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1. VOLUME DAS DECISÓES

1. Tendo em conta as diferentes modalidades de fiscalizacáo da consti-
tucionalidade previstas pela Constituicao, o Tribunal Constitucional emitiu
em 1999 o volume seguinte de decisSes:

Fiscalizando concreta

Decisóes sobre reclama§6es a respeito da admissi-
bilidade de recursos 74

Decisóes sobre reclama?, oes para a conferencia 103
Decisóes sumarias 532
Decisóes em secc.ao 366
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Fiscalizagao preventiva

De diplomas normativos 2
Se referendos locáis 7

Fiscalizagao sucessiva abstracta de inconstitucionali-
dade por acgáo

Fiscalizacao da inconstitucionalidade por omissao .. 0

O Tribunal emitiu ainda 20 acordaos sobre outras materias da s:ua com-
petencia e 107 decisóes meramente interlocutórias.

Ao todo, foram 1.226 decisóes (em 1998 haviam sido 1.012), o que
eleva para 9.800 o número de decisóes do Tribunal Constitucional des-
de 1983.

2. Como se verifica, continua aumentando o peso da fiscalizaeao con-
creta e, no ámbito da racionalizacáo do trabalho dentro do tribunal, atin-
gem particularíssimo relevo as decisóes sumarias.

A fiscalizacao abstracta, por seu turno, mantém-se quantitativamente
baixa, se bem que, no confronto do ano anterior, tenham duplicado as de-
cisóes seja em fiscalizacáo preventiva, seja em fiscalizacáo sucessiva.

2. AS PRINCIPÁIS DECISÓES

3. Nao houve, em 1999, ao contrario do que sucedeu em anos anteri-
ores, acordaos de grande importancia e que representem um progresso sig-
nificativo no Direito constitucional portugués.

4. De todo o modo, as decisóes mais interessantes versaram s;obre di-
reitos fundamentáis, e com especial incidécia no campo do Direito e do
processo penal:

— Acórdao n° 15/99, de 12 de Janeiro (garantías de defesa na justica
militar);

— Acórdao n° 96/99, de 10 de Fevereiro (presun§ao de inocencia, pri-
sao preventiva);

— Acórdao n° 135/99, de 3 de Marco (processo penal militar, funda-
mentos da decisao, reformatio in pejus);

— Acórdao n° 275/99, de 5 de Maio (garantías de defesa, coiaclusóes
ñas alegajes de recurso);

— Acórdao n° 285/99, de 11 de Maio (aplicacao da lei criminal, pres-
cricao do procedimento criminal);
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— Acórdáo n° 288/99, de 12 de Maio (garantías de processo penal,
provas);

— Acórdáo n° 298/99, de 12 de Maio (extradi?áo, detengo, relevancia
de prazos);

— Acórdáo n° 533/99, de 12 de Outubro (igualdade das armas em pro-
cesso penal, Tribunal Europeu dos Direitos do Homem).

Refira-se também, em processo civil, o acórdáo n° 228/99, de 28 de
Abril (aceleracáo da marcha do processo, direito a decisáo em prazo razo-
ável).

5. Com implicagóes no dominio familiar indiquem-se:

— Acórdáo n° 236/99, de 28 de Abril (ónus da prova em ac§óes de
divorcio, principio da igualdade);

— Acórdáo n° 286/99, de 11 de Maio (filhos nascidos dentro e fora de
casamento, preferencia conjugal na coloca?áo de professores, prin-
cipio da igualdade).

6. No dominio do trabalho e da seguranga social, refiram-se:

— Acórdáo n° 73/99, de 3 de Fevereiro (representantes dos trabalhado-
res, reparticáo de encargos sociais pela empresa, principio da igual-
dade);

— Acórdáo n° 302/99, de 18 de Maio (pensóes por acídente de trabalho);
— Acórdáo n° 318/99, de 26 de Maio (impenhorabilidade de pensoes,

dignidade da pessoa humana, direitos sociais);
— Acórdáo n° 683/99, de 21 de Dezembro (emprego público, contrato

de trabalho a termo certo, principio de igualdade).

7. Na área da comunicagáo social vale a pena mencionar:

— Acórdáo n° 16/99, de 12 de Janeiro (exercício da actividade de ra-
diodifusáo);

— Acórdáo n° 54/99, de 26 de Janeiro (servigo público de televisáo,
cobertura de todo o territorio nacional).

8. A respeito de propriedade, ambiente, urbanismo e ordenamento do
territorio, considerem-se:

— Acórdáo n° 194/99, de 23 de Margo (planos regionais de ordena-
mento do territorio, jus aedificandi, preservacáo do ambiente, reser-
va de decreto parlamentar);
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— Acórdáo n° 329/99, de 2 de Junho, e n° 517/99, de 22 de Setembro
(ordenamento do territorio, plano urbanístico, reserva agrícola, regi-
me dos direitos, liberdades e garantías);

— Acórdáo n° 331/99, de 2 de Junho (expropriacóes, servidóes non
aedificandi, indemnizacóes).

9. Quanto a direitos dos administrados, avultam:

— Acórdao n° 104/99, de 10 de Fevereiro (accáo para o reconhecimen-
to de um direito);

— Acórdáo n° 245/99, de 29 de Abril (notificacáo de decisSes, prazos
para recurso contencioso);

— Acórdao n° 254/99, de 4 de Maio (direito a informacao, iotimacáo
para consulta de documentos ou passagem de certidóes, restrigoes).

10. O Direito eleitoral suscitou:

— Acórdao n° 178/99, de 22 de Marco (previsáo de resultados eleito-
rais, sondagens, Alta Autoridade para a Comunicacáo Social);

— Acórdao n° 253/99, de 4 de Maio (partidos políticos, candidaturas);
— Acórdáo n° 418/99, de 30 de Junho (direito de antena, contra-orde-

nacóes, Comissáo Nacional de EleicSes);
— Acórdáo n° 630/99, de 17 de Novembro (lei eleitoral para a assem-

bleia legislativa regional dos Acores, círculos eleitorais fora da re-
giáo autónoma).

11. Sobre o regime das convencoes internacionais foi proferido o acór-
dáo n° 494/99, de 5 de Agosto (tratados, acordos, competencia de apro-
vacáo).

12. Sobre regióes autónomas:

— Acórdáo n° 395/99, de 18 de Maio (desenvolvimento regional de lei
de bases da saúde, reserva de competencia de assembleia legislativa
regional);

— Acórdáo n° 631/99, de 17 de Novembro (lei regional principios fun-
damentáis de lei geral da República, autarquias locáis).

13. Finalmente, sobre estatuto dos titulares (ou de ex-titulares) de car-
gos políticos, mencione-se o Acórdáo n° 545/99, de 13 de Outubro (sub-
vencáo a ex-titulares de cargos políticos, sentencas aditivas, principio repu-
blicano).
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A) Impenhorabilidade de pensóes,
dignidade da pessoa humana, direitos sociais

14. Um devedor deduziu embargos á penhora de parte da pensao de
reforma por invalidez que lhe fora efectuada em processo executivo.

Único provento do casal, ela seria impenhorável e deveria ter-se por
inconstitucional o art. 824°, n° 1, alinea c) do Código de Processo Civil, ao
permitir a penhora até um terco das prestacóes periódicas pagas a título de
aposentacao ou de qualquer outra regalia social, seguro, indemnizacao por
acidente ou renda vitalícea ou quaisquer outras pensóes de natureza seme-
lhante.

Nem a Ia instancia nem o Tribunal de Relacao acolheram esta preten-
sao, pelo que o embargante interpós recurso para o Tribunal Constitucio-
nal, com base em infraccao dos arts. Io e 63°, bem como de outros pre-
ceitos da Constituicáo. E este dar-lhe-ia provimento, através do Acórdao
n° 318/99, de 26 de Maio1.

15. Nao era a primeira vez que o Tribunal Constitucional se debruca-
va sobre a questao de impenhorabilidade de pensóes, sempre afirmando o
postulado de que as pensóes percebidas por beneficiarios quer da Seguran-
ca Social quer da Caixa Geral de Aposentacóes, como certo montante re-
portado a dado momento histórico, cumpriam uma funcao iniludível de
garantía de uma sobrevivencia minimamente condigna dos pensionistas.

No confuto entre o direito do credor á realizacáo rápida de pagamento
do seu crédito e o direito do devedor pensionista da Seguranca Social ou
do Estado á percepcáo de uma pensao que lhe garantisse o mínimo de sub-
sistencia condigna, o valor supremo da dignidade da pessoa humana justi-
ficaría o sacrificio do direito do credor na parte necessária (podendo ir até
a totalidade).

