total de delegados podera
variar entre 5% e 10%.

2— Na composicdo da assembleia geral nenhuma seccdo poderd ser

representada por um numero de delegados inferior a 10°70 nem superior a 45% do
numero total de delegados.
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Artigo 18°
(Eleicao de delegados)

I— A representagdo de cada sec¢ao na assembleia geral da cooperativa
resultard da consideragdo dos seguintes factores ponderados referentes aos totais da
cooperativa:

a) Numero de membros — entre 30% e 40%;

b) Capital social — entre 20% e 30%;

¢ )Volume de transac¢des — entre 35% ¢ 45%.

2— Para efeitos da alinea 0) do nimero anterior o nimero total de membros
da cooperativa € o somatorio do numero de membros inscritos nas diversas seccoes.
3— Nenhum membro podera ser delegado de mais de uma secgao.

CAPITULO 111

Artigo 19°
(Inicio de actividade)

Para os efeitos previstos no n° 1 do artigo 93° do Codigo Cooperativo €
considerado inicio de actividade a apresentacdo as entidades competentes dos
requerimentos de que as leis e regulamentos fagam depender o exercicio da actividade
que a cooperativa visa prosseguir.

Artigo 20°
(Adaptagao de entradas minimas)

O prazo previsto no n° 2 do artigo 23° do Codigo Cooperativo ¢ aplicavel a
actualizagdo do capital por parte dos membros da cooperativa que ja tivessem tal
qualidade a data da escritura publica pela qual for efectuada a adaptacdo dos estatutos
ao Cddigo Cooperativo.

Artigo 21°
(Revogacao da legislacao anterior)

E revogada toda a legislagdo em contrario ao disposto no presente diploma.

Artigo 22°
(Auxilio técnico e financeiro)

1— A concessado por parte do Estado de auxilio técnico e financeiro, podera
ficar dependente da emissao de uma declaragao de conformidade dos estatutos com os
principios enunciados nos artigos 2° e 4° deste diploma.

2— E da competéncia do Ministério da Agricultura, Comércio e¢ Pescas a
declaracdo de conformidade prevista no numero anterior.

3— Para esse efeito deverdao os projectos de estatutos da cooperativa ser
enviados aos servigos competentes do Ministério da Agricultura, Comércio e Pescas,
que poderao propor as alteragdes julgadas convenientes.

4— A declaracdo de conformidade considera-se efectuada se o contrario nao
for comunicado aos interessados no prazo de 90 dias apods a entrada dos estatutos nos
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servigos competentes.

5 — Sem prejuizo do disposto no artigo 96° do Codigo Cooperativo, as
cooperativas agricolas t€ém também de enviar aos servigos competentes do Ministério da
Agricultura, Comércio e Pescas os elementos referentes a constituicao ou alteracao dos
estatutos e os relatdrios e contas anuais apos aprovagao em assembleia geral.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros.
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
PARECER N° 16/82

Leis gerais da Republica — Competéncia regulamentar das regioes
autonomas.

I

1. Ao abrigo do disposto no n° 1 do artigo 281° da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, o Procurador-Geral da Republica solicitou ao Conselho da Revolugdo a
apreciacdo e declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da alinea
2.5 do despacho do Secretario Regional da Educacdo e Cultura da regido autonoma da
Madeira de 3 de Julho de 1981, despacho esse que regula o «concurso para
preenchimento de vagas supervenientes no ano escolar de 1981-1982» ¢ se acha
publicado no Jornal Oficial daquela regido, 2* série, n° 18, de 9 de Julho de 1981.

Foi pedido o competente parecer a Comissdo Constitucional, de harmonia
com o disposto no artigo 284°, alinea a), da Lei Fundamental.

Passa, por isso, a elaborar-se o solicitado parecer.

2.No seu requerimento, o Procurador-Geral da Republica pede a declaracdo
de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, de uma norma do despacho acima
identificado, qualificando-o como despacho normativo e, por isso, considerando-o
«susceptivel de ser apreciado em sede de fiscalizacdo abstracta e a posteriori de consti-
tucionalidade.» (a fls. 4 dos autos de parecer n° 1/82).

A norma impugnada estatui que gozam de «prioridade» no preenchimento de
vagas supervenientes no ano escolar de 1981-1982, «dentro do mesmo escaldao de
habilitagdes suficientes» os «candidatos que residam nos locais onde se situam os
respectivos estabelecimentos de ensinoy.

Lé-se, no requerimento do Procurador-Geral da Republica, que a alinea 2.5
do despacho identificado «enferma de inconstitucionalidade material, por violagdo dos
preceitos dos artigos 13°, n° 1, 48°, n° 4, e 230°, alinea a), da Constituicao da Republica»
(a fls. 5 dos mesmos autos).

Como fundamentos do pedido de declaragdo de inconstitucionalidade indica
o0s seguintes:

- A norma impugnada viola os artigos 13° e 48° da Lei Fundamental por
valerem quanto aquela, por identidade de razdo, «os argumentos alinhados e doutamente
desenvolvidos no parecer n° 1/76 da Comissdo Constitucional», os quais foram
acolhidos pela Resolucao de 15 de Dezembro de 1976 do Conselho da Revolugao,
tomada a propdsito do decreto regional n® 2/76 da mesma regido autonoma;

- A doutrina da Comissdo Constitucional constante do parecer n° 1/76 foi
elaborada a partir de uma situagdo regulada pelo indicado diploma regional, situagdo
idéntica a dos presentes autos, sendo certo que tal doutrina, «no tocante ao
entendimento do principio de igualdade, veio a ser repetida em numerosos outros pa-
receres (cf. os n*® 3/78, 14/78, 8/79, 2/80 e 28/81)»;
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- Relativamente a inconstitucionalidade resultante da alegada viola¢do do
artigo 230°, alinea a), da Constitui¢do, refere-se que o artigo 1°, n° 1, do Decreto-Lei n°
149/78, de 19 de Junho, dispensou os professores dependentes do entdo Ministério da
Educagao e Ciéncia de autorizacdo para residirem em localidade diversa do
estabelecimento de ensino em que prestam servigo («em localidade diversa daquela
onde exercem fungdes»), razdo por que a norma impugnada, ao criar a aludida
preferéncia ou prioridade na colocagdo, pode ser entendida como susceptivel de trazer,
«por via indirectay, uma «certa restricdo aquele direitoy.

Acompanham o requerimento do Procurador-Geral da Republica uma
fotocopia da publicacdo oficial do indicado despacho normativo e uma exposicdo
dirigida ao Procurador-Geral da Republica pelo Sindicato dos Professores da Zona da
Madeira, onde se denuncia a violagao da Constitui¢ao pela indicada norma.

3. Notificado o Presidente do governo regional da Madeira, nos termos e
para os efeitos do disposto no n° 3 do artigo 28° do Decreto-Lei n° 503-F/76, de 30 de
Junho, veio a ser apresentada, j4 apos a distribuicdo do parecer, pelo Secretdrio
Regional da Educagdo e Cultura da Madeira resposta ao pedido de declaragdo de in-
constitucionalidade, onde se contestam os fundamentos indicados pelo Procurador-
Geral da Republica no seu aludido requerimento.

Nesta resposta sustenta-se a constitucionalidade material da norma
impugnada com os fundamentos que, resumidamente, se indicam:

- Por um lado, afigura-se que a interpretagdo do n° 1 do artigo 13° da
Constitui¢ao tem de ser entendida em conexao com o n° 2 do mesmo artigo. Em fun¢ao
desta afirmacdo, conclui-se no sentido de ndo haver «manifestamente» qualquer
violagdo daqueles preceitos pela norma impugnada, uma vez que o «n°® 2.5 [...] es-
tabelece apenas uma prioridade para os candidatos que residam nos locais onde se
situam os respectivos estabelecimentos de ensino, no caso de possuirem a mesma
experiéncia pedagogicay;

- Por outro lado, chama-se a atencdo para a circunstincia de o n° 2 do artigo
13° da Constitui¢ao nao incluir na sua previsdo os factores «residéncia», «habilitagdes
literarias» ou «experiéncia pedagogicay;

- Afirma-se ainda que a interpretacdo do artigo 13° com a «rigidez» e a
«inflexibilidade» que alguns advogam implicaria «acabar com o direito de sucessao
baseado na ascendéncia», impor o cumprimento do servico militar as mulheres, ou
acabar com determinadas isencdes fiscais;

- No que toca ao entendimento do n°® 4 do artigo 48° da Constitui¢do, afirma-
se que o sentido de tal norma ¢é «essencialmente proibir que o exercicio de fungdes pu-
blicas esteja sujeito a requisitos distintos daqueles que condicionam a liberdade de
profissdo, designadamente de natureza politica»; admitindo que é constitucionalmente
licito ao legislador condicionar o exercicio de fungdes publicas a exigéncia de
determinados requisitos (v. g. habilitagdes literarias, técnicas, etc.); por isso, conclui-se
«sem necessidade de outras indagagdes» pela conformidade constitucional da norma
impugnada;
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- Abordando de seguida a alegada violagdo da alinea a) do artigo 230°,
afirma-se que a norma impugnada «nao veda aos professores o direito de residirem onde
bem entenderem, pelo que nao ha violagao» do indicado preceito constitucional;

- Finalmente, aponta-se para a diferenga de situagdes contempladas no
diploma apreciado pelo parecer n° 1/76 da Comissdao e na norma agora impugnada,
pondo-se em relevo que, no primeiro caso, a preferéncia era concedida num concurso a
nivel nacional, ao passo que, no segundo, se trata de concurso a nivel regional, ndo se
estabelecendo preferéncias baseadas na origem, «limitando-se apenas a dar prioridade
aos concorrentes que, possuindo a mesma experiéncia pedagogica, residam no local da
situag@o do estabelecimento de ensinoy.

II
4. E altura de apreciar o pedido de declara¢io de inconstitucionalidade.

Comecar-se-4 por abordar a questdo de saber se a norma impugnada ¢
susceptivel de ser apreciada, do ponto de vista da sua constitucionalidade, pelo
Conselho da Revolucao, nos termos do artigo 281°, n° 1.

Ora, tem sido entendido pacificamente que a apreciacdo pelo Conselho da
Revolucao de constitucionalidade «de quaisquer normas» abrange, pelo menos, todas as
normas gerais e abstractas contidas em diplomas legislativos do nosso Ordenamento
Juridico, entendida a expressdo «diplomas legislativos» em sentido muito amplo
(portanto, abrangendo ndo so leis, decretos-lei, decretos regionais ou convengdes
internacionais que vinculam o Estado portugués, mas também diplomas de natureza
regulamentar, nomeadamente decretos-regulamentares, decretos regulamentares
regionais, decretos regulamentares dos governos regionais, resolu¢des normativas do
Governo da Republica ou dos governos regionais, portarias e despachos normativos,
etc.)™.

Dentro deste entendimento, afigura-se que nada obsta a que possa ser objecto
de fiscalizacdo de constitucionalidade a posteriori pelo Conselho da Revolugdo e,
portanto, objecto de parecer pela Comissdao Constitucional, a norma geral e abstracta
impugnada, constante de despacho normativo emanado de um secretdrio do governo
regional da Madeira.

5. O despacho do Secretario Regional da Educacdo e Cultura da Madeira de
3 de Julho de 1981 ¢ um despacho de natureza normativa, editado «ao abrigo da alinea
b) do artigo 7° do Decreto-Lei n° 364/79, de 4 de Setembro, conjugado com o disposto

24 Assim, parecer n° 11/79, da Comissdo Constitucional, in Pareceres da Comissio
Constitucional, 8° vol., p. 64. Na doutrina, cf. G. Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Repiiblica
Portuguesa Anotada, 1978, p. 503. Sobre a possibilidade de o Conselho da Revolugdo apreciar a
constitucionalidade de normas de contetido concreto e individual, vazadas em acto com forga de lei ou em
acto de outra natureza, vejam-se os pareceres n® 3/78, 6/78, 16/79 e 39/79 (in Pareceres, 4° vol., pp. 221
e segs., pp- 303 e segs., 8° vol., pp. 205 e segs., e 11° vol., pp. 3 e segs., respectivamente) e ainda o
parecer n° 13/82 (ndo publicado).
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nos artigos 7° € 39° *** do Decreto-Lei n® 581/80, de 31 de Dezembro» (do respectivo
preambulo).

O Decreto-Lei n° 364/79, de 4 de Setembro, veio estabelecer a transferéncia
dos servigos periféricos nos dominios da educagdo e investigacdo cientifica do entdo
Ministério da Educagdo e Investigagdo Cientifica para os 6rgaos de Governo proprio da
regido autonoma da Madeira, de forma a que ficassem definidas «as atribui¢cdes que
nestas matérias pertencam a esfera da autonomia regional e aquelas que se reservam ao
Governo da Republica como garantia necessaria da unidade nacional e da igualdade dos
cidadaos no acesso ao ensino, a cultura, ao desporto e ao trabalhoy.

