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1. A Histoéria Constitucional Portuguesa
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1.1 Antecedentes Histéricos

No inicio do séc. XIX, em Portugal existia um governo monarquico puro. O Rei exercia
o poder supremo pois as leis eram expressdo da sua vontade (““O Rei era lei animada
sobre a Terra”), pertencendo-lhe a dltima decisdo em todos os assuntos do governo e da
administracao corrente.
Os Reis consideravam-se desprendidos de limitagdes juridicas provenientes de qualquer
outro poder, e neste sentido se diziam absolutos.
Contudo a doutrina do absolutismo admitia a existéncia de certas leis (as Leis
Fundamentais do Reino) superiores a vontade do soberano, advogando por isso alguns
autores (onde se inclui o estimado Prof. Paulo Otero), que estas leis marcaram o
principio das Constitui¢des escritas.
P.Otero: Para este autor, a Histéria Constitucional Portuguesa ndo comeca em
1822 (com a primeira Constituicdo escrita), mas sim no momento da fundagao
do Estado portugués (em 1128) onde sdo desde logo estabelecidas regras
reguladoras do poder politico (regras essas que sdo qualificadas por este autor
como Constituicdo em sentido instrumental). A par disso, P.Otero estabelece
uma correspondéncia entre as Leis Fundamentais do Reino e a Constitui¢ao
Histérica (Constituicdo ndao formal, mas que existe desde a fundagdo da
nacionalidade)
M.Caetano: Nio vé nas Leis fundamentais do Reino algo que possa
corresponder a uma Constituicdo, visto que estas leis expostas nas atas das
Cortes de Lamego (de existéncia duvidosa) limitavam-se a estabelecer a forma
mondarquica de Governo e a ordem de sucessdo na coroa — indo mais longe ao

afirmar que essas Leis s6 poderiam ser alteradas com o consentimento do Rei.



1.2 A revolucdo de 1820

Causas que conduziram a revolucao:

- A fuga para o Brasil da Corte portuguesa (a 27 de Novembro de 1807) na sequéncia
das invasdes francesas. Essa fuga origina numa primeira fase a pilhagem, destrui¢do e
ocupacdo por parte dos franceses, e mais tarde pelos povos supostamente aliados
(Inglaterra) que mantiveram o mesmo regime repressivo e de expropriacdo das riquezas
nacionais. A auséncia do Rei prolongou-se par além das invasdes, continuando no
entanto a receber anualmente somas avultadas de dinheiro que eram enviadas pela tao
empobrecida metrépole.

Face a estas circunstancias e com o fervilhar de ideias liberais (originadas pela Rev.
Francesa), € ficil perceber que tudo apontava para a ocorréncia de uma Revolucdo — que
se veio a verifica em 1820 — No entanto € necessario esclarecer que esta Revoluciao nao
tinha como pretensdo derrubar a monarquia, pelo contrdrio o que a maioria dos
Revoluciondrios desejava era o regresso do Rei. Contudo, e pese embora o que foi
referido, ndo era intengdo dos revoluciondrios continuar a vivenciar um regime de
monarquia absoluta, pelo que se procurou limitar o poder real por via da elaboracdo de
uma Constitui¢ao.

Desta forma pretendeu-se instaurar uma monarquia constitucional, isto €, um regime em
que o monarca deve partilhar alguns dos seus poderes com o Parlamento e para além
disso, deve apenas exercer os poderes que a Constitui¢ao lhe atribui e nos exactos

termos que nela se encontram regulados.

- Da Revolugdo de 1820 saiu a “Junta Provisional do Governo supremo do Reino” que
nesse mesmo ano mandou proceder as eleicoes de deputados as “Cortes Gerais,
Extraordinarias e Constituintes da Nacdo portuguesa” com a finalidade de elaborarem
numa primeira fase as bases da Constituicdo, e mais tarde a primeira Constituicao
portuguesa.
O proposito essencial das “Bases da Constituicao” — também designadas de pré-
constituicdo — era a proclamacdo de varios principios e de orientacdo que
condicionariam as opc¢des tomadas na redaccdo da Constituicdo propriamente

dita.



1.3 A Constituicio de 1822

Ap6s mais um ano de discussdo, as “Cortes Gerais, Extraordinarias e Constituintes”
aprovaram, a 23 de Setembro de 1822, a Constitui¢do de 1822 (designada doravante por
C1822).

A Constituicdo era composta por um total de 240 artigos, divididos em 6 partes, e a sua
redaccdo foi influenciada pelas Constituicdes Francesas de 1791 e 1795, e sobretudo
pela Constitui¢do de Cadis de 1812.

A primeira vigéncia (teve uma segunda entre 1836 e 1838 — até a publicacdo da
Constituicdo de 1838) da C1822 foi bastante reduzida, j4 que em 1823 viria a ser
revogada no seguimento do Golpe da “Vilafrancada” (P.Otero diz que a partir deste

golpe existe uma repristinacao das Leis fundamentais do Reino).

1.3.1 Principais caracteristicas da Constituicio de 1822

Um dos grandes marcos a assinalar nesta C1822 foi a proclamagdo de Direitos
fundamentais (ver os primeiros 19 artigos da Constituicao), no seguimento das ideias
que inspiraram a Revolucao liberal de 1820.

Para além disso as principais caracteristicas desta Constituicdo podem ser vistas nos

seguintes niveis:

1) Ao nivel da organizagdo do poder politico
- Antes de mais compete dizer que o poder soberano deixou de residir, como até entdo,
na figura do monarca para passar a residir na nacdo (art. 26° da C1822) — O monarca
deixa por isso de ser o titular do poder soberano para passar a ser um representante da
nacdo, exercendo o poder em nome dela (art. 121°).
- Ao nivel da separacdo dos poderes verificou-se uma separacao cldssica dos mesmos
(tal como se encontra postulado no art. 30°) dividindo-se estes em poder legislativo,
executivo e judicial (a chamada triparticao cldssica de Montesquieu).

Os principais 6érgaos eram por conseguinte:

i) As cortes (titulares do poder legislativo)

ii) O Rei (titular do poder executivo)

iii) Os tribunais (titulares do poder judicial)



- Formalmente a C1822 consagrou um sistema de governo “presidencial”’, com
excepg¢do de o Chefe de Estado ndo ser o Presidente da Reptiblica, mas o Rei — tal como
pode ser comprovado pelos seguintes aspectos:
a) A interdependéncia reciproca dos 6rgdos do Estado — Nao era permitido ao
poder Executivo dissolver o Parlamento, nem a este tltimo demitir, por razdes
politicas, os secretarios nomeados pelo Rei.
b) O poder de veto do Rei era meramente suspensivo — Ou seja, o Rei podia
escolher ndo sancionar um diploma emanado pelas cortes e veta-lo. Contudo o
seu veto era meramente suspensivo significando isto que caso as Cortes nada
alterassem ao diploma depois do veto do Rei, e o propusessem outra vez nos
mesmos moldes, este seria obrigado a sanciona-lo mesmo contra a sua vontade —
tal como resulta do art. 110° da C1822.
c) A elei¢do directa como modo de designacdo dos membros das Cortes —
prevaléncia do principio democratico — sendo no entanto necessario frisar que o

sufrdgio era restrito, censitdrio e capacitario (art. 33°).

2) Ao da forma e estrutura do Estado

A Constituicdo de 1822 adoptou, como forma de Estado, a monarquia constitucional
hereditaria (art. 29°).

Ainda no que respeita a estrutura do Estado, hd que referir a consagrac¢ao constitucional
de uma Unido Real (esta existe quando dois Estados sdo governados pelo mesmo Chefe

de Estado e possuem instituicdes comuns) com o Brasil (art. 20°).

1.4 A Carta Constitucional de 1826

Tal como j4 foi referido a C1822 teve o término da sua primeira vigéncia em 1823, apds
a Revolucdo de “Vilafrancada” — Esta revolugdo encabecada por D.Miguel (filho de D.
Jodo VI, e irmao de D. Pedro IV) pretendia a restauracao do regime anterior a revolugao
liberal, ou seja o regime absolutista.
A populacdo encontrava-se como tal dividida, entre os apoiantes do absolutismo e os
apoiantes das ideias liberais — Existiam receios de uma guerra civil (que acabou por
acontecer mais tarde). Numa tentativa de acalmar os animos, D. Jodo VI prometeu ao
seu povo a elaboragao de uma Carta Constitucional.

Ao contrério das restantes Constitui¢des, o texto constitucional de 1826 obteve a

designacdo de Carta Constitucional — Qual a razdo para a Carta Constitucional
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de 1826 ter essa denominacdo? - A explicacdo para tal é simples, a designacdo
de “Carta Constitucional” era usada para denominar um texto elaborado através
de um procedimento constituinte mondrquico, ou seja um texto constitucional
que o proprio monarca elaborava (escrevia) e que depois doava ou outorgava ao
seu povo. Esta designacdo permite distinguir os textos constitucionais redigidos
pelo monarca, dos textos constitucionais redigidos e aprovados em assembleias
eleitas pelo povo.
Apesar das intencdes de D. Jodo VI este acabard por morrer antes de ter tido tempo de
as concretizar. Como tal, caberd ao seu filho D. Pedro IV a redaccdo da carta e a
posterior outorga e doac@o a nacdo. Contudo este impds algumas condicdes para isso
acontecer, a primeira seria abdicar do trono portugués (e continuar Rei do Brasil) a
favor da sua filha, desde que esta casasse com o seu tio (D. Miguel) e que a Carta

Constitucional que ele tinha redigido se mantivesse em vigor.

1.4.1 Principais caracteristicas da CC1826

A 29 de Abril de 1826 € outorgada a Carta Constitucional de 1826, composta por um
total de 145 artigos, divididos em 8 partes. Este texto constitucional vem por fim a um
periodo de interregno constitucional que durava desde 1823, durante o qual se assistiu a
repristinacdo das Leis Fundamentais do Reino.
Antes de mais é preciso ter em conta que a Carta Constitucional de 1826 (doravante
designada CC1826) €, por incrivel que pareca, a Constituicado que mais tempo teve em
vigor em Portugal, tendo tido no total trés vigéncias:

1* Vigéncia: de 1826 a 1828

2% Vigéncia: de 1834 a 1836

3* Vigéncia: de 1842 a 1910

Relativamente as principais influéncias recebidas de outros textos constitucionais, héd a
destacar nomeadamente a Constitui¢do Brasileira de 1824, que foi a principal fonte de
inspiracdo da CC1826, podendo-se inclusivamente dizer que a CC1826 mais nao € do
que um pléagio desta (diz-se até com alguma graga que a feitura da Carta Constitucional
demorou apenas uma noite), com algumas alteracoes.

Pelo facto de se tratar de uma c6pia quase integral da Constituicdo Brasileira, a nossa
Carta Constitucional acaba por receber influéncia dos mesmos textos constitucionais

que influenciaram a Constitui¢do Brasileira, sendo eles a Carta Constitucional francesa
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de 1814, e a par disso, as teses de Benjamin Constant (ndo esquecer que a Carta

Constitucional ird consagrar o poder moderador — o quarto poder).

1.4.2 Ao nivel do contetido

Ao nivel do contetido podemos destacar 3 principais areas:

1) Ao nivel dos direitos fundamentais
A este nivel podem ser realizadas varias interpretagdes. Alguns autores referem que a
CC1826 desvalorizou por completo os direitos fundamentais, através de uma
organizacdo sistemdtica pouco propicia a sua valora¢do. Outros defendem que apesar
dessa organizacdo sistemdtica desfavordvel a CC1826 trouxe alguns acréscimos a
protec¢do da pessoa, em comparacdo com a Constitui¢ao de 1822.
Podemos com base no texto constitucional concluir que:
- Ao contrério do que sucedera com a Constituicao de 1822, na CC1826 o artigo
que consagrava os direitos fundamentais foi relegado para tltimo (art. 145°).
- Por outro lado acrescentaram-se alguns direitos como por exemplo: o principio
da ndo retroactividade das leis em geral, a abertura de uma limitada liberdade

religiosa, a liberdade de trabalho e de empresa, etc.

2) Ao nivel da organizacao do poder politico

A grande novidade da CC1826 em relagdo a C1822 prende-se com a separagdo de
poderes. Neste sentido podemos observar que a CC1826 consagrou o quarto poder
(seguindo a tese de Benjamin Constant) o poder moderador' — Este poder visa assegurar
a harmonia e o equilibrio no seio do Estado, preservando as institui¢des politicas. O
poder moderador procura controlar os excessos de cada um dos demais poderes, sendo
este poder confiado a uma figura independente dos restantes, neste caso o Rei (apesar de
este ser titular do poder executivo — todavia o poder executivo era delegado pelo Rei aos
seus ministros). O poder moderador encontrava-se consagrado nos artigos 11°e 71° e
permitia ao seu titular nomear os Pares, sancionar os decretos das Cortes, dissolver a
camara dos deputados, e nomear e demitir ministros.

Os principais 6rgaos consagrados pela CC1826:

1) O Rei (titular do poder moderador, e do poder executivo)

! Sobre o poder moderador — Bibliografia: Marco Rafael Fernandes Caldeira, O poder neutro de Benjamin
Constant e o constitucionalismo Portugués;



ii) As cortes - Orgdo legislativo por exceléncia que passou a ser bicameral (a0
contrdrio do que sucedia em 1822) — composto por uma Camara dos Deputados
(cujos membros eram eleitos por sufrdgio censitdrio indirecto) e uma cdmara dos
Pares (composta por membros hereditarios € membros escolhidos pelo Rei).

iii) Ministros de Estado — Exercem o poder executivo em nome do Rei (art. 75°)

iv) Tribunais — Titulares do poder judicial (art. 118°)

3) Ao nivel da forma de Estado
Foi adoptada, como forma de Estado, a monarquia hereditaria (art. 4°). A submissao do
monarca aos esquemas constitucionais atesta que o que estd em causa ¢ uma monarquia

constitucional, por oposi¢do a monarquia absoluta.

1.4.3 Comparacio do regime politico entre a Constituicio de 1822 e a Carta

Constitucional de 1826

Em 1822 havia um regime fortemente representativo, o poder soberano pertencia a
Nacao e era exercido em exclusivo pelos seus representantes, as Cortes Gerais e o Rei.
Na Carta Constitucional o que temos é uma forma politica mista, combinando-se uma
monarquia limitada com uma monarquia representativa. Apesar de no artigo 12° se
declarar que o Rei era um representante da Nagdo, juntamente com as Cortes Gerais, ele
era mais do que isso, porque detinha a titularidade do poder soberano — o que se
manifestava sobretudo na considerdvel concentragao de poderes nas suas maos (o Rei
era o titular do poder dos poderes — o poder moderador).

Nao era, porém, uma concentracdo total, uma vez que as Cortes Gerais também
dispunham de alguns poderes, nomeadamente o poder de revisdao constitucional

(dependente de sangdo régia).

1.4.4 Actos Adicionais

Ao contrario do que sucedeu com a Constituicdo de 1822, talvez devido a sua parca
longevidade, a CC1826 foi alvo de intimeras revisdes constitucionais que tomaram o
nome de actos adicionais. Entre eles incluem-se o Acto adicional de 1852 (instituicdo de
eleicdo directa para a Camara dos Deputados, e o refor¢co do poder das Cortes), o Acto
adicional de 1885 (instituiu uma modificacdo no estatuto da Camara dos Pares, ao

estabelecer a elei¢do indirecta de uma parte dos seus membros), o Acto adicional de



1895 (que visou reforcar o poder politico do executivo em relagdo ao poder moderador),

e por fim o Acto adicional de 1907.

1.5 A Constituicio de 1838

A Constituicdo de 1838 (doravante designada de C1838) surgiu na sequéncia de uma

revolucdo, que foi a Revolucdo de Setembro (dai esta Constituicdo ser apelidada de

Constitui¢do Setembrista), que pds termo a segunda vigéncia da Constituicao de 1826.
Antes contudo de avancarmos para a caracterizacao desta Constituicdo importa
perceber os antecedentes histéricos que conduziram a esta Revolugao, e que de
forma sucinta foram os seguintes:
1) D. Miguel tomou o poder em 1828, interrompendo a vigéncia da CC1826, e
verificando-se a partir dessa data e até 1834 um periodo de interregno
constitucional. Durante esse periodo assistiu-se a uma guerra civil entre os
liberais (apoiantes de D.Pedro IV, que tinha retornado do Brasil) e os
absolutistas (apoiantes de D.Miguel). Com a vitdria dos liberais em 1834, volta a
vigorar a Carta Constitucional de 1826 (a sua segunda vigéncia teve lugar entre
1834-1836).
2) A Revolucdo Setembrista de 1836 marca o auge das lutas entre as facg¢oes
mais radicais do movimento liberal (os vintistas, apoiantes da C1822) e os
cartistas (tal como o nome indica, apoiantes da CC1826). Com a vitéria dos
primeiros foi reposta em vigor (novamente por um prazo curto de 2 anos) a

C1822, que vigorou até a publicacdo da Constituicao de 1838.