Assim como o salario mínimo nacional, enfatizou agora o Tribunal, ha-
via de se concebido como o «mínimo dos mínimos», e nao podia ser de
todo em todo reduzido, fosse qual fosse o motivo, também uma pensao por
invalidez, doenca, velhize ou viuvez, de montante nao superior ao desse
salario, nao poderia deixar de conter em si a ideia de que a sua atribuicao
correspondía ao mínimo necessário para uma subsistencia digna do respec-
tivo beneficiario. Em tais hipóteses, e encurtamento, através da penhora, de
uma parte das pensóes — parte essa que noutras circunstancias seria razo-
ável, como no caso de pensóes de valor bem ácima do salario mínimo na-
cional — constituiría um sacrificio excessivo e desproporcionado do direi-
to do devedor e pensionista.

1 Diario da República, 2* serie, n° 247, de 22 de Outubro de 1999.
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Logo, a referida norma do art. 824°, n°s 1 e 2, do Código de Processo
Civil, ao admitir a penhora de parte de qualquer pensáo, de tal modo que o
pensionista ficasse a auferir menos que o salario mínimo nacional, violava
o principio da dignidade da pessoa humana «contido no principio do Esta-
do de Direito que resulta das disposicóes conjugadas dos arts. Io, í>9°, n° 2,
alinea a), e 63°, n°s 1 e 3 da Constituigáo».

16. Aplaudimos a decisáo, como já fízemos quanto a outras semelhan-
tes. E consideramo-la táo obvia que só estranhamos que os tribunais judi-
ciais de Ia e 2a instancias nao tenham captado o problema — o que mais
urna vez, serva para justificar a existencia de um Tribunal supremo, especi-
alizado e concentrado, mais sensível á ideia de Direito da Constituicáo.

O Tribunal Constitucional nao foi, porém, muito feliz, ao inserir o
«principio» da dignidades da pessoa humana no «principio» do Estado de
Direito: sao duas modalidades distintas, embora complementares (a digni-
dade da pessoa humana é o valor ético-jurídico envolvente de todo o siste-
ma de direitos fundamentáis; o Estado de Direito algo que tem que ver com
a limitac.áo do poder político, mesmo se inseparável do respeito desses di-
reitos). Aínda que Portugal nao fosse um Estado de Direito, a decisáo nao
poderia ser diferente.

Nem o «principio» da dignidade da pessoa humana resulta dos arts. 59°
e 63°: sao este que dele resultam, como tantas outras regras constitucionais
e legáis. De resto, tal «principio» vale por si mesmo, tem urna irreprimível
forc.a expansiva, nao precisa de ser mediatizado por qualquer preceito es-
pecífico.

O interessante da invocacáo dos arts. 59° e 63° estaría, sim, noutro pla-
no. Estaría em demonstrar como até alguns direitos económicos e sociais
— o direito ao salario mínimo e o direito e pensáo capaz de assegurar a
subsistencia — se fundam em normas constitucionais de aplicagao imedia-
ta e susceptíveis de vincular tanto as entidades públicas como as entidades
privadas. Estaría em demonstrar que, nao obstante qualificadas como pro-
gramáticas ou directivas, nestas normas pode ser encontrada urna eficacia
próxima da das habitualmente chamadas normas preceptivas — porque to-
das as normas constitucionais devem ser interpretadas em vista do seu má-
ximo efeito útil.

B) Ordenamento do territorio

17. Por causa da grave situa?áo da costa portuguesa e do Algarve e
na senda de outros diplomas, veio o Decreto-Lei n° 351/93, de 7 de Outu-
bro, estipular a caducidade das licenc.as de loteamento, de obras de urbani-
zac.áo e de construc.áo, devidamente tituladas, designadamente por alvarás,
emitidos anteriormente á data da entrada em vigor do plano regional de
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ordenamento do territorio quando incompatíveis com as regras de uso, ocu-
pacao e transformacao do solo constantes de tal plano (art. Io).

O mesmo regime seria aplicável as aprovacoes de localizacáo e as apro-
vacoes de anteprojectos ou de projectos de construcao de edificacóes e de
empreendimentos turísticos emitidas pela Direccao-Geral do Turismo ou
pelas cámaras municipais em data anterior á da entrada em vigor do plano
regional do ordenamento do territorio (art. 3o).

Nao se cominava, porém, a necessária producáo de efeitos da incompati-
bilidade ope legis sem qualquer intervencáo dos interessados. Conferia-se a
estes o direito — ou, mais exactamente, o ónus — de desencadearem um
procedimento destinado a confirmacáo da compatibilidade da sua licenca
com o plano que, entretanto, tivesse sido aprovado (arts. Io, n° 1, e 2o, n° 1);
e, neste caso, os direitos resultantes da licenca nao caducariam (art. Io, n° 3).

A confirmacáo deveria ser solicitada no prazo de 90 dias a contar da
data de entrada em vigor do Decreto-Lei ou da data de entrada em vigor
do plano regional de ordenamento do territorio, consoante já existisse ou
nao aquele instrumento de planeamento para a área em questao (art. 2°,
n° 1); e deveria ser objecto de decisáo, por despacho ministerial, no prazo
de 90 dias (arts. 2o, n° 1, e Io, n° 2); mas a ausencia de decisáo expressa
neste prazo consubstanciaria urna declaracáo tácita de compatibilidade
(art. 2o, n° 3).

Por outro lado, sempre que o titular de alvará de licenca de construcáo
comprovasse que a obra se havia iniciado e nao havia sido suspensa ante-
riormente á data da entrada em vigor do plano regional de ordenamento do
territorio, ou dentro do prazo fixado na respectiva licenca, entender-se-ia
que esta seria compatível com as regras de uso, ocupacáo e transformacáo
do solo constantes daquele plano (art. 4o, n° 4).

Ressalvavam-se, assim, recorrendo a urna presuncao de compatibilidade
inilidível, situacoes consolidadas ou direitos adquiridos que o legislador
reputava merecedores de proteccáo. Todavia, a sua verificacáo (ou a verifi-
cacao dos seus pressupostos) teria de passar por um procedimento similar
ao da confirmacao da compatibilidade (art. 2o, n° 1).

Finalmente, os pedidos de licenca de construcáo em terrenos loteados
ao abrigo de alvará de loteamento emitido anteriormente á data da entrada
em vigor do plano regional de ordenamento do territorio deveriam ser ins-
truidos com documento comprovativo de confirmacáo da compatibilidade
(art. 4o); e a conformacáo da compatibilidade seria válida pelo prazo de um
ano, ñndo o qual caducariam automáticamente todos os direitos derivados
dos actos ou títulos objecto de confirmacáo que nao possuíssem prazo de
validade e que nao tivessem sido exercidos (art. 6o)2.

2 Pouco depois deste diploma o Decreto-Lei n° 61/95, de 7 de Abril, viña estabelecer
que o regime constante do Decreto-Lei n° 351/93 nao se aplicaría as «áreas urbanas consoli-
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18. O Decreto-Lei n° 351/93 suscitou grande contestacáo em certos
meios do sector ¡mobiliario e em certas autarquías locáis e foi argüido de
inconstitucional pelos seguintes principáis motivos:

— Por, alterando as competencias decisorias dos órgáos das autarquías
locáis e dispondo sobre um direito de natureza análoga á dos direi-
tos, liberdades e garantías, emanar do Governo sem autorizacao le-
gislativa da Assembleia da República (art. 168° da Constituigáo,
hoje 165°);

— Por, afectando retroactivamente os direitos de propriedade e de ini-
ciativa económica — direitos de natureza análoga á dos diireitos, li-
berdades e garantías — contender com a proibicáo de leis testritivas
de direitos, liberdades e garantías retroactivas (art. 18°, n° 3 da
Constituigáo);

— Por, nao prevendo a atribuigáo de indemnizacáo aos lesa dos pela
prática de verdadeiros actos expropriatários do direito de construir
concretizado em licencas válidas e eficazes, violar os principios da
justa indemnizacáo, da igualdade e da proporcionalidade;

— Por, exigindo a compatibilizagáo com os planos regionais de
ordenamento do territorio de licencas emitidas em data anterior á da
sua entrada em vigor, ofender os principios da seguranca jurídica e
da confianza.

— Por, abrangendo poderes revogatórios ou de condicionamento da
validade de actos de poder local, afectar a autonomía deste e violar
a regra segundo a qual a tutela administrativa sobre as autarquías
locáis é de mera legalidade (arts. 6o e 237° e segs.).

Chamado a intervir, tanto em fiscalizagáo concreta como, a pedido do
Provedor de Justiga em fiscalizagáo abstracta, o Tribunal Constitucional
vina a decidir pela nao inconstitucionalidade através dos acordaos n° 329/
99, de 2 de Junho, e n° 517/99, de 22 de Setembro3 — acordaos muito bem
fundamentados e com solugao muito avisada.

19. Os acordaos comee.am por se referir (talvez excessivamente) aos
diversos instrumentos de ordenamento do territorio e de urbanismo previs-
tos no Direito portugués — planos directores municipais, planos de urbani-

dadas», elevaría para o dobro os prazos ali previstos e admitiría que a confirmado da compa-
tibilidade exigida pelo art. 2°, n° 1 fosse requerida depois do prazo fixado, desde que o inte-
ressado demonstrasse ter havido justo impedimento.