Ora o n° 1 do artigo 7° desse diploma confere competéncia aos o6rgaos de
governo da regido autonoma da Madeira, «no que toca a gestdo dos estabelecimentos
oficiais de educacdo pré-escolar e dos ensinos basico e secundario na Regido» para
superintender na sua gestao, criar e alterar os quadros do pessoal, efectuar todas as ope-
racdes relativas ao recrutamento, provimento e gestdo do pessoal docente, técnico,
administrativo e auxiliar e para realizar accoes de aperfeicoamento de pessoal técnico,
administrativo e auxiliar.

No despacho em apreciagdo, o seu autor invoca expressamente a alinea b) do
n°® 1 do artigo 7° daquele decreto-lei, norma que confere ao 6rgao do Governo regional
competéncia para «criar e alterar os quadros de pessoal».

Por outro lado, sdo ainda invocados os artigos 7° € 39° *¢ do Decreto-Lei n°
581/80, de 31 de Dezembro, diploma que contém a regulamentacdo da colocacdo dos
professores profissionalizados ndo efectivos e provisorios dos ensinos preparatorio e
secundario.

O primeiro destes artigos regula a terceira fase de colocagdo destes pro-
fessores nos «lugares ainda vagos apds a 2* fase do concurso», ai se estabelecendo que
as regras de colocacdo nesta fase, bem como quem a ela pode ser opositor, serdo
definidas por despacho do Ministro da Educacdo e Ciéncia, a publicar no Didrio da
Republica. Por seu turno, o artigo 39° estabelece no seu n° 1 que «o presente diploma ¢
aplicavel as regides autonomas dos Acores e da Madeira, cabendo a sua execugdo global
as respectivas secretarias regionais de educagdo e cultura». No seu n° 2, e para efeitos de
aplicacdo do numero anterior, estatui-se que «ndo sera permitido aos candidatos
concorrer simultaneamente as vagas existentes no continente e nas regides autonomas
dos Agores e da Madeiray.

Retira-se, assim, do que se acaba de expor que a colocacao dos professores
profissionalizados ndo efectivos e provisorios dos ensinos preparatorio e secundario esta
hoje «regionalizaday, isto €, nas regides autdnomas dos Agores e da Madeira a execugao
dos diplomas legislativos da Republica na matéria cabe as respectivas secretarias
regionais da educagao e cultura, tendo os respectivos concursos base regional.

6. O que ficou referido atrds impde que se analise uma ulterior questdo
prévia, a de saber se o Secretario Regional da Educacdo e Cultura da Madeira podia, a

2 No texto publicado no Jornal Oficial, e que foi enviado pela entidade peticionaria indica-
se por lapso o artigo 49° em vez do artigo 39°. E manifesto o lapso, pois o diploma em causa s6 contém
quarenta e dois artigos.

226 Remete-se para o que Se escreveu na nota anterior.
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face da Constituicdo da Republica Portuguesa, publicar um regulamento editado a
sombra de um decreto-lei da Republica.

Valerd a pena referir de novo que o Decreto-Lei n° 581/80, de 31 de
Dezembro, visou codificar num unico diploma todas as regras a que se subordinam as
colocacdes dos professores profissionalizados ndo efectivos e provisorios dos ensinos
preparatorio e secundario, sendo elaborado pelo Governo no exercicio de fungdes
legislativas proprias, nos termos da alinea @) do n° 1 do artigo 201° da Constituigdo.

Este diploma reveste-se seguramente da natureza de uma lei geral da
Republica, nos termos e para os efeitos do disposto nos artigos 229°, n° 1, alinea b),
parte final, e 233°, n° 3, da Lei Fundamental®”’.

Na verdade, trata-se de um diploma cujas normas s3o aplicaveis, por forca de
preceito expresso, em todo o territério nacional, isto €, no continente e nas regioes
autonomas dos Acgores e da Madeira (artigo 39°, n° 1, do Decreto-Lei n® 581/80).
Aceitando que o critério de generalidade das leis da Republica resida no dmbito territo-
rial de aplicagcdo do diploma, esta-se iniludivelmente perante um diploma dessa
natureza no presente caso. O critério do ambito territorial de vigéncia tem sido
perfilhado por autores como Gomes Canotilho, Vital Moreira e Esteves de Oliveira,
tendo hoje, porventura, consagragdo legal no Estatuto Politico-Administrativo da
Regido Autonoma dos Agores, aprovado pela Lei n° 39/80, de 5 de Agosto, onde se pode
ler:

Para efeitos da alinea ¢) do nimero anterior, consideram-se:

a) Leis gerais da Republica, aquelas cuja razdo de ser envolva a sua
aplicacdao, sem reservas, a todo o territorio nacional [artigo 26°, n° 2, alinea a), do
Estatuto]*,

227 Deve reparar-se que, na Constitui¢do Portuguesa, «diferentemente do que acontece na
espanhola, ndo se faz a listagem das matérias de competéncia exclusiva do Estado, nem das da
competéncia exclusiva das regides» (Amaéancio Ferreira, As Regioes Autonomas na Constitui¢do
Portuguesa, Coimbra, 1980, p. 80). Assim, os Agores ¢ a Madeira podem, de um modo geral, legislar em
matérias de interesse especifico das respectivas regides, cabendo-lhes regulamentar também as leis gerais
emanadas dos orgdos de soberania que ndo reservem para estes o respectivo poder regulamentar. Cabe-
lhes também exercer iniciativa legislativa, através de apresentagdo de propostas de lei & Assembleia da
Republica, em matérias de ambito regional que cabem na reserva da competéncia legislativa deste orgao.
A solugdo ¢, pois, diferente das acolhidas pela Constituigdo espanhola de 1978 e pela Constituigdo
italiana de 1947: vejam--se os artigos 148° a 150° da primeira ¢ 117° da segunda e, nas respectivas
doutrinas, Jesus L. Vila, «Las comunidades Auténomasy», in La Constitucion Espanola de 1978 —
Estudio Sistemdtico, obra colectiva sob a direc¢do de A. Predieri e E. Garcia de Enterria, Madrid, 2.* ed.,
1981, pp. 806 e segs., Elio Gizzi, Manuale di Diritto Regionale, 3* ed., Padua, 1976, pp. 307 e segs., €
Costantino Mortati, Istituzioni di Diritto Pubblico, 11, 9° ed., Padua, 1976, pp. 960 e segs.

Sobre a problematica especifica da competéncia legislativa regional e as relagdes entre a
legislag@o da Republica e a legislacdo regional dos Agores e da Madeira, consultem-se Jorge Miranda, «A
Autonomia Legislativa Regional e o Interesse Especifico das Regides Autonomasy, in Estudos sobre a
Constitui¢do, 1° vol., Lisboa, 1977, pp. 309 ¢ segs.; Gomes Canotilho ¢ Vital Moreira, Constitui¢cdo da
Republica Portuguesa Anotada, Coimbra, 1978, pp. 419 a 422; Gomes Canotilho, Direito Constitucional,
Coimbra, 1980, 1° vol., 2* ed., pp. 367 e segs.; Amancio Ferreira, ob. cit., pp. 79 ¢ segs., ¢ ainda Afonso
Rodrigues Queiro, Licoes de Direito Administrativo, policop., Coimbra, 1976, pp. 371 e segs., ¢ Mario
Esteves de Oliveira, Direito Administrativo, Coimbra, 1980, pp. 91 e segs.

28 No Estatuto provisdrio da regido autonoma da Madeira ndo surge qualquer delimitacdo
do conceito constitucional de «leis gerais da Republica» (cf. artigo 22.° do Decreto-Lei n° 318-D/76, de
30 de Abril). No que respeita ao caso concreto, o Decreto-Lei n® 581/80 aplica-se sem reservas ao
continente e as regides autébnomas, embora a sua execu¢do global caiba nestas ultimas as respectivas
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Mas mesmo que se entenda, pelo contrario, que a generalidade da lei da
Republica se afere face ao proprio contetido ou natureza do diploma, o Decreto-Lei n°
581/80 merece também a qualifica¢do de lei geral da Republica. Com efeito, tal diploma
codifica e reformula a disciplina global de colocagdo de certos professores dos ensinos
preparatério e secundario (os professores profissionalizados nao efectivos e provisorios)
através de concursos documentais contendo normas relevantes para a generalidade dos
cidaddos que pretendam apresentar-se aos concursos, atento o caracter unitario do Es-
tado portugués e a existéncia de um sistema unificado de ensino secundario™.

7. Tendo qualificado o Decreto-Lei n° 581/80, de 31 de Dezembro, como
uma lei geral da Republica, para efeitos de aplicacdo dos artigos 229°, n° 1, alinea b), e
233° n° 3, da Constitui¢do, cumpre examinar de seguida, no ambito desta segunda
questdo prévia, quais os Orgdos constitucionalmente competentes para editar os re-
gulamentos delegados ou de execugdo deste diploma, isto €, os diplomas regulamentares
que visam exercer uma fun¢do integrativa-facultativa de disciplina geral ou, tao-
somente, particularizar a respectiva disciplina juridica, através do desenvolvimento,
pormenorizagdo ou concretizacdo das normas dele constantes.

Para determinar tais 6rgdos, ha que ver, por um lado, o teor das aludidas
normas constitucionais e, por outro, analisar o contetido do Decreto-Lei n® 581/80.

Estatui o artigo 229°, n° 1, da Constitui¢ao:

As regides autobnomas sido pessoas colectivas de direito publico e tém as
seguintes atribuicdes, a definir nos respectivos estatutos:

a)[...];

b) Regulamentar a legislacdo regional e as leis gerais emanadas dos 6rgaos

de soberania que ndo reservem para estes o respectivo poder regulamentar®’;

secretarias regionais de educagdo e cultura. N2o infirma esta afirmacdo a circunstancia de o mesmo di-
ploma impedir aos candidatos que concorram «simultaneamente as vagas existentes no continente e nas
regides autdnomas dos Agores ¢ da Madeiray, isto para efeitos de aplicacdo do niimero anterior, isto €, do
preceito que confere competéncia para a execugdo global do diploma na Madeira ¢ nos Acgores as
respectivas secretarias regionais da educagdo e cultura (n° 2 do artigo 39°).

229 Sobre as diferentes concepcdes acerca do sentido da expressdo «leis gerais da
Republica», vejam-se Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 420 (ai se referem as teses do ambito
territorial de vigéncia e da generalidade e abstraccdo das normas, optando-se pela primeira). Mario
Esteves de Oliveira, ob. cit, pp. 91 a 94 (este autor aceita a posi¢do de Canotilho e Vital Moreira,
criticando a interpretagdo restritiva preconizada por Sérvulo Correia, segundo a qual o legislador
constituinte se teria querido referir as leis e decretos-lei que dessem forma escrita aos principios gerais
de direito publico estadual), ¢ Amancio Ferreira, ob. cit., pp. 93 e 94 [nesta Gltima obra ¢é criticada a
interpretac@o, ja sustentada por 6rgaos do governo regional da Madeira, de que a expressdo em causa
quereria significar apenas as leis emanadas dos 6rgdos de soberania no dmbito da sua competéncia
reservada. Al se pde em destaque que, a ser essa a interpretacdo mais adequada, sempre seria «uma
excrescéncia a referéncia as 'leis gerais da Republica' no artigo 229.°, n.° 1, alinea a), uma vez que, na
parte final deste dispositivo, ja se encontrava contemplado o limite em causa»]. Sobre esta problematica,
veja-se, por ultimo, A. Barbosa de Melo, J. M. Cardoso da Costa e J. C. Vieira de Andrade, Estudo e
Projecto de Revisdo da Constitui¢do, Coimbra, 1981, pp. 264 a 266 (estes autores sustentam que a
expressao «leis gerais da Republica» ndo designa uma realidade estrutural da norma legislativa, com os
caracteres de generalidade ¢ abstracg¢do, mas antes se refere a normas cujo conteudo diz respeito a
matérias imediatamente relevantes para a generalidade dos cidaddos, indo para além dos limites
naturais da autonomia regional por fluirem da propria ideia da unidade do Estado).

30 O Estatuto Provisorio da Madeira de 1976 limita-se a reproduzir com pequenas
modificacdes o preceito constitucional transcrito [cf. artigo 22°, alinea c), do Decreto-Lei n.° 318-D/76].
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ol...]

O artigo 233° subordinado a epigrafe «o6rgdos de governo préprio das
regides», estabelece no seu n° 1 que sdo Orgdos de governo proprio das regides
auténomas a assembleia regional e o governo regional. E preceitua no seu n° 3:

E da exclusiva competéncia da assembleia regional o exercicio das
atribuicdes referidas na alinea @), na segunda parte da alinea b) e na alinea c) do artigo
229°, bem como a aprovagdo do orgamento e do plano econdémico regional®'.

Passando, de imediato, a analise do Decreto-Lei n® 581/80, pode verificar-se
que, no que toca a terceira fase do concurso de colocacdo dos professores nao efectivos
e provisorios dos ensinos preparatorio e secundario, o artigo 7° dispde o seguinte:

1— Os lugares ainda vagos ap6s a 2° fase do concurso serdo preenchidos na
3% fase, a qual sera realizada pelas delegacdes da Direcgao-Geral de Pessoal criadas pelo
Decreto-Lei n® 259-A/80, de 6 de Agosto.

2— As colocagdes resultantes da aplicagdo do disposto no niimero anterior
serao homologadas pelo director-geral de Pessoal, que poderd delegar tal competéncia
nos delegados da Direc¢ao-Geral.

