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Direito Constitucional
= 2ª Frequência =

· ESTRUTURAS NORMATIVAS

A Constituição é uma norma sobre a produção jurídica (produção normativa) porque nela se estabelecem: os actos legislativos, seu valor e relações entre eles; os órgãos com competência legislativa; as matérias que deverão ser versadas pelas normas, etc.

As Estruturas normativas têm por objecto saber o tipo de normas existentes, a quem é atribuída a competência de as emanar e qual a relação entre eles. 

Norma não é sinónimo de lei. Os actos legislativos são apenas um tipo de normas, de actos normativos. Importam, pois, para além das normas legais, as normas constitucionais, regulamentares e estatuárias.

Artigos na Constituição que referem a competência normativa

· art. 8º - refere-se ao Direito Internacional: como ele vigora no Ordenamento Jurídico Português

· art. 112º - actos normativos que tomam a forma de lei e que são, antes de mais, actos legislativos. Este art. estabelece a relação entre esses actos legislativos (ex. entre leis e decretos-lei)

· art. 115º - tem, também, a ver com a produção jurídica. É ele que regula o regime do referendo que sofreu alterações com a revisão de 1997

· arts. 161º, 164º e 165º - estão definidas as competências legislativas da Assembleia que é, ainda, designada como o órgão legislativo por excelência. É o órgão que representa a vontade popular e é ele que deve legislar
· art. 198º nº1 – aparecem definidas as competência legislativas do Governo (NB: que depois têm que ser confrontadas com as da Assembleia e vice-versa)
· art. 199º – aparece definida a competência regulamentar do Governo (os regulamentos também são normas, ainda que inferiores aos actos normativos)
· art. 227º nº1 – competências legislativas das Assembleias Regionais
· art. 241º - poder regulamentar das autarquias locais. Também daqui surgem normas provindas da Assembleia Popular
· art. 56º (ver o n.º 4) – direitos das associações sindicais e de contratação colectiva
Neste emanharamento de normas há um certo princípio de hierarquia, ou seja, há normas que têm superioridade, parametricidade em relação a outras normas.  

· Critério da Hierarquia – Pirâmide Kelsiana

1. Constituições e leis constitucionais (leis de revisão) – as outras normas não podem violar a constituição – é o Princípio da Constitucionalidade – art. 3º nº3 CRP

2. Actos legislativos (leis, decretos-lei, decretos legislativos regionais) Há uma ideia de paridade entre lei e decreto-lei mas o Governo não tem competência para emanar actos com força de lei sobre todos os assuntos – art. 112º nº2. A relação entre a Constituição e os actos legislativos rege-se pelo Princípio da Constitucionalidade.

3. Actos Regulamentares ou Regulamentos (Governamentais)

( actos normativos que vão regulamentar a lei, executar a lei, através de uma norma -  art. 112º n.º 6, 7 e 8. Um regulamento não pode ir contra ela; por exemplo, não a pode invalidar. A relação entre actos legislativos e regulamentos rege-se pelo Princípio da Legalidade – era a ideia de que o poder executivo não podia violar a lei. A ideia de que a regulamentação, que é uma actividade de administração, tem de se basear num acto legislativo que lhe dê competência, não podendo nunca ir contra a lei. 

4. Estatutos

( normas de organização de certas entidades públicas. Ex.: Estatuto das Universidades. São normas de alcance muito restrito já que dirigidas a uma certa população. Têm que respeitar outros actos legislativos que lhe são superiores.

Levanta-se ainda a problemática acerca do lugar que ocupam o Direito Internacional – art. 8º e o Direito Comunitário em relação à Constituição.

· Evolução do conceito de lei

1. Antiguidade Clássica: a lei implicava uma dimensão de generalidade, abstracção, variabilidade e uma procura da realização da justiça material, do bem comum. A lei traduzia uma vontade racional e divina

2. Idade Média (S. Tomás de Aquino): “ a lei é uma ordenação racional dirigida ao bem comum e promulgada por quem tem a seu cargo a comunidade”. Princípio do tratamento diferenciado quando a situação exigisse (havia igualdade, mas não universalidade). Mantém-se a ideia de uma justiça material.

3. Idade Moderna:

· Thomas Hobbes – A lei é o comando de soberania e justifica-se pela necessidade de segurança, certeza e garantia dos direitos – vertente nitidamente política. 

A partir do pensamento moderno surge uma concepção positivista e tecnocrata de lei.

· John Locke – A lei é uma regra estável e geral que garante os direitos dos cidadãos. A lei deveria ser emanada pelo Parlamento (contraposta ao monarca).

· Montesquieu – Associa esta ideia ao Princípio da Separação de Poderes. As leis são regras gerais e abstractas, decorrentes da razão. A lei é expressão.

· Rousseau – Acentua a generalidade da lei como elemento essencial. A lei é expressão da vontade geral que era, por natureza, justa.  

· Kant – filosofia da generalidade. Razão pura.

1. Concepção Moderna de lei (Ilumunismo): a lei tipicamente oitocentista aparece com um intuito estritamente político (realização de um programa político e social). Ex.: Carl Schmitt. A lei converte-se num instrumento de conformação da sociedade.

· Lei em sentido Formal – acto normativo que provem do órgão competente para emanar leis e ao qual se reconhece forma de lei.

· Lei em sentido Material – norma geral e abstracta

A Constituição faz um apelo à lei em sentido material – art. 18º nº3. Melhor dizendo, faz uma dupla exigência de lei formal e material. A matéria dos direitos fundamentais é da competência da A.R. e tem de revestir carácter geral e abstracto. De notar que uma lei para ser geral e abstracta não necessita de provir do Parlamento (ex.: regulamentos). Por outro lado, os actos do Parlamento podem não obedecer às características da generalidade e abstracção (ex.: leis medida).

ACTUALMENTE
· Primazia da lei ou prevalência da lei – a lei tem um valor superior relativamente a outros actos normativos.

· Reserva de lei ou procedência – há matérias que só podem ser disciplinadas por lei, matérias reservadas à A.R.. No dualismo alemão, actos que implicassem uma modificação nos direitos de propriedade e de liberdade, só podiam ser emanados pelo parlamento e não pelo monarca. 

( Hoje em dia, não se pode falar de reserva de lei, pois, a CRP consagra a reserva absoluta e a reserva relativa da Assembleia da República – art. 164º e 165º. 

· Critério da Competência

Nem só os órgãos de soberania têm competência legislativa. Existem também os órgãos regionais – Assembleias Legislativas Regionais, e locais – Autarquias, etc. 

( Os actos legislativos são hierarquicamente superiores aos actos regulamentares – art. 112º

( A lei e o decreto-lei têm o mesmo valor – art. 112ª nº2; podem, por regra, suspender-se, modificar-se ou revogar-se mutuamente.

( Contudo, há leis que têm um valor reforçado:

· leis orgânicas; leis de autorização legislativa e leis de bases gerais dos regimes jurídicos, etc.

· Áreas de Competência Legislativa

1. Reserva Absoluta da A.R. – só a A.R. pode legislar nessas matérias – art. 164º
2. Reserva Relativa da A.R. – em princípio só a A.R. poderia legislar sobre essas matérias, mas o Governo pode fazê-lo através de decretos-lei autorizados, com autorização concedida pela A.R. – art. 165º  

3. Competência Exclusiva do Governo – só o Governo pode legislar em matérias respeitantes à sua própria organização e funcionamento – art. 198º
4. Competência Concorrente ou Paralela – todas as matérias não constantes dos art. 164º, 165º e 198º nº3 podem ser legisladas quer pela A.R. quer pelo Governo. 

· Competência Legislativa

Para além da competência concorrente ou paralela a Constituição Portuguesa aceitou e consagrou dois outros mecanismos que permitem ao Governo legislar, mesmo em matérias de reserva da A.R.:  

1. Leis de Bases – art. 198 nº1, c)

2. Lei de Autorização Legislativa – art. 198º nº1, b)

Corresponde da parte do Governo

1. Lei de Bases – decreto-lei de desenvolvimento

2. Lei de Autorização Legislativa – decreto lei autorizado

A revisão de 89 introduziu a possibilidade das regiões autónomas desenvolverem leis de bases em função de um interesse específico – art. 227º nº1, c)

· Lei de Bases

É matéria reservada à A.R. a alínea i) do art. 164º e as alíneas f), g), n), t), u) e z) do art. 165º. Todas elas se referem às bases de uma dada matéria, regime ou sistema. Mas, para além das bases, é competência concorrente, onde o Governo pode legislar.

A questão que se coloca é a de saber se a Lei de Bases substitui a autorização legislativa ou se não dispensa, mesmo para o desenvolvimento, concessão de uma autorização.

1. Posição Dominante (Canotilho, Vital Moreira, Jorge Miranda): A Lei de Bases não tem valor de autorização legislativa. 
Fundamentos: art. 165º nº1 – o Governo só pode legislar com autorização; art. 111º nº2 – não pode haver delegação de poderes, a não ser que isso esteja previsto na Constituição ou na lei.   

2. Posição do nosso curso (Pereira Vaz): A Lei de Bases tem valor de delegação legislativa, substitui a autorização. 
Fundamentos: argumento da maioria da razão (quem pode permitir ao Governo que legisle sobre tudo, também pode permitir ao Governo que legisle sobre parte. Quem pode o mais também pode o menos) – art. 198º nº1, c) – só tem sentido se vier dar ao Governo uma competência que ele não tinha em virtude da alínea a) do mesmo artigo. A alínea c) dá ao Governo competência para desenvolver as bases em áreas de reserva relativa e eventualmente reserva absoluta – o decreto lei de desenvolvimento tem de invocar a Lei de Bases. 

· A Lei de Bases é concedida pela Assembleia da República 

· A única área de competência legislativa em que não pode haver Lei de Bases é a de competência exclusiva do Governo. Nas restantes áreas pode haver.

· As leis de Bases não estão sujeitas aos limites das Leis de Autorização: a Lei de Bases já regula, já vincula os cidadãos. Por isso não pode caducar porque cai o Governo ou por qualquer outros dos motivos de caducidade das Leis de Autorização – art. 165º n.º 2 3 e 4. A Lei de Autorização, na prática, limita-se a delegar uma competência. A Lei de Bases, porque já vincula materialmente, não pode estar sujeita a limites formais.