3 Diario da República, 2* serie, n°s 167 e 263, de 30 de Julho e de 11 de Novembro,
respectivamente.
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za?áo e planos de pormenor, planos regionais de ordenamento do territo-
rio, planos especiáis — com a sua necessária hierarquia4.

Assim, longe de estatuir sobre a organizado e as atribuic.6es das autar-
quías locáis, o legislador nao teria feito senáo — em nome da prevaléncia
dos planos regionais de ordenamento do territorio sobre os planos munici-
pais — impor urna verificacao de compabitilidade das licencas já concedi-
das com a consequente caducidade das incompatíveis.

Quanto ao direito de urbanizar, lotear e edificar, ele nao se incluí no
direito de propridade, sendo, antes, o resultado de urna atribuicáo jurídico-
pública decorrente do ordenamento jurídico-urbanístico. Mas, mesmo que
se incluisse, ele nao se inseriría na sua dimensáo essencial5.

É que o jus aedificandi (salvo, porventura, quando esteja em causa a
salvaguarda do direito a habitacao própria), nao é essencial á realizacao do
homem como pessoa. Atenta a funcao social da propriedade privada e os
relevantes interesses públicos que confluem na decisáo de quais sejam os
solos urbanizáveis, o direito de edificar fica inteiramente modelado pelos
planos urbanísticos. Daí nao haver violáceo nem da regra do art. 18°, n° 3,
nem da reserva de competencia legislativa do Parlamento, de que só faz
parte aquilo que tenha natureza análoga á dos direitos, liberdades e ga-
rantías.

20. A especial situacáo da propriedade — seja a decorrente da sua
própria natureza ou a que se liga á sua insercáo na paisagem — importa
(continua o Tribunal) urna vinculacáo também especial (urna vinculacáo
situacional), que nao é mais do que urna manifesta9áo da hipoteca social
que onera o proprietário do solo. Por isso, a proibicáo de construir nao dá
direito, em principio, a indemnizacao.

Mas já nao será desde modo quando essa proibicáo implicar um daño
de gravidade e de intensidade tais que se torne injusta a nao equiparacáo a
expropriacáo. Por isso, quando for necessário, para a realizacáo de um in-
teresse público urbanístico, «expropriar» o particular de um direito que
antes lhe fora concedido validamente, esse particular terá de ser indemni-
zado. E é o que sucede com o Decreto-Lei n° 351/93 ao retirar eficacia a
licencas de loteamento já concedidas, desde que se nao prove que elas sao
compatíveis, com o regime de uso, ocupacáo ou transformacao dos solos.

4 Bem como aos regimes da reserva agrícola nacional, da reserva ecológica nacional, da
rede nacional das áreas protegidas, da faixa costeira, das áreas florestais e das servidoes admi-
nistrativas.

5 Algo contraditoriamente, porém, noutros acordaos desde ano o Tribunal Constitucional
viria a qualifícar o jus aedificandi como faculdade inerente ou essencial ao direito de propri-
edade: acórdáo n° 194/99, de 23 de Marco, e acórdao n° 331/99, de 2 de Junho (Diario da
República, 2" serie, n° 258, de 5 de Novembro, e 1° série-A, n° 162, de 14 de Julho, pp. 16639
e 4402, respectivamente), embora no primeiro destes declarasse existir um condicionamento
da faculdade de construir em nome do ordenamento do territorio e da proteccao ambiental.
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O Decreto-Lei n° 351/93, entretanto, nao estabelece indemnizacóes.
Mas ele deve ser conjugado, á luz do art. 22° da Constituicáo, com o art. 9o

do Decreto-Lei n° 48.051, de 27 de Novembro de 1967 — o qual prevé
indemnizacoes por actos lícitos que imponham encargos ou causem pre-
juízos especiáis e anormais. Donde, nao ser ofendido o principio da con-
fianca.

Tao pouco o Estado de Direito é violado pela pretensa retroactividade
das normas do diploma em apreco: em primeiro lugar, poderia questionar-
se se seriam verdadeiras normas retroactivas; e, em segundo lugar, fora dos
dominios constitucionalmente fixados de nao retroactividade, a lei pode ser
retroactiva, contando que nao afecte de modo inadmissível, arbitrario ou
demasiado oneroso direitos dos cidadaos. Ora, neste caso, há urn funda-
mento material para a mutacáo operada na ordem jurídica: o interesse pú-
blico afectado pela contradicao entre os actos praticados pelas cámaras mu-
nicipais e os planos regionais de ordenamento do territorio.

21. Finalmente, os acordaos rejeitam o argumento segundo o qual o
Decreto-Lei n° 351/93 introduziria um regime de tutela revogatóiia de le-
galidade e mérito, contrario aos arts. 6o e 243° da Constituicao.

As materias de ordenamento do territorio e de urbanismo assumem tam-
bém ámbito nacional e envolvem mesmo urna tarefa fundamental do Esta-
do, como diz o art. 9o, alinea e). Por conseguinte, quando ratifica planos
municipais, o Estado nao exerce um poder de tutela, mas sim um poder
próprio em concorréncia e concertacáo com as autarquias locáis6.

22. Por nos, nao teríamos muito a acrescentar a respeito do jus aedi-
ficandi.

Por um lado, reforjaríamos a sua nao pertenca ao conteúdo (ou ao con-
teúdo essencial) do direito de propriedade, lembrando que este é garantido
nos termos da Constituigao (art. 62°) e que cabe ao Estado, as regióes au-
tónomas e as autarquias locáis definir as regras de ocupacao, uso e trans-
forma§ao dos solos urbanos, designadamente através de instrumentos de
planeamento, no quadro de leis respeitantes ao ordenamento do territorio e
ao urbanismo (art. 65°, n° 4).

Por outro lado, nao sendo o jus aedificandi urna parcela integrante do
direito de propriedade como direito fundamental, ele nao pode beneficiar
do regime dos direitos, liberdades e garantías (enquanto aplicável ao direi-
to de propriedade por forca do art. 17°).

Porém, ainda que o fosse, nunca poderia estar incluido na reserva (re-
lativa) da competencia legislativa do Parlamento estabelecida pelo art. 165°,

6 Esta ideia de concorréncia e concertacáo fora já salientada no acórdáo n° 432/93, de
13 de Julho (Diario da República, 2' serie, n° 193, de 18 de Agosto).
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n° 1, alinea b), porque, como há muito defendemos, o art. 17° se confina
ao regime material e essa reserva de competencia nao se estende aos direi-
tos de natureza análoga a direitos, liberdades e garantías que se encontram
no título III da parte I e ñas partes II e III do texto constitucional — e aqui,
sim, afastamo-nos do aresto.

23. Vale a pena ainda sublinhar a importancia da conjugacao das nor-
mas do Decreto-Lei n° 351/93 com as do Decreto-Lei n" 48.051 a ponto de
o principio da indemnizado aparecer na fórmula decisoria de ambos os
acordaos (dizendo-se que o Estado deveria indemnizar os particulares cujas
licencas, validamente obtidas, eles vissem caducar).

Aplicando a situa?6es como estas o art. 9o do Decreto-Lei n° 48.051 á
luz do art. 22° da Constituicáo, o Tribunal Constitucional nao fez ape-
nas interpretacao dos dois diplomas (de origens separadas por muitos anos
e de contextos muito diferentes). Faz, sobretudo, aplicacáo directa e imedi-
ata do art. 22° (do principio da responsabilidade civil das entidades públi-
cas) e toma, portante, a Constituicáo como ponto firme de solu?áo do pro-
blema.

Invoque-se o art. 22° ou, doutra perspectiva, o art. 62°, n° 2 (garantía
de indemnizacáo em caso de requisicáo, expropriacáo por utilidade pública
ou qualquer acto restritivo de direitos patrimoniais das pessoas) — o prin-
cipio de indemnizacáo tem aqui um papel insubstituível. E, alias, ele que
há-de permitir, em muitas outras situacoes, superar conflitos de interesses
e habilitar a resultados de equilibrio.

Nos campos do ordenamento do territorio, do urbanismo, do ambiente
e do patrimonio cultural, sao constantes as exigencias que inpendem sobre
a propriedade privada e sobre a iniciativa económica. Ora, quando nao for
possível satisfazé-las através da adstricáo dos particulares a determinadas
obriga?oes e vinculac.5es, nao serao de excluir — ou tornar-se-áo até im-
periosas, para salvaguarda dos bens jurídicos em causa — providencias
mais drásticas de restricto ou ablacáo. Mas haverá sempre que respeitar o
principio da indemnizacáo.

Mais ainda: a longo prazo, ficará, por certo mais barato ao Estado (quer
dizer, aos contribuintes) intervir desde já, impedindo ou cortando cerce
qualquer daño aqueles bens, embora pagando, do que nao intervir e deixar
consumar-se qualquer ofensa cujos efeitos as geracoes futuras teráo de so-
frer ou de remover por custos muito mais altos. A ideia de solidariedade
entre as geracoes [art. 66°, n° 2, alinea d) da Constituicáo] tem aqui um
seu paradigmático banco de ensaio.
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C) Dois casos de liberdade de informacao e Direito eleitoral

24. A urna importante empresa privada foi imposta pela Alta Autori-
dade para a Comunicacáo Social urna coima de 10.000.000$00 poir ter, em
desrespeito da lei, noticiado previsóes de resultados eleitorais.

