A Constituicao de 1976

1- Aidentidade axiologica da Constituigcao Paginas 21-38

Todas as CR pressupdéem e traduzem uma determinada ordem de valores: ndao existem CR
axiologicamente neutras.

A ordem de valores expressa na CRP traduz um traco identificativo do prdprio texto constitucional: a
cada CR corresponde uma determinada identidade axioldgica.

Em todos os textos constitucionais hd uma pluralidade de elementos que, concatenados e ordenados,
habilita extrair um sentido axiolégico dotado de uma determinada arquitecténica — surge assim como
um sistema organizado e ndo um conjunto desorganizado.

Os valores existentes num texto normativo sdo sempre dotados de uma ordenacgdo e articulagdo que
Ihes confere um sentido unitario.
“rosto identificativo da CR.”

A identidade axiolégica da CR estd sempre aberta a futuros e melhores conhecimentos e a prdpria
mutabilidade histdrica.

A identidade axioldgica da CR, revelando o conjunto de valores que emergem das suas normas e a
permitem caracterizar como um todo sistematico, projecta-se em 4 dominios nucleares:

Na CRP de 1976
A) A ideia de Dto subjacente A ordem juridica ——— - Estado de Dtos Humanos
B) Os critérios teleoldgicos (fins) do projecto politico — - Estado de Dto democratico
C) O modelo de insergdo externa do Estado ——» - Estado de Soberania internacionalizada e
europeizada.
D) A organizagdo interna dos elementos do Estado —» -Estado unitdrio descentralizado

- Efeitos e limites da identidade axiologica:

A identidade axioldgica da CR, além de revelar o sistema de coordenadas ideoldgicas subjacentes a Lei
Fundamental, comporta 3 principais efeitos:

- Determina um dever positivo de agir em conformidade: os aplicadores tém de, no respeito pelas
respectivas regras de competéncia, praticar todos os actos e implementar, promover e garantir os
valores em causa.

- Um dever negativo ou proibicdo de agir: os aplicadores da CR ao podem contrariar, violar ou
colocar em risco tais valores.

- A formulagdo de um principio geral de interpreta¢do da ordem juridica infraconstitucional em
conformidade com os valores da CRP: entre 2 ou mais sentidos, o intérprete deve aplicar o que mais
garantir os valores acolhidos pela Lei Fundamental.

A CRP é uma Constituicdo compromissdria, porque acolhe diversos valores constitucionais, devido as
caracteristicas da sociedade (aberta, plural e heterogénea).

A identidade axioldgica enquanto produto de “compromissos federativos” na génese da construcdo do
texto original ou das sucessivas revisdes constitucionais, pode levar a conflitos entre diferentes valores.

Como resolver estes conflitos/tensdes/antagonismos de valores?

Existem 2 aspectos metodoldgicos para dirimir esses conflitos:



- Sendo 2 valores de igual valia (paridade de valores), ndo podera levar a aniquilagdo de um deles,
devem antes haver um espaco minimo de operatividade para ambos.
Ex: é legitimo sacrificar uma vida para salvar outra. (para defender propriedade privada ja ndo).

- Sendo 2 valores de hierarquia diferenciada, é legitimo que o valor dotado de prevaléncia comprima
ou afaste o mais fraco.
Excepgdo: O preceituado no artigo 192 2 6 (dtos: vida, integridade e identidade pessoais, cidadania, etc ).

Na sociedade ha uma pluralidade de centros reveladores da ordem axiolégica da CRP (Legislador,
Administracdo publica, doutrina, tribunais e sociedade civil), tem ja delimitado os espacgos proprios de
validade operativa das suas interpretagées: O Estado procurou confinar aos tribunais a uUltima palavra na
revelacdo e garantia da identidade axioldgica da CRP.

- Evolugao da Identidade axiolégica da CRP

Tal como uma pessoa humana, a CRP dotada de longevidade pode sofrer diversas mutagdes na sua
identidade axioldgica.

Independentemente dos fendmenos de revisdo constitucional, também o decurso do tempo se mostra
susceptivel de alicergar interpreta¢des evolutivas e actualistas: a ordem de valores identificadora de um
texto constitucional pode, deste modo, sofrer alteragées sem que ocorra qualquer modificacdo nas suas
normas escritas, como é o caso dos novos usos e praticas constitucionais que geram normas de natureza
consuetudinaria, desde que obtenham a convicgdo de obrigatoriedade, que tornam as normas escritas
inaplicaveis, tornando-se assim nas novas normas portadoras de ova identidade axioldgica (ex: as
normas contra constitutionem).

Com excepg¢do do dominio dos direitos fundamentais da CRP de 1976, do modelo constitucional
originario, pouco ou nada resta. O nucleo caracterizador da CRP de 1976 foi sendo objecto de uma
progressiva erosdo, desde as revisGes constitucionais, a formacdo da “Constituicdo nao oficial”.
Muitas das revisGes constitucionais limitaram-se a testar o ébito de normas que ja se encontravam
mortas, como o caso:

- A eliminacdo do principio socialista, sé resta no predmbulo.

- A mitigacdo do principio da soberania, devido a globaliza¢do e a internacionalizacdo das economias.

- A reconfiguracdo do sistema de Governo, a inicial centralidade da AR e do PR, apesar de sujeitos a
tutela militar do Conselho da Revolugado, foi sendo substituida por um “presidencialismo de PM.”

Em suma, os ultimos 38 anos demonstraram que, por alteragGes por revisdao constitucional, desuso,
desenvolvimento constitucional e costume (3 tipos) deu-se uma evolugao axioldgica da CRP, ou seja, a
Lei Fundamental estd em constante mudanga formal, evolucdo e adaptacdo fazendo acompanhar a
evolugdo da sociedade.

Assim sendo coloca-se a questdo: A CRP de 1976 é a ainda vigente?
Com excepcdo do Preambulo e da 12 parte sobre os Direitos Fundamentais:
- a matéria de organizagdo econdmica alterou-se apds a integracdo na UE ;
- a matéria de organizacdo politica também sofreu alteragGes.
Ex: o equilibrio de poderes (pesos e contra freios ) entre AR, PR e Governo, foi substituido por um
sistema Parlamentar de PM.

Instrumentalmente, a CRP continua a ser a mesma, mas no seu conteddo formal deram-se muitas
alteracdes, ndo se podendo afirmar que continue a ser a mesma CRP.



Identidade axiologica da CRP de 1976.
2- Estado de Direitos humanos Paginas 31-49

A) Os alicerces do Estado de direitos humanos
O Estado de direitos humanos é em primeiro lugar, um Estado humano: a pessoa humana é o fim e a razao
do Estado, e o poder existe em servi¢co da pessoa humana.
O imperativo constitucional do Estado humano, significa:

- artigo 12, empenho de uma “construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”, envolve a
definicdo de tarefas ou incumbéncias fundamentais do poder politico o sentido de promover uma melhor
dignificacdo de cada ser humano.

- um poder politico humano, na satisfacdo das necessidades colectivas dos membros da sociedade,
sejam elas imateriais (liberdades fundamentais) ou materiais (promoc¢do do bem estar).

O artigo 266 n? 1, permite extrair que a prossecugao do interesse publico pelo Poder deve ser sempre feita
no respeito pelas posicGes juridicas subjectivas das pessoas. Nestes termos, o Estado de direitos humanos
evolve 3 postulados nucleares de vinculacdo do poder politico:

- O exercicio do poder ndo é um direito dos governantes sobre os governados, ates traduz um servico
a favor do bem comum dos governados.

- O poder tem de estar ao servico da proteccdo dos mais débeis e nunca na prepoténcia e arbitrio dos
mais fortes.

- O Poder deve garantir a prevaléncia do ter sobre o ter.

O Estado de direitos humanos é em terceiro lugar, um Estado de DF, ligados a pessoa humana.
O artigo 172 deixa indiciar que os DF podem ser de maior ou menor conexao com a pessoa humana, e o
Estado de direitos humanos alicerca-se na garantia primordial dos DF ligados a pessoa humana.

B) Estado de direitos humanos e tipos de sociedade politica

Defini¢ao Estado de Dtos Humanos
Modelo de sociedade politica fundada no:

- respeito pela dignidade da pessoa humana, Sem 1 deste, n3o hda Estado
- na garantia e defesa da cultura da vida,

de direitos humanos

- na vinculagao internacional a tutela dos DF,

Possuindo
- normas constitucionais dotadas de eficacia reforcada,
- um poder politico democratico
- e uma ordem axiologicamente justa. incompleto ou imperfeito

Falhando algum destes 4, é um
Estado de dtos humanos

O processo de edificacdo de um Estado de direitos humanos é um processo continuo.
Face a alguns “atentados” ao Estado de direitos humanos no sec XX, pode-se afirmar que este processo nao
€ uma conquista irreversivel e a sua edificacdo e aprofundamento recomegam sempre a cada novo dia.

C) Vejamos se a CRP de 1976 é um Estado de direitos humanos:

® Respeito pela dignidade da pessoa humana
No artigo 19, conferindo primazia a dignidade humana sobre a soberania popular, acolhe 4 tradi¢bes
axioldgicas em torno do sentido conceptual da dignidade humana:



-Doutrina Judaico-Crista - cada pessoa humana é um ser criado a imagem e semelhanca de Deus ,
dotado de um valor sagrado e, por isso, Unico

- A concepgao renascentista de Pico della Mirandola: que reconhecendo a cada pessoa a capacidade
de determinar o seu proprio destino, relaciona a liberdade e a soberania da vontade do ser humano.

- O pensamento Kantiano: a pessoa é sempre um fim em si mesmo, nao tendo preco, logo nunca é
valida a sua transformacdo ou degradagdo em simples meio, coisa ou objecto.

- 0 movimento existencialista: sublinha que a pessoa humana ndo é um conceito abstrato, antes a
dignidade humana tem sempre como referencial cada ser humano vivo e concreto.

No artigo 12, a CRP nunca habilita um exercicio da soberania popular que atente contra a dignidade
humana. A dignidade humana é o fundamento, o limite e o critério de da relevancia constitucional da
soberania popular.

A dignidade da pessoa humana é hoje um dogma de confluéncia da consciéncia juridica universal, uma
sintese da ordem de valores historicamente geradora das civilizacdo ocidental e, por essa via, um principio
de ius cogens dotado de valor e forga juridica supra constitucional: a dignidade humana impde-se
autonomamente a CRP, vincula o sistema juridico, o Poder politico e os membros da sociedade (é
imperativa face a tudo e todos).

Essa imperatividade, faz com que haja uma obrigacdo universal de respeito, garantia, proteccdo e
promocao da dignidade humana:

- dever fundamental de ndo atentar contra a dignidade humana e criminalizar essa condutas;

- a dignidade humana e o seu respeito sdo realidades indisponiveis;

- além do principio de que todos os seres humanos tém a mesma dignidade, ha o dever de protec¢do
dos mais débeis.

-a exigéncia de um nucleo de direitos e deveres fundamentais esséncias a cada ser humano;

- a dignidade da pessoa humana pode ser fonte geradora de deveres fundamentais, justificacdo de
restricdes e limitacdes a quaisquer outros DF.

A existéncia de um verdadeiro Estado de direitos humanos encontra o respeito pela dignidade da pessoa
humana o seu primeiro pressuposto: o Poder politico tem de garantir, proteger e promover a dignidade
humana, tornando-se esta, o fundamento ultimo da existéncia e do exercicio do Poder politico.

O Estado de direitos humanos é, por isso, e ates de tudo, um Estado de dignidade humana: esse é o sentido
do artigo 12 da CRP.

e Garantia e defesa da cultura da vida

A garantia e defesa da vida envolve 4 postulados:
- ainviolabilidade da vida humana.
- o livre desenvolvimento da personalidade.
- a vinculagdo teleoldgica da investigagdo cientifica e tecnolégica ao servigco do ser humano.
- a solidariedade.

A inviolabilidade da vida humana:

Encontra-se proclamada no art. 24 da CRP.

Envolve as principais decorréncias:
- a vida humana nunca podera ser arbitrariamente violada, desde a concepc¢do até ao derradeiro
momento.



- compreende o dever de conservar a vida ja nascida, o desenvolvimento normal de todas as
manifesta¢des da vida humana.

- o dever de criar e desenvolver condi¢gdes que permitam uma vida humana condigna e saudavel.

-O Estado tem a tarefa publica e dever fundamentais de garantir, defender e proteger a vida
humana.

- ndo é constitucionalmente possivel o retrocesso arbitrario o nivel ja alcancado de protec¢do
legislativa da inviolabilidade da vida humana.

- postura metodoldgica de interpretagdo e aplicagdo das normas segundo o principio in dubio pro
vitae.

O livre desenvolvimento da personalidade:
Genericamente consagrado no art. 262 n2 1, encontra na liberdade o sentido unificador dos direitos do ser
humano como pessoa, funcionado como pressuposto da formacao e respeito da identidade de cada um.

Envolve o reconhecimento de um direito a diferenca de cada pessoa humana na sua maneira de ser, pensar
e agir, enquanto realidade Unica, irrepetivel e infungivel (que ndo se gasta).

A vinculagao teleolégica da investigagao cientifica e tecnoldgica ao servigo do ser humano

Encontra o seu acolhimento no art. 262 n2 3 da CRP.

A razdo de ser da ciéncia e da técnica encontra-se no ser humano e ndo o inverso.

A cultura da vida imp&e, no seguimento do pensamento Kantiano, que, configurando-se o ser humano
como um fim em si mesmo e nunca como simples meio, é a ciéncia e a técnica que estdo ao servigo da
pessoa humana e ndo o contrario.

Solidariedade.

Sem solidariedade a vida humana é menos digna e sem dignidade a solidariedade é desumana.
A solidariedade, sendo um valor regulador das rela¢des internacionais entre Estados e um postulado do
relacionamento entre os seres humanos, acolhido no art. 12 da DUDH, surge também como um principio
constitucional:

- Art. 12 da CRP: o Estado encontra-se empenhado a construgdo de uma sociedade solidaria,
configurando-se a solidariedade como valor ou critério teleolégico de actuagdo dos Poderes publicos.

- é no valor da solidariedade que se alicerga a clausula constitucional de bem estar (art. 92 alinea D e
812 alinea A) enquanto garantia de uma coexisténcia inerente a proépria dignidade humana.