Posto isto poderemos agora analisar a Constituicdo de 1838 em especifico. Para
comecgar importa referir as principais influéncias recebidas de outros textos

constitucionais, podendo-se fazer uma divisdo entre as influéncias:

i) internas — A Constitui¢do de 1822 (influencia ao nivel da soberania nacional,
da auséncia do poder moderador e a consagracdo do sufrdgio directo) e a Carta
Constitucional de 1826 (influencia ao nivel do bicameralismo e a amplitude dos
poderes do monarca).

ii) externas — A Carta Constitucional francesa de 1830, a Constituicao Belga de

1831, e as Constitui¢cdes Brasileira e Espanhola de 1837.



1.5.1 O caracter pacticio da Constituicdo de 1838

Tal como j4 foi referido a C1838 entrou em vigor e pds termo a segunda vigéncia da
C1822, é no entanto crucial salientar o modo como a sua feitura foi realizada.
Na elaboracdo da C1838 participaram as Cortes Constituintes, e a Constituicdo foi alvo
de uma dupla legitimidade constitucional:
Por um lado, uma legitimidade democratica — por ter sido aprovada pelas Cortes
Gerais, Extraordindrias e Constituintes, em 20 de Mar¢o de 1838.
Por outro lado, uma legitimidade mondrquica — por ter sido expressamente
sancionada pela Rainha D.Maria II (tal como consta do preambulo), a 4 de Abril
de 1838.
Pode-se assim dizer que a C1838 ¢ um texto de caricter pacticio ou pactuado, no
sentido de resultar de um pacto entre duas antagdnicas legitimidades, a legitimidade

democratica (das Cortes) e a legitimidade monérquica (da Rainha).

1.5.2 As principais caracteristicas da Constituicdo de 1838

Antes de falarmos das caracteristicas em especifico convém salientar que a C1838 ¢
composta com 139 artigos divididos em 11 partes.

Em relacdo as suas principais caracteristicas poderemos destacar as seguintes areas:

1) Ao nivel dos direitos fundamentais

Em matéria de Direitos fundamentais a C1838 regressou a uma tradicional localiza¢ao
sistemdtica dos mesmos (ao contrdrio do que sucedeu na CC1826), passando estes a
ocupar a parte inicial da Constitui¢dao, sendo-lhes dedicado um titulo em especifico.
Registou-se ainda a preocupacdo de manter os direitos fundamentais consagrados pelas
Constitui¢des anteriores (em especial o direito a instrucao primadria e gratuita, o direito a
socorros publicos, entre outros), tendo a par disso acrescentado um novo leque de
direitos incluindo-se entre eles o direito de reunido, o direito de associagdo, e o direito

de resisténcia.

2) Ao nivel da organizacao do poder politico
A C1838 retomou a triparticdo cldssica dos poderes, abandonando o quarto poder

introduzido pela CC1826. Sendo assim temos:



i) Poder Legislativo — Pertence as Cortes (que preservavam a sua estrutura
bicameral — Camara dos Deputados e Camara dos Senadores) com a san¢do do
Rei.

ii) Poder Executivo — Pertence ao Rei, que o exerce pelos Ministros e Secretarios
de Estado (importancia fulcral dos Ministérios ao nivel da Referenda Ministerial
—art. 115° da C1838).

iii) Poder Judicial — Aos juizes e jurados na conformidade da lei (art. 34° da

C1838).

Tal como sucedeu com a Constituicdo de 1822, é impossivel prever a aplicacdo pratica
das normas Constitucionais da C1838, todavia com base nessas normas pode-se dizer
que o sistema politico postulado pela Constituicdo (ou seja o sistema formal) era um
sistema de governo misto de caricter orleanista — com equilibrio entre a componente
mondrquica € a componente parlamentar.
Esta assun¢do pode ser verificada com base:
- No facto de o poder de dissolugao das Cortes estar previsto, mas desvalorizava-
se o veto real omitindo-se a natureza do mesmo, ainda que esse facto sugerisse
mais o seu cardcter absoluto do que suspensivo.
- A estrutura do Parlamento era bicameral, mas a elei¢cdo dos seus membros era
feita através de sufrdgio directo (respeitando desta forma o principio
democratico).
- Podemos por isso concluir que estamos perante um regime politico misto, com
um pendor parlamentar bastante forte, no entanto a figura do Rei ainda ndo
adquiriu um cardcter meramente simbolico, razao pela qual se pode caracterizar

o regime como orleanista.

A forma de Estado era a Monarquia hereditdria, na sua modalidade de monarquia

limitada tal como resultado do artigo 4° da C1838.

1.6 A Constituicio de 1911

O inicio do século XX em Portugal seria assinalado pela Revolucao Republicana, h4 ja
algum tempo anunciada (e até tentada — através do golpe de 31 de Janeiro de 1891).

Contudo a mesma sé se viria a concretizar a 5 de Outubro de 1910, onde se deu a queda
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do regime mondrquico e a instauragdo do regime republicano. Ora esse facto por si s
pode ser considerado como o de maior relevancia na feitura da Constituicao de 1911.
Logo que o regime republicano foi proclamado, iniciaram-se os trabalhos (por parte de
uma Assembleia Constituinte eleita pelo povo) conducentes a redac¢do do novo texto
constitucional (ndo esquecer que a Revolucao Republicana pds termo a terceira vigéncia
da CC1826), que ficou concluido e aprovado a 21 de Agosto de 1911, sendo composto
por um total de 87 artigos, distribuidos por 7 partes.

As principais influéncias na feitura da C1911 foram a Constituicdo Brasileira e a
Constitui¢do Suica de 1891 (da primeira acolheu-se o judicial review — a fiscalizag¢ao
jurisdicional da constitucionalidade - e o habeas corpus, da segunda a impossibilidade
da dissolucdo do parlamento e o referendo local). Também as leis constitucionais

francesas de 1875 influenciaram a C1911.

1.6.1 Caracteristicas da Constituicdo de 1911

Em matéria de Direitos fundamentais, a C1911 procura consagrd-los e refor¢é-los,
mantendo o seu posicionamento sistemdtico no articulado constitucional — os direitos
consagrados pelos anteriores textos constitucionais foram salvaguardados (tirando raras
excepcoes) quer ao nivel dos direitos individuais, bem como no plano dos direitos
sociais — contudo, a C1911 introduziu profundas mudancas nos direitos fundamentais
com um leque exponencial de novos direitos, nos quais se incluem:

- A plena liberdade religiosa (associada a laicizacao do Estado)

- A abolicdo da pena de morte e das penas corporais perpétuas ou ilimitadas

- A garantia do habeas corpus

- O direito de revisao das sentencas condenatdrias

- O direito de indemnizagdo no caso de condenagdo injusta

- Entre outros
E no entanto necessdrio salientar que ao nivel dos direitos sociais esta Constituicio
ficou um tanto ou quanto aquém das expectativas, limitando-se a consagrar o ensino

primadrio obrigatério (anteriormente era apenas gratuito).

1) Ao nivel da organizagdo do poder politico
A este nivel a alteracdo fundamental deu-se com o desaparecimento da figura do Rei e a
sua substituicdo pela figura do Presidente da Republica, além da reafirmagao do caricter

unitario do Estado.
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Podem-se tecer algumas criticas ao regime republicano, entre elas:

- Apesar de se afirmar como um ponto de viragem no constitucionalismo
portugués na verdade as mudangas que introduziu nao foram tdo significativas
como aquelas que seriam expectaveis.

- Exemplo claro disso é a elei¢do do Chefe de Estado (PR) ser feita por um
colégio especial, e ndo directamente pelo voto dos cidadaos eleitores.

- Também ao nivel do sufrdgio continuaram-se a assistir a discriminagdes em
razdo da idade e do sexo, estando ainda longe de um sufrdgio pleno (universal e

directo).

A organizacao do poder politico consubstanciava-se do seguinte modo:

i) O poder legislativo — Competia ao Congresso da Republica — Estrutura
bicameral composta pela Camara dos Deputados e pela Camara dos Senadores —
em ambos 0s casos 0s membros eram eleitos por sufragio directo dos cidaddos.
ii) O poder executivo — Pertencia ao Chefe de Estado que o exercia por um
periodo de 4 anos (apds eleicao indirecta pelo Congresso em sessdo conjunta),
nao podendo este exercer o cargo no quadriénio seguinte. Para além disso o PR
poderia ser demitido, tal como dispde o art. 46° da C1911.

iii) O poder judicial — Estava distribuido por um Supremo Tribunal de Justica e
por tribunais de primeira e de segunda instancia (escalonamento hierarquico do

poder judicial).

A C1911 postulava assim um sistema de governo republicano de indole parlamentar,
querendo isto dizer que era o Parlamento que tinha a primazia (sobre o préprio chefe de
Estado), isso € facilmente observdvel com base nas seguintes caracteristicas do texto
constitucional:
- O modo de elei¢do do Chefe de Estado diminuia o seu papel, sendo eleito pelo
Congresso de forma indirecta ndo disponha de uma legitimidade democratica
plena (ao contrario do que se sucederia se fosse eleito por sufrdgio universal e
directo).
- O facto de o Congresso poder demitir o Chefe de Estado, mas a Constitui¢do
nada referir no tocante a dissolu¢do do Congresso — Daqui se conclui uma

supremacia total do Congresso sobre a figura do PR.

12



- O Chefe de Estado ndo gozava de qualquer poder de veto (nem mesmo
suspensivo) — Podemos assim concluir e fazer eco das sugestivas palavras de
Bacelar Gouveia, que diz a propésito desta falta de poderes do PR e da
supremacia do Congresso sobre o mesmo, que “o PR nao era mais do que um

orgdo decorativo”.
No plano politico esta parlamentarizagdo excessiva agravar-se-ia através do
multipartidarismo desorganizado que conduziu a sucessivas crises politicas e em ultima

andlise a extingdo da 1* Republica.

1.6.2 O interregno de Sidonio Pais

O periodo da 1* Reptblica ndo foi totalmente linear e sofreu um interregno entre 1917 e
1918, com a assun¢do ao poder de Sidénio Pais — por via de um golpe de Estado, a 5 de
Dezembro de 1917. Sidénio Pais elaborou rapidamente um texto constitucional que
colocou em vigor onde concebeu um Estado corporativo e uma nova organizacdo do
poder politico (o Chefe de Estado passaria a ser eleito por sufrdgio directo e deteria
poderes assimildveis ao Presidente Norte-americano) — este texto constitucional sé
esteve em vigor durante um ano, numa época que ficou conhecida como “Republica

Nova”.

1.7 A Constituicio de 1933

A revolucao de 28 de Maio de 1926 deu inicio a um periodo histérico que ficou
conhecido como Ditadura Militar, que durou até 1933. Esta nova experiéncia
revoluciondria pode ser vista, em termos genéricos, como uma tentativa de combater as
deformacdes do regime republicano de matriz parlamentar, causadas pela pratica
politica. Mais especificamente, o principal objectivo a alcangar era o de por termo a
grande instabilidade politica que marcou a 1* Republica, em especial, a frequéncia das
crises ministeriais (em 15 anos, existiram 44 Governos).
Pode-se analisar os ideais intrinsecos a esta Revolucdo, por comparacdo aqueles
preconizados pelos republicanos, sdo eles:
- anti-liberal — Porque fundava a ordem social, ndo no liberalismo, rejeitando
mesmo a expressdo da vontade individual das pessoas, mas no corporativismo

(na prética distorcido por um corporativismo do Estado).
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- anti-parlamentar — Porque fazia sobressair o poder executivo, menorizando na
prética a forca do Parlamento.
- anti-partiddrio — porque afastava a existéncia de formacdes partidarias —
existéncia de um tunico partido.
- anti-democratico — porque repelia o principio democratico, impondo uma ideia
de Estado autoritirio, com a admissdo de duras limitagdes as liberdades
fundamentais.
A afirmacdo desta nova ordem constitucional desenrolou-se em duas fases distintas, a
primeira entre 1926 até 1933 — a fase da ditadura militar — com base em textos
constitucionais avulsos e provisdrios; a segunda fase entre 1933 e 1974 com base na

Constitui¢do de 1933 (C1933).

A elaboracdo do texto constitucional foi obra restrita, tendo o principal contributo sido
dado por Oliveira Salazar, ainda que a formal autoria da Constituicdo tenha sido
atribuida a um Conselho Politico Nacional, que submeteu a Constituicdo a plebiscito
nacional (a titulo de curiosidade, o plebiscito tinha cardcter obrigatério, sendo as
abstencdes consideradas como votos a favor — razdo pela qual o sim a nova Constitui¢ao
ter sido esmagador — a rondar os 99%).

Apesar de ndo se poder dizer que a C1933 recebeu particular influéncia de textos
externos, pode-se dizer que no plano doutrindrio surtiram particular influéncia a
doutrina social da Igreja, e ao nivel da praxis politica, tiveram particular relevo as
experiéncias fascistas (sobretudo a italiana). Ao nivel de textos constitucionais
propriamente ditos, pode-se verificar a influéncia ténue da Constituicao de Weimer, e da

legislacdo do Estado fascista italiano.

1.7.1 Caracteristicas da Constituicdo de 1933

Ao nivel dos direitos fundamentais pode-se referir que estes foram quase todos
condensados no artigo 8° da C1933, sendo que o exercicio de alguns desses direitos (tais
como a liberdade expressdo, de reunido, de associacdo, entre outros) se encontrar
condicionada por leis especiais que as regulassem — O proprio texto constitucional que
aparentemente concedia esses direitos, referia umas alineas mais abaixo que estes ndo se
encontravam efectivamente concedidos — Estamos perante uma contradi¢do interna da

propria Constituigao.
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Também no tocante as organizacOes partiddrias, estas ndo eram explicitamente
proibidas pela Constitui¢do, no entanto a lei que regulava a liberdade de associagdo
determinava que a criacdo de associagcdes politicas dependia de uma aprovagdo
administrativa — ora, conhecendo o pensamento de Salazar relativamente aos partidos
politicos (e a responsabilidade que este lhes atribuia enquanto causa do insucesso da 1?
Republica) era facil imaginar que a probabilidade de essa autorizacdo ser concedida era
bastante reduzida — Que se saiba existia apenas um partido politico (questionando
alguns autores se este poderia ser qualificado enquanto tal) a Uniao Nacional, mais tarde

substituida pela Ac¢do Nacional Popular.

1) Ao nivel da organizacdo do poder politico

A este nivel hd a destacar os seguintes principios consagrados pela C1933:
i) O principio da soberania nacional (art. 71°)
i1) O principio republicano (art. 5°)

1i1) O principio corporativo (art. 5°)

Nos termos do artigo 5° da Constitui¢ao, Portugal era uma Republica Corporativa. Esta
afirmagdo constituia uma reac¢do l6gica ao individualismo liberal (tal como ja foi
explicitado anteriormente). Em termos politicos isto significava o reconhecimento de
que a Nacdo nado assentava apenas nos individuos — assentava igualmente numa série
de corpos intermédios, entre os quais se salientam a familia, a Igreja e as autarquias
locais. Mais do que isso, significava que era necessario fomentar a participacao desses
corpos intermédios no exercicio do poder politico — razao pela qual foi criada a Camara

Corporativa.

Apesar de o texto constitucional ndo fazer referéncia explicita a separacdo dos poderes,
€ possivel no entanto distribui-los com base na leitura atenta do texto, da seguinte
forma:
i) Poder legislativo — Competia a Assembleia Nacional — Parlamento unicameral
de base electiva (art. 85°). O Governo possuia também poder legislativo (através
da criagcdo de decretos-lei).
i1) Poder executivo — Competia ao Governo (6rgdo colegial composto pelo
Presidente do Conselho, e pelos Ministros) — para além das competéncias

comuns, era também da sua competéncia referendar os actos do PR.
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ii1) Poder judicial — Competia aos tribunais.

1.7.2 Caracterizag@o do regime politico

Havera que distinguir, no ambito deste periodo do constitucionalismo portugués, dois
momentos distintos no que concerne a caracterizacado do regime politico. De inicio, o
regime podia ser classificado como um presidencialismo atipico, isto €, como um
regime proximo do sistema presidencial mas que apresentava algumas distor¢des por

comparacao com este ultimo:

1) Existia um Governo, que se apresentava como 6rgdo colegial, solidério e
auténomo.

2) Esse mesmo Governo era responsdvel politicamente perante o Presidente da
Republica.

3) O Presidente da Republica ndo era o chefe do Executivo.

4) Estava prevista a dissolu¢do do parlamento por vontade do Presidente da

Republica.

No entanto e por forca das sucessivas revisdes constitucionais e, outrossim, da propria
praxis politica, caminhou-se progressivamente para um modelo de governacdo que
Marcello Caetano designou de "Presidencialismo de Primeiro-Ministro", Jorge Miranda
de '"sistema representativo simples de chanceler" e Galvao Teles de '"sistema
presidencialista de chanceler". Em breves palavras, transitou-se para um regime
caracterizado simultaneamente pelo apagamento politico do Chefe de Estado e da
Assembleia Nacional, e pelo excessivo protagonismo do Chefe do Executivo - entao
designado Presidente do Conselho - o qual passou a constituir a pedra angular do
edificio constitucional.