• Nao resignada, interpós sucessivamente recurso para o tribunal de co-
marca, o tribunal da Relacao e o Tribunal Constitucional, alegando que a
proibicáo de revelar aqueles resultados era inconstitucional, visto que ofen-
dia o seu direito constitucional de informar consignado nos arts. 37° e 38°
da Constituicáo.

O Tribunal Constitucional, pelo acórdáo n° 178/99, de 22 de Marco7,
negou provimento ao recurso.

25. Estava em causa a aplicacáo dos arts. 4o e 6o da Lei n° 31/92, de
20 de Julho, relativa a sondagens eleitorais, a qual obriga as entidades res-
ponsáveis pela publicacáo ou difusáo de sondagens ou inquéritos de opi-
niáo a proceder ao seu depósito na Alta Autoridade para a Comunicacáo
Social e a fazer acompanhar a primeira difusáo da ficha técnica respectiva;
e a empresa entendia que a mera divulga?áo, de carácter informativo e
noticioso, de previsóes eleitorais por acesso as suas fontes nao se encon-
trava ai abrangida.

Diferentemente, assentando (como tinha de assentar, por forca dos li-
mites ao seu poder judicativo) na interpretacáo dada pelo tribunal recorrido
segundo a qual a regra sobre sondagens abrangia também o caso em apre-
50, o Tribunal Constitucional concentrou a sua atencáo na análise deste
regime em confronto com as normas constitucionais. Tudo estava em alean-
car a sua ratio.

Ora, tal exigencia de depósito das sondagens, com a respectiva ficha
técnica, obedecería a um intuito claro: proporcionar á Alta Autoridade — á
qual, constitucionalmente, incumbe velar pelo asseguramento do direito á
informacáo, da liberdade de imprensa e do confronto das diversas» corren-
tes de opiniáo (art. 39° da Lei Fundamental) — a possibilidade de; contro-
lar a credibilidade e fidedignidade de dados resultados advindos de son-
dagens ou inquéritos de opiniáo, sabido como é que a divulgacao desses
resultados pode, e em acentuada forma, influenciar a vontade dos eleitores.
E a liberdade de escolha deste é um dos vectores fundamentáis do orde-
namento constitucional portugués.

Os normativos nao acarretam, em si por si, nenhuma proibicáo ou limi-
ta^áo de difusáo de resultados de sondagens ou inquéritos de opiniáo por
parte dos órgaos de comunicado social. Apenas prescrevem certos condi-

7 Diario da República, 2' serie, n° 157, de 28 de Julho de 1999.
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cionamentos. Mas, ainda que fossem únicamente perspectivados como li-
mitativos ou restritivos das aludidas liberdades (de informacao e de impren-
sa), ainda assim, ponderado o que se consagra nos números 2 e 3 do arti-
go 18° da Constituigáo sempre se haveria de concluir que tais Iimitacoes
ou restricóes nao poriam em causa a extensao e alcance do conteúdo es-
sencial dos direitos fundamentáis dos direitos de informacao e de liberdade
de imprensa.

26. A mesma empresa foi condenada também a urna coima pela Co-
missáo Nacional de Eleicoes por nao transmitir os tempos de antena dos
partidos concorrentes as eleicoes para a Assembleia da República realiza-
das em 1995.

E recorreu por entender que o art. 40°, n° 3 da Constituicao nao obriga-
va os operadores privados a conceder tempos de antena aos partidos políti-
cos em tempos eleitorais. De resto, a alteracáo da lei eleitoral feita pela Lei
n° 35/95, de 18 de Agosto, que passou a impó-la, implicaría urna modifica-
cao unilateral e ilegal das condicoes e requisitos do licenciamento, integran-
do viola?áo de direitos adquiridos, urna violacáo do art. 2o da Constitui-
<¿ao, por ferir o principio da confíanga, e urna ofensa ao principio da
independencia em materia de programacao.

A questáo chegaria ao Tribunal Constitucional, que, por via do acórdáo
n° 418/99, de 30 de Junho8, confirmaría as decisSes dos tribunais de Ia

instancia e de Relacao contrarios á pretensao da recorrente.

27. Segundo o acórdao, o art. 40° da Constituicao, consagrando um
direito político, é urna norma preceptiva, a necessitar de definicáo legal da
atribuicao de tempos de antena e dos criterios de distribuicáo, mas imedia-
tamente aplicável, nos termos do art. 18°, n° 1. E ela obriga todas as esta-
c5es, de ámbito nacional ou regional, sem distincao entre as públicas e as
privadas. Aquando da abertura á iniciativa privada, e subsequente licen-
ciamento dos operadores de televisáo privados, já a obrigagáo constitucio-
nal estava em vigor e era, por isso, directamente aplicável, vinculando to-
das as entidades públicas e privadas.

Se nao se tivesse verificado a producao legislativa consubstanciada na
regulamentacáo decorrente das alteracoes introduzidas pela Lei n° 35/95, a
inercia legislativa inconstitucional nao poderia, nem deveria, conduzir á
supressao prática de um direito político constitucionalmente garantido e nao
deveria constituir argumento para a recusa do tempo de antena pela
operatividade directa da norma do art. 18°.

Da mera confrontagao entre os n°s 1 e 2 deste artigo, por um lado, e o
seu n° 3, por outro, resulta que apenas os tempos de antena a que ser refe-

Diário da República, 2" serie, n° 261, de 9 de Novembro de 1999.

389



JORGE MIRANDA

rem os mencionados n°s 1 e 2 sao 3 exclusivamente impostos ao servico
público de televisáo. Nao se encontrando, pois, tal restricáo expresas no
n° 3 do artigo em causa, já os tempos de antena a atribuir em períodos elei-
torais deveráo ser transmitidos igualmente pelas estacóes privadas.

Os principios da confianca e da seguranca jurídica ínsitos na ideia de
Estado de direito democrático, consagrada no artigo 2o de Constituicao, nao
foram frustrados pela regulamentacáo decorrente das alteracoes introduzidas
pela Lei n° 35/95, de 18 de Agosto. O Estado interveio legislativamente,
sem violacáo do principio da confianca, dando cumprimento a urna impo-
sicao constitucional de actividade legiferante.

Também se nao descortina qualquer violacáo da Constituicao, como
decorréncia do facto de a lei ter vindo «definir, fixar e impor como bem
entendeu, o período horario de programacáo da recorrente no qual o direi-
to de antena devia ser transmitido, sobrepondo-se e limitando o direito e a
independencia de programacáo e de informacáo da recorrente». Com efei-
to, tal imposicáo — consequente á necessidade de se assegurar que os tem-
pos de antena dos diversos concurrentes sejam regulares e equitativos e que
os mesmos tempos de antena sejam efectivos — resulta directamente do
mencionado art. 40°, n° 3, quando remete para a lei a regulacao dos mes-
mos tempos de antena.

28. Nao podemos deixar de aplaudir estas duas decisSes, que tém de
comum a afirmacáo da autoridade do Estado democrático frente a um po-
der fáctico muito forte e o reconhecimento da necessidade de limitar esse
poder para garantía dos direitos e liberdades dos cidadáos.

Quando (como se evidenciou nos dois casos em apreco) certos meios
de comunicacáo social exigem avultados recursos e, proporcionalmente,
adquirem enorme capacidade de influencia, problemas como aqueles que
foram versados nos acordaos nao sao tanto problemas de colisao de direi-
tos quanto de equilibrio de poderes. Mais do que um limite á liberdade de
informar de estacóes de televisáo, o que se controvertía era um limite ao
seu poder frente á liberdade e á igualdade eleitorais dos cidadáos salvaguar-
dadas pela Constituicáo, pela lei e pelos dois referidos órgáos independen-
tes da Administracáo.

Todo o regime constitucional e legal de licenciamento de estacoes de
televisáo e de direito de antena foi concebido nesse sentido e o risco era
de ele se esvaziar por reiteradas violacóes sem sancáo. Mas isso foi logo
apercebido pela Alta Autoridade, pela Comissáo Nacional de Eleicoes e
pelos varios tribunais até ao Tribunal Constitucional.

Por outro lado, e nao de menor relevo, ficou perfeitamente claro que as
normas constitucionais pertinentes eram de aplicacáo imediata, mesmo sem
lei, e que a Constituido, por conseguinte, regulava, enquanto tal, situacoes
concretas de vida colectiva.
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D) Tratados, acordos em forma simplificada,
competencia de aprovacao

29. A Constituicáo rege os comportamentos dos órgáos do poder que
se movam no ámbito do Direito interno e, por conseguinte, todos os seus
actos, quanto a todos os seus pressupostos, elementos, requisitos, tém de
ser conformes com ela. Ai se incluem actos de Direito interno que
correspondem a fases do processo de vinculacáo internacional do Estado
(como a aprovacao de tratados), os quais podem, pois, ser inconstitucionais
ou nao.