· As leis de Bases conferem automaticamente ao Governo a competência legislativa, em matéria de reserva, não carecem de autorização.

· O princípio da irrepetibilidade vale para as Leis de Autorização e não para as Leis de Bases. Publicada uma Lei de Bases, o Governo pode fazer dois ou mais decretos-lei a incidir sobre a mesma matéria desde que respeite as bases.

· A Lei de Bases não vigora a prazo nem caduca

· Nas áreas de reserva da Assembleia da República, as Leis de Bases prevalecem sempre sobre os decretos-lei de desenvolvimento. Na competência concorrente, as leis de bases não têm valor paramétrico. Só têm valor paramétrico no domínio da competência reservada. No âmbito da competência concorrente, o valor paramétrico e a superioridade hierárquica das Leis de Bases é uma questão discutível. A posição doutrinal (Canotilho, Jorge Miranda) afirma, com fundamento nos arts. 112º e 198º, que as Leis de Bases têm sempre valor paramétrico qualquer que seja a área de competência. Mas, se a Assembleia da República fizesse sistematicamente Leis de Bases em domínio de competência concorrente, a competência do Governo passaria a ser dependente. Sendo assim e perante uma Lei de Bases, na competência concorrente, o Governo ou faz um decreto-lei de desenvolvimento ou faz um Decreto lei em que expressamente revoga a Lei de Bases.

· Leis de Autorização Legislativa

Nas matérias do art. 165º, o Governo pode pedir autorização à A.R. para legislar. Essa autorização é concedida ao Governo enquanto órgão colegial – não há autorização legislativa ao 1º Ministro, a um ministro ou ao Concelho de Ministros.

· Princípio da Irrepetibilidade - art. 165º nº3

Cada autorização só pode ser utilizada uma vez. A autorização esgota-se na sua utilização - caducidade pela própria utilização. “sem prejuízo da sua execução parcelada” – critério da não-sobreponibilidade – matérias diferentes dentro do mesmo objecto. Se o Governo quiser legislar sobre a mesma matéria ou mesmo revogar o decreto-lei autorizado, tem de pedir nova autorização.  
· Vícios:

· Vício da falta ou defeito de autorização – quando o decreto-lei autorizado viola o objecto e/ou a duração da Lei de Autorização ( gera inconstitucionalidade.  

· Vício de excesso ou abuso de autoridade – quando o decreto-lei viola o sentido e/ou a extensão da Lei de Autorização ( gera ilegalidade.
· Problemática dos Prazos

Para saber se um decreto-lei autorizado está dentro do prazo previsto na Lei de Autorização Legislativa e avaliar portanto, a sua constitucionalidade, qual o momento “final” a considerar?

· Hipótese da Publicação: a publicação do diploma do Diário da República é um mero instrumento de eficácia. A publicação do decreto-lei autorizado não depende do Governo.

· Hipótese da Aprovação: com a simples aprovação o documento não existe juridicamente. Além disso, como as reuniões do Conselho de Ministros são à porta fechada, os ministros podiam antedatar o decreto-lei para garantir o cumprimento do prazo.

· Hipótese da Promulgação: o Presidente da República tem um prazo de 40 dias para promulgar um decreto-lei, logo, o Governo ficaria dependente da inércia ou não do órgão presidencial.

Solução: O Tribunal Constitucional declarou que, para este efeito, considerar-se-á dentro do prazo todo o decreto-lei que chegar dentro do prazo aos serviços da presidência da República para promulgação. A data que vale é a do registo de entrada nos serviços da presidência.

· Enquanto as Leis de Bases podem surgir em qualquer área de competência legislativa (salvo competência exclusiva do Governo), a Lei de Autorização Legislativa só surge na reserva relativa da Assembleia da República.

· Como não regulam materialmente as situações e traduzem uma mera delegação de competências, as Leis de Autorização Legislativas estão sujeitas a certos limites materiais, temporais e formais. Caducidade da autorização – art. 165º nº4: as Leis de Autorização Legislativa caducam com a demissão do Governo, com o termo da legislatura e com a dissolução da Assembleia da República (causas estritas de caducidade fazem alusão à relação fiduciária, de confiança, que se estabelece entre o autorizante – Assembleia da República – e o autorizado – Governo. O n.º 5 do mesmo art. diz respeito ao caso específico da lei do Orçamento do Estado.


	Iniciativa

Legislativa


	· Deputados ou grupos parlamentares da A.R. ( Projecto lei

· Governo ( Proposta de lei
· Ass. Legislativas Regionais em certas matérias de interesse específico para as R.A. ( Proposta de Lei



Antes da promulgação todos os diplomas (quer da A.R. quer do Gov.) chamam-se decretos. Após a promulgação, se provierem da A.R. são publicados como Leis, se provierem do Governo são publicados como Decretos-lei.  

· Forma dos Actos da A.R. – art. 166º

1. Leis constitucionais

2. Lei orgânica

3. Lei (em sentido estritamente formal)

4. Moção (censura/confiança)

5. Resolução (não estão vinculados à fomra de lei orgânica)

· Competência Legislativa do Governo

Na constituição de 1976 continuou-se o esquema de repartição de competências legislativas. Converteu-se o Governo em, órgão de legislação normal, salvo nas matérias de reserva da Assembleia da República. Sendo assim, o Governo legisla:

1. Competência Exclusiva – por decretos-lei, ratificados em conselho de Ministros, em matérias respeitantes à sua própria organização e funcionamento – art. 198 nº2

2. Competência Concorrente ou Paralela (competência originária) – por decreto-lei, em matérias não reservadas à Assembleia da República – art. 198º nº1, a)   

3. Reserva da A.R. (competência derivada, dependentes da própria A.R.) 
· Matérias de Reserva Relativa da A.R. – por Decreto-lei autorizado, mediante autorização parlamentar – art. 198º nº1, b)

· Matérias de Reserva Relativa e Absoluta da A.R. – por decreto-lei de desenvolvimento aprovados ao abrigo de uma Lei de Bases da Assembleia da República – art. 198º nº1, c)

A Assembleia da República pareceria despojada da sua competência legislativa. Todavia, a A.R. conserva um controlo a posteriori sobre os decretos-lei do Governo (salvo os decretos-lei de competência exclusiva do Governo):

· Apreciação do diploma

· Alteração do diploma

· Recusa de Ratificação

· Competência Legislativa das Regiões Autónomas

Segundo o art. 6º da CRP, o Estado Português é um estado unitário com regiões autónomas (Açores e Madeira). A Constituição Portuguesa dotou as Regiões Autónomas de competências administrativas e legislativas – arts. 225º e ss. 

O âmbito da competência legislativa das Regiões Autónomas está delimitado no art. 227º. As três primeiras alíneas do nº1 contemplam as três hipóteses de competência legislativa das Regiões Autónomas.

Trata-se de uma competência legislativa bastante condicionada porque se trata antes de mais, de um órgão de uma região que tem de se compatibilizar com a competência legislativa nacional.

Art. 227º, n.º 1  

· a) Contempla-se, aí, a competência legislativa primária, de certa forma concorrente com a competência legislativa nacional. As Assembleias Legislativas Regionais podem legislar autonomamente, independentemente, sem estarem dependentes de uma Lei de Base. No entanto, têm de respeitar os princípios fundamentais das leis gerais da República. Há que dizer que, para que haja competência legislativa regional tem que haver um interesse específico regional. Compete aos deputados regionais determinar qual o interesse específico regional – limite. Este não pode invocar-se contra leis gerais da República. 
Conceito de Lei Geral da República – art. 112º, nº5 – houve alterações na revisão de 1997.

Antes era o n.º 4 do art. 115º e retirou-se “sem reservas” a todo o território nacional. Esta competência primária está também referida no n.º 4 do art. 112º, 231º nº2 e art. 232º - estabelece que as competências do art. 287º são competências das Assembleias Legislativas Regionais.

· b) As Assembleias Legislativas Regionais também podem legislar quando a Assembleia da República as autorizar, desde que as matérias não estejam reservadas aos órgãos de soberania. 

Embora nesta alínea não apareça o limite referente aos princípios fundamentais das leis gerais da República, não quer dizer que este não exista. 

· c) As Assembleias Legislativas Regionais podem desenvolver, em função do interesse específico das regiões, as Leis de Bases em matérias não reservadas à competência da Assembleia da República, bem como as previstas em determinadas alíneas do nº1 do art. 165º.
Art. 227º, n.º 2, 3 e 4

Estabelece-se um regime idêntico àquele estabelecido no art. 165º a propósito das autorizações legislativas mas acrescentam-se outra coisa: quando as Assembleias Regionais quiserem uma autorização legislativa têm que apresentar um anteprojecto do decreto legislativo. 

Nota – isto já não tem a ver com a competência legislativa mas com o poder regulamentar.

Em resumo:

· Só há competência da Assembleia Legislativa Regional se houver interesse específico das Regiões Autónomas;

· O Governo Regional não legisla, só regulamenta. O único órgão legislativo nas Regiões Autónomas é a Assembleia Legislativa Regional;

· Os actos legislativos das Regiões Autónomas tomam o nome de decretos legislativos regionais;

· A autorização legislativa concedida às Assembleias Legislativas Regionais é diferente da concedida ao Governo. A Assembleia da República concede-a para que as Assembleias Legislativas Regionais não possam fazer Decretos leis regionais que violem ou contradigam leis gerais da República;

Cláusula de junção – com o pedido de autorização, a Assembleia Legislativa Regional tem de juntar o anteprojecto do texto do decreto legislativo regional;

· Controlo de Constitucionalidade
O n.º 3 do art. 3º da CRP afirma a subordinação das leis e de todos os actos do Estado à Constituição. O próprio Estado está subordinado à Constituição – art. 3º n.º 2. Como já sabemos, a Constituição, hierarquicamente, tem uma força jurídica superior relativamente às leis ordinárias. É preciso, pois, consagrar esquemas de controlo da constitucionalidade das normas jurídicas, muito concretamente, dos actos legislativos.

Quando se fala em controlo e garantia da constitucionalidade, referimo-nos aos esquemas que permitem garantir a constitucionalidade dos actos infra​-constitucionais, como garantia da constituição concreta de um Estado democrático. Exemplos de garantia: princípio da separação de poderes, fiscalização da constitucionalidade, etc. A nossa constituição é rígida e isso é, desde logo, uma forma de garantia. 