3— As regras de colocacdo na 3" fase, bem como quem a ela pode ser
opositor, serdo definidas por despacho do Ministro da Educagao e Ciéncia, a publicar no
Diario da Republica.

4— No despacho referido no niimero anterior inserir-se-ao as regras de
colocacao de docentes em regime de contrato temporario.

Do preceito transcrito retira-se que o legislador delegou no Ministro da
Educagao e Ciéncia (hoje Ministro da Educagdo e Universidades) a criacdo de normas
regulamentares tendo por objecto as regras de colocagdo na 3* fase, a delimitacdo dos
opositores ao respectivo concurso, bem como o regime da colocacdo de docentes atra-
vés de contrato temporario. Tal previsdo de um regulamento delegado ou autorizado, na
modalidade de integrativo®™’, verifica-se apenas quanto a 3* fase de colocagdo, ja que
nas duas primeiras fases essa matéria ¢ desde logo disciplinada directamente pelo
diploma (vejam-se os seus artigos 3°, 4°, 5° e 6°).

Até a data ndo foi publicado qualquer despacho normativo ao abrigo do n° 3
do artigo 7° do Decreto-Lei n® 581/80.

21 Em sede de revisdo constitucional, o Projecto da Alianca Democréatica propde a
eliminagd@o desta regra da competéncia exclusiva da assembleia regional, sendo este o unico projecto de
onde consta tal proposta. Também Jorge Miranda preconizou, a titulo individual, a solu¢do oposta, de
confiar aos governos regionais a regulamentacdo da legislagdo regional e das leis gerais emanadas dos
orgdos de soberania que ndo reservem para estes o respectivo poder regulamentar [cf. Um Projecto de
Revisdo Constitucional, Coimbra, 1980, p. 166, artigo 227°, n° 1, alinea c), ¢ nota justificativa n° 2].

Deve, por ultimo, notar-se que falta no texto do actual n® 3 do artigo 233° da Constituigdo a

indicagdo de que as alineas indicadas do artigo 229° se contém no seu n° 1.

22 Sobre os regulamentos delegados e suas espécies (regulamentos integrativos,
modificativos e derrogatorios), vejam-se Afonso Rodrigues Queiro, ob. cit., pp. 427 a 431, M. Esteves de
Oliveira, ob. cit, pp. 112 e 115. Relativamente ao enquadramento constitucional dos regulamentos
emanados do Governo, cf. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., pp. 390 e 391.
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Finalmente, deve dizer-se que o artigo 40° do Decreto-Lei n® 581/80,
estabelece que «as duvidas surgidas na execucdo deste diploma serdo resolvidas por
despacho do Ministro da Educagdo e Ciéncian™.

Face ao exposto, perfilha-se o entendimento de que o Governo reservou para
si proprio o exclusivo da regulamentacao desta lei geral da Republica, como resulta dos
artigos 7°, N° 3 e 4, e 40°.

E ndo poderd, em caso algum, causar estranheza que o decreto-lei preveja a
emissdo de regulamentos interpretativos ou integradores de lacunas constantes de
despacho normativo proveniente de um ministro do Governo, ja que ¢ sabido, na
verdade, que €, «por via de regra, aos Ministros singularmente que (cabe) a competéncia
para a elaboracdo dos regulamentos do Governo», ou seja, «¢ a cada um deles,
individualmente, que pertence a sua preparagao»>*.

8. Para as finalidades limitadas deste parecer, poderia parecer descabido
abordar a questdao de saber se o disposto no n° 3 do artigo 7° do Decreto-Lei n® 581/80
confere uma competéncia regulamentar exclusiva ao Governo da Republica, através do
Ministro da Educagdo e Universidades. Com efeito, mesmo a entender-se que a
competéncia regulamentar ndo havia sido reservada no presente caso ao Governo,
poder-se-ia sustentar que s6 as assembleias regionais dos Acores e da Madeira poderiam
elaborar regulamentos integrativos ou de execugdo de tal diploma, enquanto lei geral da
Republica [artigo 229°, n® 1, alinea b), parte final, e artigo 233°, n° 3, da
Constitui¢do]*".

Vimos, porém, atras que do proprio diploma se retira com inteira seguranca
que o legislador reservou para o Ministro da Educac¢do e Universidades — na altura
Ministro da Educacao e Ciéncia — o exercicio do poder de regulamentagao (artigos 7°,
n° 3, e 40° do Decreto-Lei n° 581/80).

Impde-se assim tirar a conclusdo de que o Secretario Regional da Educacdo e
Cultura da Madeira carecia de competéncia constitucional para editar um regulamento
delegado, através de despacho normativo, contendo regras disciplinadoras do concurso
para preenchimento de vagas supervenientes no ano escolar de 1981-1982, relativas a
chamada 3* fase de colocacoes.

Resta qualificar o vicio que afecta de forma global o referido despacho e as
consequéncias daquele decorrentes. Nao suscita davidas que o despacho normativo em
causa estd afectado de inconstitucionalidade organica. Na verdade, este regulamento
provém de 6rgao diverso daquele a que a Constitui¢ao, em conjugagdo com o diploma
legal em concreto, confere competéncia para a respectiva elaboragdo [isto €, o Governo
da Republica, através do Ministro da Educagdo e Universidades, de harmonia com o

233 J4 foi alias publicado um despacho normativo, ao abrigo do artigo 40° do Decreto-Lei n°
581/80, esclarecendo duvidas sobre a aplicacdo do artigo 25° do diploma (Despacho Normativo n.°
196/81, de 27 de Julho, in Didrio da Republica, 1* série, de 5 de Agosto de 1981).

2% Afonso Rodrigues Queird, ob. cit., pp. 467 e 468. Escreve mais a frente 0 mesmo autor:

Se a Constitui¢do nio exige em nenhum caso a forma de decreto para os regulamentos
delegados do Governo, nada se opde a que essa competéncia regulamentar seja conferida para ser
exercida sob a forma de portaria ou de despacho normativo, que ndo exigem nem promulgagdo do
Presidente da Republica nem referenda do Primeiro-Ministro (p. 469).

33 Veja-se Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 421, anotagdo VIII ao artigo 229.°
da Constituigdo.

Tribunal Constitucional de Portugal 2012



disposto no n° 3 do artigo 7° do Decreto-Lei n® 581/80, norma que reserva o poder
regulamentar para o executivo da Republica, como ¢ admitido pelo artigo 229°, n° 1,
alinea b), da Lei Fundamental]*®. Aceitando que, além deste vicio, ocorreria também
uma ilegalidade por violagdo da norma do decreto-lei que prevé e disciplina a
elabora¢do de regulamentos delegados, a inconstitucionalidade prevalecera sobre a
ilegalidade, e as consequéncias daquele vicio implicardo a declaragao de
inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, ficando, por isso, consumidos os
efeitos decorrentes da mera ilegalidade®’.

Estando todo o despacho normativo afectado de inconstitucionalidade
organica, nos termos acima indicados, forcosamente se tem de concluir que a norma
especificamente impugnada pela entidade peticiondria (n°® 2.5 do mesmo despacho)
igualmente se acha afectada por inconstitucionalidade organica.

Convém reafirmar que nao estd vedado a Comissao Constitucional conhecer
oficiosamente e como questdo prévia deste vicio da norma impugnada. Na verdade, o
Conselho da Revolugdo e a Comissao Constitucional, enquanto 6rgdo consultivo
daquele orgdo de soberania, ndo estio estritamente vinculados a um principio do pedido,
no que respeita aos vicios susceptiveis de ser objecto de fiscalizacio de
constitucionalidade em abstracto e a posteriori, isto €, € com mais rigor, ndo estdo
limitados na sua actividade a apreciacdo dos fundamentos do proprio pedido de
apreciagdo e declaragdo de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral®®.

O que ndo ¢ possivel, em virtude do principio do pedido, é apreciar e
declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatdria geral, de outras normas nao
impugnadas pelas entidades indicadas no artigo 281° da Constituigdo™”’.

9. Tendo-se concluido pela existéncia de uma inconstitucionalidade
organica®® que afecta todo o diploma e, portanto, também a norma impugnada pelo

36 «Para que se diga que um regulamento provém dum oérgdo constitucionalmente

incompetente ¢ necessario, portanto, que haja, por parte do autor do regulamento, uma invasao da esfera
que a Constituicdo reserva a producao normativa de outro 6rgdo ou funcio» [Mario Esteves de Oliveira,
ob. cit., p. 145, e particularizagdo feita na nota 4 desta mesma pagina; e, mais a frente, escreve o mesmo
autor: «do mesmo vicio (isto ¢, de inconstitucionalidade orgénica) padecera um regulamento do governo
regional que execute no territdrio da Regido uma lei ou decreto-lei aplicaveis a todo o territorio nacional
[...]» — p. 146]. Sobre as relagdes entre os vicios de inconstitucionalidade e ilegalidade ¢ os chamados
casos de inconstitucionalidade indirecta de regulamentos e leis regionais, vejam-se as consideragdes
gerais de Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, vol. 1, tomo II, Coimbra, 1981, pp. 580 ¢
segs., ¢ de Gomes Canotilho, 0b. cit., 1, pp. 438 e segs.

27 Sobre um caso duvidoso de violagdo dos artigos 229.°, n.° 1, alinea b), ¢ 233.°, n.° 3, da
Constituigdo, veja-se a hipotese contemplada no parecer n.° 29/81 desta Comissdo, ainda ndo publicado.
Tratava-se ai de alteragdo de um regulamento constante de despacho normativo ministerial, alterado por
uma resolugdo do governo regional da Madeira. Prevaleceu a tese de que houvera uma valida
deslegalizagdo, admitindo-se que a alteragdo cabia nos poderes regulamentares do executivo da regido.
No sentido da inconstitucionalidade orgénica, cf. os votos de vencido dos vogais Prof. Figueiredo Dias
(ponto II da sua declaragdo.) Conselheiro Hernadni Lencastre e Desembargador Costa Aroso,
acompanhados pelo Presidente da Comissao Constitucional.

2% Trata-se de jurisprudéncia constante da Comissdo: veja-se, por ultimo, o parecer n.°
13/82, ainda nio publicado.

29 Sobre o chamado principio do pedido e a proibigdo de conhecimento ultra petita na
fiscalizagdo de constitucionalidade, veja-se o parecer n.° 10/82, ainda ndo publicado.

0 Ao qualificar-se a inconstitucionalidade como orginica, nio se ignora o debate
dogmatico acerca da distingdo de diferentes tipos de inconstitucionalidade, bem como os termos da
relevancia da distingdo no nosso ordenamento juridico. Cf., por todos, Gomes Canotilho, 0b. cit., I, pp.
447 e segs.; Jorge Miranda, ob. cit., vol. I, tomo II, pp. 591 e segs., ¢ Gomes Canotilho e Vital Moreira,
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Procurador-Geral da Republica, afigura-se ser desnecessario entrar na analise dos
fundamentos do pedido do mesmo Procurador-Geral da Republica, fundamentos
rebatidos, de resto, pelo autor da norma impugnada.

O conhecimento da questdo prévia suscitada e a conclusdo acerca da
ocorréncia de um vicio de inconstitucionalidade prejudicam necessariamente o
conhecimento das subsequentes alegacdes de inconstitucionalidade material, por
violagdo dos artigos 13°, n° 1, 48°, n° 4, e 230°, alinea a), da Constitui¢do, como decorre,
alias, do principio geral de direito processual constante do n° 2 do artigo 660° do Codigo
de Processo Civil.

10. Deste modo, e em conclusdo, ¢ a Comissdo Constitucional de parecer
que o Conselho da Revolucdo deve declarar a inconstitucionalidade da norma
constante do n. ° 2.5 do despacho normativo do Secretdrio Regional da Educagdo e
Cultura da Madeira de 3 de Julho de 1981 — norma que cria uma propriedade de
colocacdo relativamente aos candidatos que residem nos locais onde se situam os
respectivos estabelecimentos de ensino, nos concursos para preenchimento de vagas
supervenientes no ano escolar de 1981-1982 — por violacdo do disposto no artigo
229° n° 1, alinea b), parte final da Constitui¢do da Republica Portuguesa.

Lisboa e Comissdo Constitucional, 6 de Maio de 1982. — Armindo Ribeiro
Mendes — Messias Bento — Raul Mateus — Jorge de Figueiredo Dias — Rui de
Alarcdo — Hernani de Lencastre — Joaquim Costa Aroso — José Manuel Cardoso da
Costa — Ernesto Augusto Melo Antunes.

ob. cit., pp. 485 ¢ 486.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 93/82

Ao abrigo do disposto na alinea c) do artigo 146° e no n° 1 do artigo 281° da
Constituicdo, o Conselho da Revolugdo, a solicitagdio do Procurador-Geral da
Republica, precedendo parecer da Comissdo Constitucional, resolveu declarar, com
forca obrigatdria geral, a inconstitucionalidade da norma constante do n° 2.5 do des-
pacho normativo do Secretario Regional da Educacdo e Cultura da Madeira de 3 de
Julho de 1981, por violagdo do disposto no artigo 229°, n° 1, alinea b), parte final, da
Constituicao da Republica Portuguesa.