Ao invés, os actos que decorram na órbita do Direito internacional nao
sao enquanto tais, susceptíveis de inconstitucionalidade. Susceptíveis de
inconstitucionalidade sao, sim, os conteúdos desse comportamentos enquan-
to deles se desprendam, quer tomados em si mesmos (inconstitucionalidade
material), quer tomados em conexáo com os actos de Direito atinentes á
vinculacáo do Estado e, assim, de certa maneira ainda a sua producáo
(inconstitucionalidade orgánica e inconstitucionalidade formal).

Afirmando o postulado da conformidade das leis e de quaisquer actos
do Estado com as suas normas (art. 3o, n° 3), a Constituicao portuguesa nao
poderia ignorar o fenómeno da inconstitucionalidade de convencóes inter-
nacionais. Mais do que isso, contempla-o expressamente ao estabelecer um
regime de inconstitucionalidade orgánica ou formal (art. 277°, n° 2) muito
próximo do que consta do art. 46° da Convencáo de Viena, de 1969, de
Direito dos Tratados, remetendo a contrario a inconstitucionalidade mate-
rial para o regime geral; organiza a fiscalizacáo preventiva (arts. 278°
e 279°); e nao excluí mesmo — apesar das críticas que lhe tém sido movi-
das — a própria fiscalizacáo sucessiva.

30. Apesar disso, em mais de vinte anos o Tribunal Constitucional
apenas por tres vezes foi chamado a ajuizar da constitucionalidade das
normas internacionais — ñas duas primeiras em físcalizacao sucessiva e na
terceira em fiscalizac.áo preventiva.

Assim, pelo acórdao n° 32/88, de 27 de Janeiro9, o Tribunal considerou
— e bem — que as resolucóes e os decretos de aprovacao de convencoes
internacionais nao sao actos normativos para efeito de apreciacao da
constitucionalidade. Só os tratados e acordos o sao, mas apenas podem ser
apreciados depois de concluido o respectivo processo de vinculacáo do
Estado (com publicita?áo o instrumento de ratificacáo, se forem tratados
solenes) — o que nao se verificava no caso, pelo que o Tribunal nao co-
nheceu do pedido.

9 Diario da República, 2' serie, n° 86, de 13 de Abril de 1988.
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No acórdáo n° 168/88, de 13 de Julho10, estavam em causa qualro acor-
dos de Portugal com os Estados Unidos sobre questoes de defesa, sendo
dois deles acordos por trova de notas, e invocavam-se fundamentos materi-
ais (violac.áo do principio da independencia nacional) e razóes formáis (nao
observancia da forma de tratado solene)11.

O Tribunal só tomou, porém, em conta, as razóes formáis e só declarou
inconstitucional um dos acordos celebrados por troca de notas. Quanto ao
outro — alias, mais importante (acrescente-se), porque relativo á extensáo
até 1991 das facilidades concedidas nos A?ores as Forcas Armadas dos
Estados Unidos, com base no tratado de defesa de 1951 — o Tribunal de-
cidiu nao se pronunciar, considerando que tinha havido a sua recepcao
material pelo acordó técnico a respeito da sua execucao, o qual fora poste-
riormente aprovado pela Assembleia da República.

Nao sufragamos a teses assim expendida. Para nos, nao é concebível
essa pretensa recepcao material, até porque os dois acordos foram conclu-
idos em momentos diferentes. E mesmo que fosse vontade política da
Assembleia, aquando da aprovacao do acordó técnico, aprovar também o
acordó sobre as facilidades militares dos Estados Unidos nos Aícres, ela
nao tinha poder para tal: o Parlamento nao era competente para decidir
(muito menos, retroactivamente) sobre a validade jurídica desse acto.

Para além disso — e é o que importa para a presente nota — o Tribu-
nal acolheu o principio da distin9ao material de tratado e acordó a partir
da correspondencia, respectivamente, entre tratado e lei e entre acordó e
regulamento. Todavía, tendo em conta o entao art. 164°, alinea i), 2a parte,
da Constituifáo, admitiu que ñas materias dele constantes o Governo pu-
desse aprovar acordos em forma simplificada que se circunscrevessem a
urna disciplina executiva de tratados já concluidos.

Finalmente, no acórdao n° 494/99, de 5 de Agosto12, discul:iu-se a
constitucionalidade da forma de acordó através da qual fora celebrada urna
conven9áo de seguraba social entre Portugal e o Chile. É deste que agora
nos vamos ocupar.

31. O Presidente da República tinha questionado a forma conferida
pelo governo á Conve^áo em nome, justamente, de distin9§o material en-
tre tratado e acordó em forma simplificada e por entender que ela continha

10 Diario da República, Ia serie, n° 235, de 11 de Outubro de 1988.
11 Neste segundo acórdao, o Tribunal teve de se debrucar sobre a questáo previa de sa-

ber se os tratados-contratos (como seriam os acordos em apreco) estavam sujeitos ao seu con-
trolo. E respondeu afirmativamente, nao só por julgar ultrapassado e de difícil concretizacao
na prática a dicotomía tradicional de tratados-leis e tratados-contratos mas também por (na
esteira da sua jurisprudencia) tomar norma num sentido funcional, e nao necessariamente no
sentido de regra geral e abstracta.

12 Diario da República, 2" serie, n" 204, de 1 de Setembro de 1995.
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urna regula9áo primaria da materia em causa, pelo que só a Assembleia da
República teria competencia para a sua aprovacao.

Mas o Tribunal Constitucional, recuando agora na formulacao de urna
doutrina de carácter geral (apesar de ter produzido um larguíssimo excurso
sobre o assunto, muito para além do que deveria ser urna peca
jurisprudencial) — entendeu diferentemente.

Vale a pena expor, com algum desenvolvimento, as razoes por que di-
vergimos das conclusoes do acórdáo.

32. Em resumo, o acórdao n° 494/99 diz o seguinte:

— que a convencáo entre Portugal e o Chile em apreco nao versa so-
bre bases do sistema de seguranca social; situa-se, sim, em plano
equivalente ao dos decretos-leis de desenvolvimento;

— que, de certo modo, ele nao faz senao desenvolver a lei de bases da
seguranza social (a Lei n° 28/84, de 14 de Agosto, alterada pela Lei
n° 128/97, de 23 de Dezembro);

— que, por apenas as bases do sistema de seguranca social
constituirem materia reservada á Assembleia da República [art. 165°,
alinea /)] esta nao teria de aprovar a convencáo, nao se verificando
violacáo do art. 161°, alinea i), da Lei Fundamental.

Ora, quanto a nos, admitindo sem conceder que tudo se exauriria neste
esquema, faltaría indagar da forma constitucionalmente correcta.
Reconduzindo-se o decreto-lei de desenvolvimento de lei de bases ainda a
acto legislativo, por que nao entender que a materia seu objecto implicaría
a forma de tratado?

O acórdao nao formula a pergunta. Mas, se a tivesse feito, teria, forco-
samente de, primeiro, esclarecer se a Constituicáo, hoje, impoe ou nao urna
distincáo material.

33. Nao nos parece plausível relegar a convencáo em apreco para um
patamar de regulamentacáo inovatória e de segundo grau.

A convencáo nao estabelecerá, directamente, os principios ou bases do
sistema de seguranca social portugués. Contudo, ao alargar o ámbito de
aplicacáo dos regimes jurídicos preexistentes em Portugal o no Chile (como
se diz a pág. 13.101), ao operar urna extensáo da lei portuguesa, assume
nessa medida um alcance de decisao primaria e principal. Mesmo que os
principios ou as bases sejam em si idénticos, há urna irrecusável diferenca
entre valerem apenas na ordem interna portuguesa ou incidirem também
sobre «situacoes pessoais internacionais» (pág. 13.102).

Tudo se passa como se certas leis tivessem sido decretadas tendo como
destinatárias determinadas categorías de pessoas ou certo territorio e como
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se, em momento subsequente, se quisesse aplicá-las a outras categorías ou
a outro territorio. A lei nao sofreria alterado do seu conteúdo, mas a mo-
dificado do seu ámbito representa urna escolha em si tao significativa
como a sua inicial emanacáo. O poder de decretar normas jurídicas com-
preende também (escusado é lembrar) o de as interpretar, suspender, revo-
gar e alargar ou diminuir o correspondente dominio de aplicacáo.

Pense-se, a propósito, no que aconteceu na Alemanha. Até 1990 a
Grundgesetz era declarada provisoria e era só dos Lander ocidentais. Na-
quele ano decidiu-se considerá-la definitiva, e nao provisoria, e estendé-la
aos novos Lander orientáis. Embora o texto constitucional nao tenha sido
alterado (salvo no estritamente necessário para propiciar essa opcao), deu-
se um verdadeiro e próprio exercício de poder constituinte, urna verdadeira
e própria transicao constitucional.