Neste capítulo, fala-se da forma de garantir judicialmente a Constituição. 

· Processo de fiscalização da Inconstitucionalidade
Inconstitucionalidade é um vício que sofre uma norma que está em desconformidade com a constitução. 

A inconstitucionalidade pode ser:

1. Inconstitucionalidade Orgânica

A norma viola a constituição por ter sido emitida por um órgão que não tem competência para a emanar. O vício está no próprio órgão.

2. Inconstitucionalidade Formal

A norma viola a constituição porque não respeitou o procedimento constitucionalmente exigido para a sua emissão. O vício está na forma.

3. Inconstitucionalidade Material

O conteúdo da norma viola o conteúdo constitucional. O vício está no próprio conteúdo da norma.

A CRP, ao consagrar esquemas de fiscalização da constitucionalidade, faz a distinção entre:

a) Inconstitucionalidade por acção

Fiscalização dos actos normativos – acontece quando existe uma desconformidade do acto normativo e a Constituição. Pode levar à anulabilidade da norma. 

b) Inconstitucionalidade por omissão

Fiscalização de uma omissão, de uma inacção do legislador (non-facere)

Vários são os critérios para determinar os esquemas de controlo da constitucionalidade. 

· QUEM CONTROLA A CONSTITUIÇÃO?

1.
Controlo Político

É feito por órgãos políticos. Sistema seguido no constitucionalismo monárquico. Antes da revisão de 82, o controlo da constitucionalidade era feito pelo Conselho da Revolução (76-82). Actualmente está ultrapassado.

2.
Controlo Jurisdicional

É feito por uma entidade independente própria e soberana: os Tribunais. 

2.1
 Sistema Difuso ou Americano 

O controlo é feito por todos os tribunais existentes que, por principio, aplicam a lei e ao aplicar a lei, aplicam também a constituição. É um controlo difuso porque não incide sobre um tribunal específico, mas sobre todos em geral.

2.2
 Sistema Concentrado ou Austríaco

O controlo é feito por um tribunal específico, com poderes de fiscalização da constitucionalidade. Foi o sistema defendido por Hans Kelsen (consagrado pela 1ª vez na constituição Austríaca de 1920 e aperfeiçoado na constituição Austríaca de 1929), que conduziu ao aparecimento do Tribunal Constitucional.

· COMO SE CONTROLA?

1. Controlo por Via Incidental

Quando a questão da constitucionalidade aparece com um incidente num processo concreto em Tribunal. A questão da Inconstitucionalidade é uma questão prévia a ser resolvida para resolver a questão principal (ligado ao sistema difuso e, por outro lado, ao concreto).

2. Controlo por Via Principal

A questão da inconstitucionalidade é a questão autónoma e principal do processo (ligada ao sistema concentrado)

Associado a estes aparece:

· Controlo Concreto

Dá-se a propósito da aplicação da norma num caso submetido a julgamento.

· Controlo Abstracto

É feito independentemente da norma estar a ser aplicada ou não. É a própria conformidade do Diploma em si mesmo com a ordem constitucional que está em causa.

(Estão ligados, respectivamente, ao controlo por via incidental e ao controlo por via principal)

· SE CONTROLA?

1. Fiscalização preventiva da constitucionalidade

Ocorre quando o diploma não está ainda em vigor (a norma não é perfeita), isto é, é feita antes da promulgação do Presidente da República. Vai dirigida a prevenir que a norma não entre em vigor se houver razões fortes que indiciem a sua inconstitucionalidade.

2. Fiscalização Sucessiva da constitucionalidade

A fiscalização ocorre quando o diploma já está em vigor no ordenamento político, ou seja, em qualquer momento da vigência da norma.

· QUEM INICIA O PROCESSO? (Legitimidade Activa)

1.
Legitimidade Universal ou Geral – Quisque de Populo
Conferido a todos, qualquer pessoa pode levantar a questão.

2.
Legitimidade Restrita ou Limitada

Só é conferida a determinadas entidades ou cidadãos.

3.
Legitimidade Ex Officio (Inerente ao oficio)

O juiz tem legitimidade para levantar oficiosamente a questão, independentemente das partes.

4.
Legitimidade das Partes

O processo pode ser desencadeado pelo interveniente activo no processo.

5.
Legitimidade dos Órgãos Públicos ou  Restrita a determinadas entidades

Entregue a determinados órgãos políticos / entidades.

· EFEITOS DO CONTROLO

1.
Efeitos Gerais

A inconstitucionalidade vincula toda a comunidade jurídica – Erga Omnes, tem força geral. Uma vez declarada a inconstitucionalidade do acto normativo, este vai desaparecer do ordenamento jurídico.

2.
Efeitos Particulares

Os efeitos só se aplicam às partes intervenientes no processo inter partes. A norma julgada inconstitucional não se aplica naquele caso concreto, e mantém-se em vigor.

3.  Efeitos Retroactivos (“Ex Tunc”)

Os efeitos da decisão de inconstitucionalidade abrangem todos os actos desde a entrada em vigor da norma. Todos os efeitos que a norma teve vão ser anulados. 

4.  Efeitos Prospectivos (“Ex Nunc”)

A decisão de inconstitucionalidade vale apenas para o futuro. Só a partir do momento em que a norma é julgada inconstitucional.

A nossa constituição consagra quase todos os processos ou sistemas de controlo da inconstitucionalidade e apresenta, portanto, nesta matéria, um quadro complexo e misto.
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= FISCALIZAÇÃO PREVENTIVA =

art. 278º, 279º

Características

· Preventiva – Incide sobre normas imperfeitas, isto é, que ainda não entraram em vigor. Ocorre antes da promulgação do Presidente da República.

· Concentrada – Competência exclusiva do Tribunal Constitucional.

· A Título Principal (por via principal)

· Abstracta – Abstrai da aplicação da norma a casos concretos, é um controlo abstracto por natureza, uma vez que o diploma não está ainda em vigor.

Requisitos Processuais

É um processo que ocorre em tribunal, desde que estejam preenchidos certos requisitos ou pressupostos.

1. Requisitos Subjectivos

· Competência (quem fiscaliza)

Tribunal Constitucional.

· Legitimidade Processual Activa (quem inicia o processo)

Presidente da República - art. 278º n.º 1; Ministros da República - art. 278º n.º 2. No caso das leis orgânicas - art. 164º, a) e), também o 1º Ministro ou 1/5 dos deputados - art. 278º nº4.

· Legitimidade Processual Passiva (contra quem é posta a questão)

Órgão que elaborou a norma.

1. Requisitos Objectivos

Podem ser objecto de fiscalização preventiva os seguintes actos: tratados Internacionais, decretos (como Lei ou Decreto Lei), acordos internacionais - art. 278º n.º 1, decretos legislativos regionais e decretos regulamentares de lei geral da República - art. 278º n.º 2, Decretos (como lei orgânica) – art. 278º n.º 4

Nota: É diferente do objecto do veto político – Leis. decretos-lei e Decretos Regulamentares do Governo.

2. Requisitos Temporais (prazos)
· Prazo para requerer a fiscalização preventiva ao T.C.

8 dias - art. 278º n.º 3

· Prazo para o Tribunal Constitucional se pronunciar

25 dias, salvo processo de urgência - art. 278º n.º 8

EFEITOS DA DECISÃO - art. 279º

O Presidente da República recebe um diploma para promulgação (ou o M.R. para assinatura) e, tendo dúvidas quanto à sua constitucionalidade, requer a fiscalização preventiva da constitucionalidade ao Tribunal Constitucional. Este:

a) Pronuncia-se pela não-inconstitucionalidade: O Presidente da República pode agora promulgar ou vetar politicamente - art. 136º, MR. – art. 233º
b) Pronuncia-se pela inconstitucionalidade: Por força do art. 279 n.º1, o Presidente da República  é obrigado a vetar por inconstitucionalidade. Não há promulgação e o diploma regressa então ao órgão que o aprovou (Governo ou Assembleia da República)

O Governo tem três hipóteses:

1. Nada fazer, isto é, desiste do diploma

2. Reformular o diploma para o tornar constitucional - art. 279 n.º 3: Inicia-se um novo processo.

3. Expurgar (“Tirar os pecados”, tirar as inconstitucionalidades): O Presidente da República ou promulga ou veta politicamente.

Assembleia da República – tem as três hipóteses do Governo mais uma:

4. Confirmar, por 2/3 dos Deputados (desde que superior à maioria absoluta dos deputados em efectividade de funções): O Presidente da República pode então promulgar ou não promulgar (*)

(*) Quando há confirmação, pela Assembleia da República, de um diploma vetado expressamente por inconstitucionalidade, o PR pode promulgar ou não promulgar, ele não está obrigado a promulgar.

· O PR não deverá vetar politicamente porque já vetou por inconstitucionalidade. Não tinha sentido repetir o veto. Além disso, se o Presidente da República vetasse politicamente, a Assembleia da República poderia superar o veto e o PR seria obrigado a promulgar. Seria um contracenso.

· O Presidente da República não é obrigado a promulgar porque está em causa um conflito entre dois órgãos de soberania, Assembleia da República e Tribunal Constitucional.

Nota: Na confirmação do veto político, O Presidente da República é obrigado a promulgar; Na confirmação do veto por inconstitucionalidade, o PR pode promulgar ou não promulgar.

Como se viu, no caso dos decretos do Governo, não há qualquer hipótese de confirmação (é um veto absoluto). O Governo poderá ainda converter o decreto-lei em proposta de lei à Assembleia da República. Altera-se a natureza do diploma, logo, inicia-se um novo processo (estratégia política).

( Na fiscalização preventiva, a decisão do tribunal Constitucional denomina-se: Pronuncia no sentido da Inconstitucionalidade (ou da não-inscontitucionalidade).

Caso se tratasse de uma mera ilegalidade, o Tribunal Constitucional não se poderia pronunciar no âmbito da fiscalização preventiva, uma vez que na fiscalização preventiva só se controla a inconstitucionalidade.

No caso de um Decreto-lei Regional em que o MR veta por inconstitucionalidade, após a pronuncia do Tribunal Constitucional pela inconstitucionalidade, o Decreto-lei Regional é devolvido à Assembleia Legislativa Regional. Esta tem várias hipóteses:

Nada fazer ; Reformular o DLR, iniciando-se um novo processo ; Expurgar o DLR podendo o MR assinar ou vetar politicamente.