- num aproveitamento dos recursos naturais, salvaguardando-os para as geragGes futuras (art. 612 2
2, alinea B)

- o sistema fiscal, visando a reparticdao dos rendimentos e da riqueza (art. 1032 2 2) torna-se um
instrumento privilegiado de implementacao da justica social.

A solidariedade revela-se um comando vinculativo de actuagdo dos Poderes publicos, impondo-lhes a
adopgdo e a execugao de politicas implementadoras de um modelo de sociedade baseado na justica social
e, simultaneamente, um imperativo ético no relacionamento entre todos os membros de uma sociedade.

Vinculagdo do poder e incumprimento

A CRO impde 5 principais obrigacGes ao Poder:
- O dever de garantir a vida humana
- O dever de ndo atentar contra a vida humana
- O dever de proteger a vida humana
- O dever de promover a vida humana



- O dever de educar a favor da vida humana

A interrupcdo voluntaria da gravidez até as primeiras 10 semanas de gestacdo prevista no C. Penal, traduz
um sério atentado a uma cultura de vida, revelando solugdes incompativeis com um verdadeiro Estado de
direitos humanos. O Estado violou aqui o dever de proteger a vida humana, permitindo que seja totalmente
desconsiderada a vida humana durante as 10 semanas iniciais.

Este atentado é particularmente grave na medida em que contou com a colaboracdo do Tribunal
Constitucional que, em vez de ser o guardido ultimo de um Estado de direitos humanos, se tornou num
verdadeiro carrasco ao acolher uma “cultura de morte”.

A emissdo desta decisdo inconstitucional por parte do TC, permite revelar que Portugal é apenas um Estado
de direitos humanos na letra da CRP e ndo no cora¢do ou na consciéncia de alguns protagonistas do Poder
politico.

Portugal: Um Estado de direitos humanos perfeito?

Sabe-se ja que Portugal, apesar de ser na letra do texto constitucional um Estado de direitos humanos, o
seu Direito penal continua a ao cumprir o dever de proteger a vida humana.

Falta apurar se a letra do texto constitucional permitiria a edificagdo de um Estado de direitos humanos:
- Vinculagdo internacional a tutela dos DF.

A CRP mostra uma inequivoca vinculagdo internacional aos DF:

A) O art. 162 n? 2, estabelece que as normas internas (constitucionais e legais) devem ser
interpretadas e integradas de harmonia com a DUDH, traduzindo uma prevaléncia hierdrquica do
ius cogens sobre a CRP instrumental.

B) O art. 72 n2 7, com a aceita¢do da jurisdicdo do Tribunal Penal Internacional e o art. 82,
estabelecendo os termos de vinculagdo internacional do Estado portugués, servem de fundamento para o
reconhecimento de quaisquer outras instancias internacionais tendentes a exercer jurisdicdo garantistica
de direitos humanos.

- Eficacia reforgada das normas constitucionais:

A CRP consagra uma eficdcia reforgada das normas jusfundamentais:

- as normas sobre DF que, segundo o critério constitucional, se podem considerar os mais
importantes encontram-se “protegidas” ou “blindadas” através da figura dos limites de revisdo
constitucional (art. 2889, alineas D, E,Hel)

- hd normas constitucionais cujos DF por elas garantidos, em situacées de estado de
excepc¢do constitucional podem ser suspensas ou limitadas na sua aplicacdo (art. 192 n2 6).

- as normas sobre direitos, liberdades e garantias do Titulo Il, da Parte | e ainda as do art. 179,
gozam de aplicabilidade directa, vinculando as entidades publicas e as privadas (art. 182 n2 1).

- todas as normas constitucionais sobre DF estdo sujeitas ao principio de mdxima
efectividade interpretativa.

- Poder politico democratico

A CRP definindo no art. 22 que Portugal é um Estado de direito democratico e o art. 1082 que o
poder politico pertence ao povo, estabelece os alicerces de um modelo organizativo democratico que, no
entanto, conferindo precedéncia a dignidade da pessoa humana sobre a vontade popular (art. 12), permite
falar em democracia humana: O Estado de direitos humanos exige uma democracia humana.



A CRP institui um modelo politico que consagra os postulados de um poder politico democratico de
um Estado de direitos humanos, podendo falar-se na existéncia de um poder politico democratico.

- Ordem juridica axiologicamente justa:

Uma vez que a CRP acolhe os valores da justica, da seguranca e da liberdade, a sua configuracao
como valores teleoldgicos do Direito, permite falar num imperativo constitucional de edificagdo uma ordem
juridica axiologicamente justa.

Conclusao:

A CRP permite observar todas as condi¢des para ser possivel a edificacdo de um genuino Estado de
direitos humanos, contudo a perfeicdo do modelo ndo depende do texto constitucional, antes se encontra
refém do direito ordinario vigente e da falta de consciéncia dos protagonistas do Poder politico sobre a sua
prépria vinculagdo aos elementos estruturantes da no¢do de Estado de direitos humanos.

A implementac¢do do Estado de direitos humanos ndo integra o espac¢o de liberdade conformadora
do politico ou do legislador: trata-se de conferir execugdao a uma vinculag¢do constitucional que obriga a
todos os titulares do Poder, segundo a competéncia que lhes foi atribuida pela CRP.



3- Estado de Direito Democratico
A) O sentido constitucional do “Estado de Direito democratico”

O Estado de Direito democratico estava inicialmente apenas formulado no predambulo da CRP e sé apds a
revisdo constitucional de 1982, integrou o art. 29: “Portugal é um Estado de Direito democrdtico”.
O conceito teve origem na CRP de 1933 enquanto “Estado Social de Direito”, o art. 62 n2 3.

O Estado de Direito democratico traduz:
-E um Estado material: a subordinac3o a todo o Direito criado por ele (heterovinculagdo) e pelos
demais principios e normas que ndo se encontram na sua disponibilidade (heterolimitagdo).

- E um Estado social: visa implementar uma democracia politica, econémica, social e cultural, tendo
como objectivo ultimo, nos termos do art. 12 “a construg¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria”.

Assim sendo, o conceito constitucional do Estado de Direito democratico pressupde e move-se no contexto
de um Estado de direitos humanos, mobilizando todas as fun¢bGes do Estado para a concretizacdo da
liberdade, justica e solidariedade.

Apds a revisdo constitucional de 2004, o conceito desempenha uma dupla fungdo limitativa das
vinculagGes europeias ao Estado portugués:

- a transferéncia de exercicios de poder de Portugal para as instituicbes da UE, tem sempre de
respeitar “os principios fundamentais do Estado de Direito democrdtico” - art. 72 n26.

- a aplicacdo interna da normatividade do Direito da EU tem sempre de ser feita “com respeito pelos
principios fundamentais do Estado de direito democrdtico” — art. 82 n2 4.

. =

Os principios fundamentais do Estado de direito democratico desenvolvem uma func¢do constitucional de
controlo de constitucionalidade da vinculacdo portuguesa a EU, nunca permitindo que Portugal se vincule
de forma atentdria aos valores a ele inerentes. --- Clausula de Estado de Direito democratico.

Elementos do Estado de direito democratico:
Nos termos do art. 22 da CRP, o Estado de direito democratico baseia-se em 4 pressupostos:

1- Soberania popular: como principio da maioria que funciona como fonte de legitimidade da
legalidade democratica, sem embargo sempre do art. 12 a dignidade humana — é a soberania
popular que se move no espaco da dignidade humana e nado o contrdrio.

2- Pluralismo de expressdo e organizagao politica democraticas: revelando a natureza aberta e
participativa politica, segundo um principio de tolerancia e respeito pelas diferentes opinides,
numa ideia de consenso de sobreposicdo, sem prejuizo da ordem de valores decorrentes do
respeito pela dignidade humana e por uma cultura de vida.

3- No respeito e a garantia da efectivacdao dos direitos e liberdades fundamentais: o estado de
direitos humanos envolve um Poder politico passivo e abstencionista na limitacdo dos direitos de
liberdade e intervencionista na implementacdo das presta¢Oes inerentes a satisfacdo dos direitos
sociais.



4- Na separagdo e interdependéncia de poderes: todos os poderes do Estado devem procurar
concretizar, defender e garantir o Estado de Direito democratico.

Instrumentos politicos para atingir a “construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”

- A realizacdo da democracia econdmica, social e cultural: enquanto tarefa fundamental do Estado
com respeito pelo principio da subsidiariedade.

- o aprofundamento da democracia participativa: um aprofundamento de mecanismos de
participacao dos interessados nas decises publicas.

Em termos dogmaticos, o conceito baseia-se:

A - O Pluralismo: traduz o pressuposto do principio
B - A juridicidade: traduz os meios de concretiza¢do do principio
C - O bem-estar: reflecte o objectivo orientador da actividade

A- O Pluralismo:

Sem pluralismo n3do ha democracia e sem democracia ndo pode existir um Estado de Direito democratico.

O Pluralismo é expressdo e fonte de uma sociedade aberta, heterogénea de interesses e tolerante as
diferencas, encontrando no dissenso a sua esséncia.

E no ser humano que reside a raiz do pluralismo deverd ainda ser em funcdo do ser humano que o
pluralismo se desenvolve.

O modelo pluralismo de convivéncia social entre diversos grupos contrapostos, assenta em 3 requisitos
basicos:

- Tolerancia reciproca entre os membros

- lgualdade de oportunidades entre todos os grupos concorrentes

- Consenso estrutural sobre os procedimentos aptos a chegar a uma decisdo vinculativa para todos
os intervenientes, garantindo-se a obediéncia de todos aqueles que, apesar de discordarem do resultado
final, aceitaram as “regras do jogo”.

Um acordo entre quem exerce o poder politico e a oposicdo, devido a reversibilidade do poder e a
esperanca de que a oposi¢cdo possa chegar ao poder, é importante, caso contrario pode haver insurreicdo e
dai a revolucdo, tal como aconteceu recentemente na Ucrania.

A articulacdo entre o pluralismo e o principio democratico, procurando vias plurais de expressdo da
vontade politica legitimadora da prépria democracia, conduz a dois modelos distintos:

- Um modelo de democracia fundado na vontade organica da maioria do povo, apurada através de
processos formais previstos nas normas constitucionais, como o sufragio universal e o referendo (art. 109,
n2 1). Origem constitucionalismo liberal, de raiz rousseauniano.

Ou, em sentido diferente

- Um modelo de democracia baseado na vontade inorganica da nagao, reconduzida a ideia de
“identidade cultural comum” (art. 782 n2 2, ali. C). Raiz hegeliana.



Estes dois modelos, devido a pluralidade podem entrar em conflito, o qual se encontra na CRP.

Analisando em separado:

Pluralismo, democracia e vontade do povo
O principio pluralista envolve, segundo os quadros da democracia fundada na vontade do povo:

- PressupOe e determina o respeito e garantia dos DF.

O pluralismo exige um Estado de direitos humanos.
Postula o principio geral de liberdade e todos os coroldrios que lhe sdo inerentes (liberdade de
pensamento, expressao, etc).
PressupGe ainda a existéncia de direitos de participacdao politica, pois ndo pode existir pluralismo em
democracia sem o reconhecimento de que todas as pessoas tém o direito de tomar parte da vida politica e
a direccdo dos negdcios publicos do pais, determinando para isso:

- a consagracdo de um direito de sufragio universal, igual, peridédico e secreto

- e o reconhecimento da liberdade de associac¢do politica.

- O pluralismo assume um significado politico legitimador

Em termos de legitimacdo politica, o pluralismo assenta numa concep¢do que encontra na vontade do
povo, expressa através do sufragio universal ou do referendo, o fundamento ultimo da autoridade dos
governantes: os governantes representam a vontade dos governados.
Assim sendo, os partidos politicos representam os instrumentos indispensaveis na formagao e expressdo da
vontade da colectividade (art. 512 n2 1)- um Estado de “partidos”.
Ll
Pressupde 3 condig¢Ges intrinsecas:

- a existéncia de um genuino sistema multipartidario

- a ocorréncia de um pluralismo de representa¢do politica, impedindo a existéncia de sistemas
eleitorais que conduzam a uma representacdo parlamentar monolitica.

- O reconhecimento de um direito de oposi¢ado aos partidos que ndo fagam parte do Governo.
O principio democratico postula, segundo decorre de residir no povo a soberania e a titularidade do poder
(art.32 n21 e 1089), uma legitimidade politico-democratica da decisdo publica, envolvendo 5 fendmenos:

- a fundamentag¢do democratica dos critérios de decisdao do poder judicial e do poder legislativo,
sendo que os critérios normativos resultam da lei, indo de encontro a ideia de Rousseau - faz da lei
expressao da vontade geral, consubstanciando-se em 2 principios juridicos:

v" 0 principio da preferéncia da lei: posi¢do privilegiada da lei perante todas as outras
fontes infraconstitucionais;

v' O principio da reserva da lei: confiando a esta fonte o monopdlio disciplinar das
matérias mais importantes.

- Transparéncia a fixac¢do, aplicacdo e execucdo dos critérios de decisdo que revela o nivel qualitativo
da democracia.

- a representatividade politico-democratica do decisor politico decorre da circunstancia de os
principais titulares dos érgdos do Estado, autarquias locais e Reg. Autdnomas serem eleitos por sufragio
universal.

- a responsabilidade politicado decisor e das respectivas decisGes.: os érgdos politicos sdo
responsaveis perante o eleitorado — ex. PR, AR e Assembleias legislativas das R. Auton. — mas também os
6rgdos de topo da Administracdo publica sdo responsaveis perante um érgao colegial o Governo perante a
AR, as CM perante as Assembleias municipais, etc.
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- a conjugacdo entre a representatividade politico democratica e a responsabilidade politica do
decisor gera uma preferéncia pelas solucdes decisérias provenientes de drgdos dotados de maior
legitimidade politico-democratica.