O apagamento da Assembleia Nacional era visivel desde o texto origindrio da
Constitui¢do, tendo-se posteriormente acentuado. No que concerne ao Presidente da
Republica, o seu apagamento foi sintomadtico, a partir da institui¢do da elei¢do indirecta

para esse cargo.
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1.8 A Constituicdo de 1976
A revolugdo de 25 de Abril de 1974 foi levada a cabo pelo MFA (Movimento das

Forcas Armadas), que posteriormente entregou o poder a uma Junta de Salvacdo
Nacional (JSN) — 6rgao revolucionario — presidida pelo General Anténio de Spinola.
O objectivo declarado deste acto revoluciondrio era o da ruptura com o regime
autoritario e corporativo anterior € o da consequente instauragdo de um regime
democrético.
O processo revoluciondrio conheceu varias fases:
1* fase — de 25 de Abril a 11 de Marco 1975: a confusdo e indefinicdo iniciais
do regime;
2% fase — dell de Marcgo 1975 a 25 de Novembro de 1975: as nacionalizacdes e
o clima de pré-guerra civil;
3* fase — de 25 de Novembro de 1975 em diante: a imposi¢d@o e consolidacio de

um regime democratico pluralista com tendéncias descentralizadoras.

No contexto da sucessdao de acontecimentos juridico-politicos depois da eclosdao da
Revolucdo, cedo se langou maos a obra da redaccdo do texto constitucional que viria
substituir a C1933. A opg¢do para a feitura da Constituicdo foi a eleicdo de uma
Assembleia Constituinte, a quem se cometeria essa tarefa, pelo prazo de um ano. A
Assembleia Constituinte foi eleita a 25 de Abril de 1975 e terminaria os seus trabalhos
com a votagdo final global da nova Constitui¢cdo a 2 de Abril de 1976, que a partir de

entdo entraria em vigor.

1.8.1 Caracteristicas da Constituicio de 1976

O texto inicial da Constituicdo de 1976 foi até agora alvo de 7 revisdes, contando
actualmente com um conjunto de 296 artigos e sendo composto por 4 partes, € um
preambulo que apesar das sucessivas revisOes constitucionais se manteve até entdo
inalterado (Bacelar Gouveia: O Preambulo apenas tem valor histérico, ndo podera ter

valor interpretativo)
Para compreender melhor as caracteristicas da C1976 ndo bastard analisd-la com base

no seu texto inicial, sendo necessdrio proceder a uma andlise das suas sucessivas

revisoes:
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1) A versdo primitiva da Constituicio de 1976
- O sentido inicial da C1976 ficou profundamente marcado pela proximidade da
Revolucao de 25 de Abril de 1974, com todas as consequéncias que dai derivaram em
consequéncia do espirito revoluciondrio esquerdista reinante — Encontrando-se esse
espirito patenteado em algumas disposicdes iniciais, tais como:
1) O objectivo ideoldgico da transi¢c@o para o socialismo (art. 2° da CRP1976)
i1) O papel preponderante atribuido ao MFA - “O MFA como garante das
conquistas democraticas e do processo revoluciondrio, participa, em alianga com
0 povo, no exercicio da soberania, nos termos da Constitui¢ao” (art. 3° n°2)

iii) A socializacao dos meios de produgdo (art. 9°).

No que concerne a organizacdo econdOmico, a Constituicdo postulava um sistema
econdmico misto, sendo no entanto de assinalar uma forte tendéncia colectivizante —
perceptivel na intervencdo planificadora do Estado na economia (dirigismo estatal) —
sendo ainda um marco dessa caminha rumo ao socialismo a norma que garantia 0 ndao
retrocesso das nacionalizagdes (art. 83° n°1 da CRP1976).
Relativamente a organizacdo do poder politico, cumpre salientar a forte presenca do
Conselho da Revolucao, enquanto 6rgdo de soberania, lado a lado com o PR, a AR, o
Governo e os Tribunais.
O Conselho da Revolucdo era um o6rgao colegial, composto pelo PR, que
presidia, pelo Chefe do Estado-Maior-General das For¢as Armadas, o respectivo
Vice-Chefe, os Chefes de Estado-Maior dos trés ramos das Forcas Armadas, o
Primeiro-Ministro (no caso de ser militar) e catorze oficiais.
Este 6rgdo tinha como competéncias: garantir o regulara funcionamento das
institui¢des democraticas, zelar pela garantia do cumprimento da Constitui¢ao,
garantindo ainda a fidelidade ao espirito da Revolu¢do Portuguesa, e
competéncia maximo enquanto 6rgio decisor e executor em todos os assuntos de

cariz militar.

2) A revisdo de 1982

Pode-se dizer que esta revisdo constitucional foi de cariz essencialmente politico
organizatdorio — podendo ser considerada como contributo essencial para a verdadeira
democratizagdo do sistema politico portugués. Esta revisdo extinguiu o Conselho da

Revolucdo (tinico 6rgdo que nao tinha legitimidade democratica, mas sim militar) — Esta
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extingdo provocou algum celeuma, tendo sido necessdrio algum cuidado na
redistribuicao dos poderes que esse 6rgdo gozava.
A extincao do Conselho da Revolugdo ird provocar as seguintes mudancas:
a) A criagdo de um Conselho de Estado para auxiliar o PR (6rgdo consultivo).
b) A Assembleia da Republica recupera todas as competéncias legislativas
atinentes as questdes militares, até entdo exclusivas do Conselho da Revolugao.
¢) No plano da fiscalizacdo e garantia da constitucional é criado o Tribunal
Constitucional (que goza dos mesmos poderes anteriormente exercidos pela
Comissao Constitucional — também ela extinta - e pelo Conselho da Revolugao).
A par disso, esta revisdo constitucional ird ainda proceder alteracdes no tocante a
matéria da revisdo constitucional consagrada pela Constituicdo, estabelecendo novas

regras (verbi grata, a aprovagdo por maioria de dois ter¢os dos Deputados)

3) A revisao Constitucional de 1989
O pano de fundo desta Revisdo Constitucional (de incidéncia essencialmente
econdmica) foi a adesdo de Portugal a Comunidade Econémica Europeia, que for¢cou
reformas estruturais profundas ao nivel da organizacdo econdmica e das relagdes
internacionais. Entre elas:
a) A eliminacdo do principio da irreversibilidade das nacionalizagdes (ja
anteriormente aludido) — abrindo assim caminho as (re)privatizagdes.
b) Consagracdo do referendo nacional (figura hd muito reclamada, mas nunca

consagrada com plenitude nacional e democratica).

4) A revisdao Constitucional de 1992

Esta revisdo constitucional nao foi muito relevante, tendo modificado aspectos minimos
tais como a mudanga de alguns preceitos atinentes ao Direito Internacional (de modo a
facilitar a integracdo europeia), alteracdo ainda de preceitos referentes ao Banco de
Portugal (possibilitando assim a possibilidade de adesdo a moeda tnica), entre outras de

menor relevancia.

5) A revisdo Constitucional de 1997
Nao se pode associar esta revisdo constitucional a um grupo principal de preceitos,
contudo a sua relevancia ndo deixa por isso de ser considerdvel, tendo estabelecido

abundantes modificacdes. Entre elas:
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a) A alteracdo de metade dos artigos da Constitui¢do - que mantiveram a sua
orientacdo de fundo — revisdo de preceitos secundarios.

b) A inclusao de novos direitos fundamentais.

¢) O alargamento do voto nas elei¢cdes presidenciais aos portugueses emigrantes.
d) O refor¢o dos poderes da AR, no seio da integragao europeia.

e) O aumento da participacao dos cidaddos nos referendos e por intermédios das

iniciativas legislativas populares.

6) A revisdo Constitucional de 2001
Tem como peculiaridade o facto de ser a primeira revisdo constitucional extraordinéria
da CRP (depois desse mecanismo ter sido criado pela terceira revisdo). As principais
alteracOes prenderam-se com:
a) A atribuicdo aos cidaddos de lingua portuguesa de um leque de direitos
politicos que, sendo atribuidos por outras Constitui¢cdes Luséfonas ndo eram
atribuidos, até entdo pela CRP.
b) A sindicalizac¢do da policia — Solucao intermédia (sindicato enfraquecido face
aos restantes).

c) Na sequéncia do 11 de Setembro de 2001, assistiu-se a “suavizagdao” do

preceito que garante a inviolabilidade do domicilio.

7) A revisdo Constitucional de 2004

Esta revisdo constitucional incidiu sobre os seguintes temas:
a) O aumento dos poderes das regides autonomas
b) A posi¢do do Direito portugués com o Direito da EU — Subjugacdo da CRP ao
Direito da Unido.
c) A regulacdo efectiva da comunicacdo social — Extingdo da Alta Autoridade
para a Comunicacao Social.

d) A limitacao republicana do exercicio de cargos publicos

Por ultimo, houve lugar a mais uma revisao constitucional, em 2005, mas devido a sua

parca importancia ela ndo serd aqui explanada.
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1.9 Sintese final

Constituicao de 1822 — Nasce por via revoluciondria (Revolugdo Liberal de 1820) — A
sua legitimidade é democrdtica (produzida por Cortes Gerais, Extraordindrias e
Constituintes democraticamente eleitas por sufragio indirecto). Consagram o principio
da separacdo de poderes — triparti¢do cldssica (poder legislativo, executivo e judicial),
bem como garantem alguns direitos fundamentais, e limitam o poder régio.

Carta Constitucional de 1826 — E a tinica que ndio nasce por via revoluciondria, mas
surge no seguimento da promessa de D.Jodao VI apdés o Golpe de ‘“Vilafrancada”
protagonizado pelo seu filho D.Miguel. A carta acaba por ser escrita e outorgada por
D.Pedro IV (ap6s a morte de D.Jodo) que com esse acto abdica do trono a favor da sua
filha. A carta € de pendor mondrquico (tendo inclusivamente sido considerada por
Marcello Caetano como a “mais mondrquica das constitui¢des europeias’), € consagra o
quarto poder de Benjamin Constant (o poder moderador). A legitimidade € claramente
mondrquica, visto que foi o proprio Rei que redigiu e posteriormente a ofereceu ao povo
(tal como consta do preambulo).

Constituicao de 1838 — No seguimento da Guerra Civil, surge a Constituicao de 1838
que adquire um caracter pacticio, visto a sua legitimidade ser por um lado democratica
(feita por Cortes Constituintes) e por outro lado mondrquica (visto ter sido
expressamente sancionada pela Rainha, neste caso D.Maria II). A Constituicdo de 1838
procura conciliar o “melhor” dos dois textos constitucionais anteriores, sendo que
voltamos a uma triparticdo cldssica dos poderes (o poder moderador € formalmente
abandonado). Esta Constituicdo volta a colocar os Direitos fundamentais na primeira
parte da mesma, por oposicao ao que sucedera na Carta Constitucional, que os tinha
relegado para o seu dltimo artigo.

Constituicao de 1911 — No seguimento da Revolucao Republicana, esta Constituicao
vem pOr termo a terceira vigéncia da Carta Constitucional que durava hd quase 70 anos
(desde 1842). A Constituicao ¢ feita através de uma Assembleia Constituinte, sufragada
pelos cidadaos, adquirindo por isso uma legitimidade democratica. A Constituicao
visava instituir um regime republicano de cariz parlamentar — delegando ao chefe de
Estado (que anteriormente era o Rei, e a partir de 1910 passa a ser o PR) fungdes
meramente “‘simbdlicas”, ou nas palavras de Bacelar Gouveia “meramente decorativas”.
Dizer também que esta Constitui¢do ampliou os direitos fundamentais, quer ao nivel

individual, quer também (nao de forma tdo contundente) ao nivel social. Por dltimo,
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dizer que o parlamentarismo desorganizado conduziu a um caos governativo (44
Governos em 15 anos), que viria a conduzir a queda da 1* Republica.

Constituicao de 1933 — Constituicdo de indole fascista, e que renegava os principios
liberais e republicanos (apresentava-se como anti-liberal, anti-parlamentar, etc).
Restricdo clara dos direitos fundamentais (apesar de consagrar a liberdade de expressao,
de reunido e de associacdo, essa consagracdo era meramente formal e ndo material,
acabando a Constituicdo por se contradizer no seu proprio texto). Esta Constitui¢do
consagrava um sistema de Governo onde o Parlamento (designado por Assembleia
Nacional) e o Chefe de Estado eram relegados para segundo plano em detrimento do
Presidente de Conselho.

Constituicao de 1976 — Na senda de (quase) todas as anteriores (a excep¢do da Carta
Constitucional de 26) surge por via revoluciondria/de ruptura. Impondo um modelo de
democracia social, orientada por ideais republicanos, € com as suas preocupacdes
centradas na pessoa humana e na sua dignidade. Sofreu at€ ao momento 7 revisoes

constitucionais.

2. Identidade Constitucional

BIBLIOGRAFIA: Paulo Otero, Direito Constitucional Portugués (volume 1)
Identidade Constitucional, pp. 21...a 151; Paulo Otero, Instituicoes Politicas e

Constitucionais pp 545. ss.;

2.1 Identidade axioldgica da Constituicdo

Todas as Constitui¢des pressupdem e traduzem uma determinada ordem de valores —
Nao existem Constitui¢des axiologicamente neutras (mesmo as Constitui¢des liberais,
por for¢a do seu siléncio relativamente a certas dreas — que reflecte o abstencionismo do
Estado — ndo deixam por isso mesmo de transmitir uma ordem de valores).

A cada Constituicdo corresponde uma determinada identidade axiolégica. E no entanto
necessario ressalvar que a identidade constitucional ndo é uma realidade empirica, antes
resulta de uma construcdo dogmadtica, que partindo da normatividade constitucional,
permita revelar um sistema de valores que atribuia identidade a Constituicao.

Ora, é esse sistema de valores emergente da Constituicdo que, conferindo-lhe uma

especifica identidade individualizadora e caracterizadora, se procura determinar na sua
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unidade e organizagdo. Os valores existentes num texto normativo sdo sempre dotados

de uma organizacao e articulacdo que lhes confere um sentido unitério.

A identidade axioldgica da Constituicao, revelando o conjunto de valores que emergem
das suas normas e as permitem caracterizar como um todo sistémico, projecta-se em
quatro dominios nucleares:

1) A ideia de Direito subjacente a ordem juridica

2) Os critérios teleoldgicos (fins) do projecto politico

3) O modelo de inser¢ao externa do Estado

4) A organizacdo interna dos elementos do Estado

Em cada um destes dominios, a normatividade constitucional torna possivel extrair o

perfil axiolégico da Constituigao.

Atendendo aos referidos dominios de projeccdo da ordem de valores, pode-se afirmar
que a identidade axioldgica da Constituicdo de 1976 se expressa na seguinte sintese:

1) A ideia de Direito reconduz-se a um Estado de Direitos Humanos

2) Os critérios teleoldgicos do projecto politico identificam-se com um Estado

de Direito Democrético

3) O modelo de inser¢do externa do Estado configura um Estado de soberania

internacionalizada e europeizada

4) A organizagdo interna dos elementos do Estado conduz a um Estado unitério e

descentralizado

2.1.1 Identidade axioldgica — Efeitos e limites

A identidade axioldgica da Constituigdo comporta trés principais efeitos:

1) Determina por um lado, um dever positivo de agir — os aplicadores da Constituicao
tém de implementar, promover e garantir os valores em causa.

ii) Determina por outro lado, um dever negativo de agir — os aplicadores da Constitui¢ao
encontram-se impossibilitados (por este dever) de violar, contrariar, e colocar em risco
tais valores.

iii) Por ultimo, determina um principio geral de interpretacdo da ordem juridica
infraconstitucional em conformidade com os valores que revelam a identidade da

Constitui¢do — quer isto dizer que entre dois, ou mais, sentidos de um enunciado
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juridico, o intérprete deve optar por aquele que for mais préximo e que melhor garante

os valores acolhidos pela Constituicao (lei fundamental).

2.1.2 Conflitos entre valores

Apesar de a Constitui¢do expressar uma ordem de valores, tal ndo significa que exista
uma harmonia axioldégica, e como tal nada impede, que possam existir conflitos entre
diferentes valores acolhidos pela mesma Constituigdo.
Pode-se no entanto questionar, como € que devem ser ultrapassados tais conflitos, entre
valores constitucionais. Existem dois aspectos metodolégicos a ter em conta:
a) Desde que os valores em causa tenham igual valia (ou seja, tenham o mesmo
grau hierdrquico), entende-se que qualquer colisdo ou conflito ndo pode levar a
aniquilacdo de um valor pelo outro — A ambos os valores constitucionais, com
base num processo ponderativo de concordancia pratica, deve sempre ser
reconhecido um espaco minimo de operatividade.
b) Contudo, se um dos valores em causa, tiver um grau hierdrquico superior ao
valor que com ele conflitua, deve prevalecer sobre esse afastando o espago de
operatividade do mesmo — a hierarquia de valores faz sempre o mais fraco ceder

perante o mais forte.

A quem cabe a tarefa de revelar a ordem axioldgica da Constitui¢ao?

Esta questio apresenta-se como pertinente, no contexto das modernas sociedades (como
€ o caso da nossa) onde existe uma pluralidade de centros reveladores da ordem
axioldgica da Constituicdo. Entre os diversos reveladores podemos destacar o

legislador, a administracao publica, os tribunais, a doutrina e a propria sociedade civil.

2.1.3 Evolucdo da Identidade axioldgica da Constituicio

A identidade axiolégica de uma Constituicdo € susceptivel de evoluir, conhecendo
diferentes fases e épocas, apesar de o seu texto escrito permanecer o mesmo (P.Otero
procede a comparacao da Constitui¢io com um rosto humano) — um texto constitucional
dotado de longevidade pode sofrer diversas mutacdes na sua identidade axioldgica.