A questão que se põe é o de saber se a ALR pode (à semelhança da AR) ou não confirmar Diplomas vetados por inconstitucionalidade.

a) PODE – Argumentos: art. 279º n.º 2 (não distingue entre AR e ALR); (se há confirmação do veto político, também deverá haver confirmação do veto por inconstitucionalidade) e art. 279º n.º 2 (fala em deputados, que tanto existem na AR como na ALR) Nesta hipótese, o MR poderia assinar ou não assinar. Mesmo que assinasse e o diploma entrasse em vigor, não ficaria excluída a hipótese de, mais tarde, haver uma fiscalização sucessiva da constitucionalidade.

b) NÃO PODE – Argumentos: art. 279 n.º 2 (Deputados está escrito com letra maiúscula, o que só se usa para os deputados da AR); (A inconstitucionalidade é o mais grave que o veto político) e finalmente o argumento decisivo: 

- quando a Assembleia da República está em discordância com o Tribunal Constitucional, temos um conflito entre dois órgãos de soberania. Não tem sentido que a Assembleia Legislativa Regional (que não é órgão de soberania) tenha a possibilidade de ultrapassar o Tribunal Constitucional (órgão de soberania). Não há equivalência entre a Assembleia Legislativa Regional e o Tribunal Constitucional.

LTC – Lei de funcionamento do tribunal Constitucional

Lei n.º 28/82, de 15 de Novembro

Lei n.º 143/82, de 26 de Novembro

Hoje: Lei orgânica n.º 85/89, de 7 de Setembro.

= FISCALIZAÇÃO SUCESSIVA ABSTRACTA =

art. 281º e 282º
Características
Sucessiva – Ocorre depois da entrada em vigor da norma.

Concentrada – O único órgão competente é o Tribunal Constitucional.

A título Principal -  A questão do processo é a constitucionalidade da norma.

Abstracta – Independentemente da aplicação da norma a qualquer caso concreto.

Requisitos Processuais

1. Requisitos Subjectivos

· Competência: Tribunal Constitucional - art. 225º, 281º proémio. Proémio é a parte introdutória do artigo

· Legitimidade Processual Activa: art. 281º n.º 2 – Presidente da República; Presidente da Assembleia da República, 1º Ministro, Provedor de Justiça, Procurador Geral da República, 1/10 Deputados, etc.

· Legitimidade Processual Passiva: Autor da norma que está a ser julgada. O próprio Tribunal Constitucional deve dar conhecimento ao órgão que emanar a norma a ser apreciada por este, num prazo estipulado, vir “defender” a norma.

Nota: O Tribunal Constitucional não tem legitimidade para, ex oficio, (por dever do oficio, dentro das suas funções) conhecer as questões de inconstitucionalidade. É necessário que alguém inicie o processo, requerendo ao Tribunal Constitucional a fiscalização da constitucionalidade.

1. Requisitos Objectivos

O Tribunal Constitucional aprecia a inconstitucionalidade de quaisquer normas - art. 281º n.º 1, nomeadamente a alínea a).

Mas o que é uma norma? Não serve a definição de “disposição geral e abstracta”, se tivermos em conta, por exemplo, as leis-medida ou leis individuais. O Tribunal Constitucional definiu então dois critérios para este efeito:

· estritamente formal: não é toda a disposição que conste de um acto legislativo.

· Material: para além das disposições contidas num acto legislativo, considerar-se-ão normas, para este efeito, todas as disposições gerais e abstractas.

( Na fiscalização abstracta sucessiva, a decisão do tribunal denomina-se declaração de inconstitucionalidade com força obrigatória geral.

EFEITOS DA DECISÃO – art. 282º
Os efeitos de uma declaração de inconstitucionalidade com força obrigatória geral são:

1. Efeitos de âmbito Pessoal (vinculatividade da decisão)

· Efeito de “caso julgado” – decisão definitiva; não pode ser mais revista ou re-analisada ; não admite recurso (art. 282º n.º 1)

· Efeito de força Obrigatória:

a) Vinculação geral: Todos os órgãos constitucionais são vinculados pela declaração do Tribunal Constitucional – o legislador (não pode fazer uma lei com o mesmo conteúdo), todos os tribunais, todas as autoridades administrativas, todos os órgãos do Estado. O próprio TC se auto‑vincula.

b) Força da lei: vincula como uma lei todos os cidadãos e empresas.

1. Efeitos de âmbito Temporal (Eficácia temporal)

· Efeitos retroactivos (ex tunc) – A declaração tem efeitos que retroagem até à entrada em vigor da norma. A norma declarada inconstitucional desaparece do ordenamento jurídico, é tida como nula desde o seu inicio de vigência. A declaração de inconstitucionalidade pretende apagar todos os afeitos já produzidos pela norma.

· Efeitos Represtinatários – Reentrada em vigor das normas que haviam sido revogadas pela norma agora declarada inconstitucional. Aquelas voltam a entrar automaticamente em vigor com a declaração de inconstitucionalidade. Se o Tribunal Constitucional entender que a lei revogada já não está adaptada à realidade, pode declarar que não há efeito represtinatório, sendo mais vantajoso um vazio legal do que uma norma desactualizada.

Excepções à regra da retroactividade

· Inconstitucionalidade Superveniente – uma lei que era perfeitamente constitucional, supervenientemente (devido a uma revisão constitucional), deixa de ser constitucional. Se, mais tarde o Tribunal Constitucional, declarar a inconstitucionalidade daquela lei os efeitos retroagem apenas à entrada em vigor da norma constitucional posterior (lei de revisão) é uma retroactividade parcial – art. 282º n.º 1.

· Ressalva dos casos julgados – A declaração de inconstitucionalidade não afecta as questões definitivamente julgadas, por razões de segurança jurídica.

Todavia, há uma excepção a esta excepção (contra-excepção). Volta a valer o principio geral da retroactividade (“O contrário da regra é a própria regra”). Em matérias de direito penal, disciplinar ou de ilícito de mera ordenação social e em que a norma declarada inconstitucional seja menos favorável ao arguido, pode haver retroactividade (retroactividade “in mitius”). Se a retroactividade for mais favorável ao arguido, viola-se o caso julgado. Mas isto não é automático, o Tribunal Constitucional tem de apreciar individualmente cada caso – art. 282º n.º 3.

· Limitação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade – Em certos casos, por razões de segurança jurídica, equidade ou interesse público de excepcional relevo, o Tribunal Constitucional pode retirar os efeitos retroactivos, retirar o efeito represtinatório ou declarar inconstitucionalidade parcial – art. 282º n.º 4. É o próprio Tribunal Constitucional a limitar os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, modelando a sentença.

( Enquanto a fiscalização preventiva só se controla a inconstitucionalidade, no âmbito da fiscalização sucessiva, o Tribunal Constitucional aprecia a inconstitucionalidade e ou a ilegalidade de uma norma

	Recusa de Ratificação

· tem efeitos ex nunc

· o decreto lei não pode voltar a ser publicado durante a mesma sessão legislativa


	(
	Declaração de Inconstitucionalidade

· tem efeitos ex tunc

· nunca mais pode ser publicada uma norma com o mesmo conteúdo



( Se ao apreciar uma norma, o Tribunal Constitucional não a declarar inconstitucional, a norma mantém-se em vigor, nada impedindo, contudo, que futuramente não se possa requerer a fiscalização da constitucionalidade dessa norma.

= FISCALIZAÇÃO SUCESSIVA CONCRETA =

art. 204º, 280º
Características:

· Sucessiva: depois da entrada em vigor da norma

· Difusa: todo e qualquer tribunal tem competência para a realizar

· Incidental: a questão da constitucionalidade de uma norma surge a propósito de um feito (questão principal) submetido a tribunal.

· Concreta: analisa a norma na sua aplicação a um caso concreto

Requisitos Processuais:

· Competência: todos os tribunais

· Legitimidade processual activa: juiz ex officio; partes (o autor da acção ou o réu), Ministério Público (nas acções em que seja parte no processo).

· Decisão do juiz

Se um juiz, ao elaborar a sua sentença se apercebe de que uma norma é inconstitucional, ele desaplica a norma e dá conhecimento disse na sua sentença. O juiz não envia o caso ao Tribunal Constitucional, ele decide e resolve a questão desaplicando a norma por ele julgada inconstitucional (se, depois as partes quiserem podem recorrer). Portanto, o juiz decide.  

1.
Decisão positiva de inconstitucionalidade – o juiz afirma a inconstitucionalidade e desaplica a norma, ou seja, se entender que a norma é inconstitucional, o poder do juiz é recusar-se a aplicar a norma, resolvendo a questão principal, como se a norma não existisse – decisão de acolhimento.

2.
Decisão negativa de inconstitucionalidade – o juiz não afirma a inconstitucionalidade e aplica a norma, isto é, se não entender que a norma não é inconstitucional, o juiz decide-se pela aplicação da norma – decisão de rejeição.  

Nota: O juiz, por sua  iniciativa ou a pedido das partes, terá de apreciar a inconstitucionalidade da norma e tomar uma destas decisões.

· Juiz ad quo – juiz da causa

· Juiz ad quam – juiz do tribunal de recurso

· Recurso ao Tribunal Constitucional

A decisão do juiz ad quo não é definitiva em termos de constitucionalidade. O Tribunal Constitucional pode ser chamado, por via de recurso, a pronunciar-se sobre a questão. O recurso está regulado no art. 280º.

1.
Recurso das decisões positivas de inconstitucionalidade 

art. 280º nº1 a) – inconstitucionalidade
art. 280º nº2 a), b), c) – ilegalidade

2. Recurso das decisões negativas de inconstitucionalidade

art. 280º nº1 b) – inconstitucionalidade
art. 280º nº2 d) – ilegalidade

3. Recurso das decisões que apliquem normas anteriormente julgadas inconstitucionais 

art. 280º nº5 

Os recursos podem ser:

1.
Facultativos

2.
Obrigatórios


3.
De parte (só a parte que suscitou a questão pode recorrer)

4.
Do Ministério Público (quando ele não é parte no processo)

Os Recursos de Parte são sempre facultativos

Os Recursos do Ministério Público é que por vezes são obrigatórios

Obrigatoriedade de Recurso do Ministério Público

· art. 280º nº3 – todas as decisões positivas de inconstitucionalidade (os actos legislativos ou equiparados estão sujeitos à ratificação e promulgação, gozam da presunção de constitucionalidade. Se um juiz desaplica uma destas normas por a considerar inconstitucional, está a ilidir esta presunção.