34. Como se sabe, o Direito internacional admite diversas formas de
tratado ou convencáo; sao os Estados partes que determinam a forma e a
denominacao; e nada impede que um tratado seja tratado solene para um
Estado e acordó em forma simplificada para outro ou outros.

Mas, se á fase do Direito internacional é indiferente a distincáo, ela já
poderá nao a ser á face do Direito interno (ao qual cabe ainda no estadio
presente, por devolucáo daquele, regular os procedimentos de vinculacao de
cada Estado). Bem poderá este, através da Constituidlo (porque a escolha
pertence ao foro da Constituic.áo) impor a forma de tratado solene — seja
em geral, seja para determinadas materias — assim como excluir a de acor-
do em forma simplificada ou em forma ultra-simplificada noutros casos. E
é precisamente urna situa?ao como esta que se verifica no Direito constitu-
cional portugués.

35. O ponto de partida, dentro da nossa Constituicao, encontra-se no
art. 161°, alinea /).

Com este preceito — a conjugar com o art. 197°, n° 1, alinea <:), rela-
tivo ao Governo — visa-se, antes de mais, assegurar a intervencáo da
Assembleia da República ñas convencoes que assumam maior relevancia na
vida do país. Se ela é a assembleia representativa de todos os cidadáos
portugueses, como diz o art. 147°, lógico e necessário se torna que as con-
vencoes internacionais que mais os possam afectar lhe sejam submetidas
para apreciac^o e aprovacao.

Assim, as materias indicadas expressis verbis na Ia parte e as corres-
pondentes aos arts. 161°, 164° e 165° integram urna reserva — necessaria-
mente absoluta — de aprovagáo parlamentar de conven?6es internacionais.
E, desde logo, as primeiras tém de ser objecto de tratado; doutro modo, nao
se compreenderiam as fórmulas adoptadas. Mas nisto nao se esgota o seu
alcance útil.
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Contrariaría o escopo da Constituicáo admitir que, para além daquela
Ia parte, o Governo — ao qual incumbe negociar e ajustar as convencoes
internacionais — pudesse optar livremente pela forma de tratado ou de
acordó. Nao só a enumeracao apresentada é exemplificativa (como se vé
pelo adverbio designadamente) como, sobretudo, se o Governo tivesse esse
poder, a alinea i) do art. 161° degradar-se-ia a urna especie de norma em
branco: por um lado, á Assembleia compete aprovar os tratados, todos os
tratados; por outro lado, ficaria na disponibilidade do Governo estabelecer,
caso a caso, quais as convencoes (aquelas a que ele desse a forma de tra-
tado) que lhe competiría aprovar...

Nem se trata só de urna questao pertinente ás relacoes entre Assembleia
da República e Governo. Há que atender outrossim á posicáo constitucional
do Presidente da República, porquanto, nos tratados a ratificac.ao — ligada
ao jus representationis omnimodae de que ele goza (á luz do art. 120° da
Constitui§ao e de costume internacional) — pode ser recusada, ao passo
que nos acordos a assinatura do acto de aprovacao é obrigatória13.

E também cabe ter em conta o papel do Tribunal Constitucional, por-
que nos tratados — mas nüo nos acordos — a pronuncia pela inconsti-
tucionalidade pode ser ultrapassada (a semelhanca do que sucede com as
leis e os decretos legislativos regionais — o que é extremamente elucidati-
vo — por maioria parlamentar, agravada, de confirmacao e por decisáo li-
vre do Presidente da República (art. 279°, n°s 2 e 4).

Ressalta com nitidez a interdependencia dos regimes de ratificacao e de
fiscalizacáo preventiva de tratados.

36. Quais entáo as materias de tratado, segundo a Lei Fundamental
(na sua versao subsequente a 1997)?

Sao as seguintes:

á) As materias referidas nominativamente no art. 161° — participacáo
de Portugal em organizacoes internacionais (ou melhor: constitui-
cao, modifica?ao e quaisquer materias pertinentes a organizares
internacionais, lato sensu, nestas se abrangendo a Uniáo e as Co-
munidades Europeias), amizade, paz, defesa, rectificacao de fron-
teiras e assuntos militares;

b) As materias específicamente contempladas em preceitos avulsos de
reserva de convengo — cidadania (art. 4o), exercício em co-
mum de poderes necessários á integra?áo europia (art. 7o, n° 6),
atribuicao de direitos a cidadáos de países de língua portuguesa
(art. 15°, n° 3), previsáo de novos direitos fundamentáis (art. 16°,

13 Cfr. a noso Direito Internacional Público - I, cit., pp. 119 e 137.
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n° 1), extradicao (art. 33°, n° 3), funches do Banco de Portugal
(art. 102°)14;

c) Materias que envolvam decisáo política relevante ou primaria
(como foi, por exemplo, a transferencia de Macau para a China
regulada pela «Declarado Conjunta» de 1987, ou como é o estatu-
to do Tribunal Penal Internacional) — por paridade de ra2:áo com
as materias das duas primeiras categorias e por imperativo do Esta-
do de Direito democrático.

37. E quanto as materias da reserva de competencias legislativa?
O art. 164°, alinea i), da Constitui?áo, na versao de 1982, falava em

tratados que versassem materias da competencia legislativa resecada da
Assembleia da República; e devia entender-se que ai nunca poderiam ser
celebramos acordos em forma simplificada. Em 1989 — por se temer que
o Governo nao respeitasse esta regra e porque, um ano antes, o Tribunal
Constitucional, no atrás citado acórdao n° 168/88, havia admitido que ele
aprovasse acordos meramente executivos sobre essas materias — acolheu-
se a denominacao mais genérica de convencoes. E em 1997 introduziu-se a
fórmula actual.

Garante, pois, sempre intervencao do Parlamento. No entanto, mesmo
aqui nao deixa de fazer sentido distinguir entre tratado e acordó; quando
estejam em causa op9oes políticas primarias, quando a nivel interno tivesse
de haver urna decisao legislativa, deve preferir-se a forma de tratado.

Dir-se-á que a Constituicáo permite a existencia de referendos também
no concernente a acordos internacionais e os referendos incidem sobre
questoes de «relevantes interesse nacional» a serem decididas, no plano
interno, por acto legislativo (art. 115°, n°s 3 e 5).

Nao eremos que seja assim. Bem pelo contrario, a referencia a «rele-
vante interesse nacional» significa que apenas quest5es que devam ser ob-
jecto de tratado, e nao de acordó em forma simplificada, podem ser leva-
das a referendo. De resto, o termo convengdo é igualmente o que se
emprega nos arts. 4o, 7o, n° 6, 15°, n° 3 e 273°, n° 2 — áreas em que, por
definicáo, nao se concebe que o Estado se vincule internacionalmente sem
a participacao substantiva do Parlamento e do Presidente da República; e o
art. 115° está redigido de maneira táo deficiente15 que um qualquer
literalismo interpretativo ainda teria menos cabimento.

De resto, os arts. 161, 164° e 165° tanto abrangem normas de reser-
va absoluta como de reserva relativa de lei. E, se em materia de reserva
absoluta (y.g., associac.6es e partidos políticos ou crimes, penas e medidas
de seguraba) a única forma admissível é a de tratado, já em materia de

14 Além de materias de defesa (artigo 27372), já constantes do artigo 161.
15 V. a sequéncia do n° 4 e do n° 5 e a remissáo do n° 5 para a alinea i) do artigo 161.
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reserva relativa nada impede que haja tratados e acordos em forma
simplificada.

38. O postulado acabado de indicar aplica-se, inclusive, a materias que
nem sequer se acham reservadas ao Parlamento; vale também para materi-
as de competencia concorrencial conexas ou de significado afiml6.

E ainda por outro motivo — já mais de urna vez salientado na doutrina
e a que até se refere o acórdáo n° 494/99: por causa do primado do Direito
internacional convencional (art. 8o, n° 2) sobre o Direito interno legislado.
Se o Governo pudesse nestas hipóteses escolher a forma de convencáo, fi-
caria depois tolhida ao Parlamento a possibilidade de ai legislar em termos
discrepantes. Daí falar-se em «sequestro» dos seus poderes legislativosl7.

Por conseguinte, para que a Assembleia mantenha urna prerrogativa de
decisáo fundamental em quaisquer dominios, é mister que, nao lhe sendo
esses dominios reservados a nivel de lei, eles lhes sejam reservados a nivel
de tratado (e nem por isso ela adquire urna posigáo de supremacía absoluta
frente ao Governo, visto que a iniciativa é exclusiva do Governo).

O Direito internacional nao conhece, evidentemente, as figuras de lei e
de regulamento (embora haja, nao raro, tratados ou acordos acessórios ou
executivos de outros); e, por isso, nao deve procurar-se urna pura
homología ou simetría com o Direito interno. Simplesmente, o problema
para o que importa nao é um problema de Direito das Gentes, e sim um
problema de Direito interno — o problema, insistimos, do modo e do
procedimento de vinculacao do Estado no contexto das relacoes entre os
órgaos de soberanía. E é a esta luz que raciocinamos.