Aprovada em Conselho da Revolugdo em 19 de Maio de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Diario da Republica, 1 série. n° 132, de 11 de Junho de 1982.)
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SECRETARIA REGIONAL DA EDUCACAO E CULTURA
DESPACHO

Concurso para preenchimento de vagas supervenientes no ano escolar
de 1981-1982

Considerando que a pratica tem demonstrado a existéncia de vagas na
maioria dos estabelecimentos oficiais, mesmo apds ter sido dado cumprimento ao
disposto nos artigos 1°, 3°, 4° e 6° do Decreto-Lei n° 581/80, de 31 de Dezembro.

Considerando que importa salvaguardar o funcionamento das escolas;

Considerando que, muito embora se reconhega que num plano ideal seria
aconselhavel admitir, no exercicio da docéncia, apenas os individuos habilitados;

Considerando que, para além da sua classificacdo académica, deve ser
tomada em conta a experiéncia pedagogica de que o candidato seja portador;

Considerando que na colocacdo dos agentes de ensino, nesta fase do
concurso, se deve ter em conta os condicionalismos do meio, o problema de habitagdo e
os interesses das zonas rurais;

Nestes termos e ao abrigo da alinea b) do artigo 7° do Decreto-Lei n°® 364/79,
de 4 de Setembro, conjugado com o disposto nos artigos 7° e 49° do Decreto-Lei n°
581/80, de 31 de Dezembro, determino:

1— A publicacdo, nos 6rgaos de informacado local, do aviso de abertura do
concurso para preenchimento de vagas ainda existentes no ano escolar de 1981-1982.

2— Poderao ser opositores ao concurso mencionado no numero anterior os
candidatos que ndo foram opositores ao concurso ja realizado nesta regido autdbnoma,
por aviso publicado no Jornal Oficial, de 12 de Marco de 1981, 2.7 série, e cuja situagdo
se encontra prevista em cada uma das alineas seguintes, constituindo, cada uma delas,
factor de preferéncia em relagdo a seguinte:

2.1— Titulares de habilitagdes proprias definidas pelo Despacho Normativo
n°® 15/81, de 14 de Janeiro.

2.2— Titulares de habilitacdes suficientes definidas pelo Despacho
Normativo n° 15/81, de 14 de Janeiro.

2.3— Candidatos habilitados com curso complementar do ensino secundario
que a data de abertura do concurso possuam, pelo menos, 90 dias de servico ja prestado
em estabelecimentos de ensino oficial ou particular.

2.4— Dentro do mesmo escaldo de habilitagdes suficientes dos candidatos
referidos em 2.2, serd dada prioridade aos candidatos que possuam experiéncia
pedagogica.
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2.5— Dentro do mesmo escaldao de habilitacdes suficientes, sera dada
prioridade aos candidatos que residam nos locais onde se situam os respectivos
estabelecimentos de ensino.

3— No prazo de oito dias, contados a partir de 17 de Julho de 1981, deverdo
os candidatos apresentar, na Direccdo de Servigos de Financas, Administragdo e
Pessoal, os seguintes documentos:

3.1— Boletim de admissdo ao concurso, devidamente selado com franquia
fiscal de 508$.

3.2— Fotocodpias autenticadas do certificado de habilita¢des literarias, salvo
no caso de existéncia nos servi¢os competentes da SREC.

3.3 — Declaracdo comprovativa do tempo de servigo prestado, devidamente
autenticada com selo branco do estabelecimento de ensino onde foi exercido.

3.4— O boletim referido no n° 3.1 seré facultado pela Secretaria Regional da
Educacdo e Cultura, Direccdo de Servicos de Financas, Administracdo e Pessoal,
mediante o pagamento de 108$.

3.5— Os candidatos devem declarar, no boletim de concurso, as habilitacdes
académicas de que dispdem, bem como o tempo de servigo.

3.6— O enunciado das habilitagdes académicas deve ser feito de forma a nao
deixar duvidas sobre o escalio que o candidato se atribui, devendo ser sempre
referenciadas a curso, ano de escolaridade concluidos ou nimero de cadeiras anuais
realizadas.

3.7— Quando a habilitagdo académica envolver a aprovacdo em mais de um
curso, a classificagdo académica dos candidatos ¢ a média aritmética, aproximada as
décimas, das classificacOes desses cursos.

3.8— Os candidatos referidos no n° 2.3 nao preencherdo o espaco destinado
ao escalao da habilitacao.

4— Os candidatos mencionardo no boletim as suas preferéncias em relacdo
aos estabelecimentos oficiais desta regido autonoma.

5— Depois de preenchido e entregue o boletim de concurso, ndo sio
permitidas quaisquer alteragdes ao seu conteudo.

6— a lista graduada serd fixada em todos os estabelecimentos de ensino,
bem como podera ser consultada em dossier a existir na SREC.

7— Os candidatos podem reclamar dessa graduagdo no prazo de cinco dias a
partir da data da sua afixacao.

8— As reclamagoes previstas no n°® 7 deverao ser entregues na SREC, em
impresso proprio, que podera ser adquirido na Direc¢do de Servigos de Finangas,
Administragado ¢ Pessoal.

9— Os candidatos admitidos ao concurso, € que obtenham colocagado, serao
notificados pela Direc¢ao de Servigos de Financas, Administracdo e Pessoal e terdo de
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se apresentar, na respectiva escola, no prazo de 72 horas a partir da data da sua
notificacao, considerando-se como ndo tendo aceite o lugar o candidato que nao fizer
dentro deste prazo a sua apresentagao.

10— Os candidatos colocados por for¢a deste concurso celebrardo contrato
até 30 de Junho de 1982, salvo os casos previstos na lei.

11— Em tudo o que este despacho for omisso aplicar-se-a a legislagdo em
vigor.

Funchal, 3 de Julho de 1981. — O Secretario Regional da Educacao e
Cultura, Eduardo Antonio Brazdo de Castro.

(Jornal Oficial da Regido Autonoma da Madeira. 2* série, n° 18, de 9 de Julho de 1981.)
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COMISSAO CONSTITUCIONAL
PARECER N° 17/82

Reserva de competéncia legislativa da Assembleia da Republica — Regime
dos direitos, liberdades e garantias — Bases do sistema de ensino — Nado
inconstitucionalidade organica de normas ndo inovadoras — Ndo confessionalidade do
ensino — Separagdo entre as Igrejas e o Estado — Liberdade religiosa — Principio da
igualdade.

I — Delimitacdo do campo de analise

1. Duvidando da constitucionalidade do decreto registado na Presidéncia do
Conselho de Ministros sob o n° 338-G/82 — MEU, deliberou o Conselho da Revolugao,
nos termos do artigo 277°, n°s 3 e 4, da Constituicao, proceder a sua apreciagao.

Na sequéncia dessa deliberacdo, cumpre agora & Comissao Constitucional,
na economia do artigo 284°, alinea d), da Lei Fundamental, emitir parecer,
necessariamente limitado no aprofundamento das questdes pelo reduzido tempo de
analise que se oferece a esta Comissao.

2. Segundo o preambulo do diploma, visa-se regulamentar o artigo XXI da
Concordata*' assinada entre o Estado Portugués e a Santa Sé, em 7 de Maio de 1940, ¢
confirmada pelo artigo II do Protocolo Adicional, de 15 de Fevereiro de 1975, que o
Decreto n° 187/75, de 4 de Abril, aprovou para ratificagao.

Na concretizagdo desse objectivo, estabeleceu o decreto ao longo do seu
texto, e em sintese, a seguinte disciplina:

- O Estado garante nas escolas o ensino das ciéncias humanas, morais e
religiosas (artigo 1°);

- O Estado ministrara o ensino da religido e moral catolicas nas escolas
publicas elementares, médias e complementares, desde que ndo pedida isencao (artigo
2°);

- O pedido de isencdo tera de ser formulado em boletim de matricula ou
boletim de inscrigao (artigo 3°);

- A disciplina da religido e moral catolicas faz parte do curriculum escolar
normal daquelas escolas (artigo 4°);

- A igreja catdlica compete a exclusiva responsabilidade pela orientacio
doutrinaria e pedagdgica desse ensino, sendo a elaboragdao e modificagdo dos programas
da disciplina da competéncia do Episcopado (artigo 5°);

- Compete ao Episcopado a aprovagdo dos manuais de ensino da disciplina e
dos instrumentos auxiliares de trabalho (artigo 6°);

- Os professores de religido e moral catolica fazem parte do corpo docente
dos estabelecimentos de ensino, sendo contratados mediante proposta da autoridade
eclesiastica competente (artigo 7°);

- O ensino obrigatdrio da religido e moral catélica nos termos deste diploma
manter-se-a em escolas de ensino médio que venham a ser convertidas em escolas de
ensino superior (artigo 8°);

- As duvidas suscitadas na execug¢do do decreto serdo resolvidas pelo

10 artigo XXI da Concordata estabelece directrizes quanto ao ensino da religido e moral
catolicas nas escolas publicas dos varios graus.
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Ministério da Educagdo e das Universidades depois de ouvido o Episcopado (artigo 9°).

Considerado o particular posicionamento de um diploma com este contetdo,
e de origem governamental, frente a ordem juridico-constitucional, entende-se que a sua
inconstitucionalidade ¢ susceptivel de ser visualizada de duas distancias: enquanto tera
sido ilicitamente invadida a esfera de competéncia legislativa origindria da Assembleia
da Republica (inconstitucionalidade organica); e enquanto existird confrontacdo
substantiva com principios ou normas da Constitui¢do (inconstitucionalidade material).

Dentro do rapido exame a que se ird proceder do diploma, este ultimo
aspecto, o da inconstitucionalidade material, sera abordado de trés angulos, que
corresponderdo aos pontos que, a esse nivel, maiores diividas poderiam suscitar:

Se o decreto no seu conjunto ndo violard o principio da ndo
confessionalidade do ensino;

Se o artigo 2°, n° 1, do diploma n3o ofenderd o principio da liberdade
religiosa na sua componente optativa;

Se o decreto no seu todo ndo infringird o principio da liberdade religiosa na
sua componente igualitaria.

Dentro deste esquema analitico prosseguira a ulterior exposigao.

II — O decreto registado na Presidéncia do Conselho de Ministros sob o
n’ 338-G/82 — MEU néo enferma de inconstitucionalidade organica

3. Mesmo uma apressada analise do diploma, cujo teor ja se sintetizou, logo
revela que nele se disciplina uma tematica (o ensino da religido e moral catolicas nas
escolas publicas)**, que tem directamente que ver com a liberdade de expressio, a
liberdade religiosa e a liberdade de ensino, expressamente contempladas nos artigos 37°,
41° e 43°, situadas no titulo II da parte I da Constituicdo; e que ver também com o
sistema de ensino, a que se referem em particular os artigos 74° e 75° da Lei
Fundamental.

Porque a matéria normativa do diploma se coloca em campo de direitos,
liberdades e garantias e invade terrenos proprios do sistema de ensino, poder-se-ia ser
levado a concluir, numa primeira abordagem, que seria da Assembleia da Republica a
competéncia exclusiva para a tal proposito legislar [artigo 167°, alineas ¢) e n), da
Constitui¢ao]. Donde — inferéncia inevitavel de tal postura — uma censuravel invasio
da esfera de competéncia do Parlamento por parte do Governo.

No entanto, e como se vai procurar mostrar, seria incorrecta uma tao
apressada conclusao.

De facto, naqueles dominios, ¢ desde que o Governo ndo crie uma outra
normatividade e se limite a repetir no essencial o que ja consta de textos legais
anteriores, emanados do 6rgdo de soberania competente, ¢ de entender que, em tais

2.0 ensino da religido e moral catolicas, entre outros diplomas, foi tratado em particular na
Concordata assinada entre Portugal e a Santa S¢, Decreto-Lei n.° 36 508, de 17 de Setembro de 1947,
Portaria n.° 21 490, de 25 de Agosto de 1965, Lei n.° 65/79, de 4 de Outubro, Lei n.° 4/71, de 21 de
Agosto, Lei n.° 5/73, de 25 de Julho, Decreto-Lei n.° 52/77, de 16 de Fevereiro, ¢ Portaria n.° 1077/80, de
18 de Dezembro.

Nos sucessivos programas escolares publicados, foram sendo feitas referéncias a tal ensino.
Sobre ele se debrugaram ainda os Despachos n® 189/78, de 24 de Julho (Didrio da Republica, 2° série, de
1 de Agosto de 1978), e 49/78, de 28 de Julho (Didrio da Republica, 2.* série, de 17 de Agosto de 1978).
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casos, ndo ha intromissdo no sector de reserva legislativa do Parlamento. E que esta
reserva é de ordem substancial; ndo de ordem formal. O Governo, ainda em zona de
reserva, ¢ livre, e desde que ndo toque no fundo, para dar novas vestes a legislaciao
vigente e organicamente nao viciada, coligindo-a, sistematizando-a ou simplesmente
reproduzindo-a.