· art. 280º nº5 – decisões que apliquem normas anteriormente julgadas inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional pelo Tribunal Constitucional. O Tribunal ad quo pode vir a aplicar uma norma que já tenha sido considerada inconstitucional, no âmbito da fiscalização concreta (num outro processo anterior). Sendo assim, o Ministério Público é obrigado a recorrer ao Tribunal Constitucional

Em síntese, a norma chega ao Tribunal Constitucional:

· a recurso do Ministério Público – recurso obrigatório

· a recurso da parte que suscitou a questão – recurso facultativo

( Nas decisões negativas de inconstitucionalidade: uma das partes suscita o incidente, mas o juiz aplica a norma. Não há nunca recurso obrigatório e só pode recorrer a parte que levantou a questão. Estas situações estão submetidas ao princípio da exaustão prévia dos recursos ordinários. 

( O recurso obrigatório é sempre um recurso directo ao Tribunal Constitucional. Contudo, no recurso de decisões negativas de inconstitucionalidade, a parte que suscitou a questão e “perdeu” tem de peregrinar pelas instâncias judiciais: recorrer primeiro para a relação, depois para o Supremo Tribunal Constitucional.

( No âmbito da fiscalização concreta, o Tribunal Constitucional está organizado em duas secções e não em plenário.

· Efeitos da Decisão
1. Efeitos da Decisão do Tribunal Ad Quo – aplicação ou não da norma ao processo principal, de acordo com a questão prévia e incidental da constitucionalidade que ele resolveu.

2. Efeitos da Decisão do Tribunal Constitucional 
· A decisão do Tribunal Constitucional faz “caso julgado”, é inrecorrível.

· Efeitos particulares, inter partes – a decisão aproveita unicamente ao caso em apreço. Os efeitos são restritos ao caso concreto.

· O Tribunal Constitucional só aprecia a questão incidental da constitucionalidade da norma. A questão principal é resolvida pelo tribunal ad quo. – art. 280º nº6

= FISCALIZAÇÃO SUCESSIVA MISTA =
281º nº3

Se, no âmbito da fiscalização sucessiva concreta, o Tribunal Constitucional, por três vezes (em três casos que lhe chegaram por recurso), considerar uma norma inconstitucional, ele pode apreciar a questão de inconstitucionalidade daquela norma, isto é, há uma fiscalização sucessiva abstracta. O Tribunal Constitucional, por sua iniciativa, pode declarar a norma inconstitucional com força obrigatória e efeitos gerais e abstractos.

( É como uma fiscalização abstracta com fundamento na fiscalização concreta.

= INCONSTITUCIONALIDADE POR OMISSÃO =

art. 283º

Para  haver inconstitucionalidade por omissão, é necessário que se verifiquem:

· Omissão Legislativa Relevante – o legislador peca por omissão, por falta de medida legislativa. O que está em causa é que o não haver lei pode ser inconstitucional. – inacção do legislador – non facere.

· Violação do Dever Específico – Só existe inconstitucionalidade por omissão quando na constituição existe uma norma que concretamente exige ou impõe ao legislador o dever específico de legislar e este não o faz.

Há várias posições relativamente à inconstitucionalidade por omissão:

· Prof. Canotilho – Há inconstitucionalidade por acção quando não se cumpra uma imposição legiferante (ex: o serviço nacional de saúde é uma matéria clara, de execução permanente tem de ser constantemente legislada); quando não se cumpra uma ordem de legislar (ex: a responsabilidade dos cargos políticos, que é também uma imposição concreta, mas única) ou quando não se cumpra uma norma preceptiva não exequível por si mesma (ex: art. 35º).

· Prof. Vaz – Só há verdadeiramente inconstitucionalidade por omissão quando a constituição consagra um conteúdo constitucional preciso que, no entanto, para se tornar exequível, necessita de medidas legislativas (normas preceptivas não exequíveis por si mesmas).

· Outras posições – Há quem entenda que a inconstitucionalidade por omissão também se devia aplicar aos direitos sociais (ex: art. 65º).

Requisitos Processuais Subjectivos

· Competência (órgão fiscalizador): Tribunal Constitucional.

· Legitimidade Processual activa: Presidente da República; Provedor de Justiça; Presidentes das Assembleias Legislativas Regionais (Regiões Autónomas).

· Legitimidade Processual Passiva: Órgãos com competência legislativa – Assembleia da República, Governo e Assembleias Legislativas Regionais.

Efeitos da Decisão

Os efeitos de uma eventual declaração de inconstitucionalidade por omissão são muito ténues. Se o Tribunal Constitucional verificar existir inconstitucionalidade por omissão, não pode criar leis nem mandar que o façam. Limita-se a dar conhecimento da inconstitucionalidade por omissão aos órgãos legislativos competentes – art. 283º n.º 2.

Na prática, o Instituto da Inconstitucionalidade por Omissão não tem sido muito utilizado. Desde 1976 houve apenas quatro declarações do Instituto da Inconstitucionalidade por Omissão .

Há uma Constituição mais recente, a Constituição da federação Brasileira (1998) que consagrou o chamado Mandato de Injunção – quando as normas constitucionais de direitos, liberdades e garantias não possam ser aplicadas por falta de medidas legislativas ou até regulamentares, os órgãos aplicadores podem criar normas para tornar exequíveis as normas constitucionais.

Existe também aquilo que se designa por omissão legislativa parcial. É uma forma de preservar a constitucionalidade de uma lei justa, mas é necessário que seja complementada. É um Instituto da Inconstitucionalidade por Omissão em termos não-clássicos.

Na inconstitucionalidade por omissão não há recurso directo para o Tribunal Constitucional e, como no nosso sistema não há “recurso de amparo”
, os cidadãos podem é fazer uma petição ao Presidente da República para que este, exercendo a sua legitimidade processual activa, recorra ao Tribunal Constitucional.

· Legitimidade do Tribunal Constitucional para o controlo da Inconstitucionalidade

Quando o Tribunal Constitucional declara inconstitucionalidade de uma norma, o que ele faz é uma legislação negativa. Não será então o princípio da separação de poderes posto em causa? Há autores que dizem mesmo que isso pode levar a um “Governo de Juizes”.

Hans Kelsen defende o Tribunal Constitucional. Aliás, ele está na origem da criação do Tribunal Constitucional Austríaco, numa perspectiva de fiscalização concentrada. Já Karl Schmitt critica ferozmente este esquema do Tribunal Constitucional para controlar a constitucionalidade das leis.

Note-se que os tribunais, nomeadamente o Tribunal Constitucional, não têm uma legitimidade directa. Além disso os próprios tribunais têm de ter uma actuação de auto‑contenção. O controlo deve ser jurisdicional e de auto‑contenção – o Tribunal Constitucional só se deve pronunciar em situações limite, que violem nitidamente a constituição.

O problema põe-se nomeadamente na fiscalização abstracta e até na fiscalização preventiva onde deve haver uma contenção especial.

· Revisão Constitucional

As leis constitucionais têm-se afirmado como maneiras de adequar o texto à realidade constitucional. 

A CRP ‘76 é uma constituição rígida – prevê formas de alteração, mas o processo de revisão está sujeito a um regime especial, agravado em relação ao processo previsto para a alteração de normas ordinárias.

A revisão constitucional é uma forma de garantia do texto constitucional, mas garanti-lo com abertura à necessidade de, em certo momentos, esse texto ser revisto. 

A CRP ‘76 já foi revista quatro vezes: em 82, 89, 92 e 97. A revisão constitucional está prevista no Título II da parte IV da Constituição.

· Competência 
O órgão competente é a Assembleia da República (poder constituinte derivado) que tem, por força do poder constituinte originário, poderes de revisão.

· Tempo de Revisão
· Revisões Ordinárias: são feitas de 5 em 5 anos. O objectivo é manter um período de certa estabilidade e consolidação do texto constitucional.

· Revisões Extraordinárias: No caso de exigências conjunturais de força maior, pode haver, em qualquer momento, um processo excepcional de revisão.

· Iniciativa
A iniciativa de revisão compete aos Deputados.

· Revisão Ordinária: por direito próprio, por iniciativa de qualquer deputado.

· Revisão Extraordinária: por iniciativa de 4/5 dos Deputados em efectividade de funções.

· Aprovação
A Assembleia da República aprova, por 2/3 dos Deputados, em efectividade de funções, o diploma que vem a ser publicado como lei constitucional. A lei constitucional é publicada em simultâneo com a reprodução do texto integral da Constituição, já com as alterações introduzidas.

O Presidente da República não pode recusar a promulgação da lei de revisão.  

· Limites ao Poder de Revisão
1. Limites temporais ou circunstanciais – a revisão constitucional não pode ser feita durante o estado de sítio ou o estado de emergência. O objectivo é evitar que haja revisões constitucionais sob pressão de condições excepcionais que poderiam influenciar o processo. Se estiver a decorrer um processo de revisão constitucional no momento da declaração do estado de excepção, suspende-se o processo - art. 289º
2. Limites materiais -  conjunto de princípios que o próprio poder constituinte afirmou como princípios que as leis de revisão constitucional têm de respeitar.
São limites materiais ao poder de revisão:

1.
Limites simultâneos ao poder constituinte originário

Não são verdadeiramente limites ao poder de revisão constitucional, mas antes limites ao próprio poder constituinte originário. São limites transcendentes, princípios axiológicos fundamentais, anteriores e superiores ao próprio Estado. É evidente que se há princípios que vinculam o legislador constituinte originário, também vinculam o poder de revisão, mesmo que não estejam expressos. Serão limites ao poder de revisão, escritos ou não escritos, os limites ao poder constituinte originário.

Nota: Os limites materiais ao poder de revisão podem ser limites expressos – aqueles que o poder constituinte fez constar no art. 288º – ou limites implícitos – deduzíveis do próprio texto constitucional.  