- O pluralismo exige a divisiao ou partilha da decisdo politica e juridica por varios orgdos

interdependentes.
O pluralismo organizativo postula o respeito e a garantia pela separacdo de poderes, indo ao encontro da
ideia de Montesquieu, assentando num sistema de freios e contrapesos, do qual sobre uma mesma
matéria, é conferida a um ou varios 6rgdos uma “faculdade de estatuir’ e a outros uma “faculdade de
impedir”.
Segundo o art. 1112 n21, a separac¢do de poderes encontra-se associado a interdependéncia de poderes,
tornando-a garantia da pluralidade de estruturas organizativas a intervir no procedimento de decisdo
politica, legislativa, administrativa e judicial.
O pluralismo exige também que o exercicio de cada fun¢do do Estado se encontre distribuido por varias
estruturas organicas e/ou subjectivas — desconcentragdo do exercicio dos poderes.

Ll
Exemplos:

v" A funcdo politica encontra-se distribuida segundo diferentes regras de competéncia,
pelo PR. AR, Governo, RA, Autarquias.

v" Func3o legislativa: Ar, Governo, assembleias legislativas das RA.

v" Func3o administrativa: existe uma pluralidade de entidades publicas e privadas que o
fornecem, subordinadas a um principio de subsidiariedade a reparticdo de
atribuicdes.

v" A funcdo judicial: existe uma pluralidade de Tribunais e de instancias judiciais,
embora monopolizados pelo Estado de Direito.

- O pluralismo procura conciliar a democracia representativa com a democracia representativa.

O pluralismo reclama a existéncia de mecanismos de participa¢do individual e colectiva, tornando-se a
democracia participativa um instrumento de reforco e complemento da democracia representativa.
Exemplos:

- a intervencdo participativa no exercicio da fungdo politica: participacao dos cidadaos nos partidos
politicos e associagdes civicas e organizativas de interesses (org. representativas dos trabalhadores)

- a intervencgdo participativa no exercicio da func¢do legislativa: envolvendo a iniciativa de lei por
parte de grupos de cidadaos eleitores ou a intervencdo de grupos de interesse no procedimento legislativo.

- a intervencdo participativa no exercicio da funcdao administrativa: na intervengao participativa dos
servicos administrativos (ex. os encarregados de educagdo a gestdo das escolas), e do direito de Peticdo e
do direito de queixa junto da Administracdo.

- a intervencdo participativa no exercicio da func¢do judicial: pessoalmente ou através de associagdes
de defesa dos interesses em causa, podem desencadear processos judiciais através do instituto de accdo
popular.

Em todas estas situacdes, a intervencao participativa reforca a democracia, constitui instrumento de
afirmacdo do pluralismo inerente a um Estado de Direito democratico.

Quais os limites ao pluralismo?
- A prépria CRP;
- O respeito pela dignidade da pessoa humana, o qual limita o principio pluralista.

- O Direito penal, na criminalizacdo de certas condutas atentdrias ao Estado de Direito democratico
ou a dignidade da pessoa humana.
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Segundo a teoria de Karl Popper, a “teoria melhor expulsa as teorias piores”, pois nem tudo pode ser
permitido.

No tema da tolerdncia relativamente aos intolerantes, a CRP diz que o Estado pluralista deve ser intolerante
face a constituicdo de associagcGes racistas que, recorrendo mesmo a violéncia, procuram destruir a
democracia. Um Estado relativista acabara por ndo se poder defender contra essas associagoes.

Ndo pode existir pluralismo justificativo ou tolerdncia que aceite atentados aos direitos inerentes a

dignidade de cada ser humano vivo e concreto, nem se mostra admissivel a neutralidade, pois sera
sinédnimo de cumplicidade e colaboracionismo.

Pluralismo, democracia e vontade da nagao

A legitimacdo democratica de uma CRP passa por uma intervencdao dos cidaddos no respectivo
procedimento de feitura e de revisao.
O apelo a ideia de nagdo, pode ser visto como uma expressdo portadora de uma vontade constituinte e de
uma especifica forma de legitima¢do democratica.
Desde logo, com a fundamentacdo ou legitima¢do democratica do préprio costume como fonte de direito,
a nacao torna-se uma verdadeira fonte constituinte.

- Pode ser contra constitutionem , que fazem adormecer as normas escritas, mas também podem ser
secundo ou praeter constitutionem.
Ex: é na tradicdo religiosa judaico-cristd que surgem as normas sobre o respeito e dignidade da pessoa
humana.

Serd que tal conceito de democracia, fazendo apelo a ideia de nagdo, enquanto expressdo inorganica da
vontade da colectividade foi acolhido pela CRP de 19767
Sim.

A CRP acolhe a ideia da vontade inorganica da nagao:

- No preambulo: quando diz “interpretando os seus sentimentos”, refere-se a vontade da nagdo que
justificou o 25 de Abril.

- no art. 2252 n? 1, “..histéricas aspiragBes autonomistas das populagdes insulares” justifica o
fundamento da autonomia regional.

- art. 782 n? 2, alinea C: “promover ... identidade cultural comum”.

A CRP nunca pode reconhecer relevancia a uma “identidade cultural comum” atentéria da dignidade
humana: o art. 12 faz sempre prevalecer a dignidade da pessoa humana sobre qualquer manifestacao
(formal ou informal) da vontade popular, razdo pela qual os valores do pluralismo e da democracia se
subordinam ao respeito pela dignidade humana.

B- Juricidade

O Poder encontra-se sujeito a regras e principios juridicos que excluem a prepoténcia, o arbitrio e a
injustica.

O Poder esta limitado /vinculado ao Direito que o prdprio cria (autovinculagdo), ao Direito formal, ao qual o
Estado se submete, e que transcende a sua vontade.

O Estado de Direito democratico, além de ser um Estado pluralista, é também um Estado de juricidade ou
Estado de Direito material: o Poder encontra-se sujeito a regras e principios juridicos que excluem a
prepoténcia, o arbitrio e a injustica.

O Estado ndo esta apenas sujeito a lei que cria, identificada pela CRP como a “legalidade democrdtica”, mas
também pelas fontes internas e internacionais da ordem juridica e os valores e principios que o limitam.
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Esses principios juridicos fundamentais, independentemente de estarem positivados, vinculam o legislador,
os 6rgaos administrativos e os tribunais.

A materialidade do Estado de Direito: “a consciéncia juridica geral”

“consciéncia geral”- sintese de principios e valores que ddo sentido ao direito e determinam a validade do
seu proprio conteudo.

O problema nuclear do Estado de Direito material estd na compatibilidade do contelddo de cada norma com
os valores integrantes de uma ordem suprapositiva que encontra o seu sentido Ultimo na “consciéncia
juridica geral” em torna da dignidade da pessoa humana e na inerente ideia de 1 Direito justo.
Assim sendo, o Estado de Direito material funde-se em 5 postulados:

- O respeito e o dever de protec¢do

- A proibicdo de utilizagdo da pessoa humana como meio;

- o direito ao livre desenvolvimento da personalidade de todos os seres humanos;

- a proibicdo de arbitrio e discriminagGes;

- o direito de recusar cometer uma injustica.

A subordinagdo do Estado de Direito material ou Estado de juricidade a ordem de valores expressa pela
“consciéncia geral” determina 2 principais efeitos:

- A invalidade de todo o direito positivo que se encontra em desarmonia com a ordem axioldgica
suprapositiva.

- Uma clara prevaléncia hierarquico-normativa das fontes heterovinculativas do Poder perante as
fontes normativas que manifestam uma autovinculagdo reconduzivel ao conceito constitucional de
“legalidade democratica”.

Uma norma so vale como Direito, dependendo do seu contelido, mesmo que siga o processo estipulado.
Ex: uma norma escrita que diga que as pessoas ndao devem ser sepultadas. O Dto ndo escrito vai prevalecer.

O direito escrito goza de uma presungao de justica?

(o direito escrito, proveniente dos érgios constitucionalmente habilitados para a sua emanacio, devem gozar de uma
presuncio de que, salvo prova em contrario, se mostra conforme com a ordem axioldgica suprapositiva?)

N3do. Mas ha pontos de certeza.

Se é certo que a Constituicdo formal, comporta em si, uma presuncdo de conformidade com um Direito
justo, pode nao resultar uma presuncdo de justica:

- porque as normas constitucionais podem revelar-se violadores da “consciéncia juridica geral”,
tornando-se assim, inconstitucionais.

- porque os textos constitucionais podem provir de processos ndo democraticos de manifestacdo da
vontade constituinte. —a presuncdo de justica desaparece ou inverte-se.

Quanto ao direito positivo infraconstitucional:
- uma norma emanada pelo drgdo legislativo competente, ao abrigo de uma norma constitucional e
que apos fiscalizacdo preventiva da constitucionalidade, o TC prenuncie-se pela ndo inconstitucionalidade,

aqui sim, poderd formular-se uma presuncao de justica.

- as normas emanadas por um partido politico justo, devem presumir-se justas.

O problema da obediéncia ao Direito invalido.

Configura o “calcanhar de Aquiles” do Estado de juricidade.
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O Estado de Direito material, ndo sendo escravo da lei positiva, nunca pode deixar de admitir a
desobediéncia ao “direito” injusto, ( O Prof. Considera a lei injusta como “monstros”, quando esta viole a
“consciéncia juridica geral”).

Se exceptuarmos os tribunais, enquanto ultimos guardides da ordem constitucional e da “consciéncia
juridica geral”, o problema dos actos juridicos invalidos deve analisar-se em separado, quanto:

- Aos Particulares

. Tratando-se do pagamento de impostos criados, em desconformidade com o art. 1032 da CRP —
ninguém é obrigado a paga-los;

. se se tratar de um comando directo que se mostre violador dos direitos, liberdades e garantias, o
art. 212 da CRP, confere a todos um Direito de Resisténcia.

. se suscitar uma objec¢3o de consciéncia, o art. 412 n2 6. E possivel a desobediéncia desde que a lei
0 permita.

A CRP confere aos particulares o direito de ndo acatar o Direito invalido. Ndo existe verdadeiro Estado de
juricidade se ndo houver este travao de verdadeiras “manifestacdes do torto.”

- A Administragdo Publica
Os 6rgdos administrativos ndo podem recusar a aplicacdo de normas com fundamento na sua
inconstitucionalidade (para ndo gerar uma anarquia administrativa), excepto, em 3 situagdes:

- sempre que se tratem de “leis injustas” enquanto negacdo de um Estado de Direito material
baseado na dignidade da pessoa humana;

- se a inconstitucionalidade decorrer da violagdo ostensiva da esséncia de preceitos
constitucionais dotados de aplicabilidade directa (dtos, liberdades e garantias art. 172 e 182 n2 1).

- sempre que a CRP sancione expressamente a inconstitucionalidade com determinado
desvalor juridico, como a inexisténcia juridica por falta de promulgacdo (1379), falta de referenda
(1409), ou nos casos de ineficacia juridica por falta de publicagdo (1192 n@ 2).

O sentido geral da vinculagdo da Administragdo publica a normatividade revela a existéncia de um
verdadeiro Estado de juricidade simulado.

Os coroldrios axiolégicos do Estado de Direito

O principio do Estado de Direito, enquanto clausula geral e residual do combate a prepoténcia e ao
arbitrio do Poder, comporta diversos corolarios axioldgicos:

A) Reversibilidade das decisGes
O Estado de Direito ndo reconhece decisdes normativas imodificaveis, devido a alternancia
democratica do poder e a prdpria vontade do eleitorado.

A irreversibilidade de quaisquer decisdes normativas, constituiria um atentado ao Estado de Direito
democratico, enquanto modelo constitucional fundamentador de uma “legalidade democratica”.

A reversibilidade tem limites, tais como a seguranca juridica e a proteccdo da confianga das pessoas.

B) Tutela da confianga e protec¢do da confianga
Um Estado de Direito também assenta numa certa permanecia ou durabilidade da ordem juridica,
uma vez que a instabilidade da normatividade, poderia originar um clima de instabilidade social,
acabando por lesar posi¢Ges juridicas subjectivas, colocando em causa os valores da confianca e da
seguranga.
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A seguranga juridica tutela valores objectivos da ordem juridica, como é o caso da estabilidade e da
certeza da realizacdo do direito.

A protecgdo da confianga, assumindo uma dimensdo de incidéncia subjectiva, versa sobre a
previsibilidade e calculabilidade das condutas individuais face a um determinado quadro normativo.

Ambas, impedem que a liberdade conformadora do decisor normativo possa lesar “as expectativas
legitimas que os particulares depositam na Ordem Juridica e a previsibilidade do seu devir”.

Exigem que o decisor normativo respeite:

- 0 principio da determinabilidade minima das normas juridicas.

- 0 principio da proibicado da pré-eficacia de actos normativos.

- 0 principio da proibicdo da retroactividade que imponham ou envolvam sacrificios de
natureza pessoal (art. 292) ou patrimonial (1032).

C) Subordinacao geral aos principios do art. 2662 n2 2.
O art. 2662 n? 2, vincula aos principios da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa
fé:

- O Governo: enquanto drgao superior da Administracdo publica (1829)

- Todos os membros do Governo quando exercam fungdes de natureza administrativa (1999)

- Determina que o legislador nunca possa habilitar a administracdo publica a derrogar, violar
ou dispensara vinculacdo a esses principios.

- 0 poder judicial nunca pode deixar de controlar a validade da actuacdo administrativa tendo
como padrdo de conformidade esses mesmos principios.

O Estado de Direito impde uma subordinacdo a toda a actividade juridico-publica, seja ela
desenvolvida por estruturas decisorias, administrativas, politicas, legislativas ou judiciais, aos
principios do art. 2662 n? 2.

O principio da proporcionalidade exige a adequacdo, a proibicdo de excesso e a razoabilidade de
todas as decisdes juridico-publicas envolvendo posi¢des juridicas subjectivas de natureza pessoal ou
patrimonial.

O principio da imparcialidade veda a colisdo de interesses préprios do decisor perante a matéria ou
os destinatdrios da sua decisdo.

O principio da justica, sera o de tratar de igual modo o que é igual e desigual, aquilo que é desigual

O principio da boa fé, proibe o legislador de utilizar ou exercer o poder legislativo em termos
abusivos, prosseguindo uma finalidade contrdria aos fins que determinaram a sua criagdo ou a
atribuicdao em concreto.

D) Tutela jurisdicional efectiva

Os tribunais sdao a ultima garantia da efectiva limitacdo do Poder, quando este nao respeito o
principio da legalidade a que esta vinculado, sancionando o arbitrio e a prepoténcia do decisor
politico.