Por outro lado, e embora s6 a Assembleia da Republica caiba cobrir
legislativamente a area de direitos, liberdades e garantias, dispondo sobre as suas bases
gerais e sobre os seus aspectos regulamentativos essenciais, ndo lhe pertence ja, e em
monopolio, dispor sobre os mais infimos pormenores do tema que, por natureza, nao
constituirdo nunca desvios ou inflexdes as grandes linhas tracadas e a consequente
regulamentacdo basilar. O que se acaba de dizer vale ainda mais incisivamente para o
sistema de ensino: s6 a defini¢do das respectivas bases ¢ da competéncia legislativa
exclusiva da Assembleia da Republica [artigo 167°, alinea n)/.

Numa perspectiva, toda apoiada nestes critérios, se centrard o exame que
seguidamente se fard do texto do decreto.

4. Relativamente ao artigo 1° e mau grado a forma pluralista nele usada («o
Estado [...] garante nas suas escolas o ensino das ciéncias humanas, morais e religiosas
[...]»), regista-se que uma hermenéutica sistematica do diploma impde a conclusdo de
que ai se quis garantir apenas o ensino da religido e moral catélicas. Com efeito, na
parte restante do texto legal s6 de tal ensino se trata. E tdo-pouco se alude a qualquer
futura regulamentacao do artigo 1°, indispensavel se se lhe houvesse cometido uma
mais ampla significagao.

Mas se ¢ assim, tal norma ndo introduz qualquer novidade no sistema
juridico. Limita-se a exprimir o que ja constava do artigo XXI da Concordata e da base
VII da Lei n® 4/71, de 21 de Agosto.

O mesmo se pode dizer, alias, do artigo 2° do diploma, que ¢ mera repeticao
da parte do artigo XXI da Concordata, do artigo 1° da Lei n® 65/79, de 4 de Outubro, e
dos n.* 2 e 3 da base VII da Lei n® 4/71*%,

No que tange ao artigo 3°, salienta-se que o seu n° 1, e apesar das diferencas
formais que entre um e outro dispositivo se observam, ¢, no plano dos efeitos
normativos essenciais, € bem interpretado, reproducdo do n® 4 da base VII da Lei n°
4/71. Por um lado, e porque além do mais o decreto nao identifica nem permite a
identificacdo do 6rgdo competente para apreciar o pedido de isen¢do (e o deferir ou

3 Observa-se que, ao tempo em que a Lei n° 4/71 foi emitida, a maioridade legal era
atingida aos 21 anos de idade (hoje, a maioridade, ex vi do artigo 130° do Codigo Civil, ¢ alcancada aos
18 anos de idade e em matéria de educagdo religiosa aos 16 anos — artigo 1886° do Codigo Civil —,
sendo a esta ultima maioridade, dado o caracter sectorial do diploma, que se referird o n° 2 do artigo 2° do
decreto).

Deste modo, quando o n° 3 da base VII da Lei n° 4/71 dispunha que «os alunos maiores de
18 anos de idade poderdo fazer eles proprios o pedido de isen¢do» (do ensino de religido e moral),
estabelecia, ao invés da generalidade das legislagdes, uma aquisi¢do antecipada da maioridade em matéria
de educagdo religiosa.

Note-se, no entanto, que ja o artigo 277° do Cddigo Civil suigo e a Lei alema de 15 de Julho
de 1921 concediam o direito de escolha de religido a partir, respectivamente, dos 16 ¢ 14 anos de idade. A
solug@o imposta pelo direito candnico era aqui ainda mais radical. «Para o direito canonico — Jacques
Robert, La liberte religieuse et le regime des cultes, p. 102 — s@o considerados adultos todos os que go-
zam do uso da razdo. Isso basta para que qualquer um possa pedir, de sua iniciativa, o baptismo. Parece
mesmo que o uso da razdo ¢ juridicamente presumido aos 7 anos de idade, ainda que o que pede o
baptismo possa ter este uso mais cedo ou mais tarde. A interven¢do da familia é prevista apenas para o
menor que, ndo gozando do uso da razdo, ndo ¢ ainda reputado adulto para efeitos de baptismo».
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indeferir) — o que fatalmente se verificaria se fosse esse o sentido da palavra pedido —
forgoso ¢ concluir que tal pedido se resolve afinal em uma simples declaragdo, como ja
inculcava o n° 4 da base VII da Lei n® 4/71. Por outro lado, o pedido de isencdo, ou
melhor, a declaracdo devera sera formulada no boletim de matricula ou de inscrigao, é
dizer, em impresso oficial que ha que completar. Necessariamente, qualquer que seja o
modelo aprovado, e na parte a preencher, terd o interessado ocasido de declarar se quer
ou ndo aquele ensino. Isto, note-se, quer o sistema usado no boletim para o efeito seja o
do espacamento em branco, seja o da mengao impressa de uma das alternativas ou das
duas alternativas e cuja escolha se fard riscando ou sublinhando uma delas ou
assinalando o quadrado correspondente. Desta ultima analise decorre a identidade
basica no que se refere ao modo como ¢ exercida a faculdade de escolha entre o n° 1 do
artigo 3° do decreto € o n° 4 da base VII da Lei n® 4/71.

O n° 2 desse artigo 3° — que se limita a indicar o ministro competente para
aprovar o modelo do boletim de matricula e do boletim de inscrigdo — trata de um
aspecto regulamentativo secundarissimo, sem significagdo nos primeiros planos das
matérias de direitos, liberdades e garantias e do sistema de ensino.

Quanto ao artigo 4°, ¢ ele até certo ponto uma repeticdo de parte, quer do
artigo XXI da Concordata quer da base VII da Lei n° 4/71. No entanto, ¢ mais
incisivamente, equiparam-se as aulas da disciplina de religido e moral as restantes
disciplinas curriculares e submetem-se todas ao mesmo regime. Esta solucao ja estava
de certo modo implicita nos lugares normativos precedentemente referidos, decorrendo
naturalmente do facto de, segundo eles, o ensino da religido e moral catdlica se situar no
espaco pedagdgico das escolas publicas®™.

Os artigos 5° e 6° sdo nuclearmente uma renovagdo dos dois ultimos incisos
do artigo XXI da Concordata. O que acrescentam em relagdo ao preceito concordatario
¢ de pormenor, sem relevo e em harmonia com o ali estabelecido. Em particular, e no
que se refere ao n° 1 do artigo 5°, regista-se que da sua correlacdo com o n° 2 do artigo
anterior se deduz que a expressdo «orientagdo pedagogica» ai usada tem uma
significacdo restrita. Isto ¢, deverd ser entendida essa orientagdo como limitada as
técnicas especificas do ensino, ndo alcangando nunca a sua dimensdo estrutural. A
componente externa, a armadura do ensino da religido e moral catdlicas, como se retira
do n° 2 do artigo 4°, ¢ similar a das restantes disciplinas curriculares. Nao estd na
disponibilidade da igreja catdlica proceder nesse terreno a quaisquer alteragdes. Com
esta interpretacdo, ¢ claro que o n° 1 do artigo 5 nenhuma novidade introduz na ordem
juridica.

O n° 1 do artigo 7° — que nada terd a ver com matéria de direitos, liberdades
e garantias, nem talvez com o sistema de ensino — integra os professores de religido e
moral catdlicas no corpo docente dos estabelecimentos de ensino em que prestam
servico, atribuindo-lhes o estatuto legal da categoria a que pertencem. Nada inova, ja
que remete a defini¢do do seu estatuto para o regime geral.

O n° 2 do mesmo artigo 7° confina-se a retratar matéria do artigo XXI da

Concordata®®,

O artigo 8° do decreto nada de fundamentalmente novo carreia para a ordem

4 Pretende-se levar os alunos menores a encararem tdo seriamente essa disciplina,
facultativamente escolhida, como as demais. Na mesma linha de objectivos, o artigo 363°, n°® 2, do
Decreto-Lei n® 36 508, de 17 de Setembro de 1947, sujeitava os estudantes que faltassem as sessoes de
religido e moral a nota de mau comportamento.

5 Matéria reproduzida ja também no artigo 87.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 36 508, de 17 de
Setembro, e nos artigos 1.° e 2.° do Decreto-Lei n.° 52/77, de 16 de Fevereiro.
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juridica. Isso ja constava do artigo XXI da Concordata, onde se alude, ¢ certo, apenas ao
ensino da moral e religido catolica nas escolas publicas elementares, complementares ¢
médias. No entanto, as escolas de ensino superior a que se refere o artigo 8°, destinadas
a preparacao e formacdo de docentes para os quadros da educagdo pré-escolar e do
ensino basico, sdo afinal escolas de ensino médio cuja designagdo se vird a alterar. Por
isso, e dado que a modificacdo ndo parece de ordem substancial, sdo perfeitamente
equiparaveis as antigas escolas de ensino médio. Numa perspectiva historica, referir-se-
a ainda que essas escolas de ensino superior corresponderiam ao cabo e ao resto as
escolas de ensino médio existentes ao tempo em que a Concordata foi assinada. O artigo
XXI da Concordata interpretada de acordo com «as circunstancias em que a lei foi
elaborada e as condigdes especificas do tempo em que ¢é aplicada», segundo impde o n°
1 do artigo 9° do Cddigo Civil, abarcaria pois no seu espirito a possibilidade do ensino
da religido e moral catolicas ter lugar nessas futuras escolas de ensino superior.

De outra banda, e com esta medida, pretende-se possibilitar em escolas do
ensino basico o ensino da disciplina de religido e moral catélicas por parte dos
professores que porventura sejam chamados a ministrar por seu turno aquele ensino, e
que por tal motivo se deverdo preparar nesse sentido.

Tudo isto reflecte, e no essencial, o que ja constava do artigo XXI da
Concordata.

O artigo 9° espelha ainda o espirito desse artigo XXI e evidencia-se como o
complemento logico do acordo a que entdo se chegou, acordo que se pretende manter
vivo e actuante.

5. O excurso analitico desdobrado sobre os nove artigos do decreto mostra
que ali, e antes de mais, se tratou do ensino nas escolas publicas da disciplina (de
frequéncia facultativa) de religido e moral catdlicas, no esquema de programas
elaborados pelo Episcopado, ao qual competiria ainda aprovar os manuais de estudo e
propor a contratacdo dos respectivos professores, sendo esse tratamento conforme no
essencial com o que ja consta da legislagdo vigenteS.

Apenas aqui e ali se acrescentou tal matéria com uma ou outra minudéncia
de segunda linha, e assim colocadas na zona da competéncia legislativa do Governo.

O governo substancialmente nao ultrapassou a orbita do seu campo de acgao.
Nao invadiu o terreno de reserva legislativa da Assembleia da Republica definido nas

alineas c) e n) do artigo 167° da Constituigao.

IIT — O principio da nao confessionalidade do ensino nio é derrotado
pelo decreto em apreciaciao

6. Em Portugal, o catolicismo foi religido oficial do reino até¢ 1910. Durante
esse longo periodo vigorou o principio da unido entre a Igreja catolica e o Estado
Portugués.

«Proclamada a Republica, logo o Governo provisorio se apressou a decretar
diversas medidas laicizantes da sociedade portuguesa e do Estado, e por fim promulgou
o Decreto com forca de lei de 20 de Abril de 1911, conhecido vulgarmente pela
designacio da Lei da Separacdo.»**.

6 Esta Comissdo tem-se pronunciado reiteradamente no sentido de que, ainda em dominio
legislativo da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica, ndo havera inconstitucionalidade
orgénica se o Governo nao produzir inovagdes em matéria ja legislada pelo 6rgdo competente ou cuja
incompeténcia originaria foi sanada por for¢a do disposto no artigo 293.°, n.° 1, da Constitui¢do (parecer
n.° 2/79, ed. of., 7° vol. p. 190; e pareceres n.” 24/80, 29/80, 3/82 e 12/82, ainda inéditos).

27 Antonio Leite, «A religido no direito constitucional portugués», Estudos sobre a
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A partir dai, quer a Constitui¢do de 1911 (artigo 3°), quer a Constituicdo de
1933 (artigo 46°), quer ainda a Constitui¢ao de 1976 (artigo 41°) mantiveram o principio
da separacao.

Apesar de todos estes textos constitucionais proclamarem a separagao, nao €
dificil descortinar em cada um deles uma tonica diferente no que se refere a afirmagao
do principio frente a Igreja catdlica. A Constituicdo de 1911 alia ao principio da
separa¢do uma certa hostilidade para com a religido catolica®*®. A Constitui¢do de 1933,
embora reclamando-se de a confessionalidade, previa uma estreita ligacao entre o
Estado e a Igreja catdlica®’.

7. O principio da ndo confessionalidade do ensino, expresso no n° 3 do artigo
43° da Constituicdo («O ensino publico ndo sera confessional»)®’, & simples
manifestacdo, ao nivel escolar, do principio da separa¢do. Tem, porém, de ser articulado
em termos muito especiais com o direito a liberdade religiosa, posto em realce no n° 1
do artigo 41°:

A liberdade de consciéncia, religido e culto é inviolavel®'. E é precisamente
esta articulacdo bem entendida que proibe que o Estado, escudado na sua neutralidade,
se esqueca no dominio do ensino do posicionamento da Igreja catdlica dentro da
sociedade portuguesa actual.