2.
Limites específicos do poder constituinte derivado

São aqueles limites que são específicos ao poder de revisão, isto é, não são limites ao poder constituinte originário. 

2.1
Limites de 1º grau ou próprios 

Referem-se a certos princípios identificativos da própria Constituição, aspectos essenciais da Constituição (ex.: forma republicana). São aqueles que se retiram da unidade da Constituição, constituem a identidade, um núcleo de identificação desta constituição. Se fossem alterados, isso não seria uma mera revisão, mas sim a feitura de uma nova constituição. Valeriam ainda que não estivessem escritos pois são os traços identificadores de uma constituição. Têm um valor declarativo. 
2.2
Limites de 2º grau ou impróprios 

Devem a sua relevância jurídica a estarem expressamente afirmados no art. 288º. Podem ser alterados e só em relação a eles se admite o duplo processo de revisão. São normalmente normas que têm a ver com modelos de organização económica. Têm um valor constitutivo. 
Sendo assim, pode o art. 288º  ser suprimido? PODE. 

Pode em relação aos limites de 2º grau, porque estes podem ser alterados Pode em relação aos limites de 1º graus porque estes continuavam a ser limites ainda que não estivessem escritos.

· DIREITOS FUNDAMENTAIS 

“Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976” – Vieira de Andrade

· Capítulo I 

Existem três perspectivas ou dimensões através das quais podem ser encarados os direitos fundamentais, ou melhor, os direitos da pessoa humana.

· Perspectiva filosófica ou jusnaturalista

Quando se fala em Direitos Fundamentais em geral, podemos estar a referirmo-nos aos direitos de todos os homens, em todos os tempos e em todos os lugares. A questão que se coloca é a de saber quais os direitos que lhe devem ser reconhecidos pelo facto de ser um homem, uma pessoa – direitos naturais da pessoa humana.

Nesta perspectiva, Direitos Fundamentais são os direitos elementares da pessoa humana. Em qualquer caso são inalienáveis e não podem nunca podem ser postos em causa, nem para proteger o Estado.

A perspectiva filosófica ou jusnaturalista surgiu com os filósofos da Antiguidade (Platão, Aristóteles, Sócrates, Cícero, Sto. Agostinho, etc.). Esta questão foi sempre uma preocupação destes filósofos, que falavam de um direito superior às normas, direitos independentes de uma organização concreta. 

· Platão: physis ( lei positiva

· Aristóteles: justo natural ( justo político

· Cícero: lei natural ( direito civil

· Sto. Agostinho: lei eterna ( lei temporal

A realização humana, para ser justa, devia obedecer a uma ideia de Justiça. Há uma lei para todos os homens, uma lei eterna que não depende dos homens. O Cristianismo afirma que não existem gentios ou patrícios, todos os homens são filhos de Deus (ideia de igualdade, ideia anti-esclavagismo). Durante toda a Idade Média apregoa-se esta ideia de igualdade (os homens são iguais perante Deus), mas continuam a ser diferentes uns dos outros. O movimento constitucional fez-se sobre a égide desta igualdade ontológica, que as constituições deveriam salvaguardar. 

Constituição da República Portuguesa de 76 – art. 16º, 17º, 19º nº6

· Perspectiva Universal ou Internacional

Actualmente, há direitos do Homem que devem ser reconhecidos em toda a sociedade internacional. Importa saber que direitos é que a sociedade internacional, organizada ou não, deve proteger.

Direitos Fundamentais são os direitos do homem e do cidadão e até mesmo direitos sociais, numa linha de solidariedade. Esta perspectiva alarga a esfera da perspectiva jusnaturalista, consagrando já certas condições objectivas de realização da pessoa humana.  

A perspectiva universalista ou internacionalista é a dimensão mais recente, de afirmação nos nossos dias (segunda metade do séc. XX). A primeira tentativa de organização internacional surgiu com a “Sociedade das Nações”, após a 1ª Guerra Mundial. A “Declaração dos Direitos do Homem” – 10 de Dezembro de 1948 – consagra a protecção internacional dos direitos do Homem. Organizações relevantes são: Estados Americanos, Estados Africanos, Estados Europeus (Convenção Europeia para a salvaguarda dos direitos do Homem). A “Carta Social Europeia” preocupa-se com a salvaguarda da posição jurídica do indivíduo como sujeito individual da comunidade internacional.

Para o Direito Internacional convencional, o indivíduo é sujeito indirecto da ordem internacional. Os princípios gerais de direito da sociedade internacional são direito imperativo para os próprios Estados. 

As normas vigentes na ordem interna como direito internacional vigoram por força do seu cariz internacional, sem necessidade de qualquer acto interno de recepção – art. 8º.

· Perspectiva Estadual ou Constitucional

Procura a resposta à questão: “e nós, portugueses, que direitos é que devemos ver garantidos juridicamente e quais os direitos que nos são reconhecidos na nossa constituição?”

A perspectiva estadual ou constitucional positiva retoma as duas perspectivas anteriores e, tendo na base todas estas preocupações, vai, concretamente, dar garantia constitucional aos direitos dos cidadãos, de acordo com as especificidades da constituição e concretizar, em termos jurídicos preceituais, estes direitos. A constituição constrói ela própria o seu sistema de salvaguarda dos direitos fundamentais.

A história desta perspectiva confunde-se com a história do constitucionalismo, que pretendeu garantir uma liberdade e igualdade dos cidadãos perante o poder). Esta pretende garantir os direitos dos cidadãos numa linha de igualdade, dando-lhe uma garantia constitucional e numa linha de imposição ao poder.

Inicialmente, e numa óptica individualista, os Direitos Fundamentais eram direitos de defesa contra o Estado, direitos do homem livre, isolado e igual, e direitos de participação política (direito de eleger e ser eleito, alargado ao sufrágio universal).

Mas os Direitos Fundamentais não devem ser vistos apenas na sua dimensão subjectivista, mas também numa dimensão objectivista – como valores consagrados em normas constitucionais. São valores a defender pelo Estado, que o Estado deve garantir.

O terceiro valor afirmado pelo ideal revolucionário – Fraternidade – tinha ficado esquecido pelo Liberalismo. Numa óptica de processo de socialização, começa a fazer-se sentir a intervenção do Estado para realizar a solidariedade social: gestão conjunta de bens; realização dos direitos sociais através de prestações estaduais.

Daqui se conclui que a perspectiva liberal moderna é um pouco diferente da perspectiva liberal burguesa (radical subjectiva).   
· Capítulo III

Antes de analisarmos como é que a CRP garante e protege os Direitos Fundamentais e como a nossa constituição trata a matéria de Direitos Fundamentais é preciso saber o que é matéria de Direitos Fundamentais. Não é tarefa fácil, uma vez que:

· Há normas de Direitos Fundamentais na constituição, mas fora do catálogo dos DF Ex.: art. 61º,  62º 

· Há, inclusive, normas de Direitos Fundamentais fora da constituição, em legislação ordinária. Ex.: Código Civil – direito de personalidade, direito ao bom nome (precisão material/constituição, com estrutura de Direito Fundamental)

· Há normas dentro do catálogo dos Direitos Fundamentais que nem sequer são matéria de Direito Fundamentais. Ex.: art. 39º, 40º

· Há preceitos constitucionais integrados no catálogo dos Direitos Fundamentais, mas que se revelam sem a estrutura, função e intenção típica das normas de direitos fundamentais e que se afirmam verdadeiramente como garantias institucionais, eventualmente, garantias de Direitos Fundamentais. Ex.: Direito de Antena, direito da comissão de trabalhadores. A norma de autonomia universitária e protecção à família são mais garantias institucionais – o que o preceito protege é uma instituição embora mediatamente seja o cidadão que se quer proteger. A garantia institucional não preenche o requisito de subjectividade pura.

A matéria dos Direitos Fundamentais encontra-se regulada nos:

· art. 16º nº1 – os Direitos Fundamentais consagrados na Constituição não excluem qualquer outros constante de leis e das regras aplicáveis de direito internacional

· art. 17º - o regime jurídico constitucional dos Direitos Liberdades e Garantias aplicam-se também a Direitos Fundamentais de natureza análoga, isto é, sempre que um preceito se revele com a estrutura dos Direitos Liberdades e Garantias, aplica-se o regime aplicável aos Direitos Liberdades e Garantias.

A matéria dos Direitos Fundamentais trata do estatuto do cidadão, do homem perante a estrutura de poder. Há quem considere que esta matéria tem completa autonomia em relação às restantes, Todavia, hoje não se pode ver os Direitos Fundamentais em oposição à Constituição, por isso se fala numa autonomia relativa.  

· Definição de Direito Fundamental 

1. Critério Formal – enunciação como tal na Constituição, norma consagrada no catálogo dos Direitos Fundamentais (mas como vimos, isto não chega)

2. Critério Material – a norma de Direito Fundamental vai dirigida a uma salvaguarda da expressão jurídica subjectiva (individual, universal, permanente e fundamental).

· Matéria de Direitos Fundamentais
1. Estrutura – radical subjectivo. Em princípio um Direito Fundamental é um direito subjectivo

2. Função – reger bens ou valores da pessoa e garantir esses valores contra qualquer poder

3. Intenção – proteger a autonomia, realização e dignidade da pessoa humana.

· Capítulo V
Os Direitos Fundamentais são, por definição, direitos subjectivos fundamentais – configuram uma posição jurídica subjectiva, individual, universal, permanente e fundamental. São estas as características próprias dos Direitos Fundamentais.

· Subjectividade
Há uma atribuição a um sujeito jurídico que exerce esse poder no âmbito das suas atribuições de personalidade jurídica própria e, em certa medida, individual. 

O Direito Fundamental é susceptível de ser atribuído a um sujeito. 

Esta é a característica que nos permite distinguir entre Direito Fundamental e Garantias Institucionais: as garantias institucionais não são susceptíveis de atribuição subjectiva; são posições jurídicas atribuídas a instituições (universidades, partidos, etc.) e que só indirectamente são conferidos aos seus membros. Garantia institucional não é a garantia que aparece na expressão “direitos, liberdades e garantias” – aqui trata-se de direitos garantia (de processo penal – audição, nullum crimen sine lege, etc.). Não são garantias institucionais, mas sim uma garantia que, em si mesma, é a consagração de um direito fundamental.