O acesso a justica ou aos tribunais (art. 202 n2 1), sendo uma imposi¢ao do Estado de Direito, envolve
uma efectiva e maxima proteccdo: fala-se por isso, em tutela efectiva (art. 202 n2 4 e 5; art. 2682 2 4).

No que consiste a tutela efectiva?
- 0 acesso aos tribunais nunca pode ser denegado por caréncia de meios econdmicos (art. 202
n2 1).
- que exista uma decisdo sobre a causa em tempo razoavel (art. 202 n2 4)
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- exige um processo equitativo (art. 202 n2 4).

- direito a prova

- direito a igualdade no processo

- exige que as decisdes dos tribunais, prevalecendo sobre as que quaisquer outras autoridades,
sejam obrigatdrias para todas as entidades publicas e privadas. (art. 2052 n2 2 e 3).

Neste ultimo aspecto, encontrando-se em causa a execuc¢do pela Administracdo Publica de decisdes
judiciais, pode dizer-se que reside aqui o “calcanhar de Aquiles” ou o “momento da verdade” do
Estado de Direito.

O “momento da verdade” do Estado de Direito: a execu¢do pela Administracdo Publica das
decisOes judiciais

Sabe-se ja que um Estado de Direito exige a subordinacdo do Poder a juricidade, impedindo o arbitrio
e a prepoténcia. Essa vinculacdo, pressupGe mecanismos judiciais de controlo.

Contudo, ndo basta dizer que as decisdes dos tribunais prevalecem sobre as demais autoridades (art.
2059).

A Administracdo é que possui 0os mecanismos coactivos de natureza policial que possibilitam o
exercicio da forga para fazer cumprir tais sentencas.

Assim, coloca-se a questdo: como pode a Administragdo Publica, utilizar a forga contra si prépria?
Essa questdo é a “pedra de fecho” do Estado de Direito.

Toda a efectiva subordinagdo da A. P. a juricidade se joga na fase de execuc¢do das decisdes dos
tribunais, revelando ser esse o”momento da verdade” de todo o ordenamento juridico-
administrativo de um Estado de Direito.

Quando a A.P. tem nas suas maos a ultima e a exclusiva palavra sobre a execuc¢do das decisdes
judiciais, ndo ha um verdadeiro Estado de Direito: a subordinacdo do poder administrativo a
juricidade sera, em boa verdade, uma ficgao.
Porqué?

- numa primeira fase, a A.P. faz prevalecer a sua vontade sobre o legislador

- num segundo momento, recusando dar execu¢ao as decisOes judicias, a A. P. acaba por se
“rebelar” contra o poder judicial.
Nesta situagdo, ha uma violagdo do principio da separacdo dos poderes, o que coloca em causa o
Estado de Direito.

E no principio da separac¢do de poderes que o tema da execugdo, pela Administracdo Publica, das
decisdes judiciais deve encontrar as coordenadas constitucionais do seu regime.

- O principio da separa¢do de poderes fundamenta, por for¢a da CRP, o dever da A.P. executar as
decisdes judiciais.

- E também este principio que confere a A.P. um poder exclusivo para executar as sentencas judiciais,
nomeadamente, os meios coactivos.

- Este principio impede que os outros poderes invadam a esfera prépria da decisdo administrativa.

A recusa ilicita de execug¢do administrativa das sentencas judiciais, traduzindo um comportamento
inconstitucional, enquanto expressdo atentdria da garantia Ultima do Estado de Direito, além de
poder conduzir a sangdes pecuniarias, sé pode encontrar resposta eficaz um sancionamento criminal
dos responsaveis pela recusa.
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4- Estado de soberania internacionalizada e europeizada

Soberania e independéncia nacional:

Os termos do art. 12 da CRP, caracteriza Portugal como uma Republica soberana, isto ainda antes da
referéncia a dignidade da pessoa humana e da vontade popular, o legislador afirma que Portugal ndo
reconhece nenhum outro poder que lhe seja superior quer a nivel interno, quer externo.

- A nivel interno, o Estado é o titular da competéncia das competéncias, ndo admitindo a existéncia
de outros poderes dotados de soberania, sedo o titular exclusivo do poder constituinte.

- Na ordem externa, Portugal baseado um principio de igualdade entre os Estados (art. 72 n2 1),
afirma-se como um Estado independente, ou seja, é sujeito autbnomo de Direito Internacional e que ndo
pode ser vassalo, ndo se p+ode transformar num Estado Federado.

Esta ideia de soberania, caso Portugal se torne membro de uma hipotética federacdo europeia, essa
permanéncia seria inconstitucional.

O art. 32 n2 1, caracteriza a soberania como una e indivisivel, pertencente ao Estado e que reside o povo
(soberania popular), ndo podendo ser delegada ou dividida.

O art. 110 2 1, cria 4 diferentes centros de expressao da vontade soberana do Estado: os designados drgaos
de soberania - PR, AR, Governo e Tribunais. Assim sendo, a unidade e a indivisibilidade da soberania do
Estado, ao inviabilizam a separacdo dos poderes no interior do préprio Estado.

A soberania a que se refere a CRP tem de ser conjugada com outros valores:
-A independéncia nacional:

Portugal é um Estado soberano, e como tal, € um estado independente.
v' A garantia e a promoc¢3o da independéncia nacional s3o configuradas como sendo a primeira
tarefa fundamental do Estado (art. 92 alinea A).
v" A independéncia nacional surge identificada como sendo o primeiro limite material de
revisdo constitucional (art. 2882 alinea A)
v" A independéncia nacional aparece como principio fundamental regulador das relacbes
internacionais de Portugal (art. 72 n2 1)

Efeitos vinculativos:

v A necessidade de subsisténcia de Portugal, enquanto Estado soberano e o inerente
reconhecimento de todos os meios tendentes a garantir esse propdsito constitucional:
= N&o é permitida a alienacdo de qualquer parcela do territério (art. 52 2 3)
= N&o é permitida a transformacdo em Estado ndo soberano (art. 12)
= A transferéncia pontual de poderes de soberania para outros Estados deve
ser sempre reversivel. Ex: a integracdo na UE
=  Portugal goza de um direito de reclamacao internacional

v" Enquanto estado soberano, encontra-se constitucionalmente vedada qualquer forma de

tutela, supervisdo ou protectorado politico de outros Estados sobre as instituicGes nacionais
e as suas politicas.
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v" O Direito Internacional s6 vigora em Portugal depois de um processo de vinculag3o interna
do Estado, definido nos termos do proéprio Direito interno.

A pluridimensionalidade constitucional da soberania:

v" Soberania politica: pertence a Portugal o exclusivo da defini¢cdo das suas op¢des politicas
fundamentais, desde a elabora¢cdo e modificacdo do seu texto constitucional, até a livre
assuncdo ou desvinculagdo de compromissos politicos internacionais.

v Soberania territorial: o territério do Estado traduz um espaco de exercicio pleno de poderes
exclusivos de jurisdicdo (declaratéria e executiva) de tudo e todos que nele se encontrarem.
Existe uma obrigacdo universal de respeito pela integridade territorial (art. 52 n2 3), sem
prejuizo de Portugal poder permitir derrogacdes pontuais.

v' Soberania Popular: ao estado pertence o exclusivo da definicio de quem s3o os seus
nacionais, exercendo sobre eles poderes plenos de jurisdicdo civil, criminal e administrativa, tal
como a sujeicdo dos apatridas e estrangeiros as suas leis e a faculdade de expulsar os
apatridas.

v" Soberania deciséria: sendo susceptivel de comportar uma vertente declarativa e executiva dos
actos juridicos que produz, determina que tudo seja feito sem consentimento igual, superior
ou inferior ao Estado, envolvendo diversas manifestacdes sectoriais:

= Soberania legislativa: faculdade de fazer, mudar, revogar quaisquer actos juridicos.

=  Soberania_administrativa: expressa mediante a faculdade de elaborar normas ou
determinar as normas aplicaveis, e em caso de ndo acatamento voluntario impor
pela for¢a o seu cumprimento.

= Soberania Judicial: o dirimir os litigios por decisdo judicial.

= Soberania Financeira: através da soberania fiscal (tributacdo fiscal) e a soberania
monetadria (o poder de emissdo de moeda)

Verifica-se que, por efeitos de compromissos internacionais livremente assumidos, Portugal regista hoje
uma limitacdo de diversas vertentes da sua soberania: a soberania encontra-se internacionalizada e

europeizada.

E uma heterovinculacio de base autovinculativa porque foi o Estado portugués que pediu a adesdo a EU.
A internacionalizagdo da soberania:

No seu relacionamento com outros Estados soberanos, Portugal deve pautar-se, pelos principios da
independéncia nacional, de igualdade entre os Estados e da ndo ingeréncia nos assuntos internos dos
Estados.

As limitagOes da soberania decorrentes da inser¢cdo de Portugal na sociedade internacional podem ter a sua
origem em 2 tipos de factores:

v" Factores de ordem externa: heterovinculacdo do Estado a normatividade internacional.
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Na tematica dos direitos humanos, a DUDH enquanto norma de ius cogens goza de uma imperatividade
propria e autdnoma que vincula todos os Estados independente mete da sua vontade. As ac¢Ges unidas
diminuiram assim o alcance da clausula do dominio dos Estados nesta matéria.

Os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana, o art. 162 n22, releva o reconhecimento
constitucional da forga heterovinculativa da DUDH face a CRP, gozando por isso, o ius commune, de um
valor supraconstitucional.

O desrespeito de tais normas supraconstitucionais, é sindnimo de inconstitucionalidade das suas
préprias normas.

Assim, o ius cogens goza de supremacia hierdrquica sobre as normas constitucionais que com ele
concorrem em termos de sobreposicao material, devido a 3 razGes:
= Tais normas sao imperativas e ndo podem ser derrogadas.
= Heterovincula a liberdade deciséria do poder constituinte de cada Estado, pois
traduz a expressao de uma “consciéncia juridica universal”.
= |Impdem-se sobre os Estados devido ao vinculo que os liga enquanto aderentes da
Comunidade Internacional.

Devido a crescente globalizacdo, o Estado deixou de conseguir resolver alguns problemas, tais como
alimentares, financeiros e seguranca. Como tal, vé-se obrigado a cooperar com outros Estados para a
solucdo destes problemas globais.

Em suma: o factor de internacionalizacao verifica-se nos espacos materiais disciplinados pelas normas
de ius cogens que dotadas de uma forga juridica prevalecente, e na globalizacdo de algumas matérias, as
quais limitam a soberania do Estado pela vinculagao com terceiros ou Comunidade internacional.

v' Factores de ordem interna: autovinculacdo face as normas e principios de Direito
Internacional.

A leitura da CRP permite também registar uma pluralidade de factores que, por iniciativa de natureza
autovinculativa do préprio Estado, conduzem a um esforgo limitativo da soberania de Portugal:
= Art. 82 n2 1: determina que as normas e principios de direito internacional integram-se no
ordenamento juridico portugués, por via de imposicdao constitucional, e tém uma forga
juridica idéntica a da norma constitucional receptora.
= Art. 82 n22: Portugal vincula-se a aplicar as normas internacionais desde que sejam
conformes as normas e principios constitucionais nacionais, desde que os 6érgaos legislativos
do Estado assim o entendam.
= Art. 82 n2 3: as normas de organiza¢Ges internacionais de que Portugal faca parte vigoram no
ordenamento juridico nacional desde que isso se encontre previsto no respectivo tratado
constitutivo da entidade internacional em causa.
As limitagGes internacionais a soberania de Portugal, assumem projeccdo quantitativa e qualitativo o
ambito do exercicio da sua soberania decisoria.
EX: o art. 52 2 2, confere a lei o poder de definir a extensdo e o limite das dguas territoriais, da ZEE e os
direitos de Portugal aos fundos marinhos contiguos. O art. 142, alinea G, atribui a AR a competéncia
legislativa sobre a matéria. Essa intervencdo legislativa tera de ser conforme as regras de ius commune.

Uma tal limitacdo deciséria do Estado, serd o preco a pagar pelos Estados soberanos por viverem em
sociedade internacional.
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A europeizac¢do da soberania:

A integracdo de Portugal numa estrutura politica e econdmica supranacional, teve a sua origem num
acto voluntario de adesdo do Estado, também o seu retrocesso nunca podera deixar de integrar a esfera
de liberdade deciséria do Estado. Desde que o Estado tenha a possibilidade de recuperar a soberania
hipotecada, mantém-se sempre como soberano.

Enquanto houver essa integra¢do/vinculagdo, o Estado encontra-se vinculado ao Direito produzido pelos
Orgdos préprios da EU (acto habilitante da UE) que é imperativo.

Ao permitir a emanacgao da UE de actos juridicos imperativos, sem o seu consentimento ou mesmo contra
a sua vontade, produz-se aqui um triplo efeito:

v" O Estado-membro autolimita a sua soberania deciséria sobre os actos e as matérias em
causa.

v" O processo de integracdo determinou a expropriacdo de matérias da esfera de competéncia
exclusiva do Estado.

v' Esses actos emanados pelos 6rgdos da EU prevalecem sobre os nacionais. Primado
hierdrquico do Direito da EU sobre o Direito interno.

Coloca-se a questdo de saber se estes efeitos tém acolhimento na CRP??

O art. 72 n2 5 e 6, consagra a clausula constitucional de empenhamento de Portugal na
construcdo e aprofundamento da UE .

Efeitos:

Habilita a delegacdo de poderes do Estado para a EU.

Permite a limitacdo da soberania do Estado em determinadas matérias.

Determina a autolimitacdo deciséria do Estado, inviabilizando a funcdo legislativa
essas matérias. — cldusula geral de prevaléncia hierarquica do Direito da EU.

Proibe qualquer retrocesso unilateral o processo de constru¢do da EU. Para tal, é
necessario fazer uma revisdo constitucional.

+
+
+
+

Assim sendo, a cldusula constitucional permite alicercar os fundamentos da supremacia do Direito
Europeu sobre o ordenamento juridico portugués infraconstitucional

O art. 82 n2 4:traduz a expressdo abdicativa do Estado portugués em definir o modo de aplica¢do
interna do Direito da EU, dizendo que essa aplica¢do é feita nos termos definidos pelo Direito da
EU. — Cheque em branco ou clausula de devolugao.