Também por isso, ainda que se trate de desenvolvimento de lei de ba-
ses (como no acórdáo n° 494/99 se qualifica a materia da convencáo de
seguranga social luso-chilena), de duas urna: ou se adopta a forma de trata-
do ou a de acordó, mas sempre, num caso e noutro, com necessária inter-
vencao da Assembleia da República.

E) Lei regional, principios fundamentáis
de leis gerais da República, autarquías locáis

39. O Ministro da República para os Acores requereu, em fiscaliza-
cao sucessiva, a declara§ao de ilegalidade do art. 6o, n° 2 do Decreto
legislativo regional n° 19-A/98/A, de 31 de Dezembro (que autorizava o

16 Só nao valeria para as hipóteses meramente académicas (ou impossíveis) de con-
venc,ao sobre organizacao e funcionamento do Governo - materias a ele reservadas (artigo 198,
n°2).

17 Acórdáo, cit., n° 20 (ou in Diario da República, p. 13.104).
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Governo regional a assumir, até certo montante, as dividas das autarquías
locáis).

Para tanto, referiu contradigo dessa norma com o art. 7o, n° 1 da Lei
n° 42/98, de 6 de Agosto (que proibe qualquer forma de subsidio ou
comparticipacao financeira aos municipios e as freguesias por parte do
Estado, das regides autónomas, dos institutos públicos e das fundacoes
públicas). Sendo esta urna lei geral da República, pela sua razáo de ser e
pelo teor do seu proemio, aquele decreto legislativo regional nao poderia
deixar de a respeitar por forca dos arts. 112°, n°s 4 e 5, e 227°, n° 1 da
Constituicao.

O Tribunal Constitucional, através do acórdáo n° 631/99, de 17 de No-
vembroIS, decidiu no sentido da ilegalidade.

40. O acórdáo nao hesita em qualificar a Lei n° 42/98 (lei das finan-
cas locáis) como lei geral da República, tendo em conta os dois criterios
hoje constitucionalmente enunciados: lei cuja razao de ser envolve a sua
aplicacáo a todo o territorio nacional e lei que assim o decrete.

Com efeito, apenas a aplicacáo a todo o territorio nacional permitiría
que essa lei cumprisse os principios consignados no art. 238° da Constitui-
cao — a justa reparticáo dos recursos públicos pelo Estado e pelas
autarquías locáis e a correccáo das desigualdades entre autarquías do mes-
mo grau. E a própria lei autoqualificar-se-ia de lei geral da República (o
que dispensaría o Tribunal de examinar as questóes suscitadas pelo segun-
do criterio, introduzido em 1997).

Passando ao problema de saber se a norma parámetro invocada como
violada corresponde a um principio fundamental de lei geral da República,
o acórdáo, prescindindo de dilucidar e integrar a priori este conceito (que
considera indeterminado), concentra-se na sua insercáo no contexto do di-
ploma a que pertence; e responde afirmativamente.

Que a proibicao de subsidios ou de comparticipacóes financeiras as
autarquías locáis é urna opgáo legislativa fundamental resulta da sua pre-
senta em todas as sucessivas leis de finangas locáis desde 1976, do seu
lugar num capitulo de «disposigóes gerais» e, sobretudo, da directa e ime-
diata conexao com o principio da autonomia dos municipios e das fregue-
sias. Como a experiencia comprova, tais subsidios e comparticipacóes ha-
viam sido (e, se voltassem a ser admitidos, poderiam ser de novo)
instrumentos de dependencia frente ao poder central (ou regional), pois,
através da sua concessáo, os Governos sempre poderiam favorecer as
autarquías que se lhes mostrassem mais dóceis e desfavorecer as menos
dóceis.

Diario da República, 1* serie-A, n° 300, de 28 de Dezembro de 1999.
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A norma do art. 7o da Lei n° 42/98 decorre, por conseguinte, dos prin-
cipios constitucionais da autonomía financeira local, da justa reparticáo dos
recursos públicos e da correcsao de desigualdades. E, por certo — apoian-
do-se agora o Tribunal na doutrina que vimos sustentando19 — nao pode-
ria deixar de ser considerado principio fundamental de lei geral da Repú-
blica um principio que assenta directamente em principios constitucionais.

Ora, a assuncáo de dividas das autarquías locáis — a nao confundir
com qualquer forma de cooperacao financeira — prevista no art. 6o, n° 2
do Decreto legislativo regional n° 19-A/98/A redunda, na prática, num sub-
sidio a essas mesmas autarquías pelo Governo regional. E, cosequente-
mente, conclui o acórdao, viola um principio fundamental estabelecido em
lei geral da República.

41. Nao sofre dúvidas o aceito da decisao. A hipótese era claríssima
(quase urna hipótese de escola) e a demonstra?áo precisa e concisa.

A única curiosidade do acórdáo reside em ser ele um dos raros em que
o Tribunal Constitucional — no ordenamento portugués, órgao de garantía
tanto da constitucionalidade quanto da conformidade de normas jurídicas
com lei de valor reforjado e com leis geraos da República (arts. 280°, 281°
e 282 da Constitui?ao) — ter sido chamado a apreciar e a declarar a ilega-
lidade (embora, no caso, também pudesse ter declarado a inconstitucio-
nalidade).

Resta esperar que, em futuros acordaos, o Tribunal tenha oportunidade
de ir um pouco mais longe na análise dos termos de questoes como esta. E
resta esperar que o fac.a a partir da conjugado dialéctica da ideia de uni-
dade do Estado (que, note-se, vale nao só em Estado unitario como em
Estado federal) e da ideia de interesse específico regional, acentuando o
carácter de normas especiáis — mas nao de normas excepcionais — que
podem revestir os decretos legislativos regionais.

F) Subvencoes a ex-titulares de cargos políticos,
sentencas aditivas, principio republicano

42. A Lei n° 4/85, de 9 de Abril, veio atribuir aos membros do Go-
verno, aos Deputados á Assembleia da República e aos juízes do Tribunal
Constitucional que nao sejam magistrados de carreira direito a urna subven-
c.áo mensal vitalicia, desde que tenham exercido os cargos ou desempenha-
do as respectivas funcoes após 25 de Abril de 1976 durante oito ou mais
anos, consecutivos ou interpolados20.

19 Manual de Direito Constitucional, V, Coimbra, 1997, p. 404.
20 Quanto ao ex-Presidente da República, a subvengo mensal seria definida em lei es-

pecial; e quanto aos ex-Presidentes da Assembleia da República e aos ex-Primeiros-Ministros,
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Esta subvencáo é acumulável com pensóes de aposentacáo ou de refor-
ma e é transmissível em 75 % ao cónjuge viúvo e aos descendentes meno-
res ou incapazes ou aos ascendentes a seu cargo.

No caso de esses ex-titulares de cargos políticos nao terem completado
oito anos de exercício de funcóes, é-lhes atribuida urna subvencáo de rein-
tegracáo durante tantos meses quantos os semestres em que tenham exerci-
do tais cargos, de montante igual ao vencimento mensal dos cargos á data
da cessacáo de funcóes.

A Lei n° 4/85 viria a ser alterada pelas Leis n°s 16/87, de 1 de Junho,
102/88, de 25 de Agosto, e 26/95, de 18 de Agosto. Esta última aditaria
aos beneficiarios da subvencáo vitalicia os Ministros da República para os
Azores e para a Madeira e o Governador e os Secretarios-Adjuntos de
Macau, mas elevaría de oito para doze o período mínimo necessário para a
sua atribuicáo.

43. Como na Lei n° 4/85, no seu texto original, nao se encontrasse
previsto o cargo de Secretario-Adjunto do Governo de Macau, os l:ribunais
administrativos indeferiram a pretensao decerto cidadáo que havia exercido
essas funcóes (e que, sendo Deputado, tivera de suspender o mandato) de
contagem do tempo correspondente para efeito da subvencáo.

Tendo suscitado a inconstitucionalidade da interpretacáo assim dada ao
art. 24°, n° 1 da Lei por infringir o art. 50°, n° 2 da Constituicao, varios
preceitos do Estatuto de Macau (lei formalmente constitucional, por forca
do art. 292°) e a principio da justi?a administrativa, o referido cidadáo,
inconformado, interpós recurso para o Tribunal Constitucional.

O Tribunal, pelo acórdáo n° 545/99, de 23 de Outubro21, acabaría por
dar razáo ao recorrente, embora por fundamento diverso dos por ele alega-
dos. E já pelo acórdáo n° 457/99, de 13 de Julho (até a data, Fevereiro de
2000, ainda nao publicado), tinha decidido em sentido idéntico em caso
semelhante.

44. Em especial, considerou o Tribunal, correctamente, que nao se
verificava, no caso, nenhuma viola do art. 50°, n° 2.

Impondo o Estatuto de Macau a incompatibilidade entre o cargo de
Secretario-Adjunto e qualquer cargo público e tendo o mandato de Deputa-
do, em consequéncia, de ser suspenso, nunca poderia continuar este a con-
tar para a subvencáo mensal vitalicia.