· Individualidade
São os homens individuais que, por princípio, têm direitos fundamentais. São direitos de pessoa humana reconhecidos ao nível fundamental no Estatuto jurídico.

Excepções: Há atribuições destes direitos com uma extensão para além desta individualidade:

1. Direitos das Pessoas Colectivas – art. 12º - Há uma atribuição de Direitos Fundamentais a pessoas colectivas, mas só os compatíveis com a sua natureza. Nem todos os Direitos Fundamentais são atribuíveis a pessoas colectivas – ex.: direito ao casamento, à vida, à saúde, à educação, direitos políticos – desde logo pelo seu carácter corporizado e referência humana. Mas há direitos que lhes podem ser atribuídos – ex.: direito ao bom nome, à imagem, à inviolabilidade de correspondência. Contudo, mesmo aqueles direitos que podem ser titulados por pessoas colectivas – ex.: liberdade religiosa, liberdade de associação, de expressão, de iniciativa económica, direito de propriedade, provavelmente não o são nas múltiplas faculdades em que o seu conteúdo se desdobra. As Pessoas Colectivas regem-se pelo Princípio da Especialidade e Especificidade do Fim: têm um fim próprio e só têm capacidade jurídica no âmbito desse fim; só têm capacidade de titular de direitos que estejam conexados com o seu fim – ex.: em princípio uma sociedade comercial não pode invocar liberdade religiosa. Mesmo quando se atribui directamente direitos fundamentais a pessoas colectivas, não é a própria pessoa colectiva a merecer protecção jurídica, mas sim os seus membros ou sócios, integrados nessa personalidade jurídica colectiva. A capacidade de gozo das pessoas colectivas é muito limitada quando comparada com a das pessoas singulares e os direitos fundamentais das pessoas colectivas comportam mais compressões ou restrições que os direitos fundamentais das pessoas singulares. São direitos fundamentais atípicos, uma vez que constituem uma excepção à individualidade – a pessoa colectiva é o destinatário directo dos direitos fundamentais. As pessoas colectivas só podem ter os direitos que os individuais têm, mas não têm todos e mesmo os que têm não os têm com tanta força.

2. Direitos Fundamentais de Exercício Colectivo – são direitos individuais, mas só se exercem colectivamente. A titularidade do direito é individual, o seu exercício é colectivo – só são executáveis em conjunto. Ex.: o direito de manifestação, direito à greve, liberdade de reunião. Não são excepção ao princípio da individualidade, são perfeitamente individualizáveis.

3. Direitos Fundamentais Colectivos – Ex. direito das comissões de trabalhadores; direitos da família enquanto instituição. Seria excepção ao princípio da individualidade. Mas Vieira de Andrade configura-os antes como garantias institucionais e não direitos propriamente ditos. Não sendo direitos, já não são uma excepção. São como poderes ou competências de uma pessoa colectiva que o indivíduo enquanto tal não pode ter. Não são individuais e por isso não são Direitos Fundamentais.

Os Direitos Fundamentais nasceram como direitos contra o Estado. Pode então haver titularidade de um Direito Fundamental por pessoas colectivas, isto é, pode um órgão do Estado invocar um DF contra outro órgão estadual? Isto só faz sentido num estado descentralizado. Ex.: art. 76º nº2 – autonomia pedagógica das universidades. É condição de exercício de direitos como a liberdade de aprender e ensinar, mas não é um direito propriamente dito.

· Universalidade
Os Direitos Fundamentais são direitos de humanidade e de igualdade – art. 13º. A ordem jurídica já não se satisfaz com uma mera igualdade formal – proibição do arbítrio, da discriminação e do despotismo. Mas hoje há leis que se dirigem apenas a uma categoria de pessoas e também há diferenças enormes ao nível do substrato social e das relações que os homens estabelecem. A esses respeito fala-se em igualdade material, que muitas vezes exige tratamento diferenciado quando à partida as situações são desiguais.

Generalidade e Abstracção da lei: não é necessário que a lei se dirija a todos. Tem é de se dirigir a uma categoria aberta de pessoas (ex.: funcionários públicos) e não a categorias fechadas ou determinadas. A lei proíbe, ao nível de Direitos Fundamentais, as leis-medida e as leis individuais. A lei tem de ser geral e abstracta. Isto só está dirigido aos Direitos, Liberdades e Garantias. Pode existir uma lei geral e abstracta que viole o princípio da igualdade. Ex.: uma lei que se dirige a uma categoria aberta de pessoas, mas que viola o princípio de igualdade porque não contempla uma outra categoria de pessoas merecedora da mesma protecção, havendo uma diferenciação que não se justifica por nenhuma circunstância objectiva.

Os direitos tendem a estender-se para lá da cidadania – art. 15º 

nº1 – os estrangeiros e apátridas em Portugal têm os mesmos direitos e deveres dos cidadãos portugueses.

n.º 2 – Excepções: direitos políticos; exercício de certas funções públicas, direitos e deveres reservados pela constituição e pela lei aos cidadãos portugueses.

n.º 3 – referência específica aos cidadãos de países de língua portuguesa. Podem ter um tratamento especial diferente do que é dado aos restantes cidadãos estrangeiros.

n.º 4 – aos cidadãos estrangeiros residentes em Portugal pode ser conferida capacidade eleitoral activa e passiva nas eleições para as autarquias locais.

n.º 5 – eleições para o Parlamento Europeu. A lei pode atribuir aos cidadãos europeus, residentes em Portugal, o direito de eleger e ser eleito para o Parlamento Europeu.

· Permanência
Os Direitos Fundamentais devem ser protegidos independentemente do tempo, da situação ou da conjuntura. Os Direitos, Liberdades e Garantias não dependem das condições de facto. Por outro lado, os direitos sociais implicam um estado de realização progressiva, ou seja, a sua realização depende dos recursos existentes. 

· Fundamentalidade
Os Direitos Fundamentais são direitos básicos. Nem todos os direitos existentes na ordem jurídica são Direitos Fundamentais. Os Direitos Fundamentais tem materialidade constitucional, isto é, são direitos cuja intensidade e relevo merecem uma constitucionalização. 

· Capítulo VI
Os Direitos Fundamentais têm uma natureza e estrutura diversa. Nem todos os direitos fundamentais têm o mesmo regime. Por isso se diz que há várias categorias de Direitos Fundamentais.

· Distinções Doutrinais

Historicamente, existem três categorias de direitos: direitos de cariz liberal – direitos e liberdades; direitos de cariz democrático – direitos de participação política; direitos de cariz social ou de socialização – direitos “sociais”.

Correspondem-lhes, numa outra perspectiva:

Direitos de Defesa – perante o poder; direitos de exigir a abstenção do Estado. Jellinek – status passivus (Estado passivo)
Direitos de Participação – tem de haver meios que possibilitem uma participação política. Os direitos já exigem uma certa actuação do Estado. Jelinek – status activus (Estado activo)
Direitos a Prestações – exige-se uma actuação positiva do Estado, tendente a realizar os direitos. Têm a ver com a posição do indivíduo relativamente ao Estado. Jellinek – status positivus

Estas distinções não oferecem verdadeiramente um critério.

Na nossa constituição, os direitos de participação política estão integrados no catálogo dos Direitos, Liberdades e Garantias e sujeitos ao mesmo regime. A CRP ‘76 tem uma visão bipartida e não tripartida. Os direitos fundamentais reduzem-se a duas categorias: 

Direitos, Liberdades e Garantias

Direitos Económicos, Sociais e Culturais

(os direitos de participação política incluem-se nos DLG)

O critério de distinção não vai ser a abstenção ou prestação estadual. Os direitos de participação política, por exemplo, pressupõem uma actuação do Estado, e, no entanto, estão incluídos dos DLG.

· Prestações do Estado

1. Jurídicas – Ex. o direito de voto exige legislação eleitoral

2. Materiais – Ex. o direito de voto exige mesas de voto, boletins, etc. 

Ambos os tipos de prestações podem ser: 

· Vinculadas: a constituição impõe essa actuação ao Estado e exige-lhe que providencie todos os requisitos jurídicos e materiais para que o indivíduo exerça o seu direito. Estão sujeitos ao regime dos DLG.

· Livres: a realização e efectivação do direito vai depender de condições e recursos. Estão sujeitos a outro regime.
Direitos, Liberdades e Garantias  (  Direitos Económicos, Sociais e Culturais

O critério que nos permite definir a diferença de regime aplicável aos DF é o Critério da determinidade ou determinabilidade constitucional de conteúdo.

· Direitos, Liberdades e Garantias – O conteúdo do direito está determinado ou é determinável no preceito constitucional. Na própria constituição está o direito certo e determinado. São DLG aqueles cujo conteúdo é determinado pelo legislador constituinte (normas preceptivas, ainda que não exequíveis por si mesmas). O preceito constitucional é completo e claro, não necessitando de legislação que o venha determinar. O regime aplicável é o da Aplicabilidade Directa - art. 18º - para os DLG e DF de natureza análoga 
· Direitos Económicos, Sociais e Culturais – São direitos sociais aqueles cujo conteúdo é determinado pelo legislador ordinário. O direito subjectivo só vai acontecer através da lei (normas programáticas, normas impositivas de legislação). Em relação aos outros, são também DF, mas não têm aplicabilidade directa. Falta-lhes determinabilidade de conteúdo. São mais direitos a uma prestação (legislação ou actuação) do Estado com vista à realização progressiva desses direitos. 
Estão definidos na constituição com vaguidão. Dependem dos recursos existentes – a sua realização é feita na medida do possível e por isso não está directamente determinado na constituição. 

Vieira de Andrade chega mesmo a dizer que não são verdadeiros Direitos Fundamentais, mas antes “pretensões jurídicas”. A constituição enuncia mais um programa que será realizado na medida do possível. Quanto muito (é discutível) podem levar a inconstitucionalidade por omissão.

· Capítulo VII

Os Direitos Fundamentais não são absolutos nem ilimitados. Os limites aos DF podem ser de três ordens:

1. Limites Imanentes 

2. Colisões de Direito
3. Leis Restritivas
Segundo o Prof. Rangel, estes três limites têm uma finalidade comum – pretendem harmonizar conflitos. O que vai diferencia-los é a instância que resolve o conflito. Assim:

· Limites Imanentes: pretende-se resolver o conflito de direitos antecipadamente. O legislador constituinte já os prevê (quer expressa ou tacitamente).