Isso permitiria que, caso o Direito da EU definisse primazia face as Constituicdes dos Estados-
membros, ndo houvesse nenhuma defesa constitucional que o impedisse, implicaria uma (auto)
derrogacdo da CRP em favor do Direito da EU, o que coloca em causa a Lei de Revisdo
constitucional de 2004 que introduziu este preceito.

A Unica limitagdo de isso acontecer, prendia-se com o facto de nenhuma aplicacdo interna do
Direito da EU possa ser feita sem respeito pelos principios fundamentais do Estado de Direito
democratico, reservando para Portugal, implicitamente no art. 82 n? 4, o poder de fiscalizar essa
aplicacao.

O Prof. Paulo Otero defende a revisao constitucional deste preceito como ultimum remedium tendente
a recuperar a soberania.

Independentemente do explanado sobre o art. 82 n2 4, os ultimos 20 aos tém permitido observar
uma desvalorizac¢do deslizante da soberania constitucional portuguesa face a EU:
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+ Em matéria da Constituicdo econdmica, existindo uma pratica de interpretagdo e
aplicacdo dos preceitos constitucionais em conformidade com o Direito da EU,
desenvolvendo uma normatividade nao oficial que se autojustificou em termos de
prevaléncia sobre o texto oficial da CRP.

4+ Ao nivel das normas referentes a organizagido do poder politico e a garantia da CRP,
o Direito primario da EU mostra-se passivel de expropriar e limitar poderes
conferidos por normas constitucionais e subverter o préprio significado do processo
de revisao constitucional.

+ No dominio das garantias constitucionais referente a expulsdo, extradi¢io e direito
de asilo, a CRP confere as normas de cooperagao judicidria provenientes da EU a
faculdade de introduzirem derroga¢Ges ao preceituado nos n? 1 a 4 do art. 339
através do art. 332 n2 5 da Lei Fundamental.

As Ultimas revisGes constitucionais portuguesas, cujas principais alteragGes correspondem a uma tentativa
de harmonizag¢do ou sintonizagdo com vinculagdes politicas previamente assumidas no ambito da EU,
deram origem ao aparecimento de um poder constituinte n3o oficial/ informal da EU, produzindo normas
vinculativas que acabam por atingir a soberania nacional.

L

Parafraseando Lassalle, amplos sectores normativos da CRP tornam-se meras folhas de papel de uma
“Constituicdo escrita” que sucumbe perante uma ”Constituicdo real” (as determinagdes de indole
constitucional emanadas pela UE).

A ideia de revisdo constitucional é hoje um instrumento legitimador a posteriori de opg¢des politicas e
juridicas ja antes assumidas em termos comunitarios.

Ex: a revisdo constitucional de 92, que atribuiu os poderes do decisor nacional para o decisor comunitario.
(art. 72 n2 6). As 2 seguintes revisdes constitucionais fizeram o mesmo. (n25 e 6 do art. 72).

A opcdo politica fundamental operada depois da entrada em vigor da CRP de 1976, isto é, a adesdo a EU,

processou-se sem habilitagdo normativa da CRP: devido a atribuicdo de poderes decisérios a EU, que
limitou a soberania do Estado. @

A europeizacdo da soberania nacional traduz uma opg¢ao politica fundamental que nem sempre encontrou
nem encontra, um suficiente fundamento constitucional, colocando em causa a Republica soberana (art.
12) e fazer da garantia da independéncia nacional a primeira tarefa fundamental do Estado (art. 92 alinea
A).

Resta apenas, confiar o poder judicial exercido pelos tribunais portugueses, que, aproveitando a clausula
de salvaguarda da nossa soberania, expressa na exigéncia de respeito pelo Direito da EU dos principios
fundamentais do Estado de Direito democratico (art. 82 n? 4), exer¢a uma fungdo de controlo de validade
do Direito da EU que forem chamados a aplicar.

No respeito pelo principio democratico, pelo principio do estado de Direito e pelo principio do Estado
Social, reside hoje o nucleo axioldgico da soberania portuguesa insusceptivel de derrogacdo pelo Direito da
EU aplicavel em Portugal.

Aqui se encontra o cerne da identidade axioldgica da CRP de 1976, expressando o minimo da soberania
portuguesa, face a Constituicio material da EU.
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5- Estado Unitario Descentralizado

A CRP afirma no art. 12 a natureza soberana da Republica e, reconhece a unidade e a invisibilidade da
soberania o art. 32 n? 1, fazendo-as projectar na configuracdo dos poderes internos do Estado, criando,
deste modo, uma interdependéncia entre a soberania e a unidade do poder estadual que justifica, segundo
o art. 62 n2 1, a natureza unitaria de Portugal.
Ou seja:

E no Estado que se encontra o Unico centro decisério definidor da competéncia de todas as restantes
autoridades que exercem poderes no seu territério.

O estado unitario é aquele que afasta a admissibilidade de existirem no seu territério poderes paralelos
dotados de legitimidade prdpria ou originaria, reservando para si a autoridade suprema na definicdo e
reparticdo dos poderes. A CRP é o instrumento pelo qual o Estado, enquanto titular do poder constituinte,
procede a essa defini¢do.

E na concepgdo bodiniana do conceito de soberania que o Estado encontra a sua expressdo constitucional
de titular da competéncia das competéncias.
#+ Poder de disposi¢cdo da competéncia de quaisquer outras estruturas decisorias;
£ Tem a prerrogativa de definir a sua prépria competéncia;
% Tem a seu favor a presuncdo de competéncia sempre que no siléncio da norma n3o esteja
definida outra estrutura deciséria.

E na CRP que reside o fundamento configurativo do Estado como Unica entidade titular da competéncia das
competéncias. A CRP traduz o principal instrumento juridico de expressdo da unidade e indivisibilidade
interna da soberania do Estado.

=  Art. 2842: confere ao Estado a titularidade exclusiva dos poderes constituintes formais.
= Art. 2882: a unidade do Estado é configurada como limite material de revisdo constitucional.
= Art. 11022 1: define que o Estado tem érgdos de soberania Unicos para todo o territdrio nacional.
= Art. 32 n2 3: a normatividade infra-estadual encontra-se subordinada ao Direito do Estado.
= Existem mecanismos judiciais de fiscalizacdo da validade e eficicia de todos os actos infra-
estaduais. Os Tribunais — os quais sdo érgados de soberania (art. 110. 2 1)- tem o poder de garantir
a CRP (art. 2042) e de reprimir a violagdo da legalidade (art. 2022 n? 2).
= O Estado tem ainda mecanismos politicos e administrativos de controlo das entidades infra-
estaduais:
% O Governo goza de poderes de superintendéncia sobre a Administracdo (art.1992 n®
2).
#+ As assembleias legislativas das Regides Autdonomas podem ser dissolvidas pelo PR
(art. 23429 1)
4+ A prética de ilegalidades graves pelos drgdos autdrquicos pode determinar a sua
dissolucdo (art. 2422 n2 3)

Unidade e descentralizagao
O artigo 62 n2 1 diz que a natureza unitaria do Estado tem que respeitar 4 principios:

- O principio da autonomia regional

- O principio da subsidiariedade

- O principio da autonomia autarquica

- O principio da descentralizagdo democratica da (restante) Administragdo Publica

O respeito por todos estes principios, uma vez que resultam da CRP, traduz uma autovinculacdo ou
autolimite constitucional do Estado, sem envolver uma atribuicdo de um direito originario.
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N3do ha qualquer forma de descentralizacdo cujo fundamento se encontre numa ordem suprapositiva ou
supra-estatal.
A nocdo constitucional de descentralizagdo, traduzindo sempre uma forma de descongestionamento,
reparticdo ou fraccionamento de poderes entre diferentes entidades publicas, pode ser:

- Descentralizagdo de grau maximo: quando envolve partilha ou transferéncia de poderes politicos,
legislativos e administrativos do Estado. — Descentralizagdo politico-administrativa.
E o caso das regides auténomas.

-Descentralizagdao administrativa: transferéncia penas de atribuigdes integrantes da fungdo
administrativa. Esta pode ser:
+ Poderd evolver a prossecucdo de fins auténomos do Estado, no sentido de n3o serem
interesses tipicos da Administragao estatal.
Ex: autarquias locais; universidades publicas e associa¢Ges publicas

4+ Poderd reconduzir-se a uma simples devolucdo de poderes integrantes de fins que s3o tipicos
do Estado, que supervisionada por este, exerce actividades de interesse estatal.
Ex: a Administracdo indirecta do Estado

Compreende-se neste sentido, que a descentralizacdo expresse um modelo pluralista de organizagao
interna do Estado, deixando claro que ndo existe uma Unica administra¢do Publica e que o Estado ndo tem
hoje, excepto no que diz respeito a funcdo constituinte e a funcgdo jurisdicional, o monopdlio de exercicio
da funcdo politica, legislativa e da funcdo administrativa.

A unidade no pluralismo

O art. 62 n21 da CRP tem o propdsito de, sem contrariar a unidade do Estado, estabelecer uma ligacdo
necessaria entre a unidade e o pluralismo organizativo do Estado: a unidade e o pluralismo
complementam-se (a unidade encontra a sua justificacdo o pluralismo e o pluralismo tem a sua garantia na
unidade).

Essa complementaridade entre ambos, permite compreender se, a unidade do Estado é limite material de
revisdo constitucional (art. 2882 alinea A), também a autonomia das autarquias locais e a autonomia
politico-administrativa das RegiGes auténomas surgem como limites materiais de revisdao constitucional
(art. 2882 alineas N e O).

A CRP tem o cuidado de referir que essa autonomia “nao afecta a integridade da soberania do Estado” (art.
2259 n? 3), visando essa autonomia “o refor¢o da unidade nacional” (art. 2252 n2 2) — toda a autonomia
administrativa, além de se mover sempre dentro do quadro da CRP, s6 existe o ambito da soberania do
Estado.

No mesmo sentido, o art. 2272 n? 2, revela que a unidade de ac¢do administrativa surge sempre como
limite a descentralizacdo e a desconcentragao.

A CRP desempenha o papel de garante do equilibrio entre os valores em causa.

Unidade e interesses gerais da colectividade
A unidade do Estado envolve a existéncia de interesses comuns a toda a colectividade cuja prossecucdo,
encontrando-se confiada pela CRP ao Estado (art. 92 e 812), determina uma inevitavel hierarquizacdo e
prevaléncia sobre outros interesses especificos de natureza regional, local, institucional ou corporativa,
servindo esses interesses gerais da colectividade um critério constitucional atribuidor de poderes
instrumentais ao Estado para a prossecucao de tais fins.

Existem 3 fendmenos constitucionais distintos:

A - Areserva de poderes a favor do Estado
O interesse geral da colectividade ou interesse nacional protagonizado pelo Estado, pode assumir uma
dupla funcdo:
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- Serve, em primeiro lugar, de critério constitucional ou legal, de reparticio de poderes entre o
Estado e as entidades infra-estaduais.

Ex: a reserva da totalidade da fungdo jurisdicional a favor do Estado (art. 2022 n2 1)

Ex: A existéncia de largas areas de competéncia legislativa, quer do Governo quer da AR.

- Em segundo lugar, limita os poderes atribuidos aos entes infra-estaduais, funcionando o interesse
geral da colectividade ou interesse nacional como cldusula implicita de reserva de intervencédo do Estado
em todas as normas de descentralizagao.

A descentralizacdo nunca pode ser garantida pela CRP para incidir de forma negativa sobre os interesse
gerais da colectividade.

Por via constitucional, legislativa ou administrativa, o Estado, enquanto protagonista de interesses gerais da
colectividade, podera sempre intervir sobre as matérias descentralizadas.

Os tribunais, tém a ultima palavra no equilibrio da reparti¢cdo de atribuicGes entre o Estado e os entes infra-
estaduais.
B - A prevaléncia do Direito do Estado

O Estado, enquanto expressdo de um sistema que se move a um nivel superior aos subsistemas infra-
estaduais, o principio da prevalecia do Direito do estado exige a conformacgdo do Direito infra-estadual as
opcOes decisdrias pelos érgaos estaduais.

Além das matérias integralmente reservadas ao Estado, pode ocorrer uma identidade ou sobreposi¢cdo de
matérias entre a esfera de intervencdo do Estado e dos entes menores (ambiente, urbanismo),
prevalecendo as do Estado e as dos entes infra-estaduais terdo de se subordinar aquelas: aqui reside o
cerne da prevaléncia do Direito do Estado.

Exemplos:

- Prevaléncia das decisdes dos tribunais (art. 2052 n2 2)

- Os estatutos politico-administrativos das Reg. Autdnomas, sendo leis de Estado (art. 1612, alinea B)
servem de padrdo de conformidade de todos os diplomas provenientes dos 6rgdos de Governo da
respectiva regido (art. 2802 n2 2, alinea B, e 2812 n? 1, alinea C)

- As leis de base podem sempre, em termos origindrios ou supervenientes, limitar ou condicionar o
exercicio do poder legislativo regional (art. 227, n2 1, alinea C)

C - 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 acgdo sobre todo o territdrio nacional, a faculdade de emanar normas passiveis de
integrar omissdes de disciplina normativa em matérias inseridas a competéncia normal de etes estaduais,
evitando casos de vazio normativo, verdadeiras “zonas em branco”, assegurando sempre a existéncia de
um Direito aplicavel.

Contudo, o seguimento do art. 2282 n? 2, as entidades descentralizadas continuarem titulares da faculdade
de emanarem normas sobre tais matérias, desaplicando, consequentemente, o Direito estadual supletivo.

Assim, o Estado tem, por efeito da cldusula de supletividade do seu Direito, uma legitimag¢do deciséria
substitutiva.
Subsidiariedade, descentralizacao e unidade

O principio da subsidiariedade encontra-se o art. 62 n2 1, como critério de reparticao de poderes decisérios
entre o Estado e os entes infra-estaduais, especialmente aqueles que, prosseguindo fins préprios e
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distintos do Estado, gozam de uma Administracdo independente e auténoma face ao Governo (Reg.
Autdnomas, autarquias locais, universidades e associacdes publicas).