Independentemente dos fendmenos de revisdo constitucional, enquanto processos
intencionais de modificacdo da Constituicdo, introduzindo alteragdes no quadro da
ordem de valores vigente, observa-se que o simples decurso do tempo se mostra

susceptivel de alicercar interpretagdes evolutivas e actualistas de um mesmo enunciado
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linguistico das normas constitucionais (e de todas as outras em geral) — a ordem de

valores identificadora de um texto constitucional, pode também deste modo, sofrer uma

alteracdo sem a modificacdo das suas normas escritas.

Poderd ainda suceder, o surgimento de normas consuetudindrias contra constituionem,

que, tornem inaplicdveis as normas escritas da “Constituicdo oficial”’, e que também

desse modo se assista a uma inversdo da anterior ordem de valores constitucionais.
Tomando como referéncia a Constitui¢cdo de 1976, verifica-se que ocorreu uma
significativa evolucdo da sua identidade constitucional, tal como é possivel de
observar nos seguintes exemplos:
1) A eliminacdo do principio socialista — Da inicial opcdo socialista da
Constitui¢do resta hoje uma mera referéncia, esquecida, no predmbulo, nada
tendo o texto actual que ver com a “transicdo para o socialismo” e a
“transformacao numa sociedade sem classes”, etc.
2) A mitigacao do principio da soberania — Por for¢a da evolucdo do Direito
Internacional e do processo de integracdo europeia, o origindrio modelo de
Estado soberano encontra-se hoje numa fase de desconstrucao.
3) A reconfiguracio do sistema de governo — A inicial centralidade da
Assembleia da Republica e do Presidente da Republica, foi sendo
paulatinamente substituida por um “Presidencialismo de Primeiro-ministro” —
expressao atribuida a Adriano Moreira, e comungada pelo douto Professor Paulo
Otero — assistindo-se na opinido destes autores a um ressuscitar do centralismo
politico do chanceler da Constituicdo de 1933, fazendo do Governo o principal
orgao legislativo e transformando o Primeiro-ministro na figura primordial no
tocante a organizacdo do poder politico — sendo o seu papel ainda mais
preponderante quando € detentor de uma maioria na Assembleia da Republica

(controlando assim na totalidade o poder legislativo).

Posto isto, pode-se dizer que s6 formalmente se pode considerar que estamos perante a
mesma Constituicdo, visto que materialmente e por forca quer das revisdes
constitucionais, quer também da evolu¢do da normatividade “ndo oficial” e da prépria
praxis politica, a identidade constitucional encontra-se hoje completamente diferente

daquilo que era na versdo original da Constitui¢do, no momento da sua aprovacao.
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2.2 Estado de Direitos Humanos

Vamos agora proceder a andlise, de uma forma sucinta, dos dominios nucleares que
permitem identificar a ordem de valores da Constitui¢do portuguesa. Comecemos pelo
dominio referente “a ideia de Direito subjacente a ordem juridica” que como vimos se
reconduz no caso da Constituicio Portuguesa de 1976 a um Estado de Direitos

Humanos.

O que é um Estado de Direitos Humanos?
- Antes de mais, um Estado de Direitos Humanos é um Estado ao servico da pessoa
humana — ou seja, trata-se de um modelo de sociedade politica ao servico da pessoa
humana, fazendo de cada ser humano a razao justificativa do Estado e do Direito (art. 1°
da CRP).
- O Estado de Direitos Humanos encontra no valor da liberdade, da justica e da
solidariedade as suas “pedras angulares”.
- O Estado de Direitos Humanos necessita de um poder politico humano, isto é, um
poder politico que tenha como prioridade médxima a satisfacdo das necessidades
colectivas dos membros da sociedade, sejam essas necessidades imateriais (no caso da
garantia das liberdades fundamentais) ou materiais (como a promog¢ao do bem-estar e da
qualidade de vida).
- E um Estado que v€ no ser humano a sua razdo de ser, bem como a razdo de ser de
todas as restantes instituicdes politicas
- O exercicio do poder politico deve estar vinculado a trés postulados fundamentais,
sendo eles:
1) O exercicio do poder politico ndo é uma prerrogativa dos governantes sobre os
governados, antes traduz um servigo daqueles a favor dos governados.
ii) O poder tem de estar ao servico da protec¢cao dos mais fracos, dos mais débeis
e necessitados da sociedade, e nunca na garantia da prepoténcia e do arbitrio dos
mais fortes.
1i1) O poder deve garantir a prevaléncia do ser sobre o ter, das pessoas sobre as

coisas, da razdo sobre a forga, da tolerancia sobre a intolerancia.
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- O Estado de Direitos Humanos nunca deixa de traduzir um Estado de Direitos
fundamentais, apresentando-se apenas como um modelo mais exigente de Estado de
Direitos fundamentais (exclui os direitos fundamentais acessoérios, € concentra-se nos
essenciais) — Ndo existe unicidade na natureza dos direitos fundamentais, antes de
podem recortar direitos fundamentais com uma maior, ou uma menor, conexao com a
pessoa humana e a sua dignidade (art. 17°).

- Neste sentido o Estado de Direitos Humanos alicer¢a nos direitos fundamentais
ligados o mais possivel a pessoa humana.

- Importa ainda ter em conta que o Estado de Direitos Humanos nunca traduz um
modelo fechado e perfeito, tendo que ser edificado diariamente e ndo podendo ser

tomado como uma conquista irreversivel.

Atendendo aos elementos apresentados de Estado de Direitos Humanos é possivel
recortar trés tipos de sociedade politica:
a) As sociedades que nao sao Estados de Direitos Humanos — significando
isto que tais sociedades nao se encontram alicercadas no respeito pela dignidade
da pessoa humana e na garantia e defesa da cultura da vida.
b) Em sentido contrario as anteriores, as sociedades que sao Estados de
Direitos Humanos perfeitos ou completos pois retinem todos os elementos do
seu conceito (respeito pela dignidade da pessoa humana; garantia e defesa da
cultura de vida; vinculac@o internacional a tutela dos direitos fundamentais;
eficacia reforcada das normas constitucionais; poder politico democratico;
ordem juridica axiologicamente justa).
¢) Entre as duas situagdes anteriores, podemos encontrar sociedades que sao
Estados de Direitos Humanos incompletos ou imperfeitos — traduzindo casos
em quem verificando-se os dois elementos primordiais (respeito pela dignidade
da pessoa humana e defesa e garantia de uma cultura de vida) se regista também
a presenca de alguns dos outros elementos apontados (mas nao na totalidade,

caso assim fosse seriam Estados de Direitos Humanos completos ou perfeitos).

2.2.1 Andlise dos elementos de Estado de Direitos Humanos per si

1) Respeito pela dignidade da pessoa humana

O artigo 1° da Constitui¢ao portuguesa, confere precedéncia a dignidade da pessoa
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humana sobre a soberania popular, acolhendo dessa forma quatro tradi¢des axioldgicas
em torno do sentido conceptual da dignidade humana:
a) O Contributo da ordem de valores judaico-crista — A pessoa humana é
dotada de um valor sagrado por ter sido criada a imagem e semelhanga de Deus.
b) A concepcao renascentistas de Pico della Mirandola — Reconhecendo a
todas as pessoas a capacidade de determinar o seu proprio destino.
¢) O pensamento Kantiano — A pessoa é sempre um fim em si mesmo, nunca
sendo vdlida a sua degradacdo em simples meio, coisa ou objecto.
d) O movimento existencialista — A dignidade humana ndo é um conceito

abstracto, tem sempre como referencial o ser humano vivo e concreto.

Resta ainda salientar a proposito da dignidade humana, que reside na dignidade humana
o fundamento da relevancia da vontade popular — € pelo facto de cada pessoa humana
ser dotada de dignidade que emerge o direito de tomar parte activa na vida publica, e é
pela circunstancia de todas as pessoas humanas terem a mesma dignidade que a
soberania popular se baseia no postulado de “um homem, um voto”.
Neste sentido a dignidade humana € o fundamento, o limite e o critério de
relevancia constitucional da soberania popular.
E preciso ressalvar no entanto que nio é a Constituicio que impde o respeito pela
dignidade da pessoa humana ao sistema juridico, e aos membros da sociedade, antes € a
dignidade da pessoa humana (enquanto dogma universal e um principio de ius cogens

dotado de valor e forga juridica supraconstitucional) que, autonomamente, se impde a

Constituicao, hetero-subordinando-a.

2) Garantia e defesa da cultura de vida

A existéncia de um Estado de Direitos Humanos exige, para além do respeito da
dignidade da pessoa humana, uma garantia e defesa da cultura de vida.

Essa defesa da cultura de vida envolve os seguintes postulados nucleares:

i) A inviolabilidade da vida humana — (art. 24° n°1) Traduz uma proibi¢ao de qualquer
forma de violagao, antes ou depois do nascimento, da vida humana — a vida humana nao
pode ser arbitrariamente violada.

ii) O livre desenvolvimento da personalidade — (art. 26° n°2) A afirmacdo de um

principio geral de liberdade envolve, por consequéncia, o reconhecimento de um direito
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a liberdade individual — a diferenca de cada pessoa humana na sua maneira de ser,
pensar e agir.

iii) Vinculacao teleoldgica da investigaciao cientifica e tecnoldgica — (art. 26° n°3) —
Traduz o primado do interesse e do bem da pessoa humana, viva e concreta, sobre
qualquer interesse da ciéncia, da técnica e da sociedade — a razao de ser da ciéncia € a
pessoa humana e ndo o inverso — A ciéncia estd ao servico do homem, ndo é o homem
que estd ao servico da ciéncia.

iv) Solidariedade — Determinando sempre uma exigéncia de justica social que

dignifique a pessoa humana — sem solidariedade a vida humana é menos digna.

2.2.2 Portugal: Um Estado de Direitos Humanos Perfeito?

Apesar de na letra do seu texto constitucional Portugal ser considerado um Estado de
Direitos Humanos, o seu Direito Penal continua a ndo cumprir o dever de proteger a
vida humana, traduzindo a permissdo legal (objecto de referendo, declarado
constitucional pelo Tribunal Constitucional — P.Otero acusa o Tribunal Constitucional
de ter sancionado uma “cultura de morte” e questiona a propria existéncia do TC) de
privagdao arbitraria da vida humana durante as primeiras 10 semanas de gestacdo,
proprio de um modelo politico sintonizado com a “cultura de morta”.

Contudo, e a luz de uma apreciacdo do texto constitucional, pode-se concluir que a
Constituicdo de 1976 preenche todos os requisitos necessarios a edificacdo de um
genuino Estado de Direitos Humanos — A perfei¢cdo do modelo nao depende no entanto
do texto constitucional mas sim do direito ordindrio vigente e dos protagonistas do

poder politico.

2.3 Estado de Direito Democratico

Na senda da andlise que tem vindo até agora a ser feita, em tornos dos elementos
nucleares da afericdo da identidade axiolégica de uma Constitui¢do, cumpre agora
analisar o elemento que se refere aos “critérios teleoldgicos (fins) do projecto politico”
que como ja tivemos oportunidade de realizar, se identificam na Constitui¢do

portuguesa com um Estado de Direito Democratico.

O que é um Estado de Direito democratico?
Na versao inicial da Constituicdo de 1976 a expressdao Estado de Direito Democritico

encontrava-se apenas referenciada no preambulo da Constitui¢do, tendo passado a
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constar do artigo 2° da CRP, a partir da revisao de 1982.

O Estado de Direito democrético traduz antes de mais uma modalidade de Estado de
Direito, tratando-se porém de um Estado de Direito material, verificando-se que o poder
politico encontra-se nao sé limitado pelo Direito que cria, mas também pelas normas e
principios que ndo se encontram na sua disponibilidade e aos quais se subordina
(encontra-se portanto autovinculado e heterovinculado).

O Estado de Direito democratico traduz ainda um Estado social® — ou melhor, um
modelo mais exigente de Estado social, visto ter como missao a implementacao de uma
democracia politica, econdmica, social e cultural, tendo como fim tltimo a “constru¢ao
de uma sociedade livre, justa e solidaria”.

A partir da revisdo constitucional de 2004, o conceito de Estado de Direito democrético
desempenha ainda uma dupla fun¢do ao nivel do controlo de constitucionalidade da
vinculag@o portuguesa no ambito do Direito da Unido Europeia, nunca permitindo que
Portugal se vincule ou tenha de aplicar uma normatividade atentatéria aos principios de

Estado de Direito democratico.

2.3.1 Elementos do Estado de Direito democratico

Com base no artigo 2° da Constituicio podemos afirmar que o Estado de Direito
democratico se baseia nos seguintes pressupostos:
i) Na soberania popular — Enquanto expressdao sinénima do principio
democratico ou principio da maioria.
ii) No pluralismo de expressdo e organizacdo politica democratica —
Revelando a natureza aberta e participada dos projectos de concretizacdo do
modelo constitucional, segundo um principio de tolerancia perante a diversidade
e o relativismo de visdes e opinides proprios de uma democracia.
iii) No respeito e na garantia de efectivacao dos direitos e liberdades
fundamentais — O Estado de Direito Democritico envolve por um lado um

poder politico passivo na limitagao dos direitos de liberdade, e simultaneamente

? Atitulo de curiosidade a denominacdo de “Estado social” tinha sido usada na Constituicdo de 1933
para caracterizar o modelo de Estado influenciado pela doutrina social da Igreja consagrado por essa
Constituicdo — razdo pela qual o constituinte procurou evitar essa expressao no texto de 1976, tendo no
entanto escolhido a expressdo de “Estado de Direito Democratico” que ja havia sido referida em 1956
pelo Professor Afonso Rodrigues Queird para caracterizar o modelo de fontes de Direito vigente a luz da
Constituicdo de 1933.
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um poder politico activo na implementacdo das prestagdes inerentes a satisfacao
dos direitos sociais (sintese entre Estado liberal e Estado social).

iv) Na separacao e interdependéncia de poderes — Todos os poderes do
Estado, cada um a sua maneira, e com os seus proprios meios procuram

concretizar, garantir e defender o Estado de Direito Democrético.

Posto isto, podemos afirmar que o Estado de Direito democrético se alicer¢a em trés
elementos bésicos:

1) O pluralismo — Traduz o pressuposto do Estado de Direito democrético, expressando
a raiz bésica do principio democrético

2) A juridicidade — Caracteriza os meios de concretizacdo do Estado de Direito
democratico, manifestando o cerne do principio do Estado de Direito.

3) O bem-estar — Reflecte o objectivo orientador da actividade do Estado de Direito

democratico, afirmando a vertente tradicional do principio do Estado social.

Vamos agora proceder a andlise de cada um destes elementos.

1) O pluralismo

O Estado de Direito democrético é antes de mais um Estado pluralista, pois sem

pluralismo ndo ha democracia, e sem democracia nao pode existir um Estado de Direito

democrético.
O pluralismo caracteriza-se pela diversidade de opinides e de visdes
concorrentes sobre o mundo e a propria sociedade (por oposi¢io a um
pensamento unanime e unico). Um Estado pluralista € por conseguinte um
Estado caracterizado pela tolerancia e pelo respeito das diferentes opinides,
permitindo todo o tipo de ideologias por mais descabidas que estas possam
parecer

O pluralismo constituiu peca fundamental no pensamento de autores como Karl Jaspers,

que consideram que o homem nunca pode almejar atingir a verdade e a certeza absoluta

(essa certeza sé pode ser alcancada pela divindade) devendo por isso aceitar de forma

tolerante a opinido dos outros, segundo um modelo em que cada um ndo tendo certeza

das suas certezas deve por isso que tolerar as pretensas certezas dos que o rodeiam.
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A articulacdo entre o pluralismo e o principio democritico, pode conduzir a dois

modelos distintos de expressdo da vontade politica legitimadora da prépria democracia.

a) Podemos por isso ter um modelo de democracia fundado na vontade organica da
maioria do povo, apurada através de processos formais previstos nas normas do texto
constitucional escrito (exemplo disso sdo os sufrdgios universais e o referendo) — Este
modelo assenta no pensamento positivista-legalista de Rousseau.
Este modelo levante contudo alguns problemas:
- Apesar de ser um modelo mais fidvel, visto permitir determinar com exactidao
a vontade de cada cidadao, apresenta no entanto alguns riscos, entre eles o facto
de poder servir de base a uma democracia fundada no principio que “a maioria
tem sempre razao”, podendo dessa forma conduzir a um modelo de democracia

totalitaria, onde ndo existem limites a vontade da maioria.

b) Podemos, por outro lado, ter um modelo de democracia de raiz Hegeliana, fundado
na vontade inorganica da nacao (traduzindo essa vontade o “espirito do povo”) que se
opde ao modelo de democracia formal anteriormente apresentado, e que se expressa
através do desuso de normas constitucionais escritas e do préprio costume contra
constitutionem.
Este modelo, tal como o anterior, levanta também alguns problemas:
- A vontade colectiva (ou espirito) do povo ndo € algo exacto, e até se pode
questionar se € determindvel. Ndo existindo mecanismos formais para
determinar esse “espirito comum” mais dificil se torna afirmar com certezas que
tal matéria subjaz no espirito do povo. Mais, o espirito do povo ndo expressa o
espirito de cada cidadao individualmente considerado, mas sim o espirito de uma
colectividade abstracta, podendo-se por isso questionar até que ponto este

modelo é plural ou democrético, visto que traduz um “aglutinar de espiritos”,

nao havendo a ponderagdo individual de cada “espirito”.