· Leis Restritivas:  São leis, que o legislador ordinário cria, para proteger outros valores. 

· Colisão de Direitos: São decididos pelo juiz, já que surgem num caso concreto. 

· Limites Imanentes
Os limites imanentes são formas de exercício dos DF que, podem ser pensados em abstracto, mas não são constitucionalmente admitidos – forma de exercício do direito que a constituição já não protege. Tudo o que está para lá do conteúdo constitucional do direito, são limites imanentes.

Estes limites podem ser:

1. Expressos – ex.: art. 45º nº1: O direito é o direito de reunião, mas a constituição só protege esse direito se ele for exercido “pacificamente e sem armas”, portanto, seriam limites imanentes reuniões violentas ou com armas. Art.46º nº4: o direito é a liberdade de associação. Seria limites imanentes as “associações armadas, de tipo militar, militarizadas ou paramilitares” e as “organizações que perfilhem a ideologia fascista”. 

2. Implícitos – ex. art. 36º nº1. Todos têm o direito de contrair casamento, mas por “casamento” entende-se implicitamente o casamento monogâmico, embora a constituição não o afirme expressamente, não se admitem os casamentos em bigamia ou poligamia. 

· Colisões de Direitos
As Colisões de Direitos não são necessariamente entre direitos. Podem ser entre direitos e um valor constitucional. É um conflito entre valores ou direitos que concorrem directamente numa situação concreta.

A colisão de direitos pressupõe sempre:

1. um caso concreto

2. duas formas de exercício de direitos que são constitucionalmente admitidas

Ex.: Liberdade de imprensa / Direito à intimidade na vida privada  

      Direito de propriedade / liberdade de criação cultural e artística

· Critério de resolução de Colisões de Direitos 

Concordância ou harmonização prática: ambos os direitos têm de ser limitados, mas o que se pretende é uma solução óptima, na qual se salve o mais possível de cada um deles. Tem de ficar sempre ressalvado o conteúdo essencial de cada direito.

O problema das colisões de direitos coloca-se ao nível jurisprudencial, na aplicação de normas que possam entrar em conflito.

· Intervenção legislativa na matéria dos Direitos, Liberdades e Garantias

De acordo com o art. 18º nº1, para que os preceitos de DLG tenham aplicabilidade e vigência na ordem jurídica, não são necessárias leis, a sua efectividade jurídica é directa e imediata. Mas não haverá então lugar para a lei?

Relativamente aos Direitos Sociais, a intervenção legislativa é necessária, podendo mesmo aparecer a ideia de inconstitucionalidade por omissão. No que diz respeito aos DLG a lei é, em princípio, escusada, mas não é excluída. Há hipóteses de necessidade de intervenção legislativa nesta matéria.

Quando, em matéria de DLG, há uma intervenção legislativa, é uma de três coisas: Lei Aclaradora de Limites Imanentes; Lei Regulamentadora de DF; ou Lei Restritiva de DLG.

· Lei aclaradora de Limites Imanentes

No que toca o conteúdo do direito constitucional, apenas clarifica e explicita os seus contornos. As leis aclaradoras clarificam nomeadamente os limites imanentes implícitos. Estas leis não restringem os DF, apenas concretizam os preceitos constitucionais, explicitando as condições necessárias ao exercício do direito.

· Lei Regulamentadora de Direitos Fundamentais

A própria legislação tem um carácter de regulamentação de exercício dos DLG. Muitas vezes, essa regulamentação é mesmo imposta – caso das normas preceptivas não exequíveis por si mesmas. Surgem com a necessidade de leis que assegurem o bom exercício dos direitos constitucionais. Os preceitos em si são preceptivos, com aplicabilidade directa, mas exigem legislação que lhes dêem exequibilidade – os preceitos têm um conteúdo constitucional, mas é preciso preencher certos requisitos ou pressupostos externos. As leis regulamentadoras não limitam os DF, apenas os acomodam na vida jurídica.

· Lei Restritiva
Agora sim, estamos perante uma intervenção legislativa que restringe e limita os Direitos Fundamentais. A lei restritiva é o terceiro limite aos Direitos Fundamentais – a par dos limites imanentes e colisão de direitos. 

Leis restritivas são aquelas em que o legislador ordinário restringe o conteúdo constitucionalmente definido do direito para salvaguardar outros valores constitucionais.

Esse tipo de legislação vem criar restrições legais. Não tem nada a ver com os limites imanentes, pois estes estão fora do conteúdo constitucional do direito, enquanto as leis restritivas limitam ou diminuem esse conteúdo.

De uma forma genérica e abstracta, o legislador restringe o conteúdo constitucional, prevendo e evitando futuras colisões de direitos – tem efeitos prospectivos, ou seja, só vale para casos futuros.

· Requisitos de uma Lei Restritiva – exigências constitucionais 

1. Qualificação da Intervenção Legislativa – “Lei Restritiva”

2. Órgão Constitucionalmente Competente: A Lei Restritiva tem de ser uma lei formal ou um Decreto-lei autorizado – art. 165º nº1 b). É uma exigência de ordem formal. Levanta-se a hipótese da inconstitucionalidade orgânica.

3. Necessidade de Autorização Constitucional Expressa - art. 18º nº2 – é uma exigência de ordem material, ou melhor, de estrutura. Como a matéria dos DLG´s é uma matéria de reserva da constituição, a lei restritiva só pode intervir quando a constituição expressamente autoriza.

Duas Teorias:

Vieira de Andrade – é de opinião que, para suprir a eventual carência de autorização expressa para o legislador intervir em termos restritivos, se poderia recorrer, por remissão, ao art. 29º da “declaração dos direitos do Homem” que permite restrições de DLG quando estiverem em causa valores de ordem pública, etc.

Todavia,

Prof. Pereira Vaz – afirma que, por força do art. 18º, o legislador só pode restringir um DLG nos casos expressamente autorizados na constituição e só nesses, sem remissões.

4. Carácter Geral e Abstracto das Leis Restritivas - art. 18º nº3 – A Lei Restritiva tem de se dirigir a um número genérico de pessoas e a um número indeterminado de casos. Como qualquer outra lei, a Lei Restritiva tem de estar sujeita ao princípio da igualdade – deve tratar igualmente as situações iguais e desigualmente as situações desiguais.

5. Irretroactvidade – a Lei Restritiva deve ser não retroactiva – art. 18º nº3
6. Princípio da Proporcionalidade – art. 18º nº2 – necessidade, adequação e razoabilidade da Lei restritiva. A lei restritiva só é constitucionalmente legítima se for necessária para salvaguardar outros direitos ou valores constitucionalmente protegidos. Terá de cingir-se ao necessário, ao razoável, e a medida do valor deverá ser proporcional à restrição – Teorias relativas do conteúdo essencial.

7. Salvaguarda do Conteúdo Essencial - art. 18º n.º 3 – as leis restritivas não podem diminuir a extensão e o alcance do conteúdo essencial do direito. Se a lei restritiva violar o conteúdo essencial do DLG, é inconstitucional.

Conteúdo Essencial:

1. Teorias Absolutas – o conteúdo-núcleo do direito tem de ser preservado sempre e em qualquer situação, pois esse “coração” do direito exprime uma ideia de dignidade da pessoa humana que não pode nunca ser violada.
2. Teorias Relativas – o conteúdo essencial não é algo definível fixamente, em termos abstractos. Só é definível em relação aos valores que se pretende proteger. O conteúdo depende da necessidade, adequação, proporcionalidade e intensidade da situação concreta.
· Suspensão dos Direitos Fundamentais

Imaginemos dois problemas: 

1. Uma epidemia de cólera não implicaria a proibição de manifestação ou reuniões para evitar a propagação? 

2. Uma invasão militar exterior com declaração de guerra, não justificaria a suspensão da liberdade da livre imprensa e outros direitos?

A questão que se coloca é a de saber se os Direitos Fundamentais podem ou não ser suspensos – em termos de leis restritivas, não se faz. Mas faz-se por declaração de Estado de Sítio ou de Estado de Emergência, em casos de anormalidade constitucional. A suspensão dos DLG está constitucionalmente prevista no art. 19º.

· Direitos Sociais

Nos Direitos Sociais, não se compreende que haja leis restritivas. O que se pede é leis expansivas. De notar que há certos preceitos de direitos sociais que são verdadeiros DLG fora do catálogo – exemplos típicos são art. 61º e 62º.

A constituição nada diz quanto ao regime jurídico dos Direitos Sociais. Não são directamente aplicáveis e pela sua natureza exigem ao Estado que torne possível a sua realização. É uma obrigação estadual de fomento, desenvolvimento e promoção do direito.

Pelo critério da determinabilidade constitucional, pede-se que o legislador venha determinar a execução possível do preceito no caminho da realização ideal do direito. O conteúdo dos Direitos Sociais não pode ser fixado na constituição porque depende de factores externos – monetários, de recursos, etc. Uma fixação poderia originar uma impossibilidade prática.

A propósito dos direitos sociais põe-se a questão do Princípio da Proibição de Retrocesso Social – atingido um verto estádio ou patamar de concretização do direito social, poderá o legislador vir diminuir a efectivação desses direitos ou haverá uma proibição de retroagir? O Prof. Gomes Canotilho defende a proibição do retrocesso social e o Tribunal Constitucional também se inclina para esta tese. Todavia, é muito problemático defender esta tese pois pergunta-se: está o legislador vinculado a algo que foi determinado anteriormente, noutras circunstâncias? Pode o legislador legislar outro? O que se pode dizer é que o retrocesso social não pode ser descricionado, deve ser fundamentado com razões de forte relevo. 

* CASOS PRÁTICOS *

Por norma, nos casos de Direitos Fundamentais aparece uma lei ou decreto-lei. Se assim for só pode ser:

1. Lei Restritiva

2. Lei Aclaradora de Limites Imanentes

3. Lei Regulamentadora (concretizadora) de Direitos Fundamentais

Se não aparecer uma norma ou se trata de um caso sobre 

1. Limites Imanentes

2. Colisão de Direitos 

� Possibilidade, nos sistemas Espanhol, Mexicano e Alemão, dos cidadãos recorrerem directamente ao Tribunal Constitucional para defesa dos seus Direitos Fundamentais.