O principio da subsidiariedade nunca exclui a intervenc¢do do Estado m situacGes de omissdo ou deficiente
realizacdo das tarefas normalmente a cargo dos entes menores, conduzindo agora a um fenédmeno de
sentido centralizador ou centripeto. Assume, assim um cardcter bilateral: justifica a descentralizacdo e
simultaneamente, habilita a intervencdo do Estado.

Ndo se pode dizer que, por efeito do principio da subsidiariedade, que sobre cada matéria de natureza
administrativa exista hoje uma Unica e exclusiva entidade publica competente.

Aos tribunais esta confiada a ultima palavra sobre a exacta configuracdo operativa do principio da
subsidiariedade ao nivel da tens3o decisdria entre unidade e descentralizagao.

Se é certo que uma lei que reparta atribuicGes entre o estado e os entes infra-estaduais pode ser
inconstitucional por violar o principio da subsidiariedade, a verdade é que, sem intervencao judicial prévia,
nenhuma estrutura administrativa pode invocar a seu favor, o principio sem lei ou contra lei expressa,
extraindo dele uma norma habilitante de ac¢do ou de omissao.

O principio da subsidiariedade na reparticdo de poderes entre o Estado e os entes infra-estaduais encontra-
se, prisioneiro da lei.
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Identidade estrutural da Constituicao
6- Constituicao compromissdria

A CRP assenta em varios e sucessivos compromissos ou pactos politico-juridicos.

Em resultado, o sentido da normatividade de uma Constituicdo compromisséria raramente se mostre
inequivoco, habilitando quase sempre diferentes interpretacdes sobre os interesses ou opgdes
prevalecentes em determinada matéria.

O TC, segundo a CRP, é a estrutura deciséria encarregue de fixar o sentido interpretativo definitivo e
prevalecente das normas constitucionais.

Tipos de compromissos:

- Compromissos genéticos:
Visiveis na génese histdria da versao originaria da CRP.
Engloba o compromisso entre os militares e partidos politicos, no qual ambos participavam no exercicio
da soberania, contudo com o passar do tempo, os partidos politicos acabaram por prevalecer sobre o
MFA, e a inicial “democracia a sombra das espadas”, tornou-se uma democracia ocidental, tipica de um
“Estado de partidos.”

Em segundo lugar, englobava um compromisso entre diferentes projectos de partidos politicos .

Por falta de maioria parlamentar e devido &s diferentes ideias dos partidos politicos, o resultado final
resultou num compromisso entre 3 modelos de projectos constitucionais (modelo Ocidental de
Constituicdo, Constituicdo de cariz marxista, e um projecto a meio caminho dos anteriores.), podendo
afirmar-se que largos sectores da CRP revelam compromissos algo contraditérios.

- Compromisso normativo:

Os compromissos politicos tornaram-se compromissos normativos. As normas constitucionais
compromissdrias visam conciliar as solugdes concorrentes dos diversos partidos, impondo ao intérprete e
ao aplicador a necessidade de conferir as solugdes normativas concorrentes um espaco de operatividade
gue pode assumir uma tripla configuracao:

- Espago simultaneo de operatividade: ambas as solugdes concorrentes tém de ser
conciliadas na sua aplicagao.

Ex: a autonomia regional e a unidade do Estado

- Espaco alternativo de operatividade: so se aplica uma das solugdes.
Ex: privatizacdo ou nacionalizacao

- Espaco sucessivo de operatividade: uma das solugdes s6 se aplica depois da outra solugado ja
se ter aplicado.
Ex: O direito de resisténcia, s6 é exercido se ndo se conseguir recorrer a forga publica.

Nem todas as normas constitucionais compromissérias sdo resultado de compromissos politicos: ha
normas que nado advém dai.

Os compromissos normativos da CRP podem ter origem:
Interna: resultam de normas que consagrem a tutela dos interesses, bens ou valores
tendencialmente conflituantes na regulacdo de uma mesma matéria. Ex:

- Compromisso do Estado baseada na dignidade humana e, simultaneamente na vontade popular
(art. 19)
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- Compromisso entre um modelo de Estado unitario e paralelamente a afirmacdo da autonomia
regional e o principio da subsidiariedade (art. 62 n2 1)

Externa: resultam da existéncia de diferentes fontes concorrentes de definicdo da normatividade
constitucional, revelando que nem sempre as normas da CRP em sentido instrumental, tém o monopdlio
da decisdo. Tais como:

- O Direito Internacional publico, o ius cogens
- O Direito da EU
- A normatividade constitucional informal

- Compromisso aplicativo:

S3o a expressao inevitavel dos compromissos normativos, pois tém subjacentes a tutela normativa de
interesses, bens e valores tendencialmente antagdnicos que, por receberem acolhimento constitucional
concorrencial, exigem, aquando da sua aplicacdo, uma metodologia especifica de ponderagao.

Essa metodologia pode conduzir a 2 solugdes:

- Havendo hierarquia entre as normas constitucionais — as de valor superior prevalecem.
Ex: o respeito pela dignidade humana

- Estando no mesmo nivel hierdrquico — serd usado o principio da ponderacgao

Ex: a crise e os cortes

O compromisso aplicativo pode tornar-se, deste modo, uma valvula de flexibilizagdo e longevidade do texto
constitucional perante a diversidade e a velocidade das mudancas da realidade factica.

- Compromissos politico-procedimentais: a projec¢ao futura da natureza compromisséria da Constitui¢cdo

A CRP ndo se limita a ter como base compromissos genéticos, os quais se projectam em diversos
compromissos normativos que, por sua vez, geram compromissos aplicativos das normas constitucionais. O
texto constitucional impde (para o futuro) que a aprovacao de certas deliberagdes parlamentares, tenha na
sua base um compromisso entre as suas forgas politicas, garantindo deste modo, a perpetuacgdo e o
desenvolvimento do espirito compromissério da CRP.

Uma primeira modalidade de deliberacdes, reconduz-se aos casos estabelecidos directa e imediatamente
pelo CRP, sem a intermediacdo deliberativa de qualquer outro 6rgéo:

- art. 2862 2 1- as alteragdes constitucionais carecem da aprovagao da maioria de dois tergos dos
deputados em efectividade de fungdes.

- art. 1682 n2 6- existem leis ordinarias de carecem de aprovagado por maioria de dois tergos dos
deputados presentes.

Uma segunda modalidade, impd&e a prévia intervengao deciséria de um drgao constitucional, logo o
procedimento procedimental previsto na CRP assume uma natureza indirecta ou mediata:

- art. 1362 n2 2 — todos os actos legislativos parlamentares que tenham sido objecto de veto do PR,
podem ser confirmados por maioria absoluta dos membros do Parlamento.

Nesta situacdo, a margem de liberdade conformadora do legislador e da auto-organizacao regimental dos

orgédos colegiais, nunca podera subverter, por violacdo da proibicdo de excesso e do principio democratico,
a regra prevista no art. 1162 n2 3,nem agravar as exigéncias de maioria previstas expressamente na CRP.
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7- Constituicao aberta

A CRP, tendo por base de origem e destino aplicativo uma sociedade aberta, ndo é um texto fechado, antes
se afirma como um exemplo de uma Constituicdo aberta nas dimensdes:

1 - Abertura estrutural: A CRP mao é um preceito definitivo, encerrado ou estatico, antes se encontra
sempre aberta a novas e melhores solugdes.

A democracia nega o dogma e determina que todas as decisdes sejam revogaveis e reversiveis, logo a CRP é
uma imagem inacabada, um projecto falivel e susceptivel de revisado, afirmando-se assim, como uma
dindmica aberta empenhada na “construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria”, encontrando-se
assim, aberta as expectativas da sociedade e dos seus membros em cada momento histdrico.

Sé uma Constituicdo estruturalmente aberta resiste ao decurso do tempo.

2 - Abertura normativa: A CRP n3o se esgota nos preceitos normativos (os 296 artigos), mas engloba
também a existéncia de preceitos constitucionais que advém de outras fontes como:
. As da normatividade ndo oficial (usos, costumes);
Ex: a figura do PM indigitado.
. Das clausulas de constitucionalizagdo (art. 82 n2 1 e 8; art. 72 e art. 332 n2 5);
. Clausula aberta — art. 162 n2 2, exprime a autovinculacdo do Estado portugués as normas de
ius cogens (DUDH). Abertura constitucional de valor supraconstitucional.

3 - Abertura Politica: O texto constitucional ndo se identifica com qualquer partido, forca social ou corrente
ideoldgica, sendo possivel dela extrair 3 manifestagdes nucleares de abertura politica:

- Abertura a alternancia democratica: a democracia tem o seu momento da verdade nas elei¢des,
impondo a periodicidade na realizagao de elei¢Ges, que permite a alternancia politica e a limitacdo ao
nuimero de mandatos sucessivos.

- Abertura a liberdade conformadora do legislador: A alternancia democratica permite a faculdade
de reversibilidade das decisdes e a definicdao do projecto de sociedade de cada Governo, contudo a margem
de liberdade conformadora do decisor termina quando comecam as vinculagdes constitucionais.

Quanto maior for a interven¢do/normas da CRP, menor serd a liberdade do legislador.

- Abertura a participacao politica dos cidadaos: envolve o acolhimento do instituto do referendo
nacional (art. 1152 e 2959), regional (2322 n2 2) e local (art. 2409), significando isto que a consulta directa a
vontade dos cidaddos eleitores, assumindo efeito vinculativo se o nimero de votantes for superior a
metade dos eleitores recenseados (art. 1152 n2 11), actua a omnipoténcia decisdria dos orgaos
representativos.

A Unica excep¢ao, sdo a alteragdes a CRP, que se encontram excluidas do ambito do referendo (art. 1152 n?
4, alinea A), revelando-se assim, uma Constituicdo fechada.

4- Abertura interpretativa:

Permite que seja objecto de uma interpretacdo interpretativa, por alteragao das circunstancias temporais
ou factuais, ou, em caso de “consenso de sobreposi¢cdo”, se assista a uma mudancga da interpretagdo até
entdo adoptada.

A existéncia de decisBes interpretativas do texto constitucional dotadas de irreversibilidade, é incompativel
com a democracia, logo, ha uma limitacdo temporal do mandato dos juizes do TC e uma proibicdo da sua
renovacdo (art. 2222 n2 3), os quais sdo encarregues de dar a Ultima palavra quanto ao sentido
interpretativo da CRP, permitindo-se, deste modo, a abertura a novos sentidos “definitivos” do texto
constitucional.
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-Pluralidade de interpretes da CRP
O TC ndo tem o monopodlio da interpretacdo do texto constitucional. Todas as pessoas e orgaos, sdo
intérpretes da CRP. Essa pluralidade de intérpretes, torna-se instrumento da legitimacdo democrética,
reforcando-se a sociedade livre e aberta fundada na soberania popular.
Contudo, a interpretacdo de cada um deles goza de forga juridica diferente.
Aos tribunais sdo os ultimos guardides do sentido interpretativo do texto constitucional da maior parte da
matéria.
Mas também a algumas normas cuja interpreta¢do de encontra a cargo de um érgao politico, como por
exemplo o art. 1952 n2 2, no qual o PR, por forca da CRP, tem o poder de interpretar (interpretacdo politica)
quando é que o Governo estd a colocar em causa o regular funcionamento das instituices democraticas.

- Complexidade e abertura densificadora das normas constitucionais
Toda a interpretagao constitucional, deparando com uma normatividade dominada por principios e
conceitos vagos e indeterminados, assume uma postura complexa e aberta: ndo ha uma unica soluga
interpretativa.

Paralelamente com os conceitos constitucionais, a normatividade constitucional recorre muitas vezes a
conceitos que, caracterizados e cristalizados ja por uma tradicdo legal pré-constitucional surgem como
pressupostos pelo legislador constituinte. Ex:

- Conceitos de tradicao legislativa pré-constitucional: “familia”, “casamento”, “

- Conceitos resultantes do Direito Internacional: “ZEE”, “UE”

- Conceitos emergentes da dogmatica cientifica: “autoridade publica”, “subsidiariedade”
Esta situacdo, a CRP mostra uma abertura infraconstitucional a densificacdo de tais conceitos, cuja
interpretacdo € prisioneira da legalidade e do contributo doutrinario.

associacoes”

Diferenciam-se dos conceitos constitucionais que fazem apelo a uma densificacdao nova ou futura por via
legislativa ou doutrinaria. Ex:

- “cidadaos portugueses”; “segredo de justica”; “dados pessoais”
Nesta situacdo, a CRP mostra uma abertura infraconstitucional a densificacdo dos seus preceitos,

remetendo para actividade futura a desenvolver pelo legislador ou pela doutrina.

Conceitos remissivos para normas extrajuridicas: as normas que fazem apelo ou pressuponham
conhecimentos e critérios préprios de ciéncias nao juridicas. As normas constitucionais remetem para as
regras técnicas, cientificas ou morais.

Ex: principio da inviolabilidade da vida humana (art. 242 n21).

5- Abertura implementadora

- A implementag¢do de normas nao exequiveis por si mesmas:
A CRP, visando construir uma sociedade livre, justa e solidaria, revela-se um texto dotado de normas
programaticas, impondo ao decisor politico um programa de ac¢do que, sendo finalisticamente orientado,
visa transformar a sociedade. Essa normas programaticas sdo normas, por si mesmas, ndo exequiveis por si
mesmas, carecendo de mediacao concretizadora que, por via da implementa¢do normativa
infraconstitucional, Ihes confira aplicabilidade efectiva ou pratica.

Ex: Direito a habita¢do; Direito ao ambiente; direito a proteccdo da saude.
O legislador encontra-se vinculado, sob pena de inconstitucionalidade por omissdo (art. 2832 n2 1), a tornar
exequiveis as normas constitucionais (as que estdo na zona de reserva de lei).
E se ndo estiverem na zona de reserva de lei e nunca tenham sido objecto de regulamentacao, a
Administracdao pode implementar essas normas?
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Sim. O Governo, por forga do art. 1992 alinea G (competéncia administrativa), goza de uma competéncia
que lhe permite emanar regulamentos fundados na CRP, desempenham um papel de forma subsidiaria de
implementacdo das normas ndo exequiveis por si mesmas.