Como se reflecte o pluralismo na organizac¢ao do poder politico?
Por um lado, e tal como ja foi referido ndo € aceitdvel pensar-se na existéncia de uma
democracia onde ndo exista pluralismo (ou seja, uma democracia onde ndo sejam

admitidas diferencas de opinido e de ideologia, onde nao existam certezas Unicas e
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absolutas). Nesse sentido o pluralismo assume uma feicdo legitimadora do poder
politico, e do préprio modelo democratico.
Contudo, o pluralismo ndo tem a sua drea de incidéncia circunscrita ao modelo politico
acolhido pelo Estado, incidindo também na propria organizagdo do poder politico —
neste sentido o pluralismo exige a divisdo ou partilha da decisdo politica por varios
orgdos, ndo sendo possivel de existir, a luz de um modelo pluralista, um 6rgao que
concentre em si todos os poderes do Estado. Pode-se assim concluir que o pluralismo
nao é compativel com um modelo de monopoliza¢do do poder.
Pode-se neste sentido falar de um pluralismo organizativo, que assenta
essencialmente na separacao dos poderes (impedindo desta forma a concentragdo
dos mesmos num unico 6rgdo) — Essa separacdo de poderes, a luz do
pensamento de Montesquieu, é feita através de um sistema de freios e
contrapesos (checks and balances) onde € conferido a um ou mais 6rgaos uma
faculdade de estatuir, e a outros uma faculdade de impedir — criando assim um
sistema de controlo reciproco do poder por parte dos diferentes 6rgaos, ndo se
limitando a uma simples separacdo dos poderes mas também a criagdo de um
modelo que institui a sua interdependéncia — Desta forma pode-se dizer que é o

poder que limita o préprio poder.

Por dltimo, € de ressalvar que o pluralismo se encontra intrinsecamente relacionado com
o modelo de Estado de Direitos Humanos — o pluralismo exige um Estado de direitos
humanos, tal como € impensével a existéncia de um Estado de direitos humanos sem
pluralismo — o pluralismo pressupde para a sua concretizacio efectiva a existéncia e o
reconhecimento de direitos fundamentais aos cidadaos, entre eles o direito de liberdade
de pensamento, de expressao, de manifestacio, de associagdo politica, entre outros. Bem

como a consagracdo e um direito de sufrdgio (universal, directo, periédico e secreto).

O pluralismo e os partidos politicos — “O Estado de Partidos”

A par dos restantes direitos fundamentais conexos com o pluralismo elencados acima, é
oportuno salientar o papel do direito de associac@o politica que permite a constitui¢ao
de partidos politicos que se afirmam como uma pedra basilar num modelo pautado pelo
pluralismo. Os partidos politicos além de traduzirem a utilizacdo do direito de

associa¢do politico, mostram-se também indispensdveis a formacdo e expressdo da
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vontade da colectividade (artigo 51° n°1 da Constituicao) — pode-se assim afirmar que o
Estado plural € um “Estado de Partidos”.
O modelo de “Estado de Partidos” assenta em trés premissas fundamentais:
i) A existéncia de um sistema multipartidario, pautado por uma variedade de
correntes politico-ideoldgicas.
i) Um sistema eleitoral que ndo faculte a possibilidade de existir uma
representacao parlamentar monolitica, isto €, de um s6 partido.
iii) O reconhecimento de um direito de oposicdo aos partidos que nao facam
parte do Governo, e a consagracdo de posi¢des juridicas proprias aos partidos

minoritarios.

2) A juridicidade
A par do pluralismo, também a juridicidade se configura como um dos elementos
nucleares do Estado de Direito Democratico, querendo isto significar que o poder se
encontra sujeito a regras e a principios que limitem ou excluam a prepoténcia, o arbitrio,
e a injustica na utiliza¢do do poder politico.
A juridicidade encontra-se naturalmente ligada ao Direito, identificando-se de uma
forma clara e inequivoca com o Direito tido como justo, podendo-se desta forma afirmar
que o Estado de juridicidade (ou Estado de Direito Material) se encontra vinculado a
principios juridicos fundamentais, que independentemente de estarem ou ndo
positivados, o vinculam.
O Estado de Direito Material encontra-se subordinado a “consciéncia juridica
geral” que por sua vez se encontra directamente ligada a dignidade da pessoa
humana e a prépria ideia de Direito justo.
O Estado de Direito Material encontra-se assente em cinco postulados
estruturantes:
i) O respeito e o dever de protec¢io da vida humana e da dignidade invioldvel de
cada ser humano, bem como a garantia de um minimo de existéncia.
ii) A proibicdo da utilizacdo da pessoa humana enquanto meio — devendo esta
ser sempre vista como um “fim em si mesma”.
iii) O reconhecimento de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana e a sua dignidade.
iv) A proibi¢do do arbitrio, de actuacdes violadoras da proporcionalidade e da

imparcialidade e ainda de todas as discrimina¢des infundadas.
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v) O reconhecimento de mecanismos de autotutela privada ou de resisténcia

contra actos juridicos injustos.

A subordinacdo do Estado de Direito Material a ordem de valores expressa pela
“consciéncia juridica geral” (encontrando esta o seu referencial ultimo dentro de cada
homem — a dita lei natural que se encontra inscrita no coracdo dos homens e que lhes
permite distinguir entre o bem e o mal — servindo essa consciéncia propria de cada um
de nés como “ponto normativo de referéncia para a prépria lei escrita”) produz dois
principais efeitos:

a) Origina a invalidade de todo o Direito (incluindo as normas constitucionais)

que se encontra em desarmonia com a ordem axioldgica suprapositiva.

b) Por outro lado, comporta a afirmagdo da prevaléncia hierdarquico-normativa

das fontes heterovinculativas do Poder (como por exemplo o ius cogens) sobre

as fontes normativas autovinculativas.

O problema da obediéncia ao Direito invalido/injusto
Como proceder perante um direito manifestamente injusto? Um direito que viola de
uma forma clara a consciéncia juridica geral?
Essa é a questdo que desde a Grécia Antiga (por um lado pela posi¢cdo adoptada na
tragédia Antigona de Séfocles — onde estamos perante um exemplo de desobediéncia a
lei injusta — e por outro através do comportamento de Sécrates — onde estamos perante
um exemplo de obediéncia a lei injusta) tem vindo a ser motivo de debate.
A Constituicdo de 1976 procura dar resposta a esta questdo, através de trés situagoes
distintas:
i) Por um lado, e tratando-se de uma norma que impde o pagamento de impostos
contrérios a Constituicdo, ou que tenham natureza retroactiva, o artigo 103° n°2
legitima a desobediéncia.
ii) Se por outro lado, estivermos perante um comando directo que se mostre
violador dos direitos fundamentais, sem ser possivel recorrer a uma autoridade
publica, o artigo 21° confere a todos um direito de resisténcia — Ex: Se no meio
da via publica um oficial da policia, do sexo masculino, pedir a uma transeunte,
do sexo feminino, arbitrariamente por ele escolhida, para se despir a fim de
revistar a sua roupa interior, esta transeunte goza do direito de resistir a ordem

do oficial da policia visto ser violadora dos seus direitos.
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iii) Se estiver em causa a obediéncia a uma norma, que independentemente da
sua invalidade, face suscitar questdes de objeccdo de consciéncia, o artigo 41°
n°6 reconhece o direito a objeccdo de consciéncia (ou seja legitima a
desobediéncia).

Em qualquer das situacdes anteriormente apresentadas, a Constitui¢do confere aos

particulares um direito a ndo obedecer ao Direito invalido/injusto.

Os corolarios axiolégicos do Estado de Direito

Tal como ja foi referido, o Estado de Direito procura limitar o poder impedindo desta
forma a sua arbitrariedade e omnipoténcia, podendo-se assim afirmar que o Estado de
Direito alberga todo o tipo de limitagdes juridicas ao poder.

Importa agora salientar os principios coroldrios axiolégicos que compdem o Estado de
Direito, enquanto mecanismos de controlo e combate a prepoténcia e ao arbitrio do
poder:

a) A reversibilidade das decisdes — Querendo isto significar que o Estado de

Direito ndo reconhece decisdes normativas imodificdveis e eternas, querendo
isto dizer que no Estado de Direito tudo pode ser colocado de novo a discussao,
ndo existindo certezas absolutas.

b) Tutela de seguranca e proteccdo da confianca - Independentemente do que foi

dito sobre a reversibilidade das decisdes, ndo é admissivel pensar-se que a
reversibilidade decisoria do Estado de Direito € ilimitada, encontrando-se esta
limitada pela proteccdo da confianga das pessoas e pela seguranca juridica — A
estabilidade das solucdes e a inerente previsibilidade das condutas sao condi¢des
essenciais de um Estado de Direito. Ex: Ndo é admissivel, a luz de um Estado de
Direito, que uma pessoa que ha 10 anos atrds tenha adoptado uma conduta que
na altura ndo era tida como criminosa, possa incorrer ser sancionada por uma lei
que seja publicada 10 anos depois e que tipifique aquela conduta como crime —
Caso isto fosse possivel ndo existiria qualquer tipo de seguranca na ordem
juridica, nem qualquer protec¢ao da confianga das pessoas.

¢) Subordinagdo geral aos principios do artigo 266 n°2 — Fazendo a exegese

deste artigo, e ao abrigo de uma interpretacdo sistematica da Constituicdo,
podemos concluir que todas as estruturas decisorias publicas se encontram
vinculadas a respeitar os principios da proporcionalidade, da justi¢a, da

imparcialidade e da boa fé.
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d) Tutela jurisdicional efectiva — A subordinacdo do poder a juridicidade de

pouco serviria se a ordem juridica ndo tivesse meios de fiscalizar e sancionar
quem agisse de modo contrdrio — Neste sentido pode-se afirmar que a existéncia
de mecanismos judiciais de controlo da conformidade juridica da actuagdo do
Poder € uma exigéncia do Estado de Direito — caso contrdrio estariamos perante
uma subordinacdo do poder a juridicidade meramente formal, pois ndo

existiriam quaisquer tipos de consequéncias a quem ndo se comportasse de

acordo com esta subordinacao.

A execucao pela Administraciao Piblicas das decisoes judiciais
Vimos até agora que um Estado de Direito pressupde ndo sé a subordina¢do do poder a
juridicidade, impedindo assim o arbitrio e a prepoténcia, mas também a existéncia de
mecanismos judiciais de controlo dessa mesma subordinacao.
Todavia, e tal como em tantas outras questdes, também nesta a Administracao Publica
assume um papel central, podendo-se afirmar que a garantia da tutela jurisdicional
efectiva se encontra refém, ou nas maos, da Administracao Publica. De nada adianta aos
tribunais proferir determinada sentenca judicial, se a Administracdo Publica ndo actuar
de acordo com a mesma (o cumprimentos das sentencas judiciais encontra-se assim
refém da actuacio da administra¢do publica).
E possivel ainda equacionar outro problema, como se garante a efectivacio das
sentencas judiciais por parte da Administracio Publica, que atinjam a prépria
Administragdo Publica?
P.Otero: O principio da separacdo dos poderes fundamenta, por for¢a da
Constitui¢do, o dever exclusivo da Administracdo Publica executar as decisoes
judiciais — trata-se de um dever fundamental inerente a um Estado de Direito — é
ainda o principio de separacdo de poderes que impossibilita que o legislador ou
os proprios tribunais possam substituir a Administragdo Pablica no cumprimento
das suas func¢des decisdrias, razdo pela qual um tribunal ndo pode proferir uma
sentenga e assegurar através de meios coactivos que esta seja cumprida (isto esta
fora do seu ambito de competéncias). Assim sendo, e tendo a Administracao
Publica a competéncia exclusiva ao nivel da intervengdo deciséria, qualquer
recusa da mesma de aplicar as sentencas judiciais, € ilicita e atentatéria das

normas constitucionais, razao pela qual deve ser alvo de san¢des pecunidrias,
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estando o legislador incumbido de criminalizar esse tipo de condutas, € os

tribunais de sancionar esses comportamentos.

3) Bem-estar
A par do pluralismo e da juridicidade, também o Bem-estar se afigura como um dos
elementos nucleares de um Estado de Direito democratico.
A preocupagdo do bem-estar por parte do Estado encontra-se naturalmente conexa com
a dignidade da pessoa humana, estando a origem do Estado de Bem-estar relacionada
com a tentativa de procura uma resposta ‘“de modo mais adequado a muitas
necessidades e caréncias, dando remédio a formas de pobreza e privagdes indignas da
pessoa humana” — Neste sentido, e envolvendo a implementagdo da justica social e da
igualdade material inerentes a um Estado de Bem-estar fala-se na existéncia de um
“Estado Zorro” ou “Estado Robin dos Bosques”, que se consubstancia num Estado que
procura tirar aos ricos para dar aos pobres.
O principio de bem-estar social envolve o reconhecimento por parte do Estado,
acolhendo um modelo oriundo da Doutrina Social da Igreja, da existéncia de
vdrias necessidades colectivas cuja concretizacdo se encontra na dependéncia do
Estado — compete ao Estado a realizacdo das prestacdes garantidas pela
Constitui¢do, nio tendo o Estado qualquer margem de liberdade para recusar a
sua realizacdo — € este o sentido ultimo da Cl4usula Constitucional de Bem-

Estar.

A efectividade da Clausula Constitucional de Bem-estar
A imposicdo, por parte da Constitui¢do, da realizacdo de deveres juridicos de ac¢ao
tendentes a concretizacdo do bem-estar, origina a necessidade de existéncia de regras de
competéncia e de centros de imputacdo de responsabilidade pela realizacdo dos
imperativos constitucionais em matéria de bem-estar. Quer isto dizer, que tal como
sucede relativamente a juridicidade, também a Cldausula Constitucional de Bem-estar
estd naturalmente associada a garantias da sua realiza¢do, ou a mecanismos de san¢ao
no caso de os imperativos constitucionais nao serem realizados.
Contudo as semelhangas com o Estado de Juridicidade ndo acabam aqui, tal
como sucede no Estado de Juridicidade, também no Estado de Bem-estar a
Administracdo Publica assume um papel central, visto depender da

Administracdo Publica a concretizagdo das prestacdes elencadas pela
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Constitui¢do. Nesse sentido, a cldusula constitucional de bem-estar encontra-se
refém da Administragdo Publica — Nao basta a Constitui¢do proclamar que todos
tém direito a saide e a educagdo se a Administracdo Publica ndo disponibilizar
verbas para a construcao de Escolas e de Hospitais, ou abrir concursos publicos
para munir os estabelecimentos em causa de meios humanos e materiais — Sem
uma actuacdo conformadora da Administragdo Publicas as normas da
Constitui¢do mais ndo sao do que “meras proclamacgdes de papel”.

Pode-se assim concluir, mais uma vez se encontra mais nas maos da Administracao

Publica, do que propriamente na actividade normativa desenvolvida pelo legislador, a

concretizagdo do modelo constitucional de bem-estar e mesmo dos direitos ditos

fundamentais.

2.3.2 Mecanismos de garantia do Estado de Direito Democratico

Apoés minuciosa andlise dos elementos nucleares do Estado de Direito Democrético,
cumpre agora referir quais os mecanismos de garantia do Estado de Direito

Democratico, sdo eles:

a) A fiscalizacdo da constitucionalidade e da legalidade das normas
b) Controlo da legalidade da actuagdao administrativa

¢) Responsabilidade civil dos poderes publicos

d) Responsabilidade criminal dos titulares de cargos politicos

e) Mecanismos de excepg¢ao: resisténcia, desobediéncia (colectiva) e insurrei¢ao

a) A fiscalizacdo da constitucionalidade e da legalidade das normas
Todas as normas do ordenamos juridicos, incluindo aquelas que sao anteriores a
Constituicdo de 1976 e as que sdo posteriores, t€m que ser compativeis com a ordem
axioldgica constitucional (mais, todas as normas sdo passiveis de ser objecto de
fiscalizacdo da sua conformidade com a Constitui¢do) — quer isto dizer que sob pena de
serem declaradas inconstitucionais as normas devem estar conformes com Constituicao
— Ex: Uma norma que preceitue a pena de morte para crimes de homicidio, € claramente
inconstitucional visto violar o preceito, de ius cogens positivado na Constituicdo de
1976, do direito a vida.

Todos os tribunais gozam da faculdade de recusar a aplicacdo de qualquer norma

inconstitucional (art 204°), tendo o Tribunal Constitucional a competéncia para
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proceder a declaracdo de inconstitucional com for¢a obrigatéria geral (art 281°
n°l alinea a)) e dessa forma erradicar do ordenamento juridico a norma

inconstitucional.

b) Controlo da legalidade da actuagdo administrativa
A importancia fulcral que a Administracdo Publica assume no ambito do Estado de
Direito Democritico obriga a que exista um controlo sobre a legalidade do agir
administrativo, e que sejam sancionadas as situacdes de violacdo ou desrespeito da
juridicidade, configurando-se este controlo como um mecanismo de garantia do Estado
de Direito Democratico — Nao existe Estado de Direito sem a sujei¢do da Administra¢do
Puablica a mecanismos de controlo.