A neutralidade do servigo (publico) ndo exige apenas que ele garanta as
opinides de cada um. Nao se imiscuir em certo dominio ndo importa desconhecimento
ou auséncia de protec¢ao de tal sector. A laicidade — bem compreendida — de um
Estado postulard, ao invés, uma intervencdo aberta do mesmo Estado para protec¢do da
liberdade.

O servigo publico de ensino nao tem, de certo, que ministrar aos alunos uma

Constitui¢do, 2°vol. p. 281.

8 A situagdo era de laicismo estatal, que corresponde, «nfo & indiferenca ou neutralidade
do Estado para com o facto religioso nas suas diversas manifestacdes, mas a indiferenca matizada pela
assuncgdo por parte do Estado de uma beligerdncia anti-religiosa. Nao se pode falar neste caso da
neutralidade estatal, pois que esta toma como propria uma ideologia, uma concepgdo da existéncia, que
pretende impor o poder desconhecendo os direitos das minorias e incluso, ndo em poucas ocasides, os da
propria maioria» (Alfonso Fernandez-Miranda Campoamor, «Estado laico y libertad religiosa», Revista

de Estudios Politicos, n.° 6, p. 65).

249 Jacques Robert, ob. cit., pp. 36 e 37, caracterizou o modus vivendi estabelecido entre o

Estado Novo e a Igreja catolica como de «tolerancia simpatizante».

A actual Constitui¢@o afirma o principio da separagdo num quadro de total alheamento. De
facto, ndo s6 o n° 3 do artigo 41° da Lei Fundamental expressa o principio («As igrejas e comunidades
religiosas estdo separadas do Estado e sdo livres na sua organizagdo e no exercicio das suas fungdes e do
culto»), como ainda se ndo alude em lugar algum do seu texto a qualquer igreja em especial, seja para a
beneficiar, seja para a prejudicar.

Isto ndo significa, porém, que o Estado tenha de ser em absoluto alheio ao lugar que a Igreja
catdlica ocupa na sociedade portuguesa. Particularmente no sector do ensino, pois ¢ o sector que nos
ocupa, o Estado, ainda dentro da Lei Fundamental, ndo tem que levar a sua neutralidade a esse extremo.
Alias, na Assembleia Constituinte, Didrio, n° 63, pp. 1957 a 1959, prevaleceu o entendimento de que o
facto do ensino publico nao ser confessional ndo vedava a Igreja catdlica o ensino da respectiva religido e
moral nas escolas publicas, nos termos da Concordata.

300 n.°3do artigo 43° vem na sequéncia logica do n°® 2 desse artigo:

O Estado ndo pode atribuir-se o direito de programar a educagdo e a cultura segundo
quaisquer directrizes filosoficas, estéticas, politicas, ideoldgicas ou religiosas.

! No ambito internacional, o direito fundamental & liberdade religiosa foi particularmente
afirmado no artigo 18° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e no artigo 9° da Convengédo
Europeia dos Direitos Humanos.
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educacdo religiosa, mas o principio da laicidade ndo lhe proibe que o facilite. Melhor
ainda, o respeito do principio implica que o ensino publico permita o livre exercicio
pelos alunos das suas obrigagdes religiosas.

O mesmo vale para os diferentes servigos publicos que acolhem e tomam a
cargo certas categorias de cidaddos. A estes deve ser permitido, no quadro do servico,

receberem o ensino ou socorro das suas igrejas®”.

Isto escreve com evidente razdo Jacques Robert na ob. cit.”””, o qual mais

24 e incisivamente, escreve ainda:

adiante

A neutralidade nao consiste apenas no dever de nada fazer que possa atingir
a liberdade de opcao no plano religioso. Ela comporta o dever de permitir aqueles que
optaram de seguir a sua op¢ao.

Ou, como escreve em termos genéricos Torcuato Fernandez-Miranda a
situacdo social define os limites da conduta real. Fora de certas situagdes sociais, a
conduta individual torna-se impossivel [...]. Assegurar a liberdade ¢ criar e garantir
situagoes sociais de liberdade».

255
, «

Assim se evidencia que o decreto, ao facilitar, em regime facultativo, o
ensino da religido e moral catdlicas nas escolas publicas nao viola o principio da nao
confessionalidade do ensino, corolario 16gico do principio da separacdo. O Estado estd
apenas a criar condi¢des que permitam a maioria da populagdo estudantil, de ascendén-
cia catdlica, o exercicio do direito a liberdade religiosa.

Nao se trata — sublinhe-se — de defender os direitos da Igreja catdlica. Mas
antes de defender a liberdade religiosa dos catdlicos que, sem a criagdo pelo Estado de
certos condicionalismos, se ndo poderia capazmente exprimir na area escolar. O respeito
pela liberdade de consciéncia, escreve Alfonso Fernandez-Miranda Campoamor®®,
exige que a orientagdo do ensino, salvas as «constrigdes impostas pelas necessidades
sociais e pela ordem publica, cujo controlo ¢ tarefa do Estado, seja consequéncia da
procura social».

Se ndo se facilitasse aquele ensino na zona das escolas publicas, a liberdade
religiosa da maioria da populagdo portuguesa ficaria gravemente comprometida: por um
lado, porque os pais que quisessem que aos filhos fosse ministrado esse tipo de
educacdo o teriam de buscar fora das escolas publicas e de o pagar, o que seria
incomportavel para muitos; e, por outro lado, porque tal envolveria gastos de tempo,
pelo menos nas grandes cidades, dificilmente concilidveis com os horarios escolares.

Com o decreto sob parecer, e sem prejuizo da neutralidade que a Lei Basica
impde em matéria religiosa, estd o Estado ainda a cumprir a Constitui¢do, assegurando,
com o ensino da religido e moral catdlicas nas escolas publicas em esquema facultativo,

a liberdade religiosa da maior parte do povo portugués®’.

22 F o que se passara, v. g., no quadro das Forcas Armadas e dos hospitais, onde o Estado,
apesar da sua neutralidade, devera facilitar aos cidaddos que o desejem a assisténcia religiosa.

3P, 135.

4P, 148.

2 Estado y Constitucion, p. 308.

26 Lug. cit., p. 75.

257 Registe-se ainda — o que, alids, ja decorre do que se diz no corpo do parecer — que a
disciplina de religido e moral catélicas so € constitucionalmente admissivel nas escolas publicas enquanto
de frequéncia facultativa.
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IV — O artigo 2°, n° 1, do decreto nio ofende o principio da liberdade
religiosa na sua componente optativa

9. Dispoe o n° 1 do artigo 2° do diploma que «de acordo com a especial
representatividade da populagdo catdlica no Pais, o Estado ministrard o ensino da
religido e moral catolicas nas escolas publicas elementares, médias e complementares
aos alunos cujos pais, ou quem suas vezes fizer, ndo tiverem pedido isencao».

Sera constitucionalmente legitimo que os pais escolham a religido a ser
ensinada aos filhos durante a menoridade? A esta interroga¢do se vai procurar de
seguida responder.

Para simplificagdo do discurso, centrar-se-a a exposi¢do em torno apenas do
binémio pais-filhos. Tudo o que ai se disser, e por identidade de razdes, valera contudo
para o conjunto tutores-tutelados.

Na matéria, rege o n° 5 do artigo 36° da Constituigao:

Os pais tém o direito e o dever de educagdo dos filhos.

Por for¢a do artigo 16° n°® 2, da Lei Basica, aquele preceito deverd ser
interpretado e integrado de harmonia com a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, que no artigo 26°, n° 3, estatui que «aos pais pertence a prioridade do direito de
escolher o género de educacgdo a dar aos filhos».

Este direito dos pais na escolha da educagdo a ser proporcionada aos filhos
menores abarcard naturalmente a area do ensino religioso. Como escreve Jean-Denis
Bredin®®, «a educagio religiosa é um aspecto da educagdo geral, e o direito de escolher
a religido de um menor, e de fixar a sua pratica, situa-se pois no quadro de prerrogativas
proprias do poder paternaly.

Parece assim pelo exposto que o n° 1 do artigo 2° do decreto se coaduna
perfeitamente com as directrizes constitucionalmente tracadas neste plano pela

Constituigdo®”’.

V — O decreto nio infringe o principio da liberdade religiosa na sua
componente igualitaria

10. Ja anteriormente se considerou como nao violador do principio da

Na Alemanha, o Tribunal Administrativo Federal de Berlim, por sentenca de 30 de
Novembro de 1973, decidiu que a pratica da oragdo escolar em escola bésica estatal era admissivel, ainda
que um aluno ou seus pais ou tutores se tivessem declarado contrarios a oragao escolar, isto, porém, desde
que ao aluno fosse oferecida a possibilidade de ndo tomar parte nela: ou porque pudesse entrar na aula s6
depois da oragdo ou porque pudesse permanecer numa atitude puramente passiva durante a oracao.

Também o Tribunal Constitucional Federal, na Republica Federal da Alemanha, entendeu
que a escola ndo pode ser missionaria e ndo pode exigir qualquer vinculagdo aos principios da fé crista,
tendo de estar aberta a outros valores ideoldgicos e religiosos; e que a meta educativa de tal escola ndo
pode ser lixada dentro do confessionalismo cristdo, desconto feito da aula de religido, a qual ninguém
pode ser obrigado a assistir.

(Decisoes citadas por Joseph Listl, Constitucion y relaciones Iglesia-Estado en la
actualidad, pp. 46 ¢ 49.)

28 Recueil Dalloz, 1960, p. 73.

% O Tribunal Constitucional Federal Alemdo acentuou j4, nesta mesma linha, que o direito
fundamental a liberdade religiosa consagrado no artigo 4° da Lei Fundamental inclui o direito dos pais a
transmitir aos filhos a educagdo religiosa ou ideoldgica por ecles considerada verdadeira (referida por
Joseph Listl, ob. cit., p. 48).
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confessionalidade do ensino a institucionalizagdo pelo decreto da disciplina de religido e
moral catdlicas, de frequéncia facultativa, nas escolas publicas.

A criagdo de tal ensino, se ndo viola aquele principio, ndo romperd com a
liberdade religiosa, considerada esta na sua dimensao igualitaria? Ha, com efeito, quem
sustente que assim se estard a estabelecer uma discrimina¢ao inadmissivel em prejuizo

das demais igrejas ou religides®®.

Mas nao parece valida esta argumentacdo. Esquece ela o particular
posicionamento da Igreja catdlica na nossa sociedade. Nao cabe aqui por em relevo a
estatura historica da Igreja catolica portuguesa. Interessa sim considerar o momento
presente. Esse é que releva. E, na actualidade, a grande maioria dos portugueses, quanto
mais nao seja, se sentem atraidos pelo fundo ético do cristianismo e desejam que esse
fundo moral continue a ser ensinado aos filhos.

«Neutralidade estatal», escreve Alfonso Fernandez-Miranda Campoamor?',
«significa radical indiferenca por toda a valoracdo religiosa do facto religioso,
indiferenca que no plano da actuacao politica se moldara nao por crengas religiosas ou
mais objectivas, mas pela efectiva procura social.»

«Deste modo, a actividade estatal nao privilegia nem marginaliza;
simplesmente, ¢ na mais escrupulosa indiferenca ideologica, da resposta a procura
social [...]».

A procura social em favor do ensino da religido e moral catdlicas nas escolas
publicas ¢, de facto, preponderante. Satisfazendo-a, estd o Estado apenas a tratar
desigualmente o que é desigual. Assim, e a este propdsito, escreveu Ruffini**:

«Falar, porém, de igualdade, ou mesmo de equivaléncia, ¢ simplesmente
ridiculo em relagdo aqueles paises do continente europeu — a Italia, por exemplo — em
que as varias confissdes nao catdlicas nao chegam a recrutar sendo uns escassos
milhares de adeptos, desagregados e dispersos, em face dos compactos milhdes de fiéis
da Igreja catdlica. Em tais circunstancias, a ideia de por em pratica uma perfeita
paridade ou igualdade de tratamento juridico significaria necessariamente que o Estado
devia, em homenagem a puras abstrac¢des ou teorias, ignorar a realidade concreta dos
factos.

«Hé uma paridade em sentido falso, que ¢ a da igualdade absoluta, abstracta,
matematica, e uma paridade no sentido justo, que ¢ a da igualdade relativa, concreta,
juridica: pois, como justamente escreve Kahl, o verdadeiro principio da paridade ndo ¢ a
cada um o mesmo, mas a cada um o que lhe pertence.»

Por outro lado, ha que acentuar que o favorecimento que ¢ concedido a
Igreja catdlica em propor¢do com a sua dimensdo, ndo lesa o direito a liberdade
religiosa dos alunos ndo catélicos. Eles ndo tém que assistir as aulas de religido e moral.

Na Republica Federal da Alemanha, onde a influéncia do catolicismo e do
luteranismo ¢ de grau dominante, observa-se uma estrita igualdade apenas entre as
igrejas catdlica e evangélica. E isto apesar de o Estado ser religiosamente neutral,
reconhecendo e protegendo todas as formas de religido. Assim, o Tribunal
Constitucional Federal*® declarou a forma escolar da escola comum crista** conforme a

%0 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do Anotada, p. 123.

! Lug. cit., p. 71.