Limites a abertura constitucional

Sdo mecanismos de defesa que limitando o grau da respectiva abertura, visam preservar a sua prépria
identidade estrutural, dos quais:
- Limites de revisao constitucional
A CRP consagra 4 diferentes tipos de limites que, dificultando a alteragdo do seu texto, funcionam como
barreiras a uma abertura constitucional modificativa das suas normas:
- Limites temporais:
. A CRP s6 pode ser revista, 5 anos apds a sua publicacdo (2842 n2 1)
. a titulo extraordinario, em qualquer momento , desde que permitido por uma maioria de
4/5 dos deputados em efectividade de funcdes (2842 ne 2).
-Limites procedimentais:
. sO os deputados tém iniciativa de revisdo constitucional (2852 n2 1); prazos (2852 n2 2); e
aprovacao por 2/3 dos deputados em efectividade de fun¢des (2862 n2 1).
- Limites circunstanciais:
. a revisdo constitucional ndo pode ocorrer em estado de excepc¢do constitucional (2899)
- Limites materiais: os estipulados no art. 2882
E em torno deste limites, que se pode discutir a existéncia de 1 excesso de intenc3o limitativa
da abertura constitucional as geracGes futuras, criando um «genuino “abuso de poder constituinte”

- Sistema de fiscalizagdo da constitucionalidade

- A todos os tribunais é conferido o poder de recusar em concreto a aplica¢do de normas
inconstitucionais (2049), e ao TC é atribuida a faculdade de as declarar inconstitucionais com forca
obrigatodria geral (2829).

- Ao TC compete apreciar e verificar a inconstitucionalidade por omissao (art. 2839)

- Clausula constitucional do Estado de Direito democratico
Os art. 82 n24 e 72 n2 6, consagra a referéncia aos “principios fundamentais do Estado de Direito
democratico”, que traduz um a cldusula limitativa da abertura nacional a EU, nunca permitindo a sua
vinculacdo em violagao deste principio e, assumem uma dupla fun¢do constitucional:
1- Revela 1 limite material intransponivel.
2- Habilita os tribunais internos a fiscalizarem a validade da normatividade portuguesa referente a
EU.

- Limitacdo da liberdade de associagao
Presente no art. 462, cujas proibicdes se enquadram no n2 4.
A CRP encarregou o TC de verificar a validade da constituicdo dos partidos politicos e de ordenar a
rfespectiva extingdo (2232 n? 2, alinea E)

- Intervencdo juridico-criminal: o Direito penal politico.
A defesa da CRP exige que certas condutas que violem as normas ou valores constitucionais, sejam objecto
de criminalizacao, enquanto ultima garantia da sua tutela.
Essa limitacdo juridico-penal, faz-se através de 2 mecanismos:

- A responsabilidade criminal dos titulares dos drgdos politicos (art. 1179)

- A responsabilidade criminal de quaisquer pessoas contra o Estado (Cédigo Penal).
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8- Constituicdo transfigurada Pag. 207 a 241

“Qualquer Constituicdo é um organismo vivo, sempre em movimento como a propria vida”.
Assim sendo, a configuracdo identificativa da CRP de 1976 tem passado por continuas mudancas ao longo
dos seus anos de vigéncia.
Se se comparar o texto da versao inicial com os preceitos que hoje a integram, tal como se se confrontar o
que esta escrito na normatividade oficial e aquilo que é pratica ou a vivéncia efectiva dessas normas
constitucionais, verifica-se que existem inUmeras diferencas.
As diferentes entre o passado e o presente, o texto escrito e o texto vivido, permitem aferir a
transfiguracdo da CRP. Adveio de:

- Através da revisao constitucional, modificando as suas normas escritas, sem determinar a
passagem a uma nova CRP material.

- Através da transi¢ao constitucional, enquanto processo formal ou informal de emergéncia de uma
nova CRP material, isto por efeito da alteragao de principios ou valores nucleares do anterior texto.

- Através do desenvolvimento constitucional que, podendo ocorrer pela via interpretativa (evolutiva
ou actualista) ou modificativa (formal ou informal) das normas, reorienta a sua configuragdo aplicativa.
Em situagGes de transfiguracdo extrema ou substancial da CRP, o fendmeno pode reconduzir-se a
passagem a uma nova CRP material.
Factores da Transfiguragao:

1- O decurso do tempo e a gestacao de uma normatividade “ndo oficial” subversiva

Ao longo da vigéncia da CRP, a existéncia de uma dindmica aplicativa das suas normas e de uma vivéncia
informal que se foi impondo as normas escritas desenvolvendo uma postura factual “corrosiva” ou
complementar da normatividade oficial, mudando-lhe gradualmente o conteldo ou o sentido
interpretativo, integrando-o ou até mesmo subvertendo-o, fazendo surgir uma normatividade de base ou
génese informal. ——=> “Constitui¢cao nao oficial”

A normatividade informal pode assumir uma de 2 naturezas:
- Praeter constitutionem: completa ou integra a normatividade escrita

- Contra constitutionem: subverte ou desaplica a normatividade escrita.
Nesta situacdo, enquanto parcela da Constituicdo “ndo oficial”, é que se integram os principais factores de
transfiguracdo da identidade constitucional. A normatividade oficial é substituida, segundo um processo de
inaplicabilidade normativa ou “adormecimento” das normas escritas, por uma normatividade “nao
oficial” desconforme com as normas oficiais, ocupando-lhes o lugar regulador.

A transfiguracdo sera tanto maior, quanto maior o decurso do tempo.

Exemplos:
- o principio socialista nunca foi aplicado, sendo objecto de uma total subversdo informal,
"

desenvolvendo-se uma pratica contraria a solugcdo constitucional, na qual a normatividade “ndo
oficial”suprimiu a oficial.

- No ambito econdmico, o texto constitucional originario apontava uma economia com fortes
componentes socialistas, contudo até 2008 n3o houve nenhuma nacionalizagdo. Aqui a transfiguracao
primeiramente foi pela via informal e apds 1982 e 1989, via revisdo constitucional.

- No dominio das instituicGes politicas temos:

e O exercicio da competéncia legislativa é, na CRP formal, da Ar, mas a normatividade
“ndo oficial” também o concede ao Governo.
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* Na transfiguracdo do estatuto secunddrio do PM que emerge das normas da
Constituicao “oficial”, ao antagonismo que por efeito da normatividade “ao oficial”
torna hoje o PM como o eixo fundamental da decisdo politico-governativa, falando-
se assim num sistema de Governo “presidencialismo de PM”

2- O peso da heranga histérica do Estado Novo
A CRP foi elaborada e tem sido aplicada por juristas cuja formacdo se fez a luz da CRP de 1933, tendo as
suas solugdes o propdsito de funcionar como imediatas respostas a problemas suscitados e a interpretacdo
explicativa de diversos fendmenos cuja raiz histérica se encontra no Estado Novo.
Exemplos:

- A centralidade do PM no ambito do funcionamento do sistema de Governo.

- A preponderancia do Governo no exercicio da fungdo legislativa, devido a paridade entre lei e DL.

- O reconhecimento da existéncia de uma reserva de competéncia legislativa a favor do Governo
para o desenvolvimento de leis de base (art. 198 n2 1)

-Quando ha maioria parlamentar, o relacionamento do Governo e a Ar faz sob o lema “O Governo
quer, a AR aprova, o Governo nao quer, a AR rejeita”

- Devido a paridade de Lei e DL, assiste-se a uma progressiva neutralizagdo do sentido e da fungdo do
instituto da apreciacao parlamentar dos DL, previsto no art. 1692.

- O papel intragovernamental do Ministro das Finangas que tem um poder de veto em todos os
actos do Governo que envolvam aumento ou diminui¢do das receitas.

3- A intervengao dos partidos politicos

Resulta da intervencdo dos partidos politicos que, dominando as instituicdes politicas e administrativas,
ultrapassa tudo aquilo que a CRP permite ler: acabam por definir programas e ditam linhas de actuac¢do
decisoria.

Os partidos politicos sdo o sangue da democracia, nunca podendo esta viver sem eles, surgem hoje como
os senhores da CRP e os conquistadores do Estado.

Esta centralidade constitucional adveio da prépria CRP que, com o intuito de limitar a legitimidade
revoluciondria e o pode militar, reforcou o papel dos partidos politicos, enquanto estruturas
representativas do modelo democratico e do poder civil.

A CRP confere aos partidos politicos:

- Art. 1512 n21, define o monopdlio na apresentagdo de candidaturas ao Parlamento aos partidos
politicos. Candidato ou deputado terdo de ter alguma ligacdo com 1 partido politico.

- Eleitos os deputados, o sistema de Governo toma a representacgdo partidaria existente no Governo
—art. 1872 n2 1.

- O sistema de governo exige uma permanente confianca politica do mesmo junto da maioria
parlamentar, ou pelo menos nao ter contra si a maioria — assegurando sempre aos partidos da oposicao
mecanismos de controlo da actividade do executivo.

Toda esta influéncia dos partidos politicos faz-se sentir ao nivel de todos os restantes érgdos eleitos das
entidades colectivas publicas de populacdo e territério (Autarquias, Reg. Auténomas, Administracdo).

Os partidos politicos foram assumindo um sufocante protagonismo, transfigurando a identidade da
democracia constitucional uma genuina partidocracia que, permitindo os partidos politicos com
representacao parlamentar dizer entre si “O Estado somos nds”, determinou uma degenerac¢do do “Estado
de partidos” uma quase ditadura constitucional dos partidos politicos (a soberania popular foi substituida
pela soberania dos partidos).

Esta transfiguracdo coloca em causa a propria identidade do modelo democratico da CRP, parcialmente
subvertido pelo monopdlio partidario, conduziu a uma democracia de circuito fechado ou democracia
estrangulada. Exemplos:

- A revisdo constitucional baseia-se em acordos interpartidarios
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-A eleicdo do PR ndo se faz sem apoio partidario tal como outros titulares de cargos sujeitos a
sufragio eleitoral universal.

- A eleicdo da maioria dos Juizes do TC resulta de negocia¢Oes entre partidos.

- As decisOes governamentais, regionais e autarquicas sdo pautadas pelo timing politico-partidario.

4- A integracao europeia e o seu aprofundamento

A CRP de 1976 deixou de ser a Lei Fundamental de um Estado dotado de soberania plena, passando antes a
expressar o texto constitucional de um Estado — membro da EU, isto é, de um Estado dotado de uma
soberania europeizada.

A CRP perdeu o monopélio definidor do campo material dos 6rgdos do Estado, devendo procurar-se no
Direito da EU a extensdo e a natureza dos poderes judicial, legislativo e administrativo.

Essa transfiguracdo fez da CRP uma espécie de “constituicdo de tipo regional”, da qual resulta uma
identidade bem diferente da CRP originaria.

Exemplos:

- A cldusula de empenhamento na construgdo e aprofundamento da EU ergueu-se hoje como um
novo principio fundamental;

- Por efeito da delegacdo ou transferéncia de poderes do Estado, os 6rgdos de soberania perderam
competéncia decisdria sobre diversas matérias, passando o seu exercicio a ser comum como os restantes
Estados-membros.

- As garantias constitucionais referentes a expulsao, exilio e extradigdo, mostram-se susceptiveis de
ser objecto de limitagdo por via do Direito da EU por for¢a do art. 332 n25.

- H4 uma pratica de interpretagdo e aplicagdao dos preceitos constitucionais em matérias econémicas
em conformidade com o Direito da EU.

- todo o Direito nacional tem de ser compativel e interpretado em conformidade com o Direito da
EU, por forca do primado do Direito da EU.

- A revisdo constitucional tornou-se um instrumento que visa harmonizar prévias vinculacGes
politicas assumidas no ambito da EU com o texto da CRP, fazendo com que o Direito da UE seja um limite
heterénimo ao poder constituinte nacional. (O Direito da EU é que se devia adaptar a CRP)

5- A eros3o do dominio reservado dos Estados e o constitucionalismo transnacional

O desenvolvimento de novos sectores de ius cogens tem limitado a soberania dos Estados, gerando-se
assim uma progressiva internacionalizagdo da soberania. Expropriado o Estado das areas de decisao,
especialmente o dominio do reconhecimento e da garantia dos direitos humanos, deu origem a uma
consciéncia de que, num plano superior ao texto constitucional de cada Estado, existe uma
heterovinculagdo com uma normatividade transnacional, o ius commune constitucional.
Exemplos:

- A CRP deixou de ter a pretensdo de um monopdlio regulador de todas as matérias do ambito
interno do Estado: existe concorréncias entre normas fundamentais internas e inter-nacionais.

- O poder constituinte interno conhece limites materiais de intervencao reguladora, deparando-se
com matérias da competéncia da comunidade internacional.

- Ocorre uma hetero-subordinacao hierarquico-normativa da CRP as normas de ius cogens, revelando
a prevaléncia das segundas.
A CRP encontra-se “prisioneira” de uma normatividade transnacional que, assumindo uma natureza de ius
cogens, reconfigura a CRP como lei fundamental de um Estado dotado de uma soberania
internacionalizada.
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Manifestagoes de transfiguragdo da CRP
Existem 5 principais fendmenos visiveis de mutac¢do da identidade constitucional:

III

1 - A desactualizagdo da CRP econdmica “oficia

A transfiguracdo, tal como resultava do texto original, tornando-se mesmo irreconhecivel face a normatividade
escrita, aconteceu em 2 momentos distintos:

- entre 1976 e 1989, através na normatividade “ndo oficial” onde a opg¢do econdmica socialista ndo
foi aplicada.

- com a adesdo de Portugal a EU em 1989, deu-se uma europeiza¢do transfiguradora da
normatividade constitucional, através da revisdo constitucional, e esquecimento das normas
constitucionais contrdrias as normas da EU, de tal forma que é na normatividade integrante do Direito da
EU que se encontra o cerne da Constituicdo econdmica portuguesa

1l

“dissolucdo da constituicdo economica portuguesa na constituicdio economica europeia”

2 - A subversao do significado das elei¢des parlamentares e o sistema de governo “nao oficial”: o
presidencialismo de PM

A vivéncia constitucional das ultimas 2 décadas, reforcando o protagonismo dos partidos politicos na vida
das instituicbes governativas, provocou uma crescente transfiguracdo do sentido das elei¢cbes para a
escolha dos deputados a AR e, subvertendo o equilibrio tragado pelas normas “oficiais” da CRP em matéria
de sistema de governo, vieram transfigurar as relagdes entre o Governo e a AR, assistindo-se a emergéncia
de um sistema de governo “nao oficial”: o presidencialismo de PM

Esse processo de transfiguracao é visivel nos seguintes termos:

- A situagdo de monopdlio dos partidos politicos na apresentacdo de candidaturas a AR (1512 n2 1)

- As prdprias elei¢gdes parlamentares vdo-se traduzindo numa verdadeira escolha do PM

- Logo ndo é o PM que resulta da escolha da maioria parlamentar, mas o contrario.