O controlo judicial da legalidade do agir administrativo , é hoje expressao de um
direito fundamental dos administrados, pois garante a efectiva subordinacdo do poder
administrativo a juridicidade, e como consequéncia dessa subordinag¢do garante também

a implementacdo da cldusula constitucional de bem-estar.

¢) Responsabilidade civil dos poderes publicos
A responsabilidade civil dos poderes publicos, visa ressarcir prejuizos que a actuagao
dos poderes publicos, agindo de uma forma violadora ou ndo dos direitos fundamentais,
possa ter causado aos particulares (art 22°). Assim sendo, se uma conduta (por ac¢cdo ou
omissao) de uma entidade publica lesar os particulares, existe um dever de indemnizar
os danos causados — este ressarcimento nio incide exclusivamente sobre a pessoa
colectiva, afectando também (de forma solidaria) o titular do 6rgdo, ou outra pessoa
fisica que tenha responsabilidade na lesdo dos direitos ou interesses do particular.
Nao s6 as condutas ilicitas podem ser alvo de responsabilidade civil, também as
condutas licitas que lesem posi¢des juridicas privadas estdo sujeitas a
indemnizagdo (€ o que sucede a titulo de exemplo com a expropriacdo, vélida,

por utilidade publica do direito de propriedade privada).

d) Responsabilidade criminal dos titulares de cargos politicos
O artigo 117° da Constitui¢do regula a matéria da responsabilidade criminal dos titulares
de cargos politicos, sem prejuizo da sua responsabilidade politica e civil — Os atentados

contra o Estado de Direito democratico podem atingir uma dimensao tal que nao baste a
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responsabilidade civil e politica para sancionar tal comportamento, existindo assim
necessidade de recorrer a responsabilidade criminal.

Pode-se dizer que a responsabilidade criminal dos titulares de cargos politicos traduz
essencialmente uma forma de blindagem interna do Estado de Direito democrético,

impedindo que de dentro se tente destruir, alterar ou subverter a sua realizacao.

e) Mecanismos de excepg¢do: resisténcia, desobediéncia (colectiva) e insurrei¢ao
Analisando sumariamente este mecanismo, visto que anteriormente ja aflordmos a
matéria, a propdsito da questdo da obediéncia ou desobediéncia a lei injusta, do direito
de resisténcia, cumpre salientar o seguinte:
i) O direito de resisténcia, enquanto mecanismo de autotutela privado,
encontra-se consagrado pelo artigo 21°, conferindo a todos o direito fundamental
de resistir a ofensas e agressoes contra os seus direitos, liberdades e garantias.
ii) A desobediéncia colectiva, traduzindo uma conduta publica de uma
pluralidade indeterminada de pessoas, traduz um mecanismo de autotutela
privada colectiva, garantistica das institui¢des, principios e valores do Estado de
Direito democrético.
iii) Por fim a insurreicdo surge no contexto de um Estado de Direito
democratico que tenha sofrido uma profunda e violenta alteracdo de valores e
principios e no qual se assista a uma situa¢do de tirana visivel, prolongada e
gravemente ofensiva dos elementos nucleares do Estado de Direito democratico,
e nesse sentido se tenha como legitima a insurreicdo, ou seja, a revolugdo é
legitimada no sentido de se consubstanciar num mal menor do que aquele que

procura combater.

2.4 Estado de soberania internacionalizada e europeizada

O Artigo 1° da Constitui¢do caracteriza Portugal como sendo uma Repiblica soberana,
conferindo precedéncia a soberania em relagdo a dignidade da pessoa humana — este
facto por si sé revela a grande importancia atribuida pelo legislador constituinte ao
postulado da soberania.
Portugal afirma-se assim como um Estado soberano, que niao reconhece nenhum poder
que lhe seja superior quer na ordem interna, quer também na ordem externa.

Na ordem interna o Estado ndo admite a existéncia de outros poderes dotados de

soberania, pertencendo ao Estado o “poder dos poderes” — o poder constituinte.
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No que concerne a ordem externa, Portugal baseando-se num principio de
igualdade entre os Estados ndo reconhece a nenhum deles superioridade

hierdrquica — Portugal ndo é, nem pode ser um Estado sujeito a outro Estado.

O Artigo 3° da Constituicdo caracteriza a soberania como sendo una e indivisivel,
querendo isto significar o seguinte:
i) Dentro do Estado existe uma unica soberania, pertencente ao proprio Estado e
que reside no povo (soberania popular).
ii) A soberania pertencente ao Estado ndo pode ser por ele dividida ou delegada
— excluindo-se desta forma a existéncia de vdrias partes separadas do poder
soberano do Estado.
N3o obstante, a unidade e a indivisibilidade da soberania do Estado ndo inviabilizam, no

entanto, a separacao dos poderes no interior do préprio Estado.

A independéncia nacional como garantia da soberania
A soberania encontra na independéncia nacional, uma das suas principais dimensdes.
Querendo isto dizer que, Portugal enquanto Estado soberano €, obrigatoriamente, um
Estado independente — revelando isto mesmo a intrinseca ligacdo entre soberania e
independéncia, tal como resulta também do préprio texto normativo.
i) A primeira tarefa fundamental do Estado (ao abrigo do artigo 9° alinea a)) € a
garantia e a promog¢ao da independéncia nacional.
ii) A par disso, a independéncia nacional surge identificada como sendo o
primeiro limite material de revisdo constitucional (artigo 288° alinea a)).
ili) A independéncia nacional aparece ainda como principio fundamental

regulador das relagdes internacionais de Portugal (artigo 7° n°1).

A pluridimensionalidade constitucional da soberania
O conceito de soberania ndo comporta uma tnica acep¢ao, mas sim varias, podendo-se
falar de uma pluridimensionalidade da soberania. Entre elas, pode-se falar em:
a) Soberania politica — Pertence a Portugal o exclusivo da definicdo das suas
opcgdes politicas fundamentais (ex: a elaboracdo e a modificacdo do seu texto
constitucional).
b) Soberania territorial — O territério de um Estado traduz um espago de

exercicio pleno de poderes exclusivos de jurisdi¢do, sobre todas as pessoas e

42



coisas que nele se encontrem. Existindo ainda uma obrigacdo universal de
respeito pelo territorio de cada Estado.
¢) Soberania populacional — Compete ao Estado a defini¢do exclusiva de quem
s30 os seus nacionais — como tal o Estado goza do poder exclusivo de definir as
condic¢des para a atribuicao da nacionalidade.
d) Soberania deciséria — Pode-se ainda dizer que o Estado possui uma
soberania decisoria (susceptivel de ser dividida em soberania declarativa e
soberania executiva) e que compreende as seguintes manifestagdes de soberania:
d.1) A soberania administrativa
d.2) A soberania judicial

d.3) A soberania financeira

2.4.1 A internacionalizacio da soberania

Tal como j4 foi referido, Portugal nao € o tnico Estado soberano do mundo, tendo que
conviver com uma pluralidade de outros Estados soberanos, pautando o seu
relacionamento pelos principios de independéncia nacional, de igualdade entre os
diferentes Estados e da ndo ingeréncia nos assuntos internos de cada Estado.
Contudo, esta insercdo de Portugal na sociedade acarreta custos para a sua soberania,
deixando de ser possivel classificar a soberania de Portugal como absoluta e ilimitada,
para passar a admitir um fendmeno de internacionalizacdo da soberania que tem na sua
origem dois tipos de factores:
i) Por um lado factores de ordem externa, traduzindo manifestacdes da
progressiva heterovinculagdo do Estado a uma normatividade produzida pela
sociedade internacional, e que desta forma limita a sua soberania — Ex: A
Declaracao Universal dos Direitos do Homem, enquanto repositério de ius
cogens, vincula imperativamente todos os Estados, independentemente da sua
vontade (a par do ius cogens, também o ius commune constitucional se apresenta
como um factor de limitag¢ao externo da soberania dos Estados).
ii) Por outro lado factores de ordem interna, através da autovinculagdo do
Estado as normas e principios de Direito Internacional — Ex: Artigo 8° n°1, que
afirma de forma clara e inequivoca que o Direito Internacional geral ou comum
faz parte integrante do Direito Portugués (a par do aritog 8°, também o artigo 16°
n°2 autovincula o Estado Portugués a Declaracdo Universal dos Direitos do

Homem).

43



2.4.2 A europeizacio da soberania

A par da internacionalizacio da soberania, Portugal vé ainda a sua soberania limitada
decorrente da sua integracdo, enquanto Estado-membro da Unido Europeia. Trata-se da
integracdao do Estado portugués numa estrutura politica e econdmica supranacional que
teve a sua origem num acto voluntdrio de adesdo (razdo pela qual se fala em
heterovinculacio de base autovinculativa — fazendo a exegese desta expressio,
compreende-se que o Estado portugués se encontra heterovinculado ao Direito
produzido pelos o6rgidos préprios da Unido Europeia, independentemente do
consentimento ou mesmo contra a vontade do Estado portugués, contudo essa
vinculacdo € de base autovinculativa, visto que é por Portugal ter aderido a Unido
Europeia, e nela permanecer, que se encontra sujeito a esta heterovinculagdo — em
ultima caso, ao abandonar a Unido Europeia, Portugal acabara por recuperar a soberania
que lhe foi mitigada através da sua adesdo, deixando se encontrar numa posicdo de

vinculacdo ao Direito da Unido).

A clausula constitucional de empenhamento na construcao e aprofundamento da
Uniao Europeia
O artigo 7° n° 5 e 6, consagra aquilo que se pode designar como cldusula constitucional
de empenhamento de Portugal na constru¢do e aprofundamento da Unido Europeia,
comportando essa cldusula variados efeitos:
i) Habilita a atribui¢do de poderes, passando aa funcionar como cldusula geral de
transferéncia ou delegacdo de poderes do Estado na Unido Europeia.
i1) Exerce func¢des de clausula geral limitativa da soberania.
iii) Envolve uma autolimitacdo deciséria do Estado, inviabilizando que em tais
dominios aprove normas contrdrias a normatividade comunitdria — estado aqui
implicita uma clausula geral de prevaléncia hierdrquica do Direito da Unido
Europeia.
iv) Proibe qualquer retrocesso unilateral no processo de construcdo da Unido

Europeia.
A problematica do artigo 8° n°4 da Constituicao

Portugal reconhece, por for¢a da sua Constitui¢do, que a vigéncia interna de todo o

Direito da Unido Europeia € feita nos termos definidos por esse mesmo ordenamento —
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o artigo 8° n°4 traduz a abdicacdo de Portugal em definir o modo de aplicacao interna do
Direito da Unido Europeia.

Noutra prespectiva pode-se dizer que ao remeter para o Direito da Unido Europeia a
defini¢dao dos termos da sua aplicacdo interna, tem subjacente uma verdadeira cldusula
de devolucdo ou “cheque em branco” (aplicaremos internamente o Direito da Unido,

nos termos em que ele proprio definir a sua aplicagdo).

2.5 Estado Unitdario descentralizado

A Constitui¢do ndo se limita a afirmar a natureza una e indivisivel da soberania do
Estado portugués (artigo 3° n°l), consagrando também no artigo 6° n°l a natureza
unitaria do Estado — Portugal € assim, por for¢a do artigo 6° n°1, um Estado unitdrio —
querendo isto significar que o Estado se apresenta como o tunico centro decisério
habilitado a definir a competéncia de todas as restantes autoridades que exercem
poderes no seu territorio.

O Estado unitério € aquele que ndao admite que existam no seu territério poderes

paralelos, que concorram directamente com o seu poder, reservando para si a

autoridade suprema na definicdo e reparticdo dos poderes (que € feita, numa

primeira fase, através da propria Constitui¢ao).

Garantia constitucional da soberania interna do Estado
Cumpre agora perceber como é que a Constituicdo garante a natureza unitdria do
Estado, e nesse sentido a sua soberania na ordem interna:
1) A supremacia do Estado € garantida através da titularidade exclusiva dos
poderes constituintes formais (artigo 284° da Constitui¢ao)
ii) A unidade do Estado encontra-se configurada como limite material de revisao
constitucional (artigo 288° alinea a)).
iii) O Estado tem orgdos de soberania unicos para todo o territério nacional
(artigo 110° n°1)
iv) A normatividade proveniente das entidades infra-estaduais encontra-se

subordinada ao Direito do Estado.
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2.5.1 Unidade e descentralizacio

Descentralizar significa (ao nivel constitucional) repartir ou fraccionar os poderes entre
diferentes entidades ptblicas — normalmente entre o Estado e entidades infra-estaduais,
podendo esta descentraliza¢do assumir duas diferentes configuragdes tipoldgicas:
i) Pode, por um lado, tratar-se de uma descentralizacdo de grau maximo, ou seja
uma descentralizacdo que envolva uma partilha ou transferéncia de poderes
politicos, legislativos e administrativos do Estado — ex: descentralizacdo
politico-administrativa nas Regides auténomas.
ii) Pode, por outro lado, tratar-se de uma descentralizacdo que envolva apenas
uma transferéncia de atribui¢des integrantes da funcdo administrativa, falando-se

nestes casos em descentralizacdes administrativas.

2.5.2 Unidade e interesses gerais da colectividade

A unidade do Estado envolve a existéncia de interesses comuns a toda a colectividade
cuja prossecucdo determina uma inevitavel hierarquizacdo e prevaléncia sobre outros
interesses especificos de natureza regional, local, institucional ou corporativa, servindo
esses interesses gerais da colectividade de critério constitucional atribuidor de poderes
instrumentais ao Estado para prosseguir tais fins.

Esta identificacdo entre a unidade do Estado e os interesses gerais da

colectividade permite perceber trés distintos fendmenos constitucionais:

a) A reserva de poderes a favor do Estado

b) A prevaléncia do Direito do Estado

¢) A supletividade do Direito do Estado

a) A reserva de poderes a favor do Estado
A reserva de poderes a favor do Estado, estando naturalmente ligada a proteccdo do
interesse geral da colectividade, assume uma dupla fung¢ao:
1) Serve, por um lado, de critério constitucional de reparticdo de poderes entre o
Estado e as entidades infra-estaduais.
Ex: A reserva da totalidade da funcdo jurisdicional a favor do Estado (artigo
202° n°1)
A existéncia de dreas da competéncia legislativa reservadas a AR (artigos

161°, 164° e 165°) e ao Governo (artigo 198°), determinando uma inerente
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exclusdo da intervencao legislativa das regides autébnomas (artigo 227° n°1 alinea
a)).

2) Limita, por outro lado, os poderes atribuidos aos entes infra-estaduais,
funcionando o interesse geral da colectividade como cldusula implicita de

reserva de interven¢ao do Estado.

b) A prevaléncia do Direito do Estado
A existéncia de interesses gerais da colectividade protagonizados pelo Estado, leva a
que, e visando a prossecucdo de tais interesses através de decisdes dotadas de forca
juridica proépria, se forme uma cldusula de prevaléncia do Direito do Estado — este
principio exige a conformidade do Direito infra-estadual as opcgdes ditadas pelos
orgdos estaduais.

Ex: As decisdes dos tribunais, enquanto 6rgdos de soberania do Estado,

prevalecem sobre as decisdes de quaisquer outras autoridades (artigo 205° n°2).

¢) A supletividade do Direito do Estado

A ideia de supletividade do Direito estadual confere ao Estado, enquanto entidade
soberana e unitdria, dotada de poderes de acg¢do sobre todo o territério nacional, a
faculdade de emanar normas passiveis de integrar omissdes de disciplina normativa
(lacunas) inseridas na competéncia normal de entes infra-estaduais, evitando desta
forma vazios legais ou espacos sem regulamentacao — deste modo o Estado assegura
sempre um Direito aplicavel, ndo obstante o facto de as entidades infra-estaduais
continuarem a ser titulares do poder de emanar normas sobre tais matérias.

Este principio de supletividade do Direito do Estado decorre do artigo 228° n°2.

3. Identidade estrutural da Constituicao

BIBLIOGRAFIA: Paulo Otero, Direito Constitucional Portugués (volume 1)
ldentidade Constitucional, pp. 153 ss.

3.1 Constituicio compromissoria

A elaboragdo da Constituicdo de 1976 ficou marcada pelos diversos compromissos e

pactos politicos que conduziram a sua feitura.
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Esta elaboragdo, que assenta em compromissos interpartiddrios, e ainda em
compromissos entre os partidos politicos e outros 6rgdos ou forcas detentoras do poder,
leva a que se possa considerar classificar a Constituicdo de 1976 como Constitui¢do
compromissdria.

Da natureza compromissoéria da Constituicdo de 1976 decorrem algumas consequéncias:
- Por um lado, os textos constitucionais compromissorios caracterizam-se por permitir
que numa mesma norma estejam incluidas diferentes sensibilidades politicas (muitas
vezes conflituantes), acarretando essa inclusdo elevados custos juridico-interpretativos e
aplicativos.

- Na senda do que foi acima referido, pode-se afirmar que o sentido da normatividade
presente numa Constituicdo compromissoria raramente se mostra inequivoco,
habilitando quase sempre diferentes interpretacdes sobre os interesses ou opcgdes
prevalecentes em determina matéria.