Por outro lado — acrescentaríamos nos — o art. 50°, n° 2 refere-se a
direitos e beneficios sociais dos cidadáos chamados a desempenhar cargos

ele seria de 80 % do vencimento, desde que tivessem desempenhado os cargos por quatro
anos.

21 Diario da República, 2* serie, n° 272, de 22 de Novembro de 1999.
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políticos, a direitos e beneficios de que gozem enquanto tais, como parti-
culares, preexistentes á sua designacáo; nao a direitos e beneficios ineren-
tes a este ou áquele cargo. Do que se trata ai é de garantir direitos pesso-
ais, com vista a propiciar o livre e igual acesso de todos os cidadáos aos
órgaos de poder; nao de garantir situacóes funcionáis.

45. Mas entendeu o Tribunal — nao adstrito a decidir de acordó com
as razóes de direito aduzidas pelos recorrentes (ou, na fiscalizacáo abstrac-
ta, pelo autor do pedido), porque jura novit curia — que, apesar de tudo,
se registava inconstitucionalidade naquela norma da Lei n° 4/85, segundo a
interpretacáo acolhida pelo Supremo Tribunal Administrativo.

As razóes substanciáis que justificavam a atribuicao da subvencáo men-
sal vitalicia valeriam quer para os cargos expressamente contemplados no
art. 24° quer para os cargos governativos de Macau. A identidade material
das funcSes exercidas pelos membros do Governo de Macau e do Governo
da República, o interesse público em compensar o esforco dedicado ao
exercício dessas funcóes com eventual prejuízo da actividade anteriormente
desenvolvida e necessariamente interrompida e, ácima de tudo, a indepen-
dencia que se pretenderla no seu exercício seriam objectivamente os
mesmos.

Logo, em nome do principio da igualdade, havia que dar relevancia ao
tempo de exercício em Macau e, por isso, o Tribunal Constitucional deu
provimento ao recurso.

46. És esta urna decisao assimilável as decisoes chamadas pela dou-
trina (de harmonia com as diversas perspectivas que adopta) aditivas,
integrativas ou modificativas — porque aqui o Tribunal Constitucional es-
tende o ámbito de aplicacáo de certa norma, junta-lhe um novo segmento,
integra-a, completa-a ou modifica-a.

Relativamente pouco frequentes entre nos, tais sentencas foram há pou-
co alvo de fortíssima crítica num importante livro22, por brigarem com os
principios democrático e da separacao de poderes e por transformarem o
Tribunal Constitucional numa especie de «superpoténcia» em detrimen-
to dos tribunais em geral e do legislador; de resto, se emitidas em fiscali-
zacao concreta, elas nao seriam vinculativas para o tribunal a quo, e se
emitidas em fiscalizacáo abstracta, nao usufruiriam de forca obrigatória
geral.

Nao seguimos, porém, esta crítica. Embora reconhecendo a necessidade
de divisas muito estreitas e embora reconhecendo a sua inadequacáo aos
direitos económicos, sociais e culturáis, por causa dos condicionamentos a
estes inerentes, nao vemos, porém, como recusar esse tipo de decisoes pe-

22 Rui MEDEIROS, A decisao de inconstitucionalidade, Lisboa, 1999, pp. 456 e segs.
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rante discriminacoes ou diferenciacoes infundadas, frente á quais a exten-
sáo do regime mais favorável se oferece, simultáneamente, como a decisáo
mais económica e a mais próxima dos valores constitucionais. Há impera-
tivos materiais que se sobrepóem a consideracóes orgánico-funcionais.

O Tribunal Constitucional nao se comporta aqui como legislador, pois
que nao age por iniciativa própria, nem segundo criterios políticos; age em
processo instaurado por outrem e como órgao também comprometido com
a realizacao da Lei Fundamental. E nem se invoque a contrario o art. 293°
como sinal de preferencia pelo legislador, porquanto este preceito se repor-
ta a normas constitucionais nao exequíveis por si mesmas ou programáticas
e as «decisoes modificativas» parecem pressupor normas exequíveis. Quan-
to a estas decisoes teram apenas eficacia para o caso concreto, isso decorre
do próprio sistema de fiscalizacáo.

Tudo está em saber se estavam presentes, no caso do acórdao, os pres-
supostos das sentencas aditivas. E, quanto a nos, eles nao se encontravam.

47. Como logo desde 1985 vimos sustentando23, as subvencoes men-
sais vitalicias aos ex-titulares de cargos políticos sao injustificáveis á face
do principio da igualdade e do principio republicano.

Sao injustificáveis a fade do principio da igualdade. O acórdao compa-
ra a situacáo dos Secretarios-Adjuntos de Macau com a dos Ministros em
Portugal para concluir pela falta de fundamento bastante para a distin^ao;
deveria, antes, ter comparado a situacáo dos cidadaos que tenham deixado
de exercer cargos políticos com a dos cidadaos em geral.

A nosso ver, a desigualdade nao estava em os Secretarios-Adjuntos (e
porque nao também todos os outros titulares de cargos políticos, a nivel
nacional e regional, nao mencionados na Lei n° 4/85?) nao receberem sub-
vencáo. A desigualdade estava, e está, em certos cidadaos, em situacáo
igual á dos demais — por nao exercerem cargos políticos — auferirem do
Estado subvencoes, cumulativas com quaisquer pensoes, ficando, portante
investidos num verdadeiro privilegio, desconforme com o art. 13° da Cons-
tituido. O que viola este principio nao é a ausencia dos Secretarios-Ad-
juntos da lista de cargos políticos; o que o viola é a própria norma que
prevé as subvencóes.

Tao pouco se adequa a figura com o principio republicano ínsito na
estrutura do Estado e declarado limite material de revisáo [art. 288°, ali-
nea b)], porque república exige muito mais do que repudio da heieditarie-
dade; exige cidadania plena de todos e acesso do maior número possível as
instancias de poder, pelo que servir num cargo político nao pode trazer
qualquer vantagem, só pode trazer mais responsabilidade.

23 V., por último, Manual de Direito Constitucional, IV, 3* ed., Coimbra, 2000, pp. 62-
63 e 237.
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48. Com efeito, o principio republicano postula:

a) A configuracao de todos os cargos do Estado, políticos e nao polí-
ticos, em termos de um estatuto jurídico, traduzido em situacoes
funcionáis, e nao em direitos subjectivos stricto sensu ou, muito
menos, em privilegios;

b) A temporariedade de todos os cargos do Estado, políticos e nao
políticos, electivos e nao electivos;

c) Consequentemente, a proibicáo quer de cargos hereditarios, quer de
cargos vitalicios, quer mesmo de cargos de durac.ao indeterminada;

d) A duraclo curta dos cargos políticos;
e) A limitacáo da designacáo para novos mandatos (ou do número de

mandatos que a mesma pessoa pode exercer sucessivamente), de-
vendo entender-se a renova§áo assim propiciada tanto um meio
de prevenir a personalizacáo e o abuso do poder como urna via
para abrir as respectivas magistraturas ao maior número de cida-
dáos2425;

f) Após o exercício dos cargos, a nao conservac,ao ou a nao atribuic,áo
aos antigos titulares de direitos nao conferidos aos cidadaos em
geral (e que redundariam em privilegios);

g) A nao sucessao imediata no mesmo cargo do cónjuge ou de qual-
quer párente ou afim mais próximo.

República é o regime dos cidadaos; é o regime em que alguns sao in-
vestidos em tarefas de governo, mas em que, ao fim de algum tempo, re-
gressam a vida privada (até para outros lhes sucederem) e, regressando á
vida privada, nao podem ter mais nem menos direitos do que os seus
concidadáos. E, assim como nao admite privilegios de nascimento, também
a república nao admite privilegios decorrentes do exercício do poder.

49. Em suma: se a norma atributiva das subvencóes mensais vitalicias
enfermava, á partida, de inconstitucionalidade material por contraria aque-
les dois principios, ela nao poderia servir de ponto de arrimo para a for-
mulacao de qualquer regra para além daquilo que preceituava. Só se fosse
conforme com a Constituicáo poderia isso suceder.

24 E ainda urna garantía de independencia dos titulares dos órgaos, porque a necessidade
de, ao fim de certo tempo ou de certo número de mandatos, regressarem á vida privada, impe-
de ou atenúa o carreirismo político a sua dependencia dos aparelhos político-partidarios.

25 Quando sejam cargos jurisdicionais ou correspondentes a órgaos com competencias de
fiscalizacao, poderá nem sequer permitir-se a reconducao, mas, em contrapartida, a dura^ao
dos cargos deve ser relativamente longa — urna e outra coisa para assegurar a independencia
dos respectivos titulares (foi o que se fez, como se sabe, em 1997 com os juízes do Tribunal
Constitucional cujos mandatos passaram para nove anos, sem possibilidade de reconduc,ao).
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3. VlCISSITUDES DO TRIBUNAL

50. Em 1999, o Tribunal Constitucional nao sofreu qualquer alteragáo
nem na sua organizado, nem na sua composicao.
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