- O lider vencedor das elei¢Ges é chamada a formar Governo, isto determina o surgimento de uma
verdadeira unido pessoal: a mesma pessoa é simultaneamente PM e chefe da maioria parlamentar,

- 0 PM controla toda a estrutura administrativa hierarquizada do Estado, entretanto objecto de
“colonizagdo partidaria”.

- Enquanto chefe da maioria parlamentar, em vez de o Governo ser controlado pela AR, é o PM que,
sendo obedecido pela maioria do seu partido, controla o Parlamento.

O funcionamento do “Estado de partidos”, fez com que a realidade constitucional ultrapasse o texto da CRP
formal, transfigurando a prépria identidade deste dominio da Constitui¢do.

3 - A preponderancia funcional do Governo sobre a AR
O texto formal da CRP indica a existéncia de uma preponderancia funcional da AR face ao Governo:

- O Governo é politicamente responsavel perante a AR (art. 190 e 1912 n? 1), o que significa que sob
pena de demissdo (1982 n2 1, alinea F), ao pode ter contra si a maioria dos deputados.

- 0 Governo sé entra em plenitude de fungGes apds apreciacdo do seu programa pela AR (art. 1862 n2
2 e 1929). Caso ndo seja aprovado, o Governo nunca deixa passar de gestdo, pois encontra-se demitido

(1952 ne 1, alinea D).

- A AR goza de uma competéncia fiscalizadora sobre a actividade do Governo (art. 1622 alinea A).
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Contudo, a transfiguracao da identidade constitucional permite concluir que:

- Se o Governo for sustentado por uma maioria parlamentar, a sua responsabilidade politica
perante a AR torna-se um mito.

-Quanto a reserva legislativa, a AR sé aprova o que o Governo guer.

- O Governo tem ainda o monopdlio da iniciativa legislativa ou da decisdo de certas decis6es da
AR: desde logo a iniciativa legislativa reservada.

- O Governo podera usar a AR contra o PR, os casos do veto do art. 1362 n2 3, “obrigando-0” a
promulgar o diploma.

As estatisticas comprovam essa inversdo da preponderancia funcional da AR face ao Governo, pois o
Governo emana mais actos legislativos que a prépria AR.

4 - A metamorfose degenerativa do “Estado de partidos” em “Estado de partido governamental”

A circunstancia de o “Estado de partidos” se ter transformado num modelo de sociedade politica em que
nada escapa aos partidos politicos, gerando uma partidocracia em que a soberania popular se encontra
substituida pela soberania dos partidos politicos, determinou uma degeneragdo reconduzivel a uma quase
“ditadura dos partidos politicos”:

- através da colonizag¢do partidaria da Administracdo publica, e até na escolha dos juizes do TC, que é
levada a cabo pela AR. —=> Partidariza¢do completa do Estado.
Isto reflecte um perigoso fendmeno de sovietizagao do funcionamento das instituigcoes politicas.
Torna o Estado refém dos partidos politicos.

Acaba por transformar o “Estado de partidos” num “Estado de partido governamental”.

Que pode resumir-se os seguintes termos: alcangada a maioria parlamentar, o partido que fica responsavel
pelo Governo langa-se a conquista do Estado, visando, em ultima anadlise, fazer deste, durante o periodo da
legislatura, um meio de implementar o seu programa. O Estado reconduz-se a um simples aparelho ao
servico do partido governamental.

Regista-se assim, uma profunda transfiguracdo da identidade democratica da CRP.
5 - A diluicao do poder constituinte formal da AR
O monopdlio das alteracGes constitucionais da AR (art. 1612 alinea A e 2852 n2 1) tem sido alvo de uma
transfiguracao da identidade constitucional, ocorrendo uma diluicdo do poder constituinte formal da AR,
devido a 5 factores:

- A existéncia de um poder constituinte informal gerador de uma normatividade “ndo oficial”
Trata-se de um poder constituinte dotado de uma presenca quase invisivel, apenas dele se tomando

consciéncia “quando se constatam as transformacoes ja operadas na CRP sem a interferéncia do poder
constituinte derivado ”
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- A intermediagao partiddria determinante de uma desparlamentarizacdao da decisdo politica de revisao
constitucional

Sdo os directorios dos dois maiores partidos politicos que, por via de acordos extraparlamentares, ditam o
sucesso ou o insucesso da revisdo, as proprias solucdes politicas e até as inerentes formas juridicas de
expressao da futura lei de revisao constitucional.

Assim, a AR limita-se a homologar os resultados dessas negociagGes partiddrias extraparlamentares.

- A gestao de um poder constituinte no ambito da EU
As normas do Direito da EU tém sido adoptadas pelos paises membros, as quais se vdo impondo as normas
constitucionais internas de cada pais, quer seja pelo processo de autovinculagao (art. 72 e 82), quer seja
pela via informal, quer pela via “ndo oficial” (comportamentos reiterados), operam uma verdadeira
“revisdo tacita da Constituicdo”, ou talvez mais correctamente, uma informal desaplicagao da CRP assistida
de convicg¢do de obrigatoriedade.

- A edificagdao de uma informal iniciativa governamental de revisao da CRP
Intimamente relacionado com a gestao de um poder constituinte no ambito da EU, a pratica trem revelado
que o Governo negoceia e aprova no ambito da EU textos de tratados sujeitos a aprovagdo parlamentar
que sao materialmente contrarios a CRP, observando-se que a sua rectificacdo determina revisdes
constitucionais em que a AR anda a reboque das opgGes politicas assumidas pelo executivo.
Desenvolveu-se assim, um poder implicito de o executivo determinar o sentido e a oportunidade da
revisdo constitucional, subalternizando completamente o parlamento.

- A subordinagao ao ius cogens
O quinto factor de erosdo do poder constituinte formal da AR, determina que ndo haja liberdade
constituinte por parte dos Estado quanto a essas matérias: é delimitada negativamente pelo ius cogens.
O poder constituinte ndo pode contrariar as vinculagdes ao ius cogens, sob pena de nulidade dos seus actos
constituintes.
A heterovinculacdo do Estado ao ius cogens exerce um efeito “expropriativo” sobre a liberdade deciséria
do poder constituinte estadual.
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9- Conceito de Identidade relacional

A nocdo de identidade comporta uma dimensdo absoluta (a realidade que estd em causa) e a dimensdo
relacional (relagdo da realidade actual com as demais realidades).

A dimensdo relacional de uma Constituicdo, é deste modo determinada pela sua insercdo numa
determinada familia constitucional, resulte ela da influéncia da Histdria constitucional do respectivo pais ou
dos “contagios” externos provenientes de experiéncias constitucionais estrangeiras.

O parentesco normativo (interno e externo) de um texto constitucional é sempre expressao do cerne da
sua identidade relacional. Essa identidade pode assumir duas diferentes origens:

1) Identidade familiar emergente de anteriores textos constitucionais vigentes esse mesmo pais,
originando os verdadeiros “adquiridos constitucionais” , razdo pela qual se deve apelar a historia
constitucional para dela extrair a origem dos tracos dessa mesma identidade relacional.

ll) Por outro lado, essa identidade pode resultar de Constituicdes estrangeiras (vigentes ou ndo
vigentes).

Tomando em consideracdo o grau ou nivel de proximidade identificativa entre os textos constitucionais,
mostra-se possivel encontrar a identidade relacional de uma Constituicdo dois tipos de parentesco:

1) Um verdadeiro parentesco em linha recta entre normas constitucionais, reconduzivel em termos
materiais a ideia de “heranca”, tendem como caracteristicas:

* Ser uma solucdo decalcada de outra, apesar de existir diferente enunciado, formulagédo
linguistica ou insercdo sistematica.

* Ser uma solugdo integralmente plagiada de outra

* Existir, numa ampliacdo radical da anterior situacdo, um plagio constitucional quase
integral. (um exemplo foi a Carta Constitucional Portuguesa de 1826 e a Constituicdo Brasileira de 1924.)

ll) A identidade familiar pode ndo ser de grau tdo proximo, falando-se um parentesco colateral,
segundo um processo de mero “contagio” da ideia de uma determinada solugdo, um espirito material de
mero “legado” constitucional, susceptivel até de operar por contraste gerador de uma influéncia de sentido
inverso do texto anterior face a nova solu¢do a consagrar.

Em qualquer dos casos, a identidade da Constituicdo afere-se numa relagdo de parentesco face a normas
de outros textos constitucionais.

2 -- Limites a identidade relacional

A identidade relacional ndo aula a existéncia de uma identidade absoluta de cada Constituicdo, por muito
semelhantes que sejam duas normas constitucionais, a identidade racional entre eles encontra-se sempre
sujeita a limites. A Constituicdo plagiada e a Constituicao plagiadora sdo duas realidades distintas e as
suas normas, apesar de terem uma formulacdo literal exactamente igual, podem ter interpretacdes e
aplica¢Oes radicalmente distintas.

Cada Constituicao é sempre uma Constitui¢cdao e nunca existem duas Constitui¢Ges iguais, em duas normas
constitucionais que, apesar de terem o mesmo enunciado linguistico, desde que tenham tempos e lugares
diferentes de aplicagao, de possam considerar exactamente iguais.

S3o 4 os limites a identidade relacional entre normas constitucionais:

1- Alnsergao teleoldgica das normas em causa:
Ex: O Direito de Propriedade Privada tem sentido diferente uma Constituicdo liberal, numa Constituicdo
de Estado Social ou numa Constituicdo marxista.
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2- A Localizagdo sistemdtica das normas dentro do texto constitucional, sabendo-se que a
determinacdo do seu grau de importancia axioldgica deve tomar em consideracdo o
respectivo local de integracdo o contexto global da Constituicao.

3- Avivéncia institucional a que as normas estdo sujeitas, sedo que normas exactamente iguais
podem ter configuracdes radicalmente opostas dependendo da sociedade a que se
destinam.

Ex: O principio da igualdade de todos perante a lei ndo impediu a existéncia da escravatura durante o sec.
XIX.

4- Por ultimo, surge da sujeicdo da normatividade constitucional a diferentes processos de
interpretagao ou densificagdo do seu contelddo, uma vez que os intérpretes e os aplicadores
sdo diferentes. Ex: A ponderacdo entre a liberdade de informar e o Segredo de Estado sdo
diferentes num Estado liberal e um Estado totalitdrio.

5-

3 -- Excurso: a Identidade “exportada”

l) Tal como uma Constituigdo pode encontrar a sua identidade em textos constitucionais que lhe sdo
anteriores, também essa mesma Constituicdo pode funcionar, relativamente a solu¢ées normativas
constitucionais futuras, como fonte de influéncia, contdgio ou plagio — uma ldentidade constitucional
exportada ou a projeccdo externa da Constituicdo.

Exemplo:

1- A Carta Constitucional francesa de 1814, por influéncia de Bejamin Constant, fez do rei titular do
poder moderador, confiando-lhe a “chave de toda a organizacdo politica”, solugdo essa que foi
importada pela Constituicdo brasileira de 1824 e desta, exportada para a Carta Constitucional
portuguesa de 1826.

I1) Olhado para a Constituicdo de 1976, além dos contributos provenientes de textos constitucionais que |he
sdo anteriores, goza de projeccdo externa, tendo ja sido “exportada” para textos constitucionais
posteriores.

Recortam-se 2 distintos fendmenos de exportagdo ou projec¢do da identidade da Constituicdo de 1976:

1- H&a casos de projeccdo externa por “contagio”, como a Constituicdo espanhola de 1978, a
Constituicdo brasileira de 1988, a Constituicdo de Mo¢cambique de 2004;

2- E por outro lado, casos de projeccao externa por plagio, verificando-se a reprodugdo de multiplos
dos seus preceitos, sendo o caso das Constituicdes de S. Tomé e Principe, Cabo Verde, e a Lei
Constitucional da Republica de Angola.

Em qualquer destas situacdes, verifica-se uma projeccdo externa de elementos identificativos da
Constituicdo de 1976, cuja paternidade imediata permite recortar uma identidade familiar de natureza
“descendente”.

38



Identidade relacional da CRP

“Cada um de nés é aquilo que é, mas também daquilo que resulta da sua familia”

A CRP tem uma identidade que se expressa numa relacao quer com as Constituicdes nacionais anteriores,
mas também uma relacdo que a liga a ConstituicGes externas.

- Tracos de influéncia interna da CRP:

Tem tracos de todas as Constituicdes anteriores, desde 1821 até as leis Fundamentais do Reino, formais ou
ndo formais (consuetudinarias).

Ex: Lisboa, enquanto capital do pais, ndo estd normativizada, mas essa tradicdo remonta ao periodo pré-
constitucional.

Ex: art. 112 n2 2, refere que o hino nacional é a “Portuguesa” — a letra do hino remonta a data da fundacdo
da republica. (acessdao de uma realidade nao juridica)

Ex: a bandeira (art. 112), data de 5 de Outubro de 1910.

De todas as CRP’s formais, ha normas que foram acolhidas pela CRP de 1976, sedo que a de 1933 foi a que
mais contribuiu.

Houve também influéncia dos momentos de interregno constitucional:
- Ditadura militar de 1926-1933
- Periodo revolucionario 1974-1976
- Tragos da influéncia externa na CRP
Os contributos no ambito da revolugdo constitucional derivaram das ConstituicGes europeias.

O contributo da CRP de 1976, advieram das experiencias constitucionais alemas, italianas, francesa e dos
Estados socialistas (Jugoslavia, e Republica democratica da Alemanha).

- Influéncia exportada

A CRP de 1976 foi fonte de influéncia para as Constituicdes espanhola (1978), brasileira (1988) e de
verdadeiro plagio para as constituicdes africanas e de Timor-Leste.
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