- Em suma, o cardcter compromissério das normas constitucionais permite que destas
possam ser extraidos diferentes sentidos, sendo possivel afirmar que a interpretacdo das

normas constitucionais varia consoante a ideologia do intérprete.

Tendo por base a Constituicdo de 1976, podemos falar em quatro diferentes tipos de
COMPpPromissos:

a) Compromissos genéticos

b) Compromissos normativos

¢) Compromissos aplicativos

d) Compromissos politico-procedimentais

a) Compromissos genéticos
Denominam-se de compromissos genéticos, todos aqueles que sdo visiveis na génese
histérica do texto origindrio da Constitui¢do. Nesse sentido e tomando por base uma
prespectiva histérica podemos fixar os dois principais compromissos genéticos da
Constituicao:
i) Compromisso entre militares e partidos politicos — Este compromisso &
facilmente observavel através dos seguintes acontecimentos: Por um lado, o
acordo entre o Movimento das Forcas Armadas (MFA) e os partidos politicos,
acordo esse que surge como contrapartida da permissao (por parte do MFA) para

a realizacdo de eleicdes e que procura limitar as opccdes do legislador
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constituinte (através, por exemplo, da vinculagdo do constituinte a um modelo
ideoldgico socialista). Por outro lado, no papel conferido pelo texto
constitucional origindrio ao MFA e ao Conselho da Revolucio.

ii) Compromisso entre projectos constitucionais dos diferentes partidos — Este
compromisso decorre do facto de nenhum dos partidos gozar de maioria na
Assembleia Constituinte, ¢ como consequéncia disso foi necessdrio existir
compromissos € negociacdes entre os diferentes partidos, de modo a conseguir

maiorias que viabilizassem determinadas opccoes.

b) Compromissos normativos

Os compromissos politicos que estiveram na origem da Constitui¢do acabaram por ter
expressdo normativa — 0s compromissos politicos tornaram-se verdadeiros
compromissos normativos (ndo querendo todavia com isto dizer que todos os
compromissos normativos nascem de compromissos politicos).

As normas constitucionais compromissorias visam conciliar solucdes
concorrentes, gozando essas solu¢des de um espago de operatividade que pode assumir
diferentes configuracoes:

i) Podemos estar perante um espaco simultineo de operatividade — Segundo

o qual ambas as solugdes concorrentes tém de ser conciliadas na sua aplicagdo —

Ex: A autonomia regional nunca pode colocar em causa a unidade do Estado, tal

como a unidade do Estado nunca pode negar operatividade a autonomia regional.

ii) Podemos estar perante um espaco alternativo de operatividade — Nos

casos em que se opta por aplicar uma solu¢do normativa em detrimento da outra

e vice-versa.

iii) Por fim, podemos estar perante um espaco sucessivo de operatividade —

Nos casos em que determinada solugd@o s6 se aplica no caso de a outra ja ter sido

aplicada, ou ndo ser possivel a sua aplicagao.

Podemos falar ainda em compromissos normativos internos (que resultam das normas
que consagram a tutela de interesses, bens ou valores tendencialmente conflituantes na
regulacdo da mesma matéria — ex: 0 compromisso entre a dignidade da pessoa humana e
a vontade popular (art 1° da Constitui¢do); ou o compromisso entre 0 modelo de estado

unitdrio € o reconhecimento da autonomia regional e da autonomia local) e em
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compromissos normativos externos (que resultam da existéncia de uma pluralidade de

fontes constitucionais — ex: o ius cogens; o Direito da Unido Europeia).

¢) Compromissos aplicativos
Os compromissos aplicativos encontram-se intrinsecamente ligados aos compromissos
normativos, isto porque o compromisso aplicativo traduz sempre a aplicacdo do
compromisso normativo.
Deste compromisso resultam duas solucdes distintas:
i) Se entre as realidades normativas concorrentes existir uma hierarquia,
significando esta hierarquia que uma das normas tem prevaléncia face as
restantes, isso basta para resolver o problema. A realidade normativa
hierarquicamente superior afasta a relevancia aplicativa da norma inferior (e que
se encontra numa posi¢ao de subordinacao face a primeira).
ii) Se, por outro lado, ndo existir qualquer tipo de hierarquia entre as normas
concorrentes, haverd que procurar um compromisso aplicativo — cada uma das

normas deverd gozar de um espaco de operatividade de aplicacao.

d) Compromissos politico-procedimentais
A Constituicao nao se limita a ter como base os compromissos genéticos, resultando
do proprio texto da Constituicdo a procura de fomentar o compromisso politico-
partidario ao nivel da producdo normativa — Nesse sentido fala-se em compromissos
politico-procedimentais, ou seja, 0S compromissos que visam projectar a natureza
compromissoria da Constituicdo ao nivel da sua implementagcdo, garantindo assim a
perpetuacao do espirito compromissorio da Constituicao.
Ex: As alteracdes a Constitui¢do s6 podem ser feitas através de uma maioria de
dois tercos dos Deputados em efectividade de fungdes (artigo 286° n°l) —
procura-se com esta norma fomentar os compromissos entre as diferentes forcas

politicas.

3.2 Constituicdo aberta

Além da natureza compromissoria, a Constituicao de 1976 é também caracterizada pela
sua natureza aberta — querendo isto dizer que a Constituicdo, tendo como destino
aplicativo uma sociedade aberta e plural, ndo é um texto fechado, afirmando-se antes

como uma Constituicao aberta. Podendo-se falar em:
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1) Abertura estrutural — No sentido em que a Constitui¢gdo ndo € um projecto
definitivo, encerrado ou estético, encontrando-se sempre aberto a novas e melhores
solugdes.

Esta abertura estrutural da Constitui¢ao vai de encontro aos principios de Estado
de Direito democritico que negam a existéncia de verdades imutdveis e absolutas,
podendo tudo ser colocado a discussdo a fim de encontrar a verdade, sabendo-se de
antemao que esta nunca serd atingida. Tendo em conta que uma das pecas fulcrais de
qualquer Estado de Direito Democrético € a Constituicao, devemos tomar por certo que
também esta ndo pode ser vista como imutdvel, absoluta e imodificdvel, bem pelo
contrdrio — devendo como tal estar aberta a novas solugdes das novas geracdes (num
Estado de Direito democratico nenhuma geracdo pode reclamar para si 0 monopdlio da
defini¢ao das opcgdes constituintes).

2) Abertura normativa — Tal como j4 foi referido, a normatividade constitucional nao
se esgota no texto da Constitui¢io escrita, existindo uma pluralidade de fontes e normas
constitucionais que ultrapassam os 289 artigos da Constituicdo.

Pode-se desde logo falar de uma normatividade constitucional proveniente do
Direito Internacional geral ou comum (ius cogens), € que heterovincula todos os
Estados. Por outro lado, pode-se também afirmar que a prépria Constitui¢do, através de
uma cldusula de constitucionalizacdo, atribui a outras normas (que ndo facam parte da
Constitui¢do instrumental), por si recepcionadas, o valor de constitucionalidade.

Por dltimo pode-se falar da abertura normativa a uma normatividade
constitucional ndo oficial — querendo isto significar que, independentemente da vontade
da Constitui¢do, € mesmo contra a sua expressa vontade, se pode desenvolver uma
normatividade de cariz informal e factual, que origine uma Constitui¢ao “nao oficial”. A
vigéncia das normas da Constitui¢do ndo se basta pelo facto de estas se encontrarem
positivadas, é necessdrio que tenham uma efectiva aplicagdo pratica, e que vao ao
encontro da normatividade informal e factual (ou seja, o costume) — A existéncia de
uma Constitui¢ao “ndo oficial” representa antes de mais uma abertura (involuntéria) da
Constitui¢do escrita a uma normatividade que, proveniente de um poder constituinte
informal (“difuso, anénimo e politico”), se mostra susceptivel de a complementar ou
subverter.

3) Abertura politica — A Constituicdo de 1976 afasta por completo o monismo politico
e a unicidade partidaria, sendo possivel extrair do texto constitucional trés

manifestacdes nucleares de abertura politica:
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i) Abertura a alterniancia democratica — A democracia ndo se efectiva com

proclamagdes meramente normativas sobre a soberania residir no povo, é

necessdrio a aplicacdo prética desse principio através da realizacdo de elei¢des —

a relevancia da vontade popular tem o seu momento de verdade na realizagao de

elei¢des. Por outro lado, a abertura da Constitui¢do a alternancia democratica vai

de encontro ao principio de Estado de Direito democritico que impede o

exercicio de casos a titulo vitalicio — Ex: A Constituicdo fomenta a alternincia

democratica através das limitacdes ao nimero de mandatos sucessivos — O PR
ndo se pode candidatar a um terceiro mandato consecutivo (artigo 123° n°l)

ii) Abertura a liberdade conformadora do legislador — A alternincia

democratica pressupde que aos novos titulares do poder seja sempre conferida a

faculdade de inovar, alterar, mudar, substituir — a democracia assenta na

reversibilidade das decisdes.

iii) Abertura a participacao politica dos cidadaos - O modelo previsto na

Constitui¢do ndo se esgota na democracia representativa, a Constituicdo procura

implementar também um modelo de democracia participativa e semidirecta —

Ex: Através do acolhimento do instituto do referendo nacional (artigos 115° e

295°), regional (artigo 232° n°2) e local (artigo 240°) — o referendo revela uma

derrogacdo da Constituicdo ao monopdlio da democracia representativa.
4) Abertura interpretativa — A natureza compromisséria da Constitui¢ao de 1976, por
um lado, e o facto de ter como espaco de aplicacdo uma sociedade plural e aberta, por
outro, conduzem a uma abertura interpretativa da Constitui¢ao.

A abertura interpretativa de um texto constitucional permite encontrar diferentes
sentidos das suas normas, sentidos esses fixados por uma pluralidade de intérpretes (a
abertura interpretativa da Constituicdo determina que exista uma pluralidade
indeterminada de intérpretes da mesma — todos os 6rgdos constitucionais, e todas as
pessoas que sejam destinatdrios interessados das normas constitucionais sdo intérpretes
da Constitui¢do — pese embora o Tribunal Constitucional tenha sempre a tltima palavra
sobre a interpretacdao da Constitui¢ao.

5) Abertura implementadora — As normas constitucionais sao caracterizadas por nao
serem exequiveis por si mesmas, isto no sentido de ndo bastar o facto de se encontrarem
proclamadas no texto escrito da Constituicao para realmente serem implementadas, as
normas constitucionais encontram-se sempre reféns da vontade dos aplicadores (ex: A

administracao publica).
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As normas constitucionais ndo exequiveis por si mesmas, podem ser
consideradas normas incompletas, visto carecerem de uma interveng¢do deciséria, que
conferindo-lhes efetividade aplicativa as situacdes que visam regular, as torne perfeitas
ou completas - Sob pena de inconstitucionalidade por omissao (artigo 283° n°l) o

legislador encontra-se vinculado a tornar exequiveis estas normas constitucionais.

3.2.1 Limites a abertura constitucional
Apesar da sua natureza aberta, a Constitui¢do procurou instituir mecanismos de defesa
que, limitando o grau da respectiva abertura, visam preservar a sua propria identidade
estrutural, dos quais se salientam os seguintes:
a) Limites de revisao constitucional — Através da leitura do texto constitucional
podemos identificar quatro tipos de limites de revisao constitucional:
i) Limites temporais — A Constitui¢do s pode ser revista cinco anos apds a data
da publicagdo da ultima lei de revisdo ordindria (artigo 284° n°l) — salvo a
excepcdo disposta no artigo (284° n°2).
ii) Limites procedimentais — S6 os deputados t€m iniciativa de revisdo
constitucional (artigo 285° n°l).
iii) Limites circunstancias — A revisdo da Constituicdo nido pode ocorrer
durante a vigéncia de estado de excepc¢do constitucional.
iv) Limites materiais — Consagrados pelo artigo 288° e que limitam a amplitude
da margem de liberdade conformadora do decisor das altera¢des a introduzir na
Constituicao.
b) Sistema de fiscalizacdo da constitucionalidade — Um segundo limite a abertura
constitucional prende-se com a existéncia de um sistema de fiscalizacio da
constitucionalidade, isto num duplo sentido:
i) Por um lado garante a todos os tribunais o poder de recusar a aplicacdo de
normas inconstitucionais (artigo 204°).
ii) Por outro lado, é garantida ao Tribunal Constitucional a faculdade de declarar
a inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral (artigo 282°).
¢) Clausula constitucional do Estado de Direito democratico — Ao abrigo do artigo
8° n°4 a Constitui¢do consagra, a proposito da recep¢do do Direito da Unido Europeia, a
referéncia aos “principios fundamentais de Estado de Direito democrético”, enquanto

verdadeiro entrave a esta abertura normativa da Constitui¢cdo — nunca permitindo desta

53



forma que Portugal se vincule ou tenha de aplicar normatividade atentatéria dos
“principios fundamentais de Estado de Direito democratico”.

d) Limitacao da liberdade de associacao — A Constituicdo resolveu limitar a liberdade
de criacdo de associacdes, instituindo um sistema de controlo da sua validade (cabendo
ao Tribunal Constitucional essa fung¢ao, tal como decorre do artigo 223° n°2 2 alinea e)),
que pode conduzir a extingdo de partidos politicos — Além de proibir associagdes
armadas ou de tipo militar, militarizadas ou paramilitares, a Constitui¢do exclui ainda a
existéncia de associagOes racistas ou que perfilhem uma ideologia fascista (esta
limitacdo da liberdade de associa¢do traduz uma violagdo constitucional dos préprios
principios do pluralismo e da tolerancia — a proibi¢do de partidos politicos numa
democracia representa uma forma de discriminacdo ideoldgica que ndo pode ser
tolerada).

e) Intervencao juridico-criminal: o Direito penal politico — A defesa da Constitui¢ao
exige que certas condutas, atendendo a gravidade da lesdo ou do perigo da mesma,
sejam objecto de criminalizacdo — estamos perante uma limitacdo extrema da abertura
constitucional a condutas anticonstitucionais dolosas, sendo esta a razao basilar para a
existéncia de um Direito penal politico, que visa reprimir e sancionar comportamentos

que colocam em perigo ou geram dano a principios, bens, poderes ou Orgdos

constitucionais.

3.3 Constituicao transfigurada

4. Principios da organizac¢ao e funcionamento do poder politico

BIBLIOGRAFIA: Paulo Otero, Direito Constitucional Portugués (volume 2)
Organizagdo do poder politico, pp. 11 ss.

4.1.1 Principio da separacao e interdependéncia de poderes

O principio da separacdo e interdependéncia de poderes encontra-se consagrado no
artigo 111° n°1 da Constitui¢do, e tem-se como uma das bases onde assenta o Estado de
Direito democratico (tal como ja tivemos oportunidade de observar anteriormente).
O principio de separacdo e interdependéncia de poderes traduz o seguinte
significado:
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i) Nenhuma autoridade pode, por iniciativa prépria, concentra em si todo o poder

correspondente a uma fun¢do do Estado.

ii) A existéncia de uma pluralidade de estruturas de decisdo no exercicio das

diferentes fun¢des do Estado.

iii) A atribuicdo de determinada funcdo a titulo principal ou prevalecente a um

determinado 6rgdo ou complexo de 6rgaos:

Ex: A funcio legislativa é confiada a titulo principal a AR e ao Governo.
A funcdo administrativa é confiada ao Governo.
A funcdo jurisdicional € confiada (em exclusivo) aos tribunais.

iv) O principio de separacdo e interdependéncia dos poderes impede ainda o

legislador de atribuir, ainda que se verifique uma situacdo de estado de excep¢ao

constitucional, a qualquer autoridade a titularidade de poderes que se encontrem

fora da sua 4rea funcional.

v) Por ultimo, o principio da separacdo e interdependéncia dos poderes

determina que todos os actos violadores deste principio se encontrem feridos de

nulidade (nunca produzindo efeitos juridicos — e como tal nunca lhes é devida

obediéncia).
E de referir que o Principio da separagio e interdependéncia dos poderes tem por base o
pensamento de dois autores de grande relevo para a histéria constitucional, por um lado
Montesquieu (através da sua teoria de que “o poder limita o préprio poder”, e que
preconiza um sistema de cooperacdo entre os diferentes poderes que se traduz num
sistema de checks and balances — freios e contrapesos) e Benjamin Constant (que
seguindo as posicoes de Montesquieu no tocante a separacdo e interdependéncia dos
poderes, vai mais longe ao fixar a existéncia de um quarto poder, o “poder moderador”

que pretende ser a “chave de toda a organizagdo politica”).

4.1.2 Principio da equiordenacio dos Orgdos constitucionais

O principio da equiordenagdo dos 6rgdos constitucionais traduz sinteticamente a ideia
de paridade juridica entre todas as estruturas organicas previstas na Constituicdo — nao
sendo deste modo possivel estabelecer um vinculo hierdrquico ou um relacionamento de
supremacia/subordinacdo juridica — Ex: Nao se pode dizer, com base neste principio,
que o PR se encontra, juridicamente, numa posi¢ao de superioridade face a AR, e vice-
versa - Nao existe, assim, uma relacdo de subalternidade e de chefia entre os diferentes

orgdos constitucionais — todos se encontram ao mesmo nivel.
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Limites e excepc¢oes ao principio

O facto de vigorar um principio de paridade juridica entre os diferentes 6rgdos ndo
significa que ndo existam vincula¢des juridica entre os Orgdos em causa — Ex: As
decisdes dos tribunais, sendo obrigatdrias para todas as entidades publicas e privadas,
prevalecem sobre as decisdes de quaisquer autoridades (artigos 205°), incluindo os
restantes Orgdos constitucionais; Os tribunais (incluindo o Tribunal Constitucional)
encontram-se vinculados a lei (artigo 203°) ndo podendo recusar a sua aplicagcdo (salvo
os casos em que a lei € inconstitucional ou ilegal), verificando-se deste modo uma
vinculagdo a vontade do legislador (AR ou Governo).