262 Referido no parecer da Camara Corporativa sobre o projecto da futura Lei n.° 4/71, do
qual foi relator Antunes Varela. Publicado no Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, vol. xLvir e
XLVIII.

263 Deciso citada por Joseph Listl, obra referida, p. 48.

%4 As Constituigdes e leis escolares dos Lander da Reptblica Federal da Alemanha
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Constitui¢do, ndo vendo na sua existéncia lesdo nenhuma ao direito fundamental a
liberdade religiosa dos alunos ndo cristaos.

11. Poder-se-ia, porventura, criticar ainda o beneficio estabelecido pelo
decreto em favor dos alunos catdlicos, salientando que o ensino da religido e moral
catolicas nas escolas publicas constitui encargo do Estado. Discriminagao
constitucionalmente censuravel, continuar-se-ia, porquanto todos pagariam o que ¢ sé
para alguns.

Critica improcedente, contudo.

«Afirmar que quem queira educacao religiosa que a pague», escreve Alfonso
Fernandez-Miranda Campoamor®®, «tem a mesma justificagdo politica e moral, uma
vez aceite a inexisténcia da neutralidade educativa, que afirmar que quem queira
educacdo laica que a pague. Os impostos dos crentes cumprem a mesma fungdo que os
demais no financiamento dos servigos publicos: impor-lhes um ensino laico suporia
injustica igual a que resultaria da imposi¢do de uma educacao religiosa as consciéncias
agnosticas.»

12. A liberdade religiosa ndo veda pois a diferencia¢do estabelecida no
decreto em favor dos alunos catolicos frequentadores das escolas publicas. Tal

diferenciac¢@o esta em propor¢do com a sua representatividade®.

Alids, e em termos praticos, ndo se vé possibilidade de o Estado beneficiar
de modo similar ou aproximado os fi¢is das outras confissdes religiosas, em nimero
pouco significativo, € cuja expressao ao nivel de cada escola serd nula ou muito estreita.
Seria absurdo que s6 por isso se ndo permitisse que o Estado respondesse a procura da
maioria da populacdo portuguesa, de raiz catdlica.

Em resumo, o decreto, ao institucionalizar o ensino da religido e moral
catolicas naquelas escolas, ndo viola o principio da liberdade religiosa na sua dimensao
igualitaria.

Conclusao

Pelos motivos expostos, € no particular entendimento de que nos artigos 2° e
3° do diploma em apreciagdo se consagra basicamente a solucdo ja constante da base
VII, n.” 2 e 4, da Lei n° 4/71, a Comissao Constitucional ¢ de parecer que o Conselho da
Revolugdo ndo deve pronunciar-se pela inconstitucionalidade do decreto registado na
Presidéncia do Conselho de Ministros sob o n° 338-G/82 — MEU, projecto de diploma
que dispde sobre a leccionagdo da disciplina de religido e moral catolicas em escolas
publicas de diversos graus.

Lisboa e Comissdo Constitucional, 20 de Maio de 1982. — Raul Mateus —
Jorge de Figueiredo Dias (nos termos da declaracdo de voto anexa) — Rui de Alarcdo
(com declaragao de voto) — Joaquim Costa Aroso — José Manuel Cardoso da Costa
— Messias Bento — Herndni de Lencastre — (vencido, em declaracdo que neste acto
apresento, dou as razdes da minha discordancia quanto a conclusdo a que se chegou) —
Armindo Ribeiro Mendes (vencido nos termos da declaragao de voto anexa) — Ernesto

determinam que as escolas basicas a que assistem em igual medida alunos das confissdes evangélica e
catolica tenham caracter cristdo, sendo por isso escolas cristds.

25 Lug. cit., p. 75.

266 Nota-se a proposito que similar diferenciacdo ¢ definida em favor dos partidos politicos
de acordo com a sua representatividade (artigo 40°, n° 1, da Constituigdo; artigos 22.°, n.° 1, do Decreto-
Lei n.° 595/74, ¢ 8.° da Lei n.° 59/77).
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Augusto Melo Antunes (votei a conclusdo de parecer com a interpretacdo fortemente
restritiva que ¢ dada pelo Prof. Figueiredo Dias na sua declaragao de voto, a qual adiro).

DECLARACAO DE VOTO

Votei a conclusdo apenas por nao ter podido afastar de todo a possibilidade
de o artigo 2°, n° 1, e o artigo 3° do projecto de diploma em exame serem interpretados
em termos coincidentes com os dos n.” 2 e 4 da base VII da Lei n°® 4/71. O que vale por
dizer que, mesmo a face do projecto de diploma, o «pedido de isengdo» a que aqueles
preceitos se referem se traduz — e s6 pode traduzir-se — em que a pessoa competente
declarara se quer ou ndo o ensino da religido e moral catolicas.

Trata-se decerto de uma interpretagdo fortemente restritiva que, nesta parte,
conduz a que o projecto de diploma em apreco constitua pura inutilidade, por se limitar
a repetir normativos ja vigentes na ordem juridica portuguesa. Conclusao esta que, alias,
ndo deixa de contrariar frontalmente os propodsitos constantes do relatorio do projecto de
diploma. Mas ¢ este — a necessidade, no fundo, de uma interpretagdo conforme a
Constitui¢do — o prego a pagar para poder ser salva a constitucionalidade (organica) do
diploma. Foi nesta base — e sé nesta base — e com este preciso sentido que votei a
conclusdo. — Jorge de Figueiredo Dias.

DECLARACAO DE VOTO

Votei o parecer no entendimento — e s0 no entendimento — de que o
impropriamente chamado «pedido de isencdo» ndo ¢, numa interpretacdo conforme a
Constitui¢do, mais do que um dos termos da dualidade a que se reporta o n° 4 da base
VIl da Lei n. ° 4/71, de 21 de Agosto. So6 assim, alias, se assegurara, nesta matéria, uma
escolha tanto quanto possivel esclarecida e livre.

Vistas assim as coisas — e igualmente resolvidos, no sentido propugnado no
parecer, outros pontos constitucionalmente duvidosos (v. g., a questdo da orientagdo
pedagbgica e a das escolas de ensino médio convertidas em escolas de ensino superior)
—, ndo me parece haver, no caso, inconstitucionalidade orgdnica. E como se me afigura
ndo haver igualmente aqui inconstitucionalidade material, pronuncio-me pela
legitimidade constitucional do projecto de Decreto--Lei n® 338-G/82 — MEU. — Rui
de Alarcao.
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DECLARACAO DE VOTO

Nao sera necessario, cré-se, aqui observar que, para um juizo de
constitucionalidade, o facto de estar em causa uma confissdo religiosa inequivocamente
maioritaria ndo ¢ o que mais importa.

Aspecto do foro socioldgico, com raizes que se perdem na nossa historia,
assim reduzido a uma expressao estatistica, esse ¢ um problema do legislador, que nao
pode, certamente, ficar insensivel aos arquétipos em que se modela a consciéncia de um
povo.

Para um juizo, porém, da natureza apontada, um juizo de constitucionalidade
que corresponde a uma tomada de posicdo nos limites da lei fundamental, o que ao
intérprete primeiro que tudo se impde € apurar até onde, como cidaddos, nos achamos,
de igual para igual, vinculados aos instrumentos juridicos por que se rege a nossa vida
colectiva.

A Concordata negociada entre o Estado do Vaticano e o Estado Portugués,
confirmada por um protocolo adicional ja depois do Movimento das For¢as Armadas,
faz parte do nosso direito interno.

Essa a primeira das realidades com que o intérprete se defronta.

Trata-se, no entanto, ¢ preciso ver, de direito anterior a Constituicdo da
Republica Portuguesa em vigor, na qual se veio a reconhecer a liberdade de consciéncia,
religido e culto (artigo 41°) sem que ao longo de todo o texto se estabelega qualquer
distin¢ao de ordem confessional.

E ¢ essa outra das realidades que aquele se oferecem.

E, portanto, a partir destas componentes do nosso ordenamento juridico que
tera de fazer-se a leitura de ambos os textos, concordatario e constitucional, para aferir
da constitucionalidade de um diploma sobre matéria religiosa, como aqui acontece.

E desde logo ressalta que se deva comegar pela competéncia do 6érgao de que
o diploma emana para tratar dessa matéria.

S6 depois, resolvida que seja essa questdo e a partir naturalmente da
conclusdo a que chegarmos, teremos ou nao oportunidade de encarar o eventual conflito
dos principios materialmente confrontados.

Alude-se no decreto sob critica (Presidéncia de Conselhos de Ministros n°
338-G/82 — MEU) ao ensino obrigatorio da religido e moral catolicas, ensino
obrigatorio, registe-se, que pode inclusivamente alargar-se a escaldes superiores (artigo
8°).

A encarada hipotese de isengdo (artigo 3°) ndo afasta aquela caracteristica de
obrigatoriedade visto que se assume como excepg¢ao, excepgao que para se verificar terd
de obedecer a um pedido e este a condi¢cdes de legitimidade, tempo e forma, do que
apenas se fica a saber que comecard com o boletim de matricula ou de inscrigdo, em
moldes que nao se indicam e acabarao por ficar dependentes do ministro respectivo.

O candidato a isen¢d@o do aludido ensino acha-se, por conseguinte e a partida,
sujeito a exigéncias para atingir essa isencao que lhe limitam aquela liberdade de optar
que a Constituicao lhe garante sem restri¢des de qualquer espécie.

Segue-se que a disciplina em questdao passa a ficar incluida no curriculum
escolar normal, com as consequéncias que dai decorrem (artigo 4°), enquanto ao Estado
¢ retirada a correspondente orientagao pedagogica (artigo 5°).

Por esta sucinta analise, ndo vemos francamente como situar a matéria
regulamentada pelo diploma em causa fora dos sectores constitucionais dos direitos,
liberdades e garantias e das bases do sistema de ensino em termos de a furtar a
competéncia da Assembleia da Republica estabelecida, com exclusividade, pelo artigo
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167° da Constituicdo da Republica Portuguesa, nas suas alineas c) e n).

Porque se trata de uma reserva de competéncia exclusiva, afigura-se-nos que,
mesmo numa hipotese de duvida que ndo € propriamente o nosso caso, deveria essa
davida resolver-se a favor daquele 6rgao de soberania, nao cabendo ao Governo intervir
neste campo (artigo 201° da Constitui¢ao).

Seja como for, e prejudicadas quaisquer outras consideracdes dada a
conclusdo a que chegamos quanto a falta de competéncia do Governo para legislar sobre
esta matéria, entendemos que houve violagdo dos citados preceitos constitucionais,
invadindo-se a esfera de competéncia da dita Assembleia, com o que o decreto em
referéncia se mostra, quanto a nos, ferido de inconstitucionalidade organica.

E foi isso que nos impediu de acompanhar, neste acto, o relator do projecto
de parecer que, com o nosso voto desfavoravel, alcangou vencimento. — Herndni de
Lencastre.

DECLARACAO DE VOTO

1.Concordando embora com diferentes solugdes que lograram vencimento
no presente parecer, ndo pude acompanhar a tese que veio a prevalecer de que os artigos
2° ¢ 3° do diploma oriundo do Ministério da Educacao e Universidades e sujeito a
fiscalizacdo preventiva de constitucionalidade n3o se achavam inquinados de
inconstitucionalidade organica.

Na verdade, ndo obstante o esforco feito pela maioria da Comissdo no
sentido de interpretar o teor daqueles artigos € o conjunto do proprio diploma conforme
a Constitui¢cdo, entendi que ndo era suficiente no caso concreto a interpretagdo conforme
a Constituicdo para salvar a constitucionalidade desse mesmo diploma. Pareceu-me
irrecusavel a conclusdo de que existiam inovagdes substanciais em matéria de direitos,
liberdades e garantias, nomeadamente no que toca ao exercicio do direito a liberdade
religiosa. Por adoptar este ponto de vista, vi-me, pois, forcado a divergir da tese
vencedora e, assim, a sustentar que o Governo carecia de competéncia para legislar
nesta matéria, a qual cabe a Assembleia da Reptblica, no dominio da sua reserva de
competéncia exclusiva [artigo 167°, alinea c), da Constitui¢ao]. Por outro lado, nao
invocava neste diploma o Governo qualquer autorizagdo legislativa que o habilitasse a
editar tal decreto-lei, ndo havendo, por isso, que presumir a existéncia de tal
autorizagao.

2.Pareceu-me decisiva, no caso concreto, a inten¢ao confessada do Governo
de proceder pela primeira vez «a regulamenta¢do adequada do preceito concordatario
no que respeita a leccionagdo da disciplina de religido e moral catdlica», indo-se ao
ponto de se escrever, no predmbulo do diploma e sem qualquer preocupacdo de
exactidao histdrica, que existiria uma «/acuna» no ordenamento que conviria preencher,
sem se fazer qualquer referéncia a Lei da Liberdade Religiosa de 1971, lei que ndo foi
até agora revogada, nem relativamente a qual foi suscitada — que saiba — qualquer
duvida ou suspeita de inconstitucionalidade relativamente ao conjunto global das suas
disposicoes.

A interpretacdo conforme a Constituigcdo, preconizada no texto do parecer,
acarretaria como consequéncia a identificagao de regimes entre a Lei n° 4/71 (base VII,
n® 4) e a do novo diploma. Sucede, porém, que a intencdo do legislador, revelada no
preambulo, contraria a possibilidade de se fazer tal interpretagdo, havendo claros
indicios de que o legislador pretendeu, no siléncio de qualquer declaragdo de vontade
em contrario dos encarregados de educagao dos estudantes menores, impor a frequéncia
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da disciplina de religido e moral catdlicas a todos os estudantes, partindo de uma con-
cepcao de religido dominante no Pais que ndo tem qualquer assento constitucional, antes
¢ repudiada frontalmente pelo principio da inviolabilidade da liberdade de consciéncia,
religido e culto [artigo 41°, n° 1, da Lei Fundamental]*®’.

3. No juizo formulado pesou indiscutivelmente a solugdo contraria a do n° 4
da base VII da Lei n® 4/71, ja acolhida na Portaria n° 1077/80, de 18 de Dezembro
(ensino de religido e moral catolicas no ensino primario).

Nesta portaria, emanada do Ministério da Educagdo e Ciéncia, estabeleceu-
se como principio — oposto a solugdo que vingou na referida Lei da Liberdade
Religiosa — que «no respeito pelo principio da liberdade de aprender e ensinar, o
ensino de religido e moral catodlicas ¢ ministrado aos alunos cujos pais ou encarregados
de educacdo nio tiverem feito declaragdo expressa em contrario» (n° 1). Sucede mesmo
que o diploma em apreciagdo, ao retomar a fébrmula concordatéria, fala em pedido de
isengdo de frequéncia, pedido esse que ndo se diz a quem ¢ formulado, nem se podera
comportar indeferimento no caso concreto, acarretando evidentes riscos de se regressar,
por via regulamentar, a um sistema de aprecia¢do individualizada dos pedidos de
isen¢do, como outrora era feito pelo Ministro da Educacdo Nacional, no ambito dos
Estatutos do Ensino Liceal e Técnico Profissional de 1947 e 1948 (Decretos n.* 36 508,
de 17 de Setembro de 1947, artigo 343°, n® 2, Decreto n° 37 029, de 25 de Agosto de
1948, artigo 436°).

4. Por todas estas razdes, pareceu-me impossivel defender outra solucao
juridica que ndo fosse a de considerar que os artigos 2° ¢ 3° do diploma pretendem
instituir um regime inovatorio em matéria de direitos, liberdades e garantias, o qual se
afasta do regime opcional de manifestacdo expressa actualmente exigido para a
assisténcia as aulas de religido e moral (base VII, n° 4, da Lei n° 4/71, e Despacho
Ministerial n® 49/78, de 28 de Julho, in Diario da Republica, 2. série, de 17 de Agosto
de 1978).

Acresce ainda a inten¢ao confessada pelo legislador de integrar no
curriculum normal esta disciplina, a qual se vém a sujeitar todos os estudantes que ndo
venham pedir isencdo de frequéncia. Quer dizer, o regime ¢, todo ele, claramente
inovatério em matéria tdo delicada como a da liberdade religiosa, pretendendo o
legislador governamental fazer vingar uma solu¢do que suscitara larga polémica em
1970 e acabou por ser mesmo repudiada, na altura da preparacdo da Lei da Liberdade
Religiosa (cf. antecedentes legislativos da base VII da Lei n® 4/71, nomeadamente a
solugdo do primitivo projecto de proposta do Governo n° 6/X e a oposta preconizada no
parecer da Camara Corporativa — cf. Antunes Varela, Lei da Liberdade Religiosa e Lei
de Imprensa, edigdo revista e anotada, Coimbra, 1971, pp. 5, 6, 19, 147 a 152)**.

7 Com isto ndo se nega que a religido catolica seja a religiio dominante em Portugal, nem
que a esmagadora maioria dos portugueses pertenca a tal religido, sendo certo que ndo atingem,
provavelmente, as confissdes protestantes um ntmero de fiéis superior a 100 000, havendo outras
confissdes religiosas com um niimero menor de aderentes. Cf. Luis Franga, Comportamento Religioso da
Populagdo Portuguesa, Lisboa, 1980, p. 9.

68 De notar que, no Relatério do Provedor de Justiga relativo ao ano de 1978, se da conta
da posicdo do Provedor de ndo considerar materialmente inconstitucional a manuten¢do do ensino da
religido ¢ moral catélicas nas escolas primarias do Estado, precisamente por vigorar um regime opcional
de manifestagdo expressa que ndo é «violador da liberdade religiosa, como direito dos cidaddos» (p. 35).
Ponto duvidoso ¢ o de saber se o sistema que agora se pretende instituir ndo acabard por tornar
confessional o ensino publico, contrariando o n° 3 do artigo 43.° da Constituigdo (inconstitucionalidade
material).
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5. Outro problema que se podera suscitar ¢ o de saber se o artigo 4° do
diploma — disposi¢ao que sujeita ao regime curricular normal a disciplina de religido e
moral catélicas — ndo estd afectado por inconstitucionalidade orgénica, por violagdao da
alinea n) do artigo 167° da Lei Fundamental. Na verdade, o diploma em apreciagdo vem
introduzir evidente inovacdo no sistema de ensino, passando a disciplina de religido e
moral catolicas a ter o tratamento curricular normal das restantes disciplinas, com
sujeicao ao mesmo regime de faltas, avaliagdo de conhecimentos, prestagdo de provas e
apoio pedagogico devido a alunos e docentes (artigo 4°, n°® 2).

Apesar da pertinéncia desta questdo, ndo cheguei a convencer-me de que
houvesse violagao da referida disposi¢do, por nao ser perfeitamente seguro que tal
inovacdo possa considerar-se, para efeitos de aplicacdo da referida alinea n), matéria
relativa a bases do sistema do ensino (veja-se, todavia, a base III, n° 3, da Lei n® 5/73,
de 25 de Julho).

6. Em conclusdo, votei vencido por considerar que os artigos 2° e 3° do
diploma em apreciagdo violavam a alinea ¢) do artigo 167° da Constituicao, tal bastando
para ndo ter de ir mais além e indagar se tal violacdo ndo acarretard, eventualmente,
também uma inconstitucionalidade material, por violagdo dos artigos 41°, n° 1, e 43°, n°
3, da Lei Fundamental. — Armindo Ribeiro Mendes.
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CONSELHO DA REVOLUCAO
RESOLUCAO N° 96/82

Ao abrigo do disposto na alinea a) do artigo 146° e dos n.” 3 e 4 do artigo
277° da Constituigdo, o Conselho da Revolugdo, precedendo parecer da Comissdo
Constitucional e no particular entendimento de que nos artigos 2° e 3° do diploma em
apreciagdo se consagra basicamente a solugdo ja constante na base VII, n.” 2 e 4, da Lei
n°® 4/71, resolve ndo se pronunciar pela inconstitucionalidade do decreto registado na
Presidéncia do Conselho de Ministros sob o n° 338-G/82-MEU, projecto de diploma
sobre a leccionagdo da disciplina de Religido e Moral Catdlicas em escolas publicas de
diversos graus.

Aprovada em Conselho da Revolug@o em 25 de Maio de 1982.

O Presidente do Conselho da Revolucao, Antonio Ramalho Eanes.

(Didrio da Republica, 1° série, n° 137, de 17 de Junho de 1982.)
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MINISTERIO DA EDUCACAO E DAS UNIVERSIDADES

DECRETO REGISTADO SOB O N° 338 G/82, NO LIVRO DE REGISTO DE
DIPLOMAS DA PRESIDENCIA DO CONSELHO.

O ensino da religido e moral catolicas nas escolas publicas dos varios graus ¢
entre n6és ministrado em obediéncia a directriz estabelecida no artigo XXI da
Concordata assinada entre o Estado Portugués e a Santa S¢é, em 7 de Maio de 1940, ¢
confirmada pelo artigo II do Protocolo Adicional, de 15 de Fevereiro de 1975, que o
Decreto n° 187/75, de 4 de Abril, seguidamente aprovou para efeito da sua ratificagdo.

Nao se tendo até hoje procedido a regulamentagao adequada do preceito
concordatario no que respeita a leccionacao da disciplina de Religido e Moral Catolicas,
julga-se ser este o momento oportuno de preencher a lacuna para se completar, em
termos convenientes, a execu¢do do principio fixado.

A nova regulamentagdo ndo pode, obviamente, deixar de tomar na devida
conta, além dos principios fundamentais concordatdrios, a doutrina da nova
Constituicdo da Republica Portuguesa, bem como dos mais recentes documentos da
Igreja sobre a liberdade religiosa e a educagdo cristd, e ainda as sugestdes facultadas
pelo direito comparado, no que se refere ao ensino da moral e religido.

Assumem particular interesse, neste contexto, as proclamacdes de principios
emandas da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (considerada fonte
subsididria de certa area do nosso direito pelo proprio texto constitucional: artigo 16°, n°
2), na qual categoricamente se afirma que «aos pais pertence a prioridade do direito de
escolherem o género de educagdo a dar aos filhosy.

Interessa, por outro lado, salientar que, reconhecendo de igual modo aos pais
«o direito e o dever da educacgdo dos filhos» (artigo 36°, n° 5), a Constitui¢do impde ao
Estado a obrigagao de cooperar com os pais na educacao dos filhos [artigo 67°, alinea
¢)], havendo de incluir-se, prioritariamente, no ambito dessa cooperagdo a criagdo das
condi¢cdes necessarias para que os pais possam livremente optar, sem agravamento
injustificado de encargos, pelo modelo educativo que mais convenha a formagao
integral de seus filhos.

Tendo assim presentes os principios que acabam de ser sucintamente
referenciados e considerando que a Concordata com a Santa S¢é continua a vigorar, nos
termos do n° 2 do artigo 8° da Constitui¢do, como direito interno portugués:

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

Artigo 1°— O Estado, tendo em conta o dever de cooperagao com os pais na
educagdo dos filhos, bem como os seus deveres gerais em matéria de ensino, garante nas
suas escolas o ensino das ciéncias humanas, morais e religiosas, essenciais a formagao
integral dos cidadaos.

Art. 2° — 1 — De acordo com a especial representatividade da populacao
catolica no Pais, o Estado ministrard o ensino da religido e moral catélicas nas escolas
publicas elementares, médias e complementares aos alunos cujos pais, ou quem suas
vezes fizer, ndo tiverem pedido isencao.

2 — Sendo maiores, compete aos proprios alunos fazer o pedido de isencao.

Art. 3° — 1 — O pedido de isencdo, seja dos pais ou encarregados de
educagdo, seja dos alunos maiores, sera formulado no boletim de matricula ou no
boletim de inscri¢ao nas disciplinas que integram o nticleo do ano curricular em que seja
ministrado o ensino da religido e moral catdlicas.
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2 — O boletim de matricula e o boletim de inscri¢ao destinados a recolher o
pedido de isen¢ao obedecerdao ao modelo aprovado por despacho do Ministro da
Educagao ¢ das Universidades.

Art. 4° — 1 — A disciplina de Religido ¢ Moral Catolicas faz parte do
curriculum escolar normal em todas as escolas publicas elementares, médias ou
complementares, dependentes ou ndo do Ministério da Educagao e das Universidades.

2 — As aulas da disciplina de Religido e Moral estdo sujeitas ao regime
aplicavel as restantes disciplinas curriculares, nomeadamente no que se refere as
condi¢des gerais de matricula, regime de faltas, avaliagdo de conhecimentos, prestacao
de provas e apoio pedagogico devido a alunos e docentes.

Art. 5°— 1 — A orientacdo doutrindria e pedagogica do ensino da religido e
moral catdlicas ¢ da exclusiva responsabilidade da Igreja catdlica.

2 — A elaboracdo e modificagdo dos programas da disciplina competem ao
episcopado, que os enviara ao Ministério da Educacao e das Universidades antes da sua
entrada em vigor, para conhecimento oficial e publicagdo conjunta com os programas
das restantes disciplinas.

Art. 6° A aprovacdo dos manuais de ensino da disciplina, bem como de
outros instrumentos auxiliares de trabalho, destinados a alunos ou professores, compete
ao episcopado, que promovera a sua edicdo ou divulgagdo, depois de dar conhecimento
ao Ministério da Educacao e das Universidades.

Art. 7° — 1 — Os professores de Religido e Moral Catdlicas fazem parte do
corpo docente dos estabelecimentos de ensino em que prestam servigo, gozando do
estatuto legal correspondente a categoria a que pertencam.

2 — Os professores de Religido e Moral Catdlicas serdo contratados
mediante proposta da autoridade eclesiastica competente, com as habilitagdes legais
requeridas.

Art. 8° Nas actuais escolas de ensino médio que venham a ser convertidas
em escolas de ensino superior destinadas a preparagao ¢ formagao de docentes para os
quadros da educacdo pré-escolar e do ensino basico continuard a ser obrigatorio o
ensino da religido e moral catdlicas, nos termos constantes do presente diploma.

Art. 9° As duvidas suscitadas na execugdo deste decreto-lei serdo resolvidas
por despacho do Ministro da Educacdo e das Universidades, que previamente ouvira o
episcopado nas matérias pertinentes.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros.
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