Existem todavia, situacdes de excepcionalidade, em que a propria Constitui¢do consagra
um vinculo hierdrquico entre os diferentes 6rgdos constitucionais — Ex: Os agentes do

Ministério Pablico encontram-se subordinados a Procuradoria Geral da Republica.

4.1.3 Principio da pluralidade de vinculacdes institucionais: solidariedade, cooperacio e

respeito institucional.

Como consequéncia do principio da interdependéncia dos poderes, os diferentes 6rgaos
encontram-se sujeitos a relacionar-se entre si, devendo essa relagdo ser pautado por um
conjunto de vinculagdes institucionais assentes nas regras de lealdade, boa-fé e civismo
democrético.

O principio da pluralidade de vinculagdes institucionais desdobra-se em trés

subprincipios auténomos:

1) A solidariedade — Traduzindo um vinculo de confianga que se pretende
reciproca, gerando desta forma uma responsabilidade mitua ou uma co-
responsabilizacdo, assente no postulado de “um por todos e todos por um”,
compreendendo desta forma um dever positivo de se associar ou deixar que o associem
a uma determinada conduta — Ex: Fala-se em solidariedade a propdsito do
relacionamento entre os membros do Governo (artigo 189°).

2) A cooperacao — A existéncia de poderes entrecruzados envolvendo diferentes
Orgdos origina situagdes em que € necessario um operar conjunto (dos diferentes 6rgaos)
para serem “levadas a bom porto”, sendo a cooperacao dos 6rgdos fundamental para tal
ocorrer — a cooperagdo cria um dever de ndo gerar obstdculos gratuitos ao regular
funcionamento das institui¢des — Ex: Fala-se em solidariedade a propdsito do Presidente
da Republica enquanto garante do “regular funcionamento das instituicdes

democraticas” (artigo 120°).
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3) O respeito institucional — Apresentada como a forma mais ténue e
descomprometida do relacionamento entre os diferentes 6rgdos constitucionais, tem o
seu fundamento na igual dignidade e legitimidade de todas as estruturas organicas, e
pressupde um respeito pelas regras de trato social entre os protagonistas de todas as

institui¢des democréticas.

Poés-eficacia dos principios?

Apenas se pode falar de pods-eficicia dos principios relativamente ao respeito
institucional, isto porque a solidariedade e a cooperacdo se existem com o termo do
exercicio de funcdes.

Deve sempre entender-se, todavia, que os novos titulares dos 6rgios se encontram, ao
abrigo do principio do respeito institucional, limitados no que concerne a sua liberdade

de expressao, devendo abster-se de criticar em publico a conduta dos antigos titulares.

4.1.4 Principio da continuidade dos servicos publicos

Todas as estruturas decisorias do poder politico albergam no seu interior servigos
publicos (ndo ha uma estrutura organica prevista na Constituicdo que nao tenha a
funcionar consigo um conjunto de servicos publicos) — sem prejuizo de dirigir
juridicamente tais servigos, o poder politico, encontra-se numa verdadeira dependéncia
funcional dos servigos publicos que lhe fornecem os meios necessarios a prossecucao da
respectiva actividade.

Ora, num Estado de Direito democratico, dotado de uma clausula constitucional
de bem-estar social e vinculado a garantir a tutela jurisdicional efectiva é impensdvel
que o Poder, em qualquer das suas manifestacdes, sofra paralisagdes ou interrupcdes na
sua actividade — os servicos publicos desempenham por isso um papel fundamental na
continuidade da actividade decisoria do poder — Nesse sentido a continuidade dos
servigos publicos torna-se uma exigéncia constitucional inerente ao modelo de Estado
acolhido pela Constituicao.

O principio da continuidade dos servicos publicos tem ainda projec¢ao ao nivel
do exercicio do direito de greve — Ex: Os titulares de estruturas decisorias
constitucionais, desde que ndo exercam essas funcdes a titulo profissional, ndo gozam
da faculdade de fazer greve; Mais, o principio de continuidade dos servigos publicos

determina sempre a prestagao de servigcos minimos em caso de existéncia de greve.
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4.1.5 Principio da auto-organizacio interna

Todos os 6rgdos publicos t€ém o poder interno de, complementando ou integrando as
auséncias normativas de regulacdo externa, disciplinarem a sua organizacdo e
funcionamento — Nisto assenta o principio da auto-organizac¢ao interna.

Nenhum 6rgao criado pela Constituicdo, apesar de possuir regras constitucionais
e legais que regulem o seu funcionamento, deixa de ser titular de um poder que lhe
permite auto-organizar o seu funcionamento ao nivel interno, e com isto procurar
melhorar a sua eficiéncia ou eficdcia.

A propria Constitui¢do reconhece no seu texto este principio, existindo diversas
normas definidoras de poderes de auto-organizacdo interna das estruturas organicas —
Ex: A AR goza da competéncia de elaborar e aprovar o seu Regimento interno (artigo

175° alinea a)).

4.1.6 Principio da responsabilidade

Ja aqui afloramos a propdsito dos mecanismos de Defesa do Estado de Direito
Democrético o principio da responsabilidade dos titulares de cargos politicos.

Residindo no povo a soberania (artigo 3° n°l) e a titularidade do poder politico
(artigo 108°), os titulares de cargos politicos sendo meros representantes do povo devem
prestar contas da sua actuagdo e do modo como exerceram o poder que lhes foi
confiado. O exercicio do poder por parte dos representantes do povo deve sempre ser
tido como um servi¢o ou um mandato, sujeito a presta¢ao de contas e ndo um privilégio
que visa beneficiar o seu titular — Os titulares de cargos politicos exercem o seu poder
em prol da comunidade e ndo em prol de si proprios (caso o facam, podem ser
responsabilizados pela sua conduta).

A Constitui¢do permite extrair trés ideias nucleares a propdsito desta matéria:

i) Todo o exercicio de poder se encontra sujeito ao principio da

responsabilidade, civil e criminal (artigos 117° n°1 e 271° n°1).

ii) Os titulares de cargos politicos estdo ainda sujeitos a responsabilidade politica

(artigo 117°n°1)

iii) Os funciondrios e agentes publicos estdo ainda sujeitos a responsabilidade

disciplinar (artigo 271° n°1)

Mais, o principio da responsabilidade pode ser desdobrado em cinco manifestagcdes

distintas: Responsabilidade politica, civil, criminal, disciplinar e financeira.
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4.1.7 Principio maioritario

Importa desde logo ter presente que a maioria nao € critério de verdade ou de justica
(postulando assim uma posicao contrdria a divinizacdo da maioria empreendida por
Rousseau), mas sim um mecanismo vocacionado a obter a formacdo do sentido
decisorio de uma pluralidade de intervenientes.

Se um Estado aceitar como vélido tudo aquilo que a maioria quer e expressa em
lei — admitindo desta forma que “todo e qualquer conteddo pode ser direito” — estaremos
entdo diante de um modelo de “democracia totalitdria”.

O principio maioritario alicerga-se, por incrivel que pareca, numa tripla circunstancia
relacionada com a minoria:

1) E no facto de a minoria ter a esperanca de ser maioria no futuro que se

alicerca o seu acatamento e obediéncia a solucdes definidas hoje por uma

maioria — pois a minoria ao aceitar as regras de jogo democritico tem a

esperanca de no futuro mudar essa solucdo.

2) A maioria foi obrigada a reconhecer que nem sempre lhe € legitimo impor a

obediéncia as suas decisdes, dai resulta o espaco de operatividade reconhecido a

objeccdo de consciéncia (artigo 41° n°6), ao direito de resisténcia (artigo 21°) e

até mesmo a desobediéncia civil (que j4 tivemos oportunidade de analisar).

3) Por udltimo, ao serem exigidas maiorias refor¢adas (de dois tercos ou quarto

quintos) procura-se integrar as minorias na formacao da decisao.

Manifestacdes do principio maioritario
A Constituicdo estabelece uma dupla presenca do principio maioritdrio ao nivel do
procedimento da tomada de decisdo por todos os 6rgaos constitucionais:

i) Existe em primeiro lugar uma maioria de funcionamento (que se aplica a todos
os Orgdos constitucionais), vulgarmente designada de quérum — que compreende o
nimero de minimos de membros necessarios para o 6rgdo funcionar — geralmente o
quérum traduz-se na expressao: metade mais um dos seus titulares.

A falta de quérum determina a nulidade da deliberacao.

ii) Em segundo lugar, o principio maioritirio envolve uma maioria de
deliberacdo minima, estipulando que as deliberacdes dos 6rgados colegiais sdo tomadas a
pluralidade de votos, excluindo-se as abstengdes para o apuramento da maioria (artigo

116° n°3)
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Neste sentido a maioria simples é o critério-regra de decisdo dos o6rgaos
colegiais — O sentido deliberativo é apurado tendo em conta a proposta que reuniu o
maior nimero de votos a favor, ou no caso de se tratar de uma Unica proposta, ela serd
aprovada se o nimero de votos nesse sentido for superior ao nimero de votos a favor da
rejeicao.

Existem todavia excep¢Oes constitucionais a maioria simples, sdo elas:

- Os casos em que a Constituicdo determina a exigéncia de maioria absoluta —

Ex: A aprovacdo das leis organicas (artigo 168° n°5).

- Os casos em que a Constituicdo determina a exigéncia de maioria de dois

tercos — Ex: A aprovacdo das alteracdes a Constituicdo no ambito de uma

revisdo constitucional (artigo 286° n°1)

- Por dltimo, e a titulo excepcional, a Constitui¢do prevé a exigéncia de uma

maioria de quatro quintos — Ex: Revisdes constitucionais extraordindrias (artigo

284° n®2).

4.1.8 Principio da imodificabilidade da competéncia

A competéncia de todas as estruturas decisdrias integrantes do Poder encontra sempre o
seu referencial na Constitui¢do (tendo sempre em conta que a Constituicdo pode chamar
a si o monopdlio da definicdo de competéncias de determina estrutura decisdria, ou
pode limitar-se a tragar o quadro genérico das funcdes do 6rgdo em causa e remeter para
a lei a definicao da competéncia).

O principio da imodificabilidade da competéncia traduz um principio de
proibi¢cdo da alteracdo do modelo normativo de defini¢do e atribuicdo dos poderes, por
parte da simples vontade de um 6rgao. Assim sendo, toda a competéncia que resulta de
uma norma constitucional ndao pode ser modificada por lei sob pena de
inconstitucionalidade (o legislador ndo se encontra habilitado a despojar determinado
orgdo da sua competéncia, ou reparti-la por diferentes 6rgaos).

Mais, além de existir uma proibi¢do da modificagdo por parte do legislador,
também o préprio 6rgdo se encontra proibido de modificar a competéncia que lhe foi
confiada — nenhum 6rgdo pode alienar, ceder, transferir ou renunciar ao exercicio dos
poderes que uma norma (constitucional, ou ndo) lhe conferiu.

Como ressalva final, € importante ter em conta que sempre que um 6rgao avoca
ou invade a competéncia de outro 6rgao, praticando actos sobre o poder deste, 0s actos

praticados encontram-se feridos de invalidade organica.
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Isto ndo impede todavia, a delegacao de poderes — ou seja, o acto pelo qual um 6rgao
(delegante) atribuiu a outro 6rgdo (delegado) a permissdo de praticar um ou varios actos
sobre competéncia atribuida ao primeiro — no entanto esta delegacdo de poderes esta

sujeita a algumas regras, patentes no artigo 111° n°2.

4.1.9 Principio da competéncia dispositiva

A competéncia que traduz o exercicio de poderes decisérias, € sempre passivel de
compreender as seguintes faculdades ao 6rgdo seu titulares:

i) O 6rgdo pode escolher entre emanar um primeiro acto juridico sobre a matéria
(forma de exercicio positivo desse poder) ou pode, por oposi¢do, recusar a emanacao
desse acto, deixando a matéria sem disciplina juridica.

ii) A competéncia dispositiva permite também revogar o acto previamente
emanado, traduzindo o exercicio dessa competéncia de revogar o “inverso do poder de
emanar” — Ex: A AR pode conceder autorizagdes legislativas ao governo (artigo 161°
alinea d)), podendo no entanto revoga-las.

Assim sendo, podemos concluir que a competéncia dispositiva envolve por um lado o
poder positivo de “edificar” (emanar a norma) e simultaneamente um poder negativo de
“destruir” (revogar a norma) os efeitos produzidos — reforcando esta ideia, pode-se
concluir que o 6rgdo que goza de competéncia dispositiva goza de trés faculdades ao
seu alcance: o poder de praticar o acto, o poder de recusar a pratica do acto (a omissao),

o poder de revogar o acto.

Limites ao poder de recusar a pratica de um acto
A ordem juridica estabelece situagdes em que deixa de ser permitido ao 6rgao titular da
competéncia dispositiva optar pela recusa da prética do acto, impondo-lhe assim um
dever de agir — a prética do acto tem-se como obrigatéria (0 6rgdo ndo se encontra
habilitado a ndo agir, traduzindo a sua inércia ou recusa em agir uma forma de exercicio
invéalida da competéncia dispositiva).

As principais situagdes de vinculac@o de agir consagradas pela Constituicao, sio:
- O dever dos tribunais em decidir os litigios que lhe sdo submetidos (os tribunais nunca
se podem recusar a resolve-los).
- A promulgacdo, obrigatéria, das leis de revisdo constitucional por parte do PR (artigo

286° n°3).
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- Ainda no ambito da promulgacdo por parte do PR, € também obrigatéria a mesma
apos obtida uma maioria de dois ter¢os que ultrapasse o veto politico presidencial.

- A execucdo pelo Governo do Or¢camento de Estado (artigo 199° alinea b)).

Exclusdo da competéncia revogatoria e actos irrevogaveis

A competéncia dispositiva, tal como ja tivemos oportunidade de verificar, compreende
além da faculdade de praticar o acto, e da faculdade de recusar a sua prética, a faculdade
de revogar o acto. Cumpre agora perceber se o poder de revogar ndo conhece limites, e
no caso de os conhecer, quais s@o esses limites?

Os limites ao poder de revogar um acto podem ter vérias proveniéncias:

1) Podem ser limitacdes que decorrem de vicissitudes ocorridas ao nivel da competéncia
do autor do acto — Querendo isto significar que o autor do acto pode entretanto ter
perdido a competéncia sobre a matéria (se tiver existindo uma alteragdo constitucional
sobre as normas de distribuicdo da competéncia, deixando aquele 6rgdo de gozar de
determinada competéncia) e como tal ndo se encontra mais no seu poder a faculdade de
revogar o acto.

2) Ou podem ser limitagdes que resultam do acto a revogar — O acto que se pretende
revogar pode ter uma existéncia obrigatdria (no caso de tutelar valores considerados
essenciais para o ordenamento juridico) e como tal a sua revogacdo encontra-se
excluida.

3) A revogacdo encontra-se, ainda, excluida perante actos que tenham natureza
instantanea e que esgotam os seus efeitos no momento em que foram emanados — Ex: A
promulgacdo e a assinatura de diplomas (n@o pode ser alvo de revogacao visto que € um
acto instantaneo); mais, a dissolucdo da AR (ndo pode ser alvo de revogagdo,
novamente por se tratar de um acto instantaneo).

4) A revogacgdo encontra-se ainda excluida de actos que ja caducaram, ou que tenham
cessado a producdo dos seus efeitos — Ex: A lei de autorizagdo legislativa, depois de ter
sido utilizada ou do termo do seu prazo nao pode ser revogada.

5) Por fim, a revogac@o encontra-se excluida de actos dotados de operatividade imediata
e individual que investem os seus destinatarios numa posi¢ao juridica favoravel de raiz
constitucional (ex: os actos de designacgdo de titular de 6rgdo constitucional; os actos de

graca; os restantes actos constitutivos de direitos e de interesses protegidos).
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4.1.10 Principio do autocontrolo de validade

O principio do autocontrolo de validade encontra intrinsecamente ligado ao principio da
juridicidade (e como consequéncia, ao principio da conformidade com a Constitui¢do),
assim sendo deve-se alicercar um conjunto de vinculacdes comuns a todas as estruturas
organicas publicas:

- Todas devem agir em conformidade com a juridicidade.

- Todas se encontram impedidas (sob pena de invalidade dos seus actos) de
violar a juridicidade.

- Todas t€m o dever de fiscalizar a sua propria actuagao com a juridicidade.

- A todas € reconhecida a faculdade de repor a juridicidade.

Assim sendo, € possivel de afirmar que o principio do autocontrolo da validade reside
no ambito das duas ultimas vinculagdes — cabe a cada 6rgao o poder de fiscalizar a sua
propria actuagdo, e no caso de verificarem a existéncia de invalidade devem repor a

juridicidade violada